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assistita . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2

Il divieto di conferimento di alcuni incarichi in seguito a condanna penale non
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richieste dalla specificità del rischio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 5

Mafia Capitale: ridotto il danno erariale da disservizio . . . . . . . . . . . . . . 5
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non rende la nomina efficace ab initio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 32

iv



INDICE INDICE

L’avvocato esterno del Comune non può diventare Responsabile dell’ufficio
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automatico, a prescindere dalla gravità del comportamento . . . . . . . . 60
Il Consiglio di Stato continua a nutrire forti dubbi sulle modifiche al codice di

comportamento dei pubblici dipendenti . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 61
Dirigente con un corso di diritto canonico: sebbene non equipollente alla laurea,

non c’è danno erariale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 62
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all’albo degli avvocati . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 83

Anche per l’ aziende ospedaliere-universitarie il mandato a un avvocato del libero
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commerciale e/o imprenditoriale . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 95

Le prestazioni straordinarie rese con il consenso del datore di lavoro, devono
essere pagate a prescindere dall’approvazione del progetto obiettivo . . . 96

Per i “fringe benefit” il datore di lavoro deve operare il conguaglio dei contributi
sul totale erogato. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 97

La clinicizzazione delle strutture a vantaggio dei professori universitari è
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”concorso” . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 97

Lampeggiante era acceso senza necessità e ha provocato un incidente: è danno
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euro . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 106

Nel pubblico impiego non esiste un principio di irripetibilità dell’indebito (nem-
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Medici a gettone e società tra professionisti: limiti e rischi . . . . . . . . . . . . 122
I molteplici provvedimenti illegittimi di rinnovo e proroga dei contratti di

collaborazione possono ben costituire il presupposto del danno erariale . 124
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storica è lesivo della concorrenza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 126
La trasparenza nel nuovo codice degli appalti: un notevole cambiamento . . . . 126
La PA deve effettuare la comparazione dei prezzi con la gara Consip ex ante con

la determina a contrarre della gara autonoma, non ex post al momento
dell’aggiudicazione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 128
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Ancora la giurisprudenza non è univoca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 175

ANAC ribadisce l’obbligo del CIG pure per i servizi sanitari e socio-sanitari
erogati da soggetti accreditati o del terzo settore . . . . . . . . . . . . . . 176

Per i servizi pubblici locali l’affidamento in house deve ancora essere giustificato
da una motivazione ”rafforzata” o ”qualificata” . . . . . . . . . . . . . . 177

L’acquisto di partecipazioni e l’affidamento in house non sono giustificati se la
controllata ha solo due dipendenti . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 178
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mento di un risultato illecito, mentre è lecita quando diretta a far cessare
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Nel processo amministrativo telematico solo il ricorso depositato deve essere

“nativo digitale”, non la copia notificata alla controparte . . . . . . . . . 232
Le Sezioni Unite definiscono i criteri di “meritevolezza” dei contratti . . . . . . . 233
Legittimo chiedere il curriculum del funzionario responsabile del procedimento . 234
In caso di inescusabile condotta dilatoria ed ostruzionistica all’istanza di accesso

agli atti, la condanna alle spese legali costituisce danno erariale . . . . . 235
Un altro obbligo di trasparenza senza sanzione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 235
La normativa in tema di prevenzione del riciclaggio: autorità, regole e controlli . 237
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in difetto di specifica delibera motivata. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 247

xv



INDICE INDICE

Il termine di prescrizione dell’infedele patrocinio decorre dal nocumento al
cliente, non dal momento del fatto . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 248

Conversione delle lire in euro: termine decadenziale o prescrizionale? . . . . . . . 248

In mancanza di un rendiconto approvato il credito dell’amministratore di
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Introduzione

Anche quest’anno cerco di riassumere norme, documenti di prassi e giurisprudenza che ho letto
durante tutto il 2023. Per me il presente lavoro è una specie di diario di viaggio, che di tanto
in tanto torno a consultare.

La rassegna, oltre all’articolo iniziale, è suddivisa in quattro sezioni:
- Personale e risk management
- Appalti
- Fisco e contabilità
- Procedimento amministrativo e altro.
Per ogni testo vi è il collegamento ipertestuale alla fonte, che permette di effettuare il down-

load del documento, tranne in quei casi in cui l’autorità che ha emesso l’atto, ha oscurato la
sentenza per motivi di privacy. Voglio precisare, per ciò che attiene alla protezione dei dati per-
sonali dei soggetti coinvolti nelle pronunce citate, che il link rimanda direttamente al webserver
dell’autorità che ha emesso l’atto (Corte di Cassazione, Corte dei Conti, Giustizia Ammini-
strativa per TAR e Consiglio di Stato). Gli eventuali dati personali riportati nelle sentenze
sono detenuti dalle autorità che hanno emesso l’atto, non sono contenuti nel presente lavoro
o sul mio blog. Inoltre nel nostro ordinamento vige il principio della generale conoscibilità
dei provvedimenti giurisdizionali e del contenuto integrale delle sentenze, quale strumento di
democrazia e di informazione giuridica (cfr in proposito Cass. 16807/2020).

Al termine del lavoro ho aggiunto l’indice analitico, dove per ogni tema sono indicate le pagine
di riferimento; ”cliccando” sul numero della pagina si viene reindirizzati alla pagina stessa.

Voglio ringraziare chi avrà la pazienza di leggere il presente lavoro, chi mi ha incoraggiato
e tutti i colleghi, poichè dal confronto vicendevole nasce sicuramente una comprensione più
profonda del nostro ordinamento giuridico.

Buona lettura
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Il conflitto di interessi nel nuovo codice
appalti

Hanno già fatto discutere le nuove norme sul conflitto di interessi del codice dei contratti pub-
blici, che il Governo ha approvato in via preliminare il 16 dicembre 2022. La norma è parecchio
innovativa, ed è sembrata di difficile applicazione ai primi commentatori. Si vuole analizzare
quindi la norma attualmente vigente (art. 42 d.lgs. 50/2016), la norma in approvazione (nel
testo che è stato fino ad ora pubblicizzato, ma che potrà essere modificato), e le principali
differenze tra i due testi.

L’art. 42 d.lgs. 50/2016 vigente recita:

Si ha conflitto d’interesse quando il personale di una stazione appaltante o di un prestatore di
servizi che, anche per conto della stazione appaltante, interviene nello svolgimento della proce-
dura di aggiudicazione degli appalti e delle concessioni o puo’ influenzarne, in qualsiasi modo, il
risultato, ha, direttamente o indirettamente, un interesse finanziario, economico o altro interes-
se personale che puo’ essere percepito come una minaccia alla sua imparzialita’ e indipendenza
nel contesto della procedura di appalto o di concessione. In particolare, costituiscono situazione
di conflitto di interesse quelle che determinano l’obbligo di astensione previste dall’articolo 7
del decreto del Presidente della Repubblica 16 aprile 2013, 62.

La norma in corso di approvazione (art. 16 del testo del nuovo codice dei contratti) recita:

Si ha conflitto di interessi quando un soggetto che, a qualsiasi titolo, interviene con compi-
ti funzionali nella procedura di aggiudicazione o nella fase di esecuzione degli appalti o delle
concessioni e ne può influenzare, in qualsiasi modo, il risultato, gli esiti e la gestione, ha diretta-
mente o indirettamente un interesse finanziario, economico o altro interesse personale che può
essere percepito come una minaccia concreta ed effettiva alla sua imparzialità e indipendenza
nel contesto della procedura di aggiudicazione o nella fase di esecuzione.

L’aspetto soggettivo

Mentre nella norma attualmente vigente il soggetto in conflitto di interessi può essere il per-
sonale della stazione appaltante o di un prestatore di servizi, nella nuova formulazione è un
qualsiasi “soggetto”.

Dalla formulazione letterale si evidenzia l’ampliamento della platea dei possibili interessati,
in modo da evitare ambiguità e possibili “zone d’ombra”. Certo con il termine “il personale
di una stazione appaltante” si era già cercato di includere non solo i dipendenti, ma anche i
collaboratori, e financo il personale di terzi soggetti che comunque prestano la propria opera
presso la stazione appaltante (personale in somministrazione, dipendenti di cooperative, ecc. . . ).
Potevano permanere dei dubbi, per esempio, riguardo ad un avvocato che fornisce un parere
legale, o riguardo i vertici politici.
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Con la terminologia utilizzata, invece, nella nuova formulazione della norma, si supera defi-
nitivamente ogni ambiguità e ogni limite, poichè “un soggetto” è un’espressione molto ampia
che include potenzialmente dipendenti e collaboratori, persone fisiche e giuridiche, personale
dipendente e vertici di indirizzo politico, personale della stazione appaltante o di un altro ente,
anche sovraordinato (si pensi, per esempio, al personale della Regione che redige delle direttive
per l’approvvigionamento poi effettuato dalle ASL).

E’ inoltre specificato che il soggetto deve intervenire “con compiti funzionali”, cioè compiti
che implichino esercizio della funzione amministrativa, con esclusioni quindi di mansioni mera-
mente materiale o d’ordine. Saranno quindi presumibilmente esclusi quei soggetti con qualifiche
inferiori al c.d. settimo livello.

L’aspetto oggettivo: non solo la procedura di gara

Mentre la norma vigente fa riferimento alla “procedura di aggiudicazione degli appalti e delle
concessioni”, la norma da approvare fa riferimento alla “procedura di aggiudicazione o nella
fase di esecuzione degli appalti o delle concessioni”.

E’ evidente l’inserimento della fase di esecuzione degli appalti.
In realtà anche la normativa precedente, nel comma 4 dell’art. 42, faceva riferimento anche

alla fase di esecuzione degli appalti, ma con la nuova formulazione, anche da un punto di vista
lessicale, la fase di esecuzione acquista la stessa dignità della procedura di aggiudicazione.

La prova del conflitto di interessi

In coerenza con il principio della fiducia e al fine di preservare la funzionalità dell’azione am-
ministrativa, la norma precisa che la minaccia all’imparzialità e all’indipendenza deve essere
provata da chi invoca il conflitto sulla base di presupposti specifici e documentati e deve rife-
rirsi ad interessi effettivi, la cui soddisfazione sia conseguibile solo subordinando un interesse
all’altro.

La “Guida pratica OLAF”, cioè il testo elaborato dalla Commissione Europea, Ufficio Euro-
peo per la lotta antifrode (OLAF), nella linea pratica per i dirigenti recante ≪Individuazione
dei conflitti di interessi nelle procedure d’appalto nel quadro delle azioni strutturali≫, richiama
la definizione di corruzione elaborata dall’OCSE: “Un ‘conflitto di interessi’ implica un conflitto
tra la missione pubblica e gli interessi privati di un funzionario pubblico, in cui quest’ultimo
possiede a titolo privato interessi che potrebbero influire indebitamente sull’assolvimento dei
suoi obblighi e delle sue responsabilità pubblici.” L’OLAF richiama anche la posizione della
UE, la quale, dal canto suo, all’art. del regolamento finanziario applicabile al bilancio gene-
rale dell’Unione europea (regolamento n. 2018/1046), chiarisce che: “ . . . esiste un conflitto
d’interessi quando l’esercizio imparziale e obiettivo delle funzioni di un agente finanziario o di
un’altra persona di cui al paragrafo 1 è compromesso da motivi familiari, affettivi, da affinità
politica o nazionale, da interesse economico o da qualsiasi altro interesse personale diretto o
indiretto.

Tali definizioni sono, di tutta evidenza, meramente descrittive e non sostanziali e per altro
di contenuto alquanto generico. In particolare la definizione di cui al regolamento della UE
è talmente generale e generica da ricomprendere, praticamente, qualsiasi rapporto umano che
non sia puramente occasionale, e dunque si pone fuori dalla nostra tradizione giuridica che
richiede una precisa individuazione dei casi di conflitto.
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Già con il parere n. 667/2019, il Consiglio di Stato avvertiva che “Tale interpretazione, però,
si appalesa, se ristretta in questi semplici termini, troppo generica e generalizzata. Essa fini-
rebbe col comprendere un numero infinito di situazioni razionalmente, ma solo astrattamente,
individuabili a tavolino, misurabile utilizzando la categoria del possibile piuttosto che quella
del probabile, con conseguente impossibilità di fornire elementi precisi di valutazione. Questa
è la strada percorsa dalla UE con la definizione che si è sopra criticata e occorre guardarsi dal
pericolo di percorrerla utilizzando categorie di situazioni troppo generiche ed indeterminate.”

Elaborando il testo del nuovo codice dei contratti, però, evidentemente il Consiglio di Stato ha
mutato orientamento e ha deciso di adottare una definizione molto più vicina a quella europea,
anche se priva di una “tipizzazione” delle varie fattispecie.

Quindi il conflitto di interessi potrà ben comprendere situazioni ulteriori e diverse rispetto a
quelle tipizzate fino ad oggi dall’ordinamento.

Probabilmente per bilanciare tale indeterminatezza, la norma indica che la prova deve essere
fornita in riferimento ad elementi precisi.

Un esempio soccorre in tal caso: se un funzionario assegnasse un appalto ad una ditta dove
lavora il “fidanzato” o il compagno della figlia, fino ad oggi poteva anche ritenere di essere al
di fuori dalle ipotesi tipizzate dall’art. 51 c.p.c., poichè non vi è nessun rapporto civile (la
figlia non è sposata), e potrebbe anche non esserci alcun rapporto di commensalità. Con la
nuova normativa, invece, tale situazione dovrebbe essere compresa tra le situazioni di conflitto
di interessi.

In questo caso, però, la “prova” dovrà essere precisa e concreta; per esempio, si potrebbe
fornire la prova della coabitazione tra l’imprenditore e la figlia del funzionario.

Conclusioni

In sintesi, la nuova norma è fortemente diversa da tutte quelle fino ad oggi previste nell’ordina-
mento italiano sul tema del conflitto di interessi. Sicuramente cerca quindi di adattarsi meglio
ad una realtà socio-economica che è in forte evoluzione, nonchè al diritto europeo i cui canoni
interpretativi sono sempre più presenti anche nell’applicazione delle norme nazionali
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Capitolo 1

Personale e risk management

Rimborso spese legali e CCNL
Sanità: per la Corte dei Con-
ti è indispensabile la preventiva
comunicazione del legale

Corte dei Conti, Sezioni Riunite in sede di Con-
trollo, deliberazione n. /42/2022/CCN del 21
dicembre 2022

Le Sezioni Riunite in sede di Controllo della
Corte dei Conti hanno certificato positivamen-
te, con le osservazioni e raccomandazioni con-
tenute nel rapporto allegato, l’ipotesi di accor-
do del CCNL per il comparto Sanità, personale
non dirigente.

Già avevamo dato atto dell’incertezza in ma-
teria di rimborsi delle spese legali dei dipen-
denti coinvolti in un procedimento penale o
contabile (), in particolare ponendo il seguente
quesito: se un dipendente è accusato di aver
compiuto un reato contro l’amministrazione di
appartenenza (p.es.: un caso di corruzione), e
se al termine del procedimento è assolto, ha
diritto lo stesso al rimborso delle spese legali?

Ora la Corte dei Conti ha affrontato in sede
di certificazione dell’ipotesi di CCNL la que-
stione della disciplina del patrocinio legale di
cui all’art. 88 dell’ipotesi. Secondo la Cor-
te va richiamato l’obbligo di motivazione nel
caso di assunzione diretta della tutela legale
del dipendente, con particolare riferimento al-
l’assenza del conflitto di interesse, anche solo
presunto. Qualora vi sia un conflitto di inte-
resse con il proprio dipendente, infatti, l’ente
o l’azione non potranno assumere le difese del
proprio dipendente e bisognerà attendere l’esi-
to favorevole del giudizio civile, penale o am-

ministrativo contabile per procedere al rimbor-
so (nel caso di giudizio penale, peraltro, come
previsto dal 24 contratto, si potrà procedere al
rimborso delle spese legali anche in presenza
del solo decreto di archiviazione).

A proposito della necessità che non vi sia
conflitto di interesse, va adeguatamente consi-
derata la circostanza che esso debba conside-
rarsi immanente a tutti i casi di responsabilità
amministrativo-contabile (e tanto più nella fa-
se pre-processuale), motivo per cui la previsio-
ne di un patrocinio diretto per giudizio innanzi
alla Corte dei conti risulterà, di fatto, inutiliter
data e, quindi, non operante.

In conformità alla giurisprudenza prevalen-
te, peraltro, il rimborso delle spese legali po-
trà avvenire soltanto qualora, sussistendone
tutti i requisiti di legge, vi sia stata an-
che una preventiva e tempestiva comunicazio-
ne del difensore scelto. Infatti, in mancanza
della previa comunicazione non è configurabile
in capo all’amministrazione l’obbligo di farsi
carico delle spese di difesa sostenute dal
proprio dipendente che abbia unilateralmente
provveduto alla scelta ed alla nomina del
legale di fiducia; parimenti detto obbligo non
sussiste nei casi in cui il lavoratore, dopo avere
provveduto alla nomina, si limiti a comunicarla
all’ente. Ciò in considerazione del fatto che il
difensore nel processo dovrà farsi carico del-
la necessaria tutela non del solo dipendente,
ma anche degli interessi dell’ente, non essen-
doci nel nostro ordinamento un diritto genera-
lizzato ed incondizionato al rimborso delle spe-
se legali sostenute dal dipendente (in tal sen-
so, cfr. ordinanza della Corte di Cassazione n.
32258/2021).
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Quindi la Corte chiede particolare attenzio-
ne, perchè non possono spingersi gli enti e le
aziende ad assumere la difesa diretta di di-
pendenti con cui siano in conflitto d’interes-
se (sempre presente nei casi di responsabilità
amministrativo contabile), oppure a procede-
re all’effettuazione di rimborsi per spese lega-
li in assenza della preventiva comunicazione
del difensore e degli altri requisiti previsti; al
trattamento accessorio.

Il conflitto di interessi dell’avvo-
cato non è sanato dall’autorizza-
zione della parte assistita

Consiglio Nazionale Forense, sentenza n. 167
del 11 ottobre 2022

Il divieto di prestare attività professionale in
conflitto di interessi anche solo potenziale (art.
24 cdf, già art. 37 codice previgente) risponde
all’esigenza di conferire protezione e garanzia
non solo al bene giuridico dell’indipendenza ef-
fettiva e dell’autonomia dell’avvocato ma, al-
tres̀ı, alla loro apparenza (in quanto l’apparire
indipendenti è tanto importante quanto esserlo
effettivamente), dovendosi in assoluto proteg-
gere, tra gli altri, anche la dignità dell’eserci-
zio professionale e l’affidamento della colletti-
vità sulla capacità degli avvocati di fare fronte
ai doveri che l’alta funzione esercitata impone,
quindi a tutela dell’immagine complessiva del-
la categoria forense, in prospettiva ben più am-
pia rispetto ai confini di ogni specifica vicenda
professionale.

Conseguentemente: 1) poiché si tratta
di un valore (bene) indisponibile, neanche
l’eventuale autorizzazione della parte assistita,
pur resa edotta e, quindi, scientemente
consapevole della condizione di conflitto
di interessi, può valere ad assolvere il
professionista dall’obbligo di astenersi dal
prestare la propria attività; 2) poiché si in-
tende evitare situazioni che possano far dubi-
tare della correttezza dell’operato dell’avvoca-
to, perché si verifichi l’illecito (c.d. di perico-
lo) è irrilevante l’asserita mancanza di danno
effettivo.

Il divieto di conferimento di alcu-
ni incarichi in seguito a condanna
penale non definitiva, è ”sine die”,
salvo assoluzione o riabilitazione

ANAC, Atto del Presidente del 7 dicembre
2022

Lart. 35 bis d.lgs. n. 165/2001 stabilisce
che ”Coloro che sono stati condannati, anche
con sentenza non passata in giudicato, per i
reati previsti nel capo I del titolo II del libro
secondo del codice penale:

a) non possono fare parte, anche con compiti
di segreteria, di commissioni per l’accesso o la
selezione a pubblici impieghi;

b) non possono essere assegnati, anche con
funzioni direttive, agli uffici preposti alla ge-
stione delle risorse finanziarie, all’acquisizione
di beni, servizi e forniture, nonché alla con-
cessione o all’erogazione di sovvenzioni, con-
tributi, sussidi, ausili finanziari o attribuzio-
ni di vantaggi economici a soggetti pubblici e
privati;

c) non possono fare parte delle commissioni
per la scelta del contraente per l’affidamento di
lavori, forniture e servizi, per la concessione o
l’erogazione di sovvenzioni, contributi, sussidi,
ausili finanziari, nonché per l’attribuzione di
vantaggi economici di qualunque genere”.

Quanto alla durata delle preclusioni, è stato
osservato come l’art. 3 d.lgs. 39/2013 parame-
tri il periodo dell’inconferibilità alla pena irro-
gata ed alla tipologia di sanzione accessoria in-
terdittiva eventualmente comminata, fissando
un limite temporale al dispiegarsi degli effetti.

Il divieto posto dall’art. 35 bis d.lgs. n.
165/2001 continua ad operare ”fino a che non
sia intervenuta, per il medesimo reato, una
sentenza di assoluzione anche non definitiva,
che abbia fatto venir meno la situazione
impeditiva” (cfr. anche Orientamento n. 66
del 29 luglio 2014).

L’ Autorità, nella delibera n. 1292 del 23
novembre 2016, ha ritenuto in via interpretati-
va che la sentenza di riabilitazione costituisca
causa di estinzione anticipata sia dell’inconfe-
ribilità di cui al citato art. 3 d.lgs. n. 39/2013
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sia dei divieti previsti dall’art. 35 bis del d.lgs.
165/2001, proprio al fine di superare in tal caso
la contraddizione determinata dall’omessa in-
dicazione di un termine di durata ancorato al
periodo di reclusione inflitto dal giudice penale.

In considerazione di quanto sopra osservato
deve ritenersi quindi vietata sine die l’assegna-
zione dei compiti e delle funzioni descritte dal-
l’art. 35 bis d.lgs. n. 165/2001 al dott. omis-
sis, anche a seguito del decorso dei termini pre-
visti dall’art. 3, comma 3, ultimo periodo d.lgs.
n. 39/2013 e salvo eventuale provvedimento di
riabilitazione.

Omessa richiesta di autorizzazio-
ne per attività extra-officium: oc-
cultamento doloso o colpa gra-
ve? La giurisprudenza è ancora
altalenante

Evidenziamo due sentenze delle sezioni giuri-
sdizionali regionali della Corte dei Conti, pra-
ticamente coeve, dall’analisi delle quali si evi-
denzia un persistente conflitto nell’interpreta-
zione del concetto di ”occultamento doloso”
in relazione alla mancata richiesta da parte di
un pubblico dipendente dell’autorizzazione a
svolgere prestazioni extra-officium.

Il ”punctum disputationis” è se la mancata
richiesta di autorizzazione all’ente di apparte-
nenza, possa integrare o meno un ”occultamen-
to doloso”, cioè l’intenzione di nascondere ta-
li attività all’amministrazione, oppure integri
solamente la ”colpa grave”, cioè l’avere violato
delle regole con inescusabile colpevolezza.

Nel primo caso, quello dell’occultamento do-
loso, la prescrizione quinquennale del danno
erariale comincia a decorrere solamente dal
momento in cui l’amministrazione ha contezza
dei fatti, che può avvenire anche a distanza di
parecchi anni. Nel caso della colpa grave, inve-
ce, la prescrizione del danno erariale comincia
a decorrere dalla data dei singoli fatti.

La giurisprudenza si è spesso orientata nel
senso che la mancata richiesta di autorizzazio-
ne costituisce ”occultamento doloso”, ma non

di rado qualche collegio si è espresso per la se-
conda ipotesi. I sostenitori di tale ultima te-
si mettono in rilievo che, per unanime giuri-
sprudenza, l’occultamento doloso in generale
richiede un ”quid pluris” rispetto ad un sem-
plice comportamento omissivo, cioè il compi-
mento di ulteriori azioni tese a nascondere le
prestazioni; talore tale ulteriore azione è stata
rinvenuta, per esempio, nell’omessa dichiara-
zione dei redditi in questione ai fini fiscali, o in
un’autocertificazione falsa successiva ai fatti.

La sezione giurisdizionale del Veneto con la
sentenza n. 1 del 10 gennaio 2023 si è espressa
nel senso che ”se vero è che innegabilmente il
doloso occultamento comporta in sé quel quid
pluris la cui dimostrazione è a carico dell’agen-
te, altrettanto vero è che l’omissione assume
rilievo, a tal fine, ove sussista un obbligo della
parte di informare (Sez. II, 28 maggio 2019,
n. 175; Cass. civ., Sez. III 29 gennaio 2010 n.
2030), dovendosi tale omissione ritenere cer-
tamente dolosa e consapevole quando si correli
ad atto dovuto per legge o per contratto (Cass.
Sez. III, 11348/1998, Corte dei conti, Sez. III
App. nn. 47, 104 e 468/2017 e 612/2016, Sez.
I 124/2004, Sez. App. Sicilia n. 198/2012).E
ciò, soprattutto, quando il comportamento at-
teso è collegato ad uno specifico obbligo di co-
municazione, di informazione o di denuncia cui
peraltro è ricondotta la specifica responsabilità
di cui all’art. 1, co. 3 della legge 20/1994 (Sez.
II App. n. 579/2016 e n. 319/2018)” (Sez. I
App., n. 81/2021)”

La Sezione giurisdizionale regionale per
l’Emilia-Romagna (sentenza n. 193/2022 del
22 dicembre 2022) invece, con sentenza di sen-
so radicalmente opposto, afferma: ”Sul punto
in varie sentenze (cfr. Sez. Giurisdiz. Ligu-
ria sent. n. 50/2013, sent. n. 146/2013 e
n. 85/2014 e Sez. Terza centrale di appello n.
830/2012) è stata esclusa la sussistenza dell’oc-
cultamento doloso, perché come chiarito dalla
giurisprudenza della Corte dei conti ”l’occul-
tamento doloso” non può coincidere, puramen-
te e semplicemente, con la commissione (dolo-
sa) del fatto dannoso in questione, ma richiede
un’ulteriore condotta, indirizzata ad impedire

3

https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/VENETO/SENTENZA/1/2023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/VENETO/SENTENZA/1/2023
https://banchedati.corteconti.it/?docId=documentDetail/EMILIA%20ROMAGNA/SENTENZA/193/2022
https://banchedati.corteconti.it/?docId=documentDetail/EMILIA%20ROMAGNA/SENTENZA/193/2022
https://banchedati.corteconti.it/?docId=documentDetail/EMILIA%20ROMAGNA/SENTENZA/193/2022


Capitolo 1. Personale e risk management

la conoscenza del fatto.

Occorre, in altri termini, un comportamen-
to che, pur se può comprendere la causazione
stessa del fatto dannoso, deve tuttavia include-
re atti specificamente volti a prevenire la sco-
perta di un danno ancora in fieri oppure a na-
scondere un danno ormai prodotto” (cfr. Cor-
te conti, Sez. Terza Centrale sent. n. 32/2002
e negli stessi termini, Sezione Prima Centra-
le sent. n. 40/2009, Sezione Terza Centrale
sent. n. 474 del 2006, Sezione regionale Li-
guria 11.6.2009, sent. n. 287; Sezione regio-
nale Veneto, 7.7.2005, sent. n. 992 e Sezio-
ne regionale Lombardia, 12.12.2005, sent. n.
728). La Terza Sezione Giurisdizionale Centra-
le di appello, sull’”occultamento doloso” ha af-
fermato che occorre ”un comportamento volto
al raggiro, callido, teso con atti commissivi al
nascondimento, di cui deve lasciar baluginare
l’intenzionalità” (cfr. sent. n. 830/2012).

È stato, evidenziato (cfr. Corte conti, Sez.
giur. reg. Toscana, 3.9. 2019, n. 330) che l’oc-
cultamento doloso previsto dalla normativa, ri-
chiede una condotta volutamente fraudolenta:
diretta intenzionalmente ad occultare l’esisten-
za del danno; sia idonea ad ingenerare una si-
tuazione di obiettiva preclusione da parte del
creditore.

La Seconda Sezione giurisdizionale centrale
con sentenza n. 200/2020, pronunciatasi sul-
l’appello della Procura Emilia-Romagna ha ri-
badito il principio, espresso da consolidata giu-
risprudenza contabile e della Cassazione, per
cui ”il doloso occultamento richiede la prova
di una condotta ulteriore rispetto a quella cau-
sativa del pregiudizio, ingannatrice, fraudolen-
ta ed indirizzata ad occultare l’esistenza del
nocumento”.

Altra giurisprudenza fa coincidere il compor-
tamento causativo della lesione con l’occulta-
mento stesso (cfr. Corte conti, Sez. I centr.
app., sent. n. 218/2018, Sez. giur. reg. Lazio,
sent. n. 492/2018) affermando che: ”il termine
di prescrizione del diritto al risarcimento danno
da fatto illecito sorge non dal momento in cui
l’agente compie l’illecito, bens̀ı dal momento in
cui la produzione del danno si manifesta all’e-

sterno, divenendo oggettivamente percepibile e
conoscibile”.

Tale ”doloso occultamento”, secondo la giu-
risprudenza contabile (Sez. II/A sent. n.
592 del 2014 e n. 1094 del 2015), rileva
non tanto sotto il profilo soggettivo (in rife-
rimento, cioè, ad una condotta occultatrice
del debitore), bens̀ı sotto quello oggettivo (in
relazione all’impossibilità dell’amministrazione
di conoscere il danno e, quindi, di azionarlo
tempestivamente in giudizio ex art. 2935 c.c.).

Infine, la Terza Sezione Giurisdizionale Cen-
trale d’Appello con sentenza n. 277 del
2.8.2022, ha affermato che:

- ”l’omessa richiesta dell’autorizzazione pre-
scritta dalla legge non integra ex se ipotesi di
occultamento doloso;

- l’occultamento doloso non può coincide-
re, puramente e semplicemente, con l’omissio-
ne contestata e accertata a carico dell’odierno
appellato;

- non è stata allegata, né provata alcuna
condotta indirizzata ad impedire la conoscen-
za del fatto. E non vi sono in atti elemen-
ti da cui possa essere desunto un comporta-
mento volto a occultare l’emersione del danno,
o un’attività fraudolenta soggettivamente di-
retta e oggettivamente idonea ad occultare il
danno”.

Orbene, nel caso in esame pur in presenza
di attività extralavorativa svolta dal sig. X in
assenza di preventiva autorizzazione, tuttavia
sulla base dei richiamati oggettivi riscontri do-
cumentali nella vicenda in esame non risulta
che sig. X abbia realizzato un’ulteriore speci-
fica attività finalizzata con artifizi e raggiri ad
impedire la conoscenza del fatto, necessari per
la sussistenza del doloso occultamento”

Fin qui la pronuncia della sezione giurisdi-
zionale dell’Emilia Romagna.

E’ evidente ictu oculi il contrasto tra le due
pronunce, nonchè tra le pronunce citate a so-
stegno delle diverse tesi. Si auspica quindi
un intervento, magari delle Sezioni Riunite,
che ponga termine a sentenze cos̀ı contrastan-
ti, soprattutto per l’esigenza di certezza del
diritto.
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In materia di radioprotezione, il
datore di lavoro deve adottare
anche le misure richieste dalla
specificità del rischio

Corte di Cassazione, ordinanza n. 679 del 12
gennaio 2023

Si è affermato (Sez. L, Sentenza n. 17314
del 30/08/2004, Rv. 576355 – 01) che l’ob-
bligo di prevenzione di cui all’art. 2087 cod.
civ. impone al datore di lavoro di adottare
non solo le particolari misure tassativamente
imposte dalla legge in relazione al tipo di atti-
vità esercitata, che rappresentano lo standard
minimale richiesto dal legislatore per la tutela
della sicurezza del lavoratore, ma anche tutte
le altre misure che in concreto siano richieste
dalla specificità del rischio, atteso che la sicu-
rezza del lavoratore costituisce un bene di rile-
vanza costituzionale (art. 41 comma secondo,
che espressamente prevede limiti all’iniziativa
privata per la sicurezza)che impone – a chi si
avvalga di una prestazione lavorativa esegui-
ta in stato di subordinazione – di anteporre
al proprio legittimo profitto la sicurezza di chi
tale prestazione esegua.

La fattispecie esaminata dalla corte territo-
riale ha evidenziato che, proprio nel reparto
ove lavorava il ricorrente, si erano verificati al-
tri casi di tecnopatie correlate all’esposizione
(il verbale della Asl richiama la leucemia di una
lavoratrice poi deceduta e altra anomala pato-
logia per diverso lavoratore addetto al repar-
to), sicché può ben dirsi che in concreto gli ob-
blighi di protezione datoriale assumevano una
consistenza concreta che richiedeva il corret-
to monitoraggio dell’esposizione innazitutto e
la sorveglianza sanitaria continua del personale
esposto, e per altro verso, l’effettuazione degli
interventi correttivi segnalati dalla ASL in fun-
zione di prevenzione e protezione (cabinati più
sicuri, strumenti dotati di schermatura, ecc.).

Come precisato da Sez. L, Sentenza n. 2491
del 01/02/2008 (Rv. 601495 – 01), la responsa-
bilità dell’imprenditore ex art. 2087 cod.civ.,
pur non essendo di carattere oggettivo, deve
ritenersi volta a sanzionare l’omessa predispo-

sizione da parte del datore di lavoro di tutte
quelle misure e cautele atte a preservare l’in-
tegrità psicofisica e la salute del lavoratore nel
luogo di lavoro, tenuto conto del concreto tipo
di lavorazione e del connesso rischio.

Nel delineato contesto giurisprudenziale, pe-
raltro del tutto in linea con diverse pronunce
costituzionali in materia (v. Corte cost. sen-
tenza n. 343 del 7/7/1992 e sentenza n. 100
del 25/02/1991), la distinzione tra effetti de-
terministici e stocatici indicata in sentenza, al
pari del richiamo ad una mera responsabilità
di mezzi, risulta errata in diritto, oltre che
incongrua rispetto al caso di specie.

Mafia Capitale: ridotto il danno
erariale da disservizio

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale
d’Appello, sentenza n. 9 del 13 gennaio 2023

Con la sentenza impugnata la Sezione Giu-
risdizionale regionale per il Lazio, ha condan-
nato per complessivi euro 2.796.597,91 i Sig.ri
. . . .per il danno da disservizio asseritamente
cagionato al Comune di Roma Capitale, conse-
guente alle condotte illecite poste in essere nel-
l’ambito delle vicende relative al presunto as-
servimento di interi settori dell’amministrazio-
ne comunale romana ad interessi privati emerse
per effetto della relazione dei lavori della Com-
missione di Accesso su Roma Capitale istitui-
ta dal Prefetto Gabrielli e dell’indagine penale
denominata “Mondo di Mezzo”.

Sulla scorta di quanto emerso, ben può
assurgere a fattispecie di danno la richiesta
risarcitoria formulata dal requirente. La
giurisprudenza contabile ha, infatti, escluso
la possibilità di computare nel danno da
disservizio le cd. “spese di indagine”, solo
qualora le stesse riguardino attività effettuata
nell’ambito dell’ordinario svolgimento delle
attività d’ufficio, quali quelle poste in essere da
organi di polizia giudiziaria (cfr. Sez. III Terza
Giursidiz. App., 30 dicembre 2020, n,239).
Tuttavia, nel caso di specie la richiesta ha ad
oggetto i maggiori costi del personale, sostenuti
dall’amministrazione comunale per poter
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evadere le richieste dell’autorità giudiziaria
e per la complessiva riorganizzazione della
macchina amministrativa.

Con riferimento al quantum il Collegio, ri-
tiene che alla luce del petitum formulato dal-
la Procura regionale – limitato alle sole ore di
straordinario riconosciute al personale impie-
gato ed all’aumento del costo di personale con-
seguente agli eventi sopra indicati – ed alla luce
dei dati prodotti in giudizio, non vi sia spazio
né per un’ulteriore richiesta istruttoria, né per
una condanna in via equitativa.

Con riferimento agli altri elementi appaiono
pienamente fondate le contestazioni formula-
te dalla difesa sia in relazione all’estrema ge-
nericità del dato riportato che con riferimento
all’impossibilità, alla luce della richiesta risar-
citoria formulata, di computare nell’alveo del
danno risarcibile l’attività svolta nel corso del-
le ore di lavoro ordinario. La Corte quindi
accoglie parzialmente gli appelli di. . . .e, per
l’effetto, ridetermina in € 84.008,50 l’importo
della condanna

L’attività professionale è sempre
vietata ai professori a tempo pie-
no, a prescindere dalla natura
degli incarichi

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale
d’Appello, sentenza n 15 del 16 gennaio 2023

X risulta aver svolto gli incarichi censurati in
assenza di autorizzazione (mai richiesta) e, in
regime di attività libero professionale, espres-
samente vietata dalla legge per i Professori
a tempo pieno e, assolutamente incompatibile
con il suddetto regime.

Pertanto, ciò che rileva, nel caso di specie,
non è la natura degli incarichi – comunque
non autorizzati – bens̀ı il carattere dell’atti-
vità espletata, che non ha, per come organiz-
zata dall’appellante, i caratteri della mera oc-
casionalità, bens̀ı quelli della abitualità e della
professionalità.

Pertanto alcun rilievo assume la pretesa
applicazione del regime di cui all’art.6 della
l.240/2010 e, quindi, la natura prettamente

consulenziale dell’attività espletata in quan-
to, come evidenziato, l’appellante risulta aver
svolto tali incarichi in regime di professionalità
abituale.

Pertanto, è del tutto irrilevante l’asserita
circostanza che, le attività esercitate fossero
liberamente espletabili (dato comunque non
provato in quanto gli incarichi hanno ad ogget-
to prestazioni specialistiche aventi ad oggetto
specifiche attività progettuali di carattere non
prettamente scientifico) in quanto tale aspet-
to non incide sul dato contestato, vale a dire
l’esercizio di attività libero professionale in vio-
lazione dei divieti di cui all’art. 11, comma 4,
lett.a) del d.p.r. 382/80 ed all’art.6, comma 9,
della l. 240/2010.

Se cos̀ı non fosse, vi sarebbe un indubbio pri-
vilegio per i professori a tempo pieno a scapito
di quelli a tempo definito, che potrebbero ef-
fettuare tali prestazioni cumulando i vantaggi
tipici del dipendente pubblico a tempo pieno
(con il relativo correlato stipendio) con quelli
inerenti l’esercizio dell’attività professionale.

Il Collegio quindi, pur concordando con
la difesa (e con le considerazioni formulate
dall’ANAC) nel ritenere che il mero posses-
so (ma non il concreto utilizzo) della parti-
ta IVA sia irrilevante, per le ragioni che se-
guono, ritiene anche che l’esercizio di attività
professionale, qualunque essa sia, correlata
al possesso di partita IVA, sia preclusa ai
professori universitari a tempo pieno.

Non va dimenticato, infatti, che per lo svol-
gimento di attività occasionale non c’è alcun
bisogno di procedere all’apertura della partita
IVA, in quanto, sotto il profilo fiscale, i redditi
percepiti a tale titolo rientrano fra i cd “reddi-
ti diversi”, inquadrati nell’art.67 TUIR, con il
solo limite di iscrizione – per il lavoratore oc-
casionale – alla Gestione separata INPS, qua-
lora annualmente non superiori ad € 5.000,00.
Invece, l’apertura della partita IVA è subor-
dinata ad una espressa manifestazione di vo-
lontà dei soggetti che intendono intraprendere
un’attività professionale.
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I permessi giornalieri per “allat-
tamento” spettano al padre anche
se la madre è casalinga

Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria n.
17/2022 del 28 dicembre 2022

Risulta ragionevole la regola per la quale la
fruizione dei periodi di riposo spetti al padre
“nel caso in cui la madre non sia lavoratrice
dipendente”. Contrariamente a quanto soste-
nuto dall’appellante, l’interpretazione opposta
– volta ad escludere dall’applicazione i casi in
cui la madre sia ‘casalinga’ – risulterebbe in
contrasto col testo della legge. Tale esclusione,
più che seguire ad una interpretazione restrit-
tiva (comunque non consentita per le ragioni
innanzi esposte), risulterebbe in contrasto col
dato testuale della disposizione, non potendo
l’interprete richiedere la sussistenza di un ul-
teriore presupposto di fatto, rispetto a quelli
chiaramente indicati dal legislatore. L’inter-
pretazione letterale risulta coerente anche con
l’esigenza di tenere conto dei principi costitu-
zionali sulla parità tra il padre e la madre e
sulla tutela del figlio.

D’altra parte, non vi sono ragioni per di-
stinguere, sul piano qualitativo o quantita-
tivo e con riferimento alla posizione genito-
riale, il lavoro svolto nell’ambito “domestico”
o “familiare” (cos̀ı meglio definendo l’attività
rapportata in modo desueto alla attività del-
la ‘casalinga’) da quello svolto dalla donna
in via subordinata, o in via autonoma, né,
tantomeno, è possibile disconoscere il “valore
economico” dell’attività lavorativa domestica,
con terminologia desueta ricondotta ai compi-
ti della ‘casalinga’ (Cass., sez. lav, 20 otto-
bre 2005 n. 20324). In conclusione, l’Adu-
nanza Plenaria, con riferimento ai primi due
quesiti ad essa sottoposti, enuncia il seguen-
te principio di diritto: “L’articolo 40, comma
1, lett. c), del decreto legislativo 26 marzo
2001, n. 151, laddove prevede che i periodi
di riposo di cui al precedente articolo 39, sono
riconosciuti al padre lavoratore dipendente
del minore di anni uno, “nel caso in cui la
madre non sia lavoratrice dipendente”, intende

riferirsi a qualsiasi categoria di lavoratrici non
dipendenti, e quindi anche alla donna che
svolge attività lavorativa in ambito familiare,
senza che sia necessario, a tal fine, che ella
sia impegnata in attività che la distolgono
dalla cura del neonato, ovvero sia affetta da
infermità”.

La violazione dell’intramoenia
(c.d. ALPI) integra il reato di
peculato e danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n. 55 del 26 gennaio 2023

La vicenda all’odierno esame prende abbri-
vio dalla notizia di danno pervenuta alla Pro-
cura erariale in data 5 luglio 2016 dal Tribu-
nale, a seguito della sentenza di condanna del
dr. X ad anni due e mesi 4 di reclusione e
all’interdizione dai pubblici uffici per anni 1,
per il delitto di peculato continuato, in quan-
to, nella qualità di dirigente responsabile del-
l’U.O. di Radiologia, si sarebbe illecitamente
appropriato della quota dei corrispettivi incas-
sati dai pazienti per l’esecuzione di indagini ra-
diografiche ed ecografiche a scopo diagnostico,
eseguite presso lo studio medico 8 in regime di
attività libero professionale intramoenia (c.d.
“ALPI”).

Più in particolare, i Giudici penali avrebbero
accertato il totale inadempimento agli obblighi
imposti dal regime c.d. “ALPI” da parte del
medico convenuto, il quale, anziché utilizzare i
bollettari fiscali rilasciati dall’ASL di apparte-
nenza e riversare la metà dei corrispettivi in-
cassati dai pazienti entro 30 giorni dall’esecu-
zione della visita, avrebbe invece instaurato un
regime di contabilità parallela, utilizzando un
bollettario privo di valenza fiscale ed avrebbe
omesso di riversare la quota spettante all’ente
pubblico, dissimulando l’assenza di prestazioni
rese per il tramite del canale di fatturazione
ufficiale.

Per priorità logico-giuridica, il Collegio ritie-
ne di dover scrutinare l’eccezione difensiva sul-
la carenza del rapporto di servizio con l’ammi-
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nistrazione danneggiata, scaturente dalla na-
tura privatistica del denaro non riversato dal
convenuto in regime di intramoenia, in quan-
to la censura, seppur apparentemente mossa
nei confronti di un elemento costitutivo della
responsabilità amministrativa – e dunque affe-
rente al merito – ha significative refluenze sulla
stessa giurisdizione di questa Corte.

In sede di memoria di costituzione, osser-
va, in particolare, la difesa che “il dott. X è
stato condannato per un reato commesso non
come dipendente della Pubblica Amministra-
zione. Le condotte di peculato fanno riferi-
mento non all’attività di dirigente medico ma
a quella libero-professionale intramuraria, che
ha certamente natura privatistica”.

L’argomentazione, benché suggestiva, non
coglie nel segno.

A questo riguardo, la sentenza del Tribuna-
le afferma, testualmente, che: “(..) integra
il delitto di peculato la condotta del medico
il quale, avendo concordato con la struttura
ospedaliera lo svolgimento dell’attività libero
– professionale consentita dal d.p.r. n. 270/87
(cd. intramoenia), e ricevendo per consuetudi-
ne dai pazienti (anziché indirizzarli presso gli
sportelli di cassa dell’ente) le somme dovute
per la sua prestazione, ne ometta il successivo
versamento all’azienda sanitaria. Infatti, per
quanto la qualifica di pubblico ufficiale o di in-
caricato di pubblico servizio non possa essere
riferita al professionista che svolga attività in-
tramuraria (la quale è retta da un regime pri-
vatistico), detta qualità deve essere attribuita
a qualunque pubblico dipendente che le pras-
si e le consuetudini mettano nelle condizioni
di riscuotere e detenere denaro di pertinenza
dell’amministrazione (cfr. Cass. n. 3390-f3.-
1 ; Cass. n. 2969/04). In particolare, si è
precisato che nella specie assume rilevanza non
già l’attività professionale, ma la virtuale sosti-
tuzione del medico ai funzionari amministrati-
vi nell’attività pubblicistica di riscossione dei
pagamenti”.

Alla luce di quanto appena esposto, non
appare revocabile in dubbio che risulti
integrato il reato di peculato e non quello di

truffa aggravata”.
Sempre ai fini della valutazione equitativa,

va inoltre considerata la condotta collaborativa
del dott. X, che ha restituito una parte delle
somme (due tranches, rispettivamente, di euro
4.350,00 e di euro 595,00) e che ha rassegnato
le proprie dimissioni dal servizio.

Alla stregua dei richiamati parametri
di valutazione, il Collegio ritiene che il
danno risarcibile (da quantificare in misura
certamente superiore al profitto del danno
da peculato ai fini di una reale afflittività
e di un effettivo ristoro del pregiudizio
subito dall’amministrazione), debba essere
equitativamente rideterminato nella misura di
euro 15.000,00 già rivalutati.

Va disattesa la richiesta di esercizio del po-
tere riduttivo, in quanto preclusa dal disvalore
insito nelle condotte delittuose poste in essere
(ex plurimis, sez. III/A, n. 66/2017).

Il rimborso delle spese lega-
li agli ammnistratori locali solo
nei limiti delle risorse finanziarie
ordinarie già stanziate

Corte dei Conti, sezione regionale di con-
trollo per la Regione Puglia, deliberazione n.
5/2023/PAR del 26 gennaio 2023

L’articolo 86, comma 5, secondo periodo, del
TUEL subordina il rimborso ai propri ammini-
stratori delle spese legali da essi sostenute – in
presenza dei presupposti previsti dalla legge –
al rispetto del principio dell’invarianza finan-
ziaria (≪senza nuovi o maggiori oneri per la
finanza pubblica≫).

Circa l’interpretazione ed esatta delimitazio-
ne della clausola di invarianza finanziaria, la
giurisprudenza contabile, più volte chiamata
a pronunciarsi sulle problematiche giuridiche e
contabili collegate a tale vincolo, ha registrato
un contrasto che ha condotto all’emersione di
due principali orientamenti, ben delineati dalla
Sezione delle autonomie nella deliberazione n.
17/SEZAUT/2021/QMIG.

Secondo un primo orientamento, il vinco-
lo di invarianza finanziaria va valutato con
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riferimento al solo aggregato delle “spese di
funzionamento”, dimodoché l’ente sarebbe te-
nuto ad assicurare che le spese di funziona-
mento dell’esercizio non superino l’ammon-
tare delle spese di funzionamento sostenu-
te nell’esercizio precedente, potendo, per ga-
rantire tale invarianza, eventualmente ridur-
re altre spese appartenenti allo stesso aggre-
gato (Sez. controllo Lombardia, delib. n.
452/2015/PAR e n. 470/2015/PAR; Sez. con-
trollo Puglia, delib. n.33/2016/PAR e de-
lib. n.7/2018/PAR; Sez. controllo Piemon-
te, delib. n.145/2016/PAR; Sez. controllo
Emilia-Romagna, delib. n.48/2016/PAR; Sez.
controllo Molise, delib. n. 55/2018/PAR).

Al contrario, una seconda opzione ermeneu-
tica ritiene che le clausole di invarianza finan-
ziaria sovente utilizzate dal legislatore, al pa-
ri di quella in esame devono essere interpre-
tate nel senso che la spesa di cui all’art. 86,
comma. 5, TUEL può essere sostenuta nel-
la misura in cui trovi copertura in risorse già
presenti nel bilancio dell’ente locale, anche per
effetto della riduzione di altre spese, attingen-
do alle ordinarie risorse finanziarie, umane e
materiali di cui può disporre a legislazione vi-
gente, in modo che sia salvaguardato il com-
plessivo equilibrio finanziario dell’ente, alme-
no per la parte corrente, e non l’invarianza
della singola voce di spesa che è partecipe di
quell’equilibrio (Sez. controllo Basilicata, de-
libere n. 37/2016/PAR; n. 39/2016/PAR e
n. 45/2017/PAR, cui aderisce Sez. controllo
Abruzzo, delib. n. 127/2017/PAR).

La Sezione delle autonomie, con la pronun-
cia sopra richiamata, aderisce al secondo dei
due orientamenti, osservando in particolare che
≪La formulazione della norma in esame [. . . ]
non consente di individuare uno specifico ag-
gregato al quale fare riferimento per parame-
trare la clausola di invarianza finanziaria [. . . ].
Si condivide, pertanto, la posizione espressa
dal secondo degli orientamenti giurispruden-
ziali richiamati, secondo cui, laddove il legisla-
tore ha voluto imporre all’ammontare di una
spesa un limite specifico, lo ha fatto espres-
samente, individuando l’aggregato a cui fare

riferimento per delimitare l’incremento della
spesa.

La Sezione delle autonomie, in particolare,
valorizza il legame della clausola di invarian-
za con il principio costituzionale di copertura
delle spese di cui all’art. 81, comma 3, della
Costituzione

In conclusione, la Sezione delle autonomie
enuncia il seguente principio di diritto: ”Il vin-
colo di invarianza finanziaria di cui all’art. 86,
comma 5, del d.lgs. n. 267/2000 va valu-
tato in relazione alle risorse finanziarie ordi-
narie, in modo tale che non sia alterato l’e-
quilibrio finanziario pluriennale di parte cor-
rente. Ne deriva che l’ente può sostenere le
spese di cui all’art. 86, comma 5, del d.lgs.
n. 267/2000 nei limiti in cui tali spese trovino
copertura nelle risorse finanziarie ordinarie già
stanziate in bilancio, con la conseguenza di non
alterare l’equilibrio finanziario pluriennale di
parte corrente”.

Assegnazione mansioni di na-
tura alberghiera e igienico -
sanitaria a infermieri: un’altra
azienda sanitaria condannata al
risarcimento

Corte di Cassazione, sentenza n 3700 del 7
febbraio 2023

Con sentenza n. 417/2016 del 10 gennaio
2017 la Corte d’appello di Cagliari conferma-
va la pronuncia del locale Tribunale che aveva
accolto il ricorso proposto da XX, collabora-
tori sanitari cat. D, dipendenti dell’Azienda
Ospedaliera, inteso ad ottenere l’accertamento
dell’inadempimento da parte dell’azienda in re-
lazione alla assegnazione degli stessi a svolgere
in via esclusiva tutte le mansioni del personale
subalterno di categoria A e B (in sintesi, man-
sioni di natura alberghiera e quelle concernenti
gli interventi di natura igienico-sanitaria).

I lavoratori avevano dedotto che la lamenta-
ta adibizione a mansioni inferiori aveva com-
portato l’impossibilità di svolgere talune pro-
prie mansioni infermieristiche (assistenza psi-
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cologica e relazionale al paziente, attività di
studio, ricercar e formazione, attività di gestio-
ne e pianificazione degli interventi di natura sa-
nitaria, educazione sanitaria) con conseguente
danno alla professionalità.

L’azienda sanitaria evidenziava che gli stes-
si lavoratori avevano dedotto che le mansio-
ni sostitutive alberghiere rappresentavano una
prestazione accessoria ed aggiuntiva rispetto a
quelle infermieristiche; assumeva essere pacifi-
co che l’Azienda aveva rilevanti difficoltà deri-
vanti dalla carenza di personale sicché era le-
gittimo che in alcune occasioni gli infermieri
avessero offerto al paziente una tipologia di as-
sistenza infermieristica tale da sconfinare nelle
mansioni affidate agli operatori socio-sanitari,
al fine di tutelare la salute e le esigenze del
personale ricoverato.

La Suprema Corte ha ritenuto il ricorso del-
l’azienda sanitaria infondato (si vedano i pre-
cedenti di questa Corte – Cass. 11 luglio 2022,
nn. 21924 e 21942 – resi in vicenda assoluta-
mente analoga e sovrapponibili quanto al per-
corso argomentativo); è pacifico, infatti, che gli
originari ricorrenti avevano agito denunciando
l’avvenuto demansionamento sicché l’assegna-
zione in misura prevalente delle mansioni in-
feriori era un necessario presupposto della do-
manda; risulta, del resto, che i ricorrenti ave-
vano esposto ≪di essere adibiti (a causa della
carenza del personale di supporto), dal gen-
naio 1999, in via esclusiva a mansioni proprie
del personale di categoria B/BS (OTA/OSS)
e parzialmente ma significativamente allo svol-
gimento di mansioni di natura alberghiera di
competenza del personale di categoria A. . . .
Alcun vizio di ultrapetizione o di violazione
del principio di non contestazione è dunque
addebitabile al giudice dell’appello; la dedu-
zione della violazione dell’art. 2103 cod. civ.
(rectius: articolo 52 d.lgs. n. 165/2001) resta
slegata dalle statuizioni della sentenza impu-
gnata e, comunque, non si confronta con l’ac-
certamento di fatto, compiuto dal giudice del
merito, del carattere sistematico – e non già
occasionale – della assegnazione delle mansioni
dei livelli inferiori.

L’occultamento doloso del danno
coincide con l’omissione di atti
dovuti

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale d’Ap-
pello, sentenza n 49 del 6 febbraio 2023

L’occultamento doloso richiede un “quid
pluris” commissivo. L’ulteriore condotta do-
losa del debitore – volta ad occultare il fat-
to pregiudizievole – può, tuttavia, estrinsecarsi
anche in una condotta omissiva, come è acca-
duto nel caso di specie, quando riguardi at-
ti dovuti, ai quali, cioè, il debitore sia tenu-
to per legge. Nel caso in esame, il Prof. X
ha assunto un comportamento semplicemente
omissivo, tralasciando di compiere un atto
dovuto, prescritto per legge nel momento in
cui ha omesso di comunicare lo svolgimento di
attività, soggette a preventiva comunicazione
o autorizzazione.

Sul punto, la giurisprudenza contabile è uni-
voca nel ritenere che in presenza di un obbligo
giuridico di informare (espressione anche dei
generali obblighi di correttezza e buona fede di
cui agli artt. 1175 e 1375 cod. civ.) e, quindi,
di attivarsi, si è in presenza di un’omissione di
atti dovuti (Cdc, Sez. I App. n. 173/2018;
Cass. SS.UU n. 22711 del 11.09.2019). Orbe-
ne, nel caso di specie, è provato che il docente
abbia esercitato attività extraistituzionale sen-
za la prescritta autorizzazione e, comunque, in
assenza della preventiva istanza, s̀ı da poter-
si ritenere che lo stesso abbia consapevolmente
omesso di informare l’Ateneo di appartenenza
circa la natura e la tipologia di prestazioni rese
in favore di soggetti terzi.

Contrariamente a quanto affermato nel-
la sentenza di primo grado, in presenza
di occultamento doloso del danno, l’esordio
del termine di prescrizione coincide con
la trasmissione alla Procura regionale della
notizia di danno. Neanche può assumere qual-
che rilevanza, ai fini della scoperta del dan-
no da parte della P.A, la circostanza addot-
ta dal docente, secondo cui i compensi veniva-
no regolarmente dichiarati ai fini fiscali, trat-
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tandosi di adempimento degli obblighi fiscali-
tributari, incombenti per legge sul contribuen-
te nel diverso rapporto con l’Amministrazione
finanziaria.

Preme, inoltre, evidenziare come a tutti i do-
centi (sia a tempo pieno che definito) già all’e-
poca dei fatti in contestazione era vietato svol-
gere attività commerciali e industriali; il divie-
to, stabilito dall’art. 60 del d.P.R. 10 gennaio
1957, n. 3, poi, confermato, in materia di ordi-
namento universitario, dall’art. 11 del d.P.R.
11 luglio 1980, n. 382, a mente del quale sia
il regime “a tempo pieno” che quello “a tem-
po definito” sono incompatibili con l’esercizio
del commercio e dell’industria. L’apertura del-
la partita Iva da parte del docente rappresen-
ta un ulteriore indice significativo, atteso che
secondo quanto previsto dall’art. 35, comma
1, del d.P.R. 26 ottobre 1972 n. 633 (recante
“Istituzione e disciplina dell’imposta sul valo-
re aggiunto”), essa viene aperta a seguito della
dichiarazione di inizio attività che deve esse-
re fatta da parte di chi intraprenda “l’eserci-
zio di un’impresa, arte o professione”, per tale
dovendosi intendere, secondo quanto previsto
dall’art. 5 9 dello stesso dPR n. 633/1972,
“l’esercizio per professione abituale, ancorché
non esclusiva, di qualsiasi attività di lavoro au-
tonomo da parte di persone fisiche ovvero da
parte di società semplici o di associazioni sen-
za personalità giuridica costituite tra persone
fisiche per l’esercizio in forma associata delle
attività stesse”.

Quanto alle singole contestazioni, è bene ri-
cordare che l’art. 6 della legge 30 dicembre
2010, n. 240 stabilisce, al comma 9, che l’eser-
cizio di attività libero-professionale è incom-
patibile con il regime di tempo pieno. La ratio
del divieto in esame va rinvenuta nel principio
costituzionale sancito all’art. 98 Cost. (“I pub-
blici impiegati sono al servizio esclusivo della
Nazione”), che introduce il vincolo inderoga-
bile di esclusività della prestazione lavorativa
a favore del datore pubblico, per preservare le
energie del lavoratore e tutelare il buon anda-
mento della p.a. che risulterebbe turbato dal-
l’espletamento da parte di propri dipendenti

di attività imprenditoriali caratterizzate da un
nesso tra lavoro, rischio e profitto.

Ne consegue che i professori a “tempo pie-
no” non possono svolgere in maniera abituale
attività libero professionale. Valgono, in pro-
posito, le considerazioni già espresse dalla giu-
risprudenza contabile e da questa stessa Sezio-
ne di appello, secondo cui “per i professori a
tempo pieno, rimane il divieto di espletamento
di attività libero professionale in assoluto, se
svolta con continuità, e la necessità di previa
autorizzazione dell’Ateneo di appartenenza se
svolta occasionalmente . . . Diversamente opi-
nando (. . . ), il divieto sarebbe facilmente aggi-
rabile, per i professori a tempo pieno, median-
te l’indicazione come mere consulenze incarichi
che, invece, hanno natura libero professionale”
(Sez. I App. sent. n. 80/2017).

La sentenza di proscioglimento
non esclude che il datore di la-
voro pubblico possa prendere in
considerazione le risultanze del
processo penale

Consiglio di Stato, sentenza n. 1426 del 09
febbraio 2023

Come correttamente rilevato dal TAR, la
sentenza di proscioglimento non esclude di per
sé la possibilità per il datore di lavoro pubblico
di prendere in considerazione le risultanze del
processo penale nel più ampio quadro della
valutazione complessiva dei fatti condotta in
seno al procedimento disciplinare.

Ciò posto, l’infondatezza della censura è av-
valorata dal fatto che, come emerge dalla sen-
tenza della Corte di appello -OMISSIS-, n. -
OMISSIS- (passata in giudicato), il giudizio
penale sui fatti oggetto dei capi di imputa-
zione formulati a carico dell’appellante non si
è limitato alla declaratoria di estinzione dei
reati ascritti per intervenuta prescrizione, ma
si è esteso alla conferma delle statuizioni ci-
vili contenute nella sentenza n. 14369/2015
del Tribunale penale -OMISSIS-, ivi impugna-
ta, recante la condanna dello stesso al risar-
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cimento del danno cagionato all’Università -
OMISSIS–OMISSIS-, costituita parte civile nel
processo.

La conferma delle statuizioni civili resa con
la citata sentenza della Corte di appello n. -
OMISSIS- postula, in virtù del disposto di cui
agli articoli 538 e ss. c.p.p., l’accertamento dei
fatti ascritti, nella loro connotazione materiale
e quanto alla loro riferibilità, sul piano ogget-
tivo e soggettivo, alla persona del condannato,
quali elementi costituenti necessario presuppo-
sto per il riconoscimento della responsabilità
civile ex art. 2043 e 2059 cod. civ. e 185 c.p..

Le argomentazioni dell’appellante sulla pre-
sunta erronea interpretazione dell’art. 538
c.p.p. sono eccentriche rispetto all’oggetto del
giudizio, non dovendosi in questa sede stabilire
quali siano “gli effetti” delle statuizioni civili:
ciò che rileva ai fini disciplinari è la circostanza
che quei fatti siano risultati “accertati” anche
se la condanna dell’autore degli stessi è potu-
ta intervenire soltanto in sede civile essendo
stata quella, corrispondente, in sede penale,
resa impraticabile in ragione dell’intervenuta
prescrizione dei reati.

È stato osservato che ≪per consolidata giuri-
sprudenza di questo Consiglio il procedimento
disciplinare può riguardare fatti oggetto del-
l’imputazione nel processo penale, conclusosi
con sentenza irrevocabile di non luogo a pro-
cedere in ordine al reato ascritto, perché estin-
to per prescrizione, e applicare la sanzione di-
sciplinare sulla base di autonomi elementi di
valutazione tratti da tutti gli atti formati ed
acquisiti nell’ambito del procedimento penale
(cfr. Consiglio di Stato, sez. IV, 20 ottobre
2016, n. 4381).

Gli accertamenti effettuati in sede di pro-
cedimento penale sfociato nel proscioglimento
dell’imputato per prescrizione del reato pos-
sono senz’altro essere utilizzati in sede disci-
plinare, fermo restando che l’Amministrazione
procedente è tenuta a procedere ad una auto-
noma valutazione degli stessi. In altri termini,
in tali casi, la sanzione disciplinare è legitti-
mamente irrogata all’esito di una autonoma e
necessaria rivalutazione, al fine di accertarne il

rilievo disciplinare, dei fatti che hanno costi-
tuito oggetto del giudizio penale; il riferimento
nella motivazione del provvedimento impugna-
to alle sentenze penali, che hanno dichiarato
il reato estinto per prescrizione, non compor-
ta che l’Amministrazione abbia fatto discen-
dere automaticamente da queste l’applicazio-
ne della sanzione, ma deve ritenersi compiuto
per evidenziare come le condotte accertate in
sede istruttoria ben possano reputarsi discipli-
narmente rilevanti in quanto l’offensività del-
le stesse e la loro riconducibilità all’interessato
non sono state escluse, ma sono state in cer-
ta misura evidenziate nel giudizio penale (cfr.
Cons. Stato Sez. IV, 9 marzo 2020, n. 1689).

Nelle ipotesi di conclusione del giudizio pe-
nale, nelle quali non si è giunti ad una condan-
na in conseguenza dell’intervento di cause di
prescrizione o di altre cause di estinzione del
reato, l’Amministrazione può legittimamente
utilizzare a fini istruttori gli accertamenti ef-
fettuati nella sede penale senza doverli ripete-
re, salva la possibilità del dipendente di addur-
re elementi ed argomenti che, qualora dotati
di oggettivo spessore e valenza, devono esse-
re adeguatamente ponderati (Cons. Stato Sez.
IV, 14 maggio 2019, n. 3125)” (Cons. Stato,
Sez. II, 23 giugno 2022, n. 5182 che richiama
id. 16 febbraio 2022, n. 1163).

Anche in un caso accertato di
malpractice medica, per il dan-
no erariale deve essere provata
la specifica condotta colposa dei
sanitari

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per
l’Umbria, sentenza n. 11 del 10 febbraio 2023

Con atto di citazione depositato in data 12
gennaio 2022, la Procura regionale ha espo-
sto che la Regione Umbria ha riportato un
danno indiretto, a seguito del pagamento di
800.000,00, a titolo transazione stragiudiziale,
per il risarcimento di un caso di malpractice
medica; danno derivato dalla nascita con com-
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plicanze, in data 15 aprile 2004, di un neonato
affetto da gravissime invalidità, avvenuta a dire
a causa della non corretta esecuzione della pro-
cedura di parto e per colpa grave dei quattro
operatori sanitari equipe.

Il Collegio, però, ha osservato che la Pro-
cura non ha individuato, in relazione a cia-
scuno dei convenuti, come sarebbe stato suo
onere fare, la specifica condotta antidoverosa
assunta come causativa del danno, limitandosi
ad osservare che si tratterebbe di una omis-
sione, poiché una condotta appropriata, e qui
mancata, avrebbe scongiurato pregiudizievole
ai danni della paziente e, quindi, il circostanze
anomale che avrebbero impedito ai convenuti
percezione circa il necessario adempimento dei
predetti obblighi .

Dalla difettosa tenuta della cartella
clinica (nella specie peraltro indimostra-
ta), inoltre, non si può presumere una
responsabilità professionale del medico o
delle altre convenute, né la sussistenza
del nesso causale tra la condotta colposa
del sanitario e il danno, ove non risulti
provata la idoneità di tale condotta (che
viene apoditticamente definita come imperita
negligente ed imprudente in relazione a tutti i
convenuti) a provocare il danno, né una colpa
grave.

Lo stesso consulente tecnico di parte dott.
X ha ammesso che ci sono molte cause di pa-
ralisi cerebrale, con insorgenza che vanno dal
periodo pre-concezionale fino ad un punto fis-
sato in modo arbitrario a 24 mesi di età , tra
cui può capitare Un evento ipossico sentinella
(segnale) che avvenga immediatamente prima
o durante il travaglio . Per cui non risulta nep-
pure dimostrato se il danno insorse durante il
parto o fosse riconducibile ad una sofferenza
fetale antecedente al travaglio.

La domanda è pertanto infondata.

Il Consiglio di Stato boccia il nuo-
vo codice di comportamento dei
pubblici dipendenti: troppo gene-
rico e oltre quanto richiesto dalla
legge

Consiglio di Stato, parere n. 93 del 12 gennaio
2023

Il Consiglio di Stato, ha espresso il parere
nei confronti della Presidenza del Consiglio dei
Ministri sullo schema di decreto del Presiden-
te della Repubblica recante modifiche al de-
creto del Presidente della Repubblica 16 aprile
2013, n. 62, “Codice di comportamento dei
dipendenti pubblici”.

Il Consesso ha, innanzi tutto, rilevato che le
integrazioni che lo schema di decreto in esame
si propone di apportare al Codice di comporta-
mento dei pubblici dipendenti, sono volte a co-
dificare nuove regole di condotta, provviste del-
la cogenza propria di obblighi la cui violazio-
ne integra “comportamenti contrari ai doveri
d’ufficio”, molte delle quali vanno oltre quanto
richiesto dall’art.4 della l. n.79 del 2022.

Lo schema di decreto propone dunque
anche prescrizioni che non trovano titolo
nella norma di legge che esso va ad
attuare e questo Consesso non può che
esprimere perplessità in merito all’introduzione
di regole di condotta, ovvero di divieti e di
comandi, di per sé capaci di incidere sulle
situazioni giuridico-soggettive dei dipendenti
pubblici, prive di fondamento nella disciplina
primaria, come vuole il principio di legalità
che, costituzionalmente, governa l’azione e
l’organizzazione amministrativa.

La Sezione non può, inoltre, esimersi dal-
l’esprimere importanti riserve anche in meri-
to alle “nuove” regole di condotta che trovano
astrattamente titolo nell’art.4 della l. n.79 del
2022, quali sono quelle riferibili all’area dei do-
veri concernenti la tutela dell’immagine della
pubblica amministrazione, sottesa all’utilizzo
delle tecnologie informatiche, dei mezzi di in-
formazione e dei social media. In quelli che si
configurano come i nuovi artt.11-bis e 11-ter,
dedicati rispettivamente all’”Utilizzo delle tec-

13

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&schema=consul&nrg=202201914&nomeFile=202300093_26.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&schema=consul&nrg=202201914&nomeFile=202300093_26.html&subDir=Provvedimenti


Capitolo 1. Personale e risk management

nologie informatiche” e all’ “Utilizzo dei mezzi
di informazione e dei social media”, si propo-
ne infatti la codificazione di una pluralità di
regole connotate da un elevato dettaglio casi-
stico, ma al contempo da una indeterminatezza
delle condotte sanzionabili, favorita anche dal-
l’utilizzo di espressioni linguistiche, molte del-
le quali tratte dal linguaggio tecnico e lasciate
prive di definizioni atte a esplicitarne il signifi-
cato. Tale evidenziata connotazione sintattico-
linguistica di formulazione delle norme, mentre
le allontana dalla natura e della funzione pro-
prie di un Codice, volto a enunciare i “doveri
minimi” dei pubblici dipendenti (in modo più
chiaro possibile, proprio in ragione delle princi-
pale funzione “preventiva” derivante dall’age-
vole percezione e comprensibilità delle disposi-
zioni introdotte, da parte dei destinatari; si ba-
di, aggiuntivamente ad un ordito già di per sé
cospicuo) , espone i pubblici dipendenti agli ec-
cessi degli spazi interpretativi d’intervento, ed
anche alla connessa dubbiosità, per cos̀ı dire,
disparitaria, circa l’attivazione delle procedure
disciplinari, di chi sarà preposto ad assicurarne
il rispetto e a sanzionarne la violazione.

Ed è perciò che, a giudizio di questo Conses-
so, l’insieme delle nuove regole di condotta che
il decreto in esame si propone di introdurre,
per la loro capacità di incidere come fonti di
nuove responsabilità disciplinari e anche, a de-
terminati effetti, penali, civili, amministrative
e contabili sulla sfera dei diritti e delle libertà
dei singoli, meritano di essere valutate, e atten-
tamente ponderate da parte della stessa Am-
ministrazione proponente, nella loro stretta ne-
cessità oltre che nella loro adeguatezza, quando
si tenga conto che esse sono destinate ad appli-
carsi ai tanti contesti organizzativi e funzionali
delle tante pubbliche amministrazioni.

L’indennizzo forfettizzato non si
applica ai finti co.co.co.

Corte di Cassazione, sentenza n. 4134 del 10
febbraio 2023

Con orientamento prevalente, e che il Colle-
gio condivide e a cui intende dare continuità,

si è già affermato che “Il regime indennitario
istituito dalla legge n. 183 del 2010, art. 32,
comma 5, non si applica all’ipotesi di conver-
sione in contratto di lavoro subordinato a tem-
po indeterminato di un contratto di lavoro au-
tonomo a termine dichiarato illegittimo”, ciò
sul rilievo che la disciplina dettata dalla citata
legge n. 183 del 2010, art. 32, commi 5 e 6,
riguarda “i contratti a termine e le altre tipo-
logie contrattuali previste dalla legge n. 183
del 2010, art. 32, commi 3 e 4, tra cui non
rientrano i contratti di lavoro autonomo, non
potendo neppure invocarsi la disciplina di cui
al citato comma 4, lett. d)” (v. Cass. n. 29006
del 2020; v. anche Cass. n. 20209 del 2016).

Di analogo tenore le sentenze n. 11424
del 2021 e nn. 6224, 6577, 28825 del 2022
che hanno ribadito l’estraneità, alla discipli-
na dell’indennità risarcitoria citata legge n.
183 del 2010, ex art. 32 cit., “della fattispe-
cie di un rapporto di lavoro autonomo accer-
tato giudizialmente ab origine come di lavo-
ro subordinato e a tempo indeterminato, ce-
lato dietro lo schermo ripetuto di una molte-
plicità di successivi contratti di collaborazione
autonoma”.

L’orientamento innanzi illustrato, è da rite-
nersi ormai consolidato rispetto ad una isolata
e risalente pronuncia di questa Corte (Cass. n.
20500 del 2018)

Infine, non appare incoerente il consolidato
orientamento di questa Corte che ritiene appli-
cabile il regime forfettizzato del risarcimento
del danno, di cui all’art. 32 citato, ai contratti
a progetto ritenuti illegittimi per carenza del
progetto ai sensi dell’art. 69, comma 1, del
d.lgs. n. 276 del 2003 (Cass. nn. 24100 e 28294
del 2019, Cass. n. 5040 del 2020, Cass. n.
1015 del 2021), trattandosi di fattispecie che,
per espressa previsione della disposizione legi-
slativa, sono considerate di natura subordinata
“sin dall’origine”.

In applicazione dei principi innanzi ri-
chiamati, risulta estranea al fenomeno di
conversione la fattispecie oggetto di causa, in
cui si è operata giudizialmente una diversa
qualificazione del rapporto di lavoro ab
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origine, da autonomo a subordinato a tempo
indeterminato.

La Commissione europea deferi-
sce l’Italia alla Corte di giustizia
per il mancato recepimento della
direttiva sul whistleblowing

Commissione europea, Comunicato stampa del
15 febbraio 2023

La Commissione europea ha deciso di deferi-
re la Cechia, la Germania, l’Estonia, la Spagna,
l’Italia, il Lussemburgo, l’Ungheria e la Polo-
nia alla Corte di giustizia per il mancato recepi-
mento e l’omessa notifica delle misure nazionali
di recepimento, nei rispettivi quadri giuridici,
della direttiva riguardante la protezione del-
le persone che segnalano violazioni del diritto
dell’Unione (direttiva (UE) 2019/1937). La di-
rettiva impone agli Stati membri di fornire agli
informatori che operano nel settore pubblico e
privato canali efficaci per segnalare violazioni
delle norme dell’UE in via riservata, istituendo
un solido sistema di protezione contro le ritor-
sioni. Ciò si applica a livello sia interno (in
seno a una data organizzazione) che esterno
(a un’autorità pubblica competente). Gli Stati
membri erano tenuti ad adottare le misure ne-
cessarie per conformarsi alle disposizioni della
direttiva entro il 17 dicembre 2021.

La direttiva ha un ruolo chiave nell’attuazio-
ne del diritto dell’Unione in una serie di impor-
tanti settori strategici in cui le violazioni del
diritto dell’Unione possono pregiudicare l’inte-
resse pubblico; tali settori spaziano dalla tutela
dell’ambiente agli appalti pubblici, dai servizi
finanziari alla sicurezza nucleare e alla sicurez-
za dei prodotti, fino alla tutela degli interessi
finanziari dell’Unione.

Il 23 aprile 2018 la Commissione ha presen-
tato un pacchetto di iniziative comprendente
una proposta di direttiva riguardante la pro-
tezione delle persone che segnalano violazio-
ni del diritto dell’Unione e una comunicazione
che istituiva un quadro giuridico generale per
la protezione degli informatori al fine di salva-
guardare l’interesse pubblico a livello europeo.

La direttiva è stata adottata il 23 ottobre 2019
ed è entrata in vigore il 16 dicembre 2019.

Nel gennaio 2022 la Commissione ha invia-
to lettere di costituzione in mora a 24 Stati
membri che non avevano recepito pienamente
la direttiva e non avevano informato la Com-
missione delle misure di recepimento entro il
termine stabilito. La Commissione ha inoltre
inviato pareri motivati a 15 Stati membri nel
luglio 2022 e a quattro Stati membri nel set-
tembre 2022 per non aver comunicato misure
che dessero piena attuazione alla direttiva.

Poiché le risposte di 8 Stati membri ai
pareri motivati della Commissione non era-
no soddisfacenti, la Commissione ha deciso di
deferire tali Stati membri alla Corte di giustizia
dell’Unione europea.

Cumula gli emolumenti di Sinda-
co, consigliere provinciale e mem-
bro del consiglio del Consorzio:
condannato a restituire tutto

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n. 98 del 15 febbraio 2023

Il Requirente rappresentava che il X aveva
rivestito la carica di consigliere presso la
Provincia di Y dal 29/6/2009 al 12/2/2013,
nonché quella di assessore e poi di sindaco del
Comune di Z dal 30/3/2010 al 22/9/2020 e che,
in relazione a tali incarichi, aveva percepito
emolumenti sia dall’ente Provincia (gettone
di presenza, per complessivi euro 34.621,53,
relativamente al periodo giugno 2010-febbraio
2013) che dal Comune di Z (indennità di
funzione).

Deduceva che tale doppia percezione si po-
neva in contrasto con l’art. 5, comma 11, del
D.L. n.78/2010, ai sensi del quale “chi è elet-
to o nominato in organi appartenenti a diver-
si livelli di governo non può ricevere più di
un emolumento, comunque denominato, a sua
scelta”, non avendo l’odierno convenuto, nel
periodo in contestazione, mai effettuato la do-
vuta comunicazione agli Enti interessati e la
scelta dell’emolumento da percepire.
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Rappresentava inoltre che, ai sopra
menzionati introiti, si era aggiunta l’indennità
corrisposta in favore del X, a decorrere dal
9/5/2011 e sino al 2015, per avere il medesimo
ricoperto l’ulteriore incarico di membro del
Comitato Direttivo del Consorzio ASI di
Y, per complessivi euro 147.319,05 e che
la percezione di tale indennità si poneva
anch’essa in contrasto con l’art. 5, comma
7, del DL citato, ai sensi del quale “agli
amministratori di comunità montane e di
unioni di comuni e comunque di forme as-
sociative di enti locali, aventi per oggetto la
gestione di servizi e funzioni pubbliche, non
possono essere attribuite retribuzioni, gettoni,
indennità o emolumenti in qualsiasi forma
siano essi percepiti”;

Precisava quindi che, anche in relazione a
tale ultima funzione, il X aveva omesso di
comunicare agli enti interessati -cioè Provin-
cia e Consorzio ASI- di avere contemporanea-
mente ricoperto plurimi incarichi e la conse-
guente scelta dell’emolumento che intendeva
percepire.

Ne consegue che la percezione di emolumen-
ti da parte del X in relazione a tale carica, per
complessivi €. 147.319,05, integra un even-
to antigiuridico, concretizzante un pregiudizio
erariale di corrispondente ammontare.

Ciò detto in ordine all’elemento oggettivo
del danno, il Collegio ritiene sussistente nel
caso di specie anche quello soggettivo tipico
dell’illecito amministrativo-contabile, nella for-
ma del dolo, avendo il convenuto percepito
emolumenti ed esso non spettanti, nella piena
consapevolezza della non debenza degli stessi.

Indice di siffatta consapevolezza appare la
chiarezza ed univocità della richiamata norma-
tiva speciale, recante il divieto in esame, nor-
mativa che, peraltro, afferisce precipuamente
all’ambito operativo del convenuto medesimo
che, al di là del generale dovere di conoscenza
delle leggi vigenti -la cui ignoranza non am-
mette scusanti- non poteva non averne una
conoscenza diretta e specifica proprio per la
specificità delle funzioni svolte .

La macroscopicità dell’omissione informati-

va, sia nei riguardi dell’amministrazione pro-
vinciale che del consorzio ASI, ed il lungo pe-
riodo di protrazione della stessa, costituisco-
no elementi che- congiuntamente valutati con
le funzioni espletate dal convenuto- lo rende-
vano certamente “edotto” in materia, sicchè
contribuiscono a connotare l’elemento psicolo-
gico doloso di particolare intensità nella con-
dotta complessivamente serbata dal X che non
risulta avere fatto nulla per evitare tale illecita
corresponsione di compensi.

Non incide sul delineato quadro di una con-
dotta antigiuridica e dolosa, la circostanza che
il contemporaneo espletamento di tre incarichi
retribuiti fosse “notorio” nell’ambiente politi-
co, atteso che destinatari della normativa in
esame sono in primis i pubblici amministrato-
ri cui non sono preclusi plurimi incarichi ma
plurimi compensi!

Conseguenza logica del discorso sin qui svol-
to è che l’odierno convenuto va ritenuto respon-
sabile del danno contestatogli con l’atto intro-
duttivo del presente giudizio e va condannato
al risarcimento dello stesso attraverso il paga-
mento delle seguenti somme: euro 34.621,53, in
favore della Provincia di Y, ed euro 147.319,05,
in favore del Consorzio ASI di Y.

L’assoluzione per particolare te-
nuità del fatto non mette al riparo
dal licenziamento

Corte di Cassazione, sentenza n. 5194 del 20
febbraio 2023

Con sentenza n. 97/2021 del 13 agosto 2021,
la Corte d’appello di Brescia ha confermato la
sentenza del Tribunale di Cremona n. 66/2020
che aveva respinto il ricorso di X avente ad og-
getto il licenziamento disciplinare a quest’ulti-
ma intimato dal MIUR in data 4 aprile 2019. Il
provvedimento disciplinare era stato adottato
ai sensi dell’art. 55-quater, D. Lgs. 165/2001,
e motivato con il fatto -peraltro ammesso dal-
la stessa interessata- che l’odierna ricorren-
te nei giorni 8 e 9 maggio 2017 aveva aiuta-
to una collega ad attestare falsamente la pro-
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pria presenza in ufficio, strisciando il badge di
quest’ultima al suo posto.

Questa Corte, infatti, ha più volte affermato
il principio per cui, nel pubblico impiego priva-
tizzato, l’art. 55-ter del d.lgs. n. 165 del 2001,
come modificato dal d.lgs. n. 150 del 2009,
ha introdotto la regola generale dell’autonomia
del procedimento disciplinare da quello penale,
contemplandone la possibilità di sospensione,
dunque facoltativa e non obbligatoria, come
ipotesi eccezionale, nei casi di illeciti di mag-
giore gravità, qualora ricorra il requisito della
particolare complessità nell’accertamento, re-
stando la P.A. libera di valutare autonoma-
mente gli atti del processo penale e di ritenere
che essi forniscano, senza necessità di ulteriori
acquisizioni e indagini, elementi sufficienti per
la contestazione di illecito disciplinare al pro-
prio dipendente (Cass. Sez. L – Sentenza n.
33979 del 17/11/2022 – Rv. 666026 – 01; Cass.
Sez. L – Sentenza n. 8410 del 05/04/2018 –
Rv. 647660 – 01). Correttamente, quindi, la
Corte territoriale ha escluso valenza vincolante
all’assoluzione dell’odierna ricorrente -peraltro
motivata con la particolare tenuità del fatto,
e non per non averlo commesso, risultando
quindi non smentita la materialità dei fatti
medesimi, ed ha operato, come già aveva fatto
l’Amministrazione, un’autonoma valutazione
dei fatti, giustificata, peraltro, dal fatto che
la decisione della Corte territoriale si è venuta
a fondare su un corredo probatorio più ampio
rispetto a quello che era stato rimesso al
giudice penale

In caso di abusiva reiterazione
contratti a termine nel pubbli-
co impiego, l’indennità ex lege
non esclude il ristoro di pregiudizi
ulteriori

Corte di Cassazione, sezioni unite, sentenza n.
5542 del 22 febbraio 2023

Va escluso che la ritenuta non convertibilità
dei rapporti a termine stipulati dalle fondazio-
ni lirico sinfoniche possa essere ritenuta discri-

minatoria rispetto ai lavoratori dipendenti di
datori di lavoro privati, ai quali l’ordinamen-
to assicura la conversione del rapporto stes-
so, oltre all’indennità onnicomprensiva previ-
sta dalle disposizioni richiamate nel punto che
precede.

Basterà al riguardo richiamare quanto sopra
si è detto circa la natura peculiare dei rapporti
dei quali qui si discute, che si correla agli inte-
ressi di natura pubblica che permangono anche
all’esito della trasformazione delle fondazioni
in soggetti di diritto privato e che ab origine
ha giustificato la disciplina settoriale dettata
dal legislatore.

In via conclusiva il ricorso principale va ac-
colto limitatamente al primo motivo e la sen-
tenza impugnata deve essere cassata con rinvio
alla Corte d’appello indicata in dispositivo che
procederà ad un nuovo esame, al fine dell’ac-
certamento del diritto al risarcimento del dan-
no comunitario, e si atterrà ai principi di di-
ritto che, sulla base delle considerazioni sopra
esposte, di seguito si enunciano:

d) in caso di reiterazione di contratti a
tempo determinato, affetti da nullità perché
stipulati in assenza di ragioni temporanee,
ove la conversione sia impedita dalle norme
settoriali (p.es. pubblico impiego), vigenti
ratione temporis, le disposizioni di diritto
interno, che assicurano il risarcimento in ogni
ipotesi di responsabilità, vanno interpretate
in conformità al canone dell’effettività della
tutela affermato dalla Corte di Giustizia e,
pertanto, al lavoratore deve essere riconosciuto
il risarcimento del danno con esonero dall’onere
probatorio nei limiti previsti dall’art. 32
della legge 4 novembre 2010 n. 183 (
successivamente trasfuso nell’art. 28 del d.lgs.
15 giugno 2015 n. 81), ferma restando la
possibilità di ottenere il ristoro di pregiudizi
ulteriori, diversi dalla mancata conversione,
ove allegati e provati.
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Il divieto di svolgere attività extra
non si applica ai medici militari e
della Polizia di Stato

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale del La-
zio, sentenza n. 129 del 23 febbraio 2023

La questione all’esame della Sezione riguar-
da una fattispecie di responsabilità ammini-
strativa che la Procura regionale della Corte
dei conti per il Lazio ritiene sussistere nei con-
fronti del Signor X X, come in epigrafe gene-
ralizzato, nella sua qualità di sua qualità di
OMISSIS della Polizia di Stato, in relazione
ad un’ipotesi di danno erariale che lo stesso
avrebbe cagionato alle finanze dello Stato, e
per esso, del Ministero dell’interno, con il suo
comportamento connotato da intento doloso,
per effetto dello svolgimento di visite mediche
non autorizzabili, per le quali ha percepito in-
debitamente e non riversato al Ministero degli
interni, quale Amministrazione di appartenen-
za, i compensi percepiti negli anni 2017 e 2018,
nonché danno patrimoniale da disservizio, inte-
so come servizio non conforme né a legge né ai
canoni di buon andamento della P.A., causato
alla medesima Amministrazione, per avere im-
piegato le proprie energie lavorative in contra-
sto con le missioni istituzionali, ivi compresa
la presenza in servizio.

Il Collegio ritiene non condivisibile la te-
si attorea e, per l’effetto, ritiene insussisten-
te il danno, atteso che la condotta tenuta dal
convenuto non può ritenersi antigiuridica, alla
stregua delle risultanze processuali.

Preliminarmente, si rende opportuno richia-
mare la ricostruzione del quadro normativo
rilevante ai fini dell’esame della fattispecie
dedotta in giudizio.

In via principale, la tesi attorea si fonda, se-
condo l’impulso fornito alla Guardia di Finan-
za dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri
– Dipartimento della funzione pubblica, sulla
incondizionata applicabilità al caso di specie
degli artt. 53 d.lgs. n. 165 del 2001 e 60 ss.
D.P.R. n. 3 del 1957.

Tale ricostruzione normativa non appare

condivisibile, almeno dall’entrata in vigore, il
7 luglio 2017, della modifica del d.lgs. n. 334
del 2000, che, affermando espressamente che
“1.Ai medici e ai medici veterinari della Po-
lizia di Stato non sono applicabili le norme
relative alle incompatibilità inerenti all’eser-
cizio delle attività libero-professionali, fermo
restando il divieto, per i medici, di svolgere
attività libero-professionale, a titolo oneroso,
nei confronti degli appartenenti all’Ammini-
strazione della pubblica sicurezza e nei procedi-
menti medico-legali nei quali è coinvolta, quale
controparte, la stessa Amministrazione.”

Tale disposizione ha sancito, in sostanza,
l’inapplicabilità sia dell’art. 60 del D.P.R.
n. 3 del 1957 all’attività libero-professionale
(sanitaria) svolta dai medici della Polizia di
Stato sia, per quanto attiene il divieto di
svolgere attività libero-professionale, dell’art.
53 del d.lgs. n. 165 del 2001 nei confronti dei
medesimi.

Si tratta, e ben vedere, di una deroga ex le-
ge analoga a quella già riconosciuta dalla giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato (cfr. per tut-
te, Cons. Stato, sez. II, 10 febbraio 2022, n.
24) per i medici militari ai sensi dell’art. 210
d.lgs. n. 66 del 2010 (a differenza di quanto
previsto per i medici appartenenti al servizio
sanitario nazionale), la cui ratio è stata indi-
viduata “ in esigenze di interesse generale, sia
della collettività civile che dell’amministrazio-
ne militare, esigenze che il medico militare è
in grado di soddisfare per la peculiarità della
sua figura, la quale deve assommare alle doti
professionali tutte le più spiccate virtu’ militari
(art. 209 C.O.M.). Questa duplice dimensione
(medica e militare) ha sempre rappresentato
e continua a rappresentare, quindi, l’essenza
e il fondamento della deroga alla regola del-
l’incompatibilità a favore degli ufficiali medi-
ci al fine di consentire l’osmosi tra esperienza
nel contesto civile e professionalità nel settore
militare“.A corollario si osserva che detta ra-
tio riposa anche nell’esigenza di consentire alle
Forze armate, e dunque anche alla Polizia di
Stato, di rendersi “attrattive”, sia sul piano
economico che professionale, per poter dispor-
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re di medici appartenenti ai propri ruoli (per
cos̀ı dire, “in divisa”), al fine di corrisponde-
re alle specifiche esigenze operative ed istitu-
zionali, altrimenti destinate a rimanere insod-
disfatte con il ricorso agli unici strumenti al-
ternativi possibili, costituiti dalle strutture del
Servizio sanitario nazionale ovvero dai medici
convenzionati.

La prescrizione dei crediti da la-
voro nel pubblico impiego, nel ca-
so di rapporti a termine, da quan-
do decorre? La parola alle Sezioni
Unite

Corte di Cassazione, ordinanza interlocutoria
n. 6051 del 28/02/2023

La Sezione Lavoro ha disposto, ai sensi del-
l’art. 374, comma 2, c.p.c., la trasmissio-
ne del procedimento al Primo Presidente per
l’eventuale rimessione alle Sezioni Unite del-
le seguenti questioni, ritenute di massima di
particolare importanza:

a) se la prescrizione dei crediti retributivi dei
lavoratori nel pubblico impiego contrattualiz-
zato debba decorrere dalla fine del rapporto,
a termine o a tempo indeterminato, oppure, in
caso di successione di rapporti, dalla cessazione
dell’ultimo (come accade nel lavoro privato);

b) se, nell’eventualità di abuso nella reitera-
zione di contratti a termine, seguita da stabi-
lizzazione presso la stessa P.A. datrice di lavo-
ro, la prescrizione dei crediti retributivi debba
decorrere dal momento di tale stabilizzazione;

c) se la prescrizione dei crediti retributi-
vi, nell’ipotesi sub b), sia comunque preclu-
sa, interrotta o sospesa ove la P.A. neghi
il riconoscimento del servizio pregresso dei
dipendenti.

Turbata libertà degli incanti e
danno erariale: ammissibile il
giudizio abbreviato

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 50 del 1 marzo 2023

A conclusione dell’iter del giudizio penale,
veniva accertata in via definitiva la responsa-
bilità dei convenuti per alcune tra le ipote-
si criminose originariamente contestate, che a
parere della Procura contabile avrebbero ca-
gionato alle Amministrazioni di appartenenza
una serie di danni, patrimoniali (da violazio-
ne del rapporto sinallagmatico, da disservizio
e spese indirette di gestione) e non patrimoniali
(all’immagine).

Con specifico riferimento alla posizione del-
l’ing. X, in citazione è stato rilevato, anche a
seguito delle deduzioni difensive:

– che il convenuto aveva commesso i reati
nella responsabile dell’Area Pianificazione
Strategica e Tecnica della Provincia; – che, in
via definitiva, è stato condannato unicamente
per il capo C, avente ad oggetto il delitto
di cui all’art 353 c.p., limitatamente a due
gare di appalto: a) gara indetta dal Comune
e aggiudicata con determina n. 459 del 28
settembre 2011; b) gara indetta dal Comune
di omissis e aggiudicata con determina n. 557
del 2011; – che, nell’invito a dedurre, era
stato indicato come soggetto danneggiato dal
reato concernente la prima gara la Provincia
di omissis, invece che il Comune di omissis,
sicché le originarie contestazioni non erano
riproponibili, salva la facoltà di agire in
separata sede.

ll convenuto, costituendosi in giudizio, ha
proposto in via preliminare istanza di defini-
zione del giudizio mediante il versamento di un
importo pari al 30% del quantum richiesto in
citazione, id est ad € 1.500,00, ai sensi dell’art.
130 c.g.c. In subordine, ha insistito per la reie-
zione della domanda, con vittoria di spese e
compensi.

Il Pubblico Ministero ha espresso parere fa-
vorevole, alla luce della tempestività dell’istan-
za, non ricorrendo alcuna delle ipotesi ostati-
ve previste dal codice di giustizia contabile e
non essendo ipotizzabile nessuna condotta di
doloso arricchimento.

Con il decreto n. 12/2022 del 14
dicembre 2022, il convenuto è stato ammesso
alla definizione agevolata del procedimento,
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mediante il pagamento della somma di €
1.500,00, da versare entro il termine perentorio
di trenta giorni dalla comunicazione del
provvedimento

Infarto di un medico dovuto a su-
perlavoro? L’ASL è responsabile

Corte di Cassazione, ordinanza n. 6008 del 28
febbraio 2023

Un dirigente medico di primo livello in
ortopedia e traumatologia, dipendente della
ASL X, convenne in giudizio l’azienda datrice
di lavoro per chiederne la condanna al
risarcimento del danno biologico conseguente
all’infarto del miocardio subito a causa
del sottodimensionamento dell’organico che
l’aveva costretto per molti anni a intollerabili
ritmi e turni di lavoro

Ciò che il ricorrente ha allegato – e che anche
la corte d’appello risulta avere dato per pacifico
– è di essere stato sottoposto per molti anni
a un superlavoro, ovverosia a turni ed orari
particolarmente intensi e prolungati, ben al di
sopra della normalità. Ebbene, questa Corte
ha avuto recentemente occasione di affermare,
in un caso del tutto analogo al presente, alcuni
principi di diritto cui va qui data continuità:

“il lavoratore a cui sia stato richiesto un lavo-
ro eccedente la tollerabilità, per eccessiva du-
rata o per eccessiva onerosità dei ritmi, lamen-
ta un inesatto adempimento altrui rispetto a
tale obbligo di sicurezza, sicché egli è tenuto
ad allegare rigorosamente tale inadempimen-
to, evidenziando i relativi fattori di rischio (ad
es. modalità qualitative improprie, per rit-
mi o quantità di produzione insostenibili etc.,
o secondo misure temporali eccedenti i limiti
previsti dalla normativa o comunque in misu-
ra irragionevole), spettando invece al datore
dimostrare che i carichi di lavoro erano nor-
mali, congrui e tollerabili o che ricorreva una
diversa causa che rendeva l’accaduto a sé non
imputabile”;

“oltre a non potersi imporre al lavoratore
di individuare la violazione di una specifica
norma prevenzionistica (Cass. 25 luglio 2022,

n. 23187), ancor meno ciò può essere
richiesto quando, adducendo la ricorrenza
di prestazioni oltre la tollerabilità, è in sé
dedotto un inesatto adempimento all’obbligo
di sicurezza, indubbiamente onnicomprensivo
e che non necessita di altre specificazioni,
pur traducendosi poi esso anche in violazione
di disposizioni antinfortunistiche” (Cass. n.
34968/2022).

La corte d’appello ha dunque errato nel pre-
tendere dall’attore (e appellante) l’indicazione
di “ben determinate norme di sicurezza”, es-
sendo idonea e sufficiente a dimostrare la noci-
vità dell’ambiente di lavoro l’allegazione (e la
prova) dello svolgimento prolungato di presta-
zioni eccedenti un normale e tollerabile orario
lavorativo.

Errato è poi l’inserimento del tema della
mancanza di autonomia della ASL nella deci-
sione di assumere altro personale medico nel-
l’ambito della motivazione sul mancato assol-
vimento degli oneri di allegazione e di prova
gravanti sull’attore. Si tratta, infatti, di cir-
costanza che potrebbe eventualmente rilevare
quale “diversa causa che rendeva l’accaduto a
sé non imputabile”, ovverosia di un aspetto che
ricade nell’ambito dell’onere della prova libe-
ratoria gravante sul datore di lavoro convenu-
to, una volta che il lavoratore abbia provato
la nocività delle modalità di svolgimento del-
la prestazione lavorativa e il nesso causale tra
quest’ultima e l’evento dannoso.

Infermiere dimentica di sommi-
nistrare il farmaco e falsifica la
scheda di terapia: è giusto il
licenziamento

Corte di Cassazione, sentenza n. 5794 del 24
febbraio 2023

La Corte di appello di Roma, confermando
la sentenza del Tribunale, ha – con sentenza n.
2289 depositata il 27.5.2019 – respinto la do-
manda di annullamento del licenziamento per
giusta causa intimato dalla Provincia religiosa
di San Pietro Ordine ospedaliero San Giovan-
ni di Dio Fatebenefratelli, in data 24.7.2017, a
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X, per aver dimenticato di somministrare un
farmaco ad un paziente (durante il suo turno
di lavoro) e per avere, nonostante ciò, annotato
l’avvenuta somministrazione nella scheda di
terapia informatizzata.

La sentenza impugnata ha ampiamente esa-
minato i fatti controversi e, conformemen-
te al giudice di primo grado, ha valutato la
congruità della sanzione espulsiva, non sulla
base di una valutazione astratta dell’addebi-
to, ma tenendo conto di ogni aspetto concreto
della condotta tenuta dal X, alla luce di un
apprezzamento unitario e sistematico della sua
gravità, rispetto ad un’utile prosecuzione del
rapporto di lavoro, assegnando rilievo all’inten-
sità dell’elemento intenzionale assunto (manca-
ta somministrazione del farmaco, mancata at-
tivazione per segnalare l’episodio, falsificazio-
ne del documento informatico, paziente grave
affetto da tumore), al grado di affidamento ri-
chiesto dalle mansioni (infermiere professiona-
le), alla natura e alla tipologia del rapporto
medesimo.

La prestazione lavorativa resa
senza il prescritto titolo di stu-
dio, costituisce per intero danno
erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per l’E-
milia Romagna, sentenza n. 19 del 28 febbraio
2023

Secondo un consolidato orientamento del-
la giurisprudenza contabile, l’espletamento di
mansione lavorativa non supportata da idoneo
e prescritto titolo di studio non integra alcun
idoneo vantaggio compensativo.

Infatti, l’Amministrazione non richiede né
remunera una qualsiasi prestazione, bens̀ı pre-
stazioni corrispondenti a predeterminati para-
metri, in relazione ai quali determina ex ante
il titolo di studio minimo richiesto per l’acces-
so all’impiego (cfr. ex multis, Corte dei Conti,
sez. giur. per la Regione Siciliana, n. 211 del
2021).

Il difetto degli standards e, nella fattispecie,
della professionalità richiesta “rende la presta-

zione lavorativa del tutto inadeguata alle esi-
genze amministrative e la controprestazione,
ovvero la retribuzione corrisposta, non risulta
correlata alla prestazione richiesta e pattuita,
essendo venuto meno il relativo rapporto si-
nallagmatico” (Sez. Sicilia, sent. n. 211/2021
cit).Nella vicenda oggetto del presente giudizio
pare condivisibile quanto argomentato dall’at-
tore pubblico e cioè che “il mancato possesso
da parte della sig.ra X della licenza di scuo-
la media inferiore, quale titolo di studio mini-
mo per l’accesso a qualsiasi impiego pubblico,
porta a ritenere la sua prestazione lavorativa
sprovvista anche di quel minimum di profes-
sionalità che si potrebbe presumere per il com-
pletamento del relativo percorso didattico e,
conseguentemente, ad escludere che essa abbia
arrecato all’amministrazione scolastica alcuna
effettiva utilità.

L’artificio posto in essere dalla signora
X allo scopo di conseguire fraudolentemente
l’inserimento nelle graduatorie scolastiche
(falsa autocertificazione del titolo di studio
al fine di conseguire l’impiego) rende il
rapporto intercorso in via di mero fatto (con
l’amministrazione scolastica) irrilevante anche
ai sensi e per gli effetti dell’art. 2126 cod. civ.,
vertendosi in evidente situazione di illiceità per
contrarietà a norme imperative e/o all’ordine
pubblico.”

I limiti della spesa sanitaria non
legittimano l’azienda a ridurre
unilateralmente i compensi dei
MMG

Corte di Cassazione, ordinanza n. 6519 del 3
marzo

L’ASL aveva effettuato la modifica unilate-
rale degli impegni assunti in sede di contratta-
zione collettiva con i medici di medicina gene-
rale, in asserita attuazione della Delib. G.R.
Abruzzo n. 592 del 2008 che fissava alle ASL i
tetti di spesa.

Il collegio ha ritenuto il ricorso infondato
perché la sentenza impugnata ha deciso la con-
troversia in conformità ai principi di diritto re-
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Capitolo 1. Personale e risk management

centemente enunciati da numerose pronunce di
questa Corte (Cass. n. 11566/2021, Cass. n.
19327/2021, Cass. n. 22440/2021, Cass. n.
27782/2021 e da altre pronunce conformi), che
hanno respinto analoghi ricorsi proposti dal-
le Aziende Sanitarie della Regione Abruzzo,
poichè era stata ritenuta illegittima la riduzio-
ne unilaterale dei compensi previsti dalla con-
trattazione, nazionale e integrativa regionale,
seppure finalizzata al rispetto dei tetti di spesa
imposti dal Piano di rientro.

In particolare, giova qui fare espresso riferi-
mento all’ordinanza di questa Corte n. 27661
del 2022 – pronunciata in fattispecie speculare
alla presente, come segue:

≪a) il rapporto convenzionale con il Servizio
Sanitario Nazionale dei pediatri di libera scelta
e dei medici di medicina generale è disciplina-
to, quanto agli aspetti economici, dagli accordi
collettivi nazionali e integrativi ai quali devo-
no conformarsi, a pena di nullità, i contratti
individuali;

b) la disciplina dettata dall’art. 48 del-
la legge n. 833/1978 e dall’art. 8 del d.lgs.
n. 502/1992 non è derogata da quella specia-
le prevista per il rientro da eccessivi disavan-
zi del sistema sanitario e pertanto le esigen-
ze di riduzione della spesa non legittimano la
singola azienda sanitaria a ridurre unilateral-
mente i compensi previsti dalla contrattazione
nazionale e da quella integrativa regionale;

c) le richiamate esigenze, sopravvenute al-
la valutazione di compatibilità finanziaria dei
costi della contrattazione, devono essere fatte
valere nel rispetto delle procedure di negozia-
zione collettiva e degli ambiti di competenza
dei diversi livelli di contrattazione;

d) l’atto unilaterale di riduzione del
compenso non ha natura autoritativa perché
il rapporto convenzionale si svolge su un piano
di parità ed i comportamenti delle parti vanno
valutati secondo i principi propri che regolano
l’esercizio dell’autonomia privata.

Lo “scarica barile” sulla presun-
ta inerzia degli impiegati, non sal-
va il direttore generale dal danno
erariale

Corte dei Conti, Seconda Sezione Centrale
d’Appello, sentenza n. 50 del 9 marzo 2023

Con particolare riferimento agli enti del set-
tore sanitario, la figura del commissario straor-
dinario è notorio che assommi in sé le funzio-
ni proprie del direttore generale e di organo
di rappresentanza legale, di tal che invocare a
titolo di esimente della responsabilità erariale
l’affidamento in buona fede sull’operato
dei collaboratori, equivarrebbe a pretendere
che si riconosca l’insussistenza di qualsiasi
potere/dovere di vigilanza, sovrintendenza,
coordinamento e controllo sull’attività degli
uffici aziendali, potestà che, invece, da un
lato, rappresentano l’essenza della funzione
dirigenziale nel contesto del notorio principio
di separazione tra le competenze degli organi
di direzione politico-amministrativa e quelle
proprie degli organi di gestione, dall’altro,
costituiscono il parametro di valutazione,
oltre che della responsabilità dirigenziale,
anche, e soprattutto, della responsabilità
amministrativa.

Alla stregua di tali opportune considerazio-
ni, ritiene il Collegio che nessun dubbio possa
ragionevolmente nutrirsi sul fatto che, una vol-
ta sottoscritta la convenzione transattiva, il X
si sia del tutto disinteressato del seguito proce-
dimentale dell’accordo nonostante sapesse del-
la tempistica, come detto oggettivamente strin-
gente, convenuta per l’attuazione dell’accordo
stesso e, soprattutto, nonostante fosse a cono-
scenza del fatto che, ai fini dell’effettivo pa-
gamento, il passaggio che imprescindibilmente
si sarebbe dovuto osservare era quello di tra-
smettere l’accordo all’Ufficio commissariale per
il Piano di rientro.

Come detto, il X tende a prospettare l’esclu-
sività o, quantomeno, la preponderanza cau-
sale della condotta omissiva del sub commis-
sario e del responsabile del procedimento, ma
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ciò non può essere condiviso alla luce degli ele-
menti di fatto che incontrovertibilmente com-
provano la sua inescusabile e perdurante iner-
zia rispetto al fondamentale dovere di servizio
di curare l’esecuzione della transazione.

Tirocinio fraudolento: chiarimen-
ti sulle ultime novità da par-
te dell’Ispettorato Nazionale del
Lavoro

INL, Direzione Centrale, nota prot. 453 dell’8
marzo 2023

Sono pervenute alla scrivente Direzione ri-
chieste di chiarimento in merito alla possibilità
di promuovere ricorso ex art. 17 del D.Lgs. n.
124/2004 avanti al Comitato per i rapporti di
lavoro nell’ipotesi di tirocinio fraudolento.

Come già chiarito con nota prot. n.
530/2022, la L. n. 234/2021, con l’art. 1,
commi da 720 a 726, ha introdotto una se-
rie di misure volte ad arginare l’uso irrego-
lare dei tirocini. In particolare, il comma
723, dopo aver ribadito che il tirocinio non
costituisce rapporto di lavoro e non può es-
sere utilizzato in sostituzione di lavoro dipen-
dente, prevede la sanzione dell’ammenda pari
a 50 euro per ciascun tirocinante coinvolto
e per ciascun giorno di tirocinio, laddove lo
stesso sia stato svolto in modo fraudolento.
Con la citata nota prot. n. 530/2022
è stato chiarito che, trattandosi di una
fattispecie penale di natura contravvenzionale,
la contestazione di tale violazione prevede da
parte del personale ispettivo l’adozione della
prescrizione obbligatoria ex art. 20 del D.Lgs.
n. 758/1994, finalizzata alla cessazione del
tirocinio fraudolento.

Successivamente, con nota prot. n.
1451/2022, è stato ulteriormente precisato, con
riferimento ai profili previdenziali ed ai con-
seguenti recuperi contributivi derivanti da un
rapporto di tirocinio che, di fatto, ha simula-
to un effettivo rapporto di lavoro subordinato,
che gli stessi non sono condizionati dalla scelta
del lavoratore di adire l’A.G. per ottenere il ri-
conoscimento del rapporto di lavoro in capo al

soggetto ospitante. Tanto premesso, se è pur
vero che per la sussistenza della fraudolenza
del tirocinio è necessaria e sufficiente la prova
che lo stesso si è svolto alla stregua di un vero e
proprio rapporto di lavoro subordinato, si ritie-
ne che tale fattispecie, in ragione delle novità
introdotte con la L. n. 234/2021, sia comun-
que sottratta al sindacato del Comitato per i
rapporti di lavoro. Come noto, tale strumen-
to rappresenta un mezzo di gravame di natu-
ra amministrativa avverso atti di accertamen-
to dell’Ispettorato nazionale del lavoro e atti
di accertamento degli Enti previdenziali e assi-
curativi, che abbiano ad oggetto la sussistenza
o la qualificazione dei rapporti di lavoro.

Nell’ipotesi di tirocinio fraudolento, tutta-
via, la diversa qualificazione del rapporto in
chiave di subordinazione risulta direttamente
sanzionata da una norma penale, in ragione
della quale il personale ispettivo procede con
la redazione dello specifico provvedimento del-
la prescrizione obbligatoria, conducendo, ove il
contravventore ottemperi e paghi la sanzione,
all’estinzione del reato in via amministrativa.

Medici e infermieri rispondono
tutti per omessa “conta dei ferri”
di sala operatoria

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 74 del 13 marzo 2023

I medici risultano coinvolti causalmente
nella determinazione del danno anche per
il diverso aspetto della conta dei ferri, di
cui rispondono per diversi profili, seppure in
concorso con l’equipe infermieristica, e secondo
i parametri di responsabilità primaria o solo in
via collaborativa, come diversamente articolati
dalla procedura di prevenzione del rischio.

È ben vero che esiste un ruolo specifico as-
segnato all’infermiera c.d. “ferrista” rispetto
ai conteggi di garze e ferri chirurgici, tuttavia,
come sopra anticipato, detto ruolo è condiviso
con quello del chirurgo primo operatore, alter-
nandosi tra di loro per i profili di responsabilità
insieme all’infermiera di sala.
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Peraltro, come già accennato, dette disposi-
zioni non sono di per sé sufficienti a fondare un
principio di affidamento da parte del resto del-
l’equipe, con valore esimente da responsabilità
per la mancata o non corretta conta. Infatti, la
Procedura di prevenzione del rischio, dispone
anche l’obbligo della conta “a voce alta”, sor-
retto da una duplice ratio, quella di garantire
la massima attenzione da parte dei soggetti de-
putati a tale operazione, e quella di consentire
il controllo da parte della restante equipe a che
l’operazione di conta sia effettivamente svolta.

Orbene, nel caso di specie risulta agli atti
la Check list di sicurezza del paziente, redatta
per l’intervento chirurgico. Per quanto riguar-
da la conta dei ferri, la check list dà conto solo
del conteggio iniziale. Null’altro è indicato nel-
le caselle successive, i cui spazi destinati alla
registrazione di eventuali aggiunte di strumen-
tazione e alle conte intermedia e finale, sono
totalmente vuoti.

La Check list attesta che la conta dei ferri
non è stata effettuata, se non all’apertura.

Neppure, infine, può essere accolta la sua
presa di distanza da ogni responsabilità per la
conta, nel punto in cui evidenzia che si trat-
ta di “mansione tipica e specifica del personale
infermieristico – strumentista, infermiere di sa-
la o altri operatori di supporto” rimanendo in
capo al chirurgo “tutt’al più la verifica che il
conteggio sia stato eseguito”.

Se, infatti, può essere comprensibile che la
conta sia comunque effettuata manualmente
dal personale di supporto, rimanendo il chirur-
go dedicato allo svolgimento dell’operazione, la
Procedura rimette comunque alla sua respon-
sabilità primaria la conta di garze e ferri du-
rante l’intervento in tre momenti ben precisi
e, cioè, “prima di chiudere una cavità dentro
un’altra”, “all’eventuale cambio del chirurgo
responsabile dell’equipe” e “prima di chiudere
la ferita”.

Dall’omissione della conta degli strumenti
discendono causalmente la mancata scoperta
del ferro abbandonato nell’addome del pazien-
te e il conseguente danno erariale indiretto di
cui è causa, con concorso concausale di tutti

i soggetti che a detta conta erano tenuti, sia
quelli chiamati al presente giudizio, il primo
operatore, la ferrista e l’infermiera di sala del
primo turno, sia quelli non chiamati, seppure
a procedura non archiviata, e cioè la ferrista e
l’infermiere di sala del secondo turno, per que-
sti ultimi fatta salva prova contraria da acqui-
sire nel contraddittorio delle parti nel caso che
l’Organo requirente ravvisi gli estremi di una
riapertura del fascicolo in parte qua.

A maggior ragione, dunque, concorrono cau-
salmente all’omessa conta anche i due medici
rimasti per le suture, sia perché, una volta al-
lontanatosi il primo operatore, sarebbero a lo-
ro volta subentrati nel ruolo, con i conseguenti
doveri, non ottemperati, sia perché, in quanto
componenti dell’equipe medica, avrebbero do-
vuto, come tutti gli altri componenti, rendersi
conto che durante l’intervento non avveniva la
conta “a voce alta” dei ferri operatori, ma solo
quella delle garze.

Professore a tempo pieno pat-
teggia 430.000 euro davanti alla
Corte dei Conti

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 12 del 16 marzo 2023

Seppure inquadrato quale professore
universitario a tempo pieno, in regime
di intramoenia, aveva svolto una serie di
attività non autorizzate e/o non autorizzabili,
nel periodo compreso tra il 2014 e il 2018.
In particolare, l’attività di carattere privato
si sarebbe articolata in numerose visite
specialistiche, di carattere non occasionale e
di consulenze presso i tribunali civili e penali.

Dalla relazione della Guardia di Finanza si
evinceva altres̀ı che era stato avviato nei con-
fronti del convenuto un procedimento penale
per i reati di abuso d’ufficio continuato (artt.
81, cpv, 323 c.p.), di truffa pluriaggravata con-
tinuata (art. 640, c. 2, nn. 1, artt. 61, n.
9 e 81, cc. 1-2, c.p.). All’esito del procedi-
mento penale svoltosi ai sensi dell’art. 444 ss.
c.p.p. veniva emessa la sentenza n. 221/21 dal
Tribunale di Padova, con la quale il professore
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veniva condannato alla pena di anni uno e me-
si sei di reclusione, con sospensione della pena,
sentenza penale di condanna del Tribunale di
Padova n. 221/2021, passata in giudicato in
data 28.04.2021, per i reati di abuso d’ufficio
continuato e truffa pluriaggravata continua

All’esito della camera di consiglio del 15 di-
cembre 2022, con il decreto n. 15/2022, la
Sezione, dopo averne verificato la tempestività,
ha accolto la richiesta di rito abbreviato
del convenuto e ha determinato il termine
per il versamento dell’importo a carico
dell’interessato in € 430.000,00, pari a circa il
40 per cento della pretesa risarcitoria, di cui €
344.000,00, in favore dell’Università degli Studi
di Padova, ed € 86.000,00, in favore dell’Azien-
da Ospedale – Università di Padova, con onere
di tempestivo deposito della documentazione
in originale o in copia conforme all’originale,
attestante l’avvenuto pagamento

L’attività commerciale è sempre
vietata per i pubblici dipendenti,
e quella professionale non occasio-
nale è sempre vietata ai professori
a tempo pieno

Corte dei conti, sezione giurisdizionale del Ve-
neto, sentenza n. 16 del 24 marzo 2023

Le già sopra trascritte previsioni dell’art.53,
comma 7 e 7 bis del d.lgs. n.165/2001 (que-
st’ultimo introdotto dall’art.1, comma 62, del-
la legge n. 190/2012), operanti nella perma-
nenza di divieti di cui all’art. 60 e seguenti
33 del D.P.R. n.3/1957 (per espresso richia-
mo contenuto nel comma 1, dello stesso art.53
citato), si inseriscono in un più vasto siste-
ma, nel quale confluiscono, quanto alla speci-
fica posizione dei docenti universitari, anche
le previsioni degli artt. 11 e 12 del d.P.R.
n.382/1980, e, da ultimo le disposizioni della
legge n.240/2010.

La vasta giurisprudenza in materia, alla
quale è sufficiente fare generico richiamo, ha
ampiamente puntualizzato il differente assetto

normativo in cui si trovano ad operare i do-
centi in regime di tempo pieno rispetto a quelli
che optano per il tempo definito, evidenziando,
anzitutto, che in entrambi i casi opera il gene-
rale divieto di svolgimento di attività commer-
ciale, ma che, in ossequio a quanto previsto
dall’art.53, comma 7 del D.lgs.n.165/2001, il
docente universitario che opti per il regime del
tempo pieno, a differenza di quello che opti per
il tempo definito, debba munirsi di apposita
autorizzazione dell’Amministrazione di appar-
tenenza ai fini dello svolgimento – occasionale
– di attività extra- istituzionale.

Ciò lascia impregiudicato il fatto che lo svol-
gimento – non occasionale – di attività pro-
fessionale risulta comunque vietato, potendo
essere consentito solo il compimento di quel-
le attività che, nel loro complesso, non fini-
scano per sfociare in incompatibile esercizio di
una diversa professione autonoma, parallela al-
lo svolgimento dell’attività di docente univer-
sitario, da ritenersi non autorizzabile ed an-
zi espressamente vietata dall’art.11 del D.P.R.
n.382/1990 e dall’art.6, comma 9 della legge.
n.240/2010.

Ai fini che qui interessano, occorre poi con-
siderare che l’art.6, comma 10, della legge
n.240/2010.

Ne risulta, dunque, un composito sistema
in cui, per il docente in regime di tempo
pieno: a) alcune attività sono da ritenersi
assolutamente incompatibili (attività libero
professionali abituali); b) altre attività sono
esercitabili a condizione di ottenere specifica
autorizzazione preventiva da parte dell’Ateneo
di appartenenza (art. 6, c. 10, secondo
periodo, della legge 35 n. 240/2010); c) altre
ancora, infine, sono liberamente esercitabili,
e, tra esse, per quanto qui rileverà ai fini
del decidere, le “attività di collaborazione
scientifica e di consulenza” di cui all’art. 6,
c. 10, l. n. 240/2010.

Tuttavia, nell’ambito di tali ultime attività
assumono rilevo, stante l’eccezionalità della
previsione che le contempla, rispetto al regime
generale di divieto, esclusivamente le consulen-
ze di natura strettamente ed essenzialmente
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“scientifica”, caratterizzate da altissima spe-
cializzazione e tali da non essere finalizzate alla
soluzione di problematiche concrete.

Sotto diverso punto di vista, il Collegio con-
corda con quanto indicato dalla Procura era-
riale in ordine alla riconducibilità di tutti gli
incarichi contestati in citazione – e dunque an-
che di quelli che hanno avuto, a partire dal-
l’anno 2013 una parvenza di autorizzazione da
parte dell’Università – ad una complessiva atti-
vità professionale del convenuto, come tale non
autorizzabile in sé, e comunque svolta, a par-
tire dal medesimo anno, sulla base di richieste
non conformi alla reale essenza degli incarichi
espletati.

A tal fine il Collegio ritiene di poter condi-
videre la ricostruzione effettuata dalla Procu-
ra erariale, evidenziata anche nel corso della
discussione orale della causa, secondo la qua-
le, dopo il passaggio del Prof. X dal regime
a tempo determinato a quello di tempo pieno,
egli continuò l’esercizio della sua attività pro-
fessionale occultandola all’Amministrazione di
appartenenza, per quanto sia evidenziato da-
gli atti che in una seconda fase, a partire dal
2013, la stessa fosse stata occultata solo par-
zialmente all’Università, in quanto, per lo più,
egli effettuò richieste di autorizzazione tardive
o solo parziali o comunque incongrue rispet-
to alla portata dell’attività da svolgere che,
ove, correttamente indicata all’Amministrazio-
ne, avrebbero disvelato la prosecuzione delle
attività del suo studio professionale.

In tal senso depongono, anzitutto, i chia-
ri indici individuati nell’atto di citazione in
merito all’esistenza di uno studio professiona-
le latamente inteso come attività del singolo
professionista, ovvero il mantenimento di una
struttura, per quanto basilare, finalizzata allo
svolgimento organizzato della sua attività.

Si allude cioè: i) al mantenimento della par-
tita IVA, indice comunque nella volontà del
professionista di voler continuare ad agire nel
sistema fiscale della libera professione; ii) al
mantenimento di una sede fiscale in Sassari,
diversa rispetto a quella di esercizio della pro-
fessione in Venezia, presso il suo domicilio, e

la prospettazione, a seconda delle necessità,
di una sede ulteriore in Padova, quand’anche
si potesse trattare di un semplice “recapito”,
come viene indicato dalle stesse deduzioni di
parte convenuta.

Per quanto sopra si ritiene che, preso a
riferimento l’importo di euro 179.222,95, di
cui al differenziale retributivo tra la posizione
di docente a tempo pieno e docente a
tempo definito, come accertato dalle indagini
della Guardia di Finanza allegate in atti e
richiamato in citazione, il danno da lesione
di esclusività, tenuto presente il lungo perio-
do di esercizio della professione incompatibile,
la continuità e la ripetitività delle prestazio-
ni effettuate dal convenuto, possa equitativa-
mente determinarsi nella misura del 50% di ta-
le importo e debba dunque essere determinato
nella somma di euro 89.611,47, oltre interessi
di legge a far data dal deposito della presente
sentenza.

Il danno all’immagine si produ-
ce non solo nei reati contro la
P.A., ma anche nei reati in dan-
no della P.A. (fattispecie in tema
di violenza sessuale da parte di un
carabiniere)

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 15 del 23 marzo 2023

Come sostenuto dalla prevalente giurispru-
denza di questa Corte (C. conti, sez. Lom-
bardia, n. 21/2022), nonché da questa Sezio-
ne in precedenti pronunce (n. 262/2022), a
seguito dell’intervenuta abrogazione ad opera
del codice di giustizia contabile, il rinvio al-
l’art. 7 della l. n. 97/2001 deve ora inten-
dersi riferito all’art. 51, comma 7, c.g.c., che
– in tema di notitia damni – richiama la co-
municazione alle competenti Procure regionali
della Corte dei conti delle sentenze irrevocabili
di condanna pronunciate nei confronti dei di-
pendenti delle pubbliche amministrazioni per
delitti commessi “a danno” delle stesse.
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Secondo il già richiamato indirizzo giu-
risprudenziale di questa Corte, al qua-
le il Collegio ritiene di aderire, non è
richiesta, come condizione imprescindibile per
l’azione risarcitoria per danno all’immagine, la
perpetrazione di uno dei delitti dei pubblici
ufficiali contro la P.A., di cui al capo I, titolo
II, libro secondo, c.p., essendo sufficiente la
commissione di un delitto “a danno” della
stessa amministrazione, cos̀ı come indicato
dall’art. 51, comma 7, c.g.c., ossia di
qualsiasi reato, anche comune, purché foriero
di procurare un danno per la P.A. (e non
soltanto di quelli specificamente rubricati
contro la P.A.).

La Ragioneria Generale dello Sta-
to invita i collegi sindacali e gli
organi di controllo a verificare
la pubblicazione dei redditi dei
dirigenti e dei politici

RGS, Circolare n. 12 del 22 marzo 2023

Il Dipartimento della Ragioneria Generale
dello Stato del MEF, ha emanato la circolare n.
12 del 2023, con oggetto “Adempimenti ex leg-
ge 5 luglio 1982, n. 441, recante Disposizioni
per la pubblicità della situazione patrimoniale
dei titolari di cariche elettive e direttive di al-
cuni enti. Predisposizione del Bollettino 2022,
contenente i redditi riferiti all’anno di imposta
2021, in raccordo con la disciplina della traspa-
renza di cui all’art. 14 del decreto legislativo
14 marzo 2013, n. 33.”

La circolare, oltre ad un utile excursus nor-
mativo, partendo dalla legge 441/1982, attra-
verso la legge 127/1997, fino ad arrivare al
d.lgs. 33/2013, alla pronuncia della Corte
Costituzionale n. 20/2019 e al decreto legge
milleproroghe 162/2019, ribadisce la necessità
che dirigenti e vertici politici comunichino la
propria situazione reddituale e patrimoniale ai
propri enti, e che le pubbliche amministrazioni
pubblichino il curriculum, l’atto di nomina, le
retribuzioni e le dichiarazioni suddette.

Infatti, richiamando la deliberazione ANAC
n. 586 del 26 giugno 2019, ricorda che ogni
P.A. deve provvedere all’identificazione dei di-
rigenti cui applicare le differenti richieste di co-
municazione e pubblicazione, riassumibile nel-
la considerazione che la disciplina sulla traspa-
renza dei dati reddituali e patrimoniali di cui
all’articolo 14, comma 1, lett. f), del decre-
to legislativo n. 33/2013, trovi piena applica-
zione nei casi di incarico dirigenziale di verti-
ce, ossia per i dirigenti “apicali”, posti a capo
di strutture articolate al loro interno in uffici
dirigenziali.

Quindi chiosa invitando i propri
rappresentati negli organi di controllo dei
vari enti (es.: collegio sindacale) nell’ambito
dell’ordinaria attività di controllo, a voler
evidenziare, nei propri verbali, che l’ente abbia
debitamente provveduto agli adempimenti
sopra rappresentati

A carico del datore di lavoro i di-
spositivi speciali di correzione vi-
siva (diversi dai normali occhiali
da vista)

INAIL, circolare n. 11 del 24 marzo 2023
I normali occhiali da vista non rientrano nel

novero dei dispositivi di protezione individua-
le (DPI), né di quello dei “dispositivi speciali
di correzione visiva” (DSCV) e, pertanto, la
prescrizione, da parte dell’oftalmologo, di lenti
volte a correggere un difetto visivo proprio del
lavoratore non comporta una spesa a carico del
datore di lavoro.

Per DSCV si intendono, infatti, quei parti-
colari dispositivi diretti a correggere e a pre-
venire disturbi visivi in funzione di un’attività
lavorativa che si svolge su attrezzature munite
di videoterminali e che, dunque, consentano di
eseguire in buone condizioni il lavoro al video-
terminale quando non si rivelino adatti i dispo-
sitivi normali di correzione, cioè quelli usati dal
lavoratore nella vita quotidiana.

Di conseguenza, tra i DSCV possono essere
considerate lenti applicabili al videoterminale,
occhiali cosiddetti “office” oppure altri
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dispositivi speciali di correzione. Pertanto,
ove a seguito delle visite di sorveglianza
sanitaria di cui al paragrafo 1 lo specialista
oftalmologo prescriva un DSCV, perché di
concreto beneficio a lungo termine, ne informa
il medico competente; quest’ultimo comunica
al datore di lavoro, tramite il giudizio di ido-
neità, la necessità che il lavoratore, sulla base
degli accertamenti svolti, utilizzi un DSCV
durante le applicazioni al videoterminale. Al
verificarsi di tali ultime condizioni, il datore
di lavoro, ai sensi dell’articolo 176, co. 6,
del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, è
tenuto a fornire a sue spese il DSVC.

L’INPS ricorda che il limite di
impignorabilità delle pensioni è
stato alzato a 1000 euro

INPS, Circolare n 38 del 3 aprile 2023
L’articolo 21-bis del decreto-legge 9 agosto

2022, n. 115 (decreto Aiuti bis), inserito, in
sede di conversione, dalla legge 21 settembre
2022, n. 142, pubblicata nella Gazzetta Ufficia-
le n. 221 del 21 settembre 2022, ha modificato
il limite di impignorabilità delle pensioni di cui
al settimo comma dell’articolo 545 del c.p.c.,
prevedendo che: “Le somme da chiunque
dovute a titolo di pensione, di indennità che
tengono luogo di pensione o di altri assegni di
quiescenza non possono essere pignorate per
un ammontare corrispondente al doppio della
misura massima mensile dell’assegno sociale,
con un minimo di 1.000 euro”

Le novità introdotte dal citato decreto-legge
n. 115/2022 quindi si pongono su due piani:

– è stato rivisto il limite di impignorabi-
lità delle pensioni collegato all’ammontare del-
l’assegno sociale che, invece di essere pari al-
la misura massima mensile dell’assegno socia-
le aumentato della metà è, oggi, corrispon-
dente al doppio della misura massima mensile
dell’assegno sociale;

– è stato previsto il limite minimo di 1.000
euro.

Si precisa, al riguardo, che l’importo del-
l’assegno sociale per il 2022 e il 2023 am-

monta, nella sua misura piena, rispettivamen-
te, a 469,03 euro e a 503,27 euro, per tredici
mensilità.

Il nuovo limite di impignorabilità ha efficacia
a decorrere dal 22 settembre 2022, data di en-
trata in vigore della citata legge di conversione,
sui procedimenti esecutivi “pendenti”.

Il docente può essere licenziato se
ha presentato una falsa dichiara-
zione ad un’altra scuola per un
rapporto precedente

Corte di Cassazione, sentenza n. 8944 del 29
marzo 2023

E’ reso evidente dall’incipit dell’art. 55 qua-
ter del d.lgs. n. 165/2001 (Ferma la disciplina
in tema di licenziamento per giusta causa o per
giustificato motivo e salve ulteriori ipotesi pre-
viste da contratto collettivo. . . .), le fattispecie
tipizzate dal legislatore non esauriscono quel-
le nelle quali è consentito il licenziamento del
dipendente, sicché l’impossibilità di ricondurre
la condotta ad una delle ipotesi tipiche di per
sé non esclude che la condotta possa integrare
una ≪giusta causa≫, ravvisabile ogniqualvol-
ta venga irrimediabilmente leso il vincolo fi-
duciario, che è alla base del rapporto, perché
il datore di lavoro deve poter confidare sulla
leale collaborazione del prestatore e sul cor-
retto adempimento delle obbligazioni che dal
rapporto scaturiscono a carico di quest’ultimo.

Questa Corte da tempo ha affermato che la
fiducia, che è fattore condizionante la perma-
nenza del rapporto, può essere compromessa,
non solo in conseguenza di specifici inadempi-
menti contrattuali, ma anche in ragione di con-
dotte extralavorative che, seppure tenute al di
fuori dell’impresa o dell’ufficio e non diretta-
mente riguardanti l’esecuzione della prestazio-
ne, nondimeno possono essere tali da ledere ir-
rimediabilmente il vincolo fiduciario tra le par-
ti qualora abbiano un riflesso, sia pure soltanto
potenziale ma oggettivo, sulla funzionalità del
rapporto e compromettano le aspettative di un
futuro puntuale adempimento dell’obbligazio-
ne lavorativa, in relazione alle specifiche man-
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sioni o alla particolare attività (cfr. fra le tante
Cass. n. 24023/2016 e Cass. n. 17166/2016).

Muovendo da detta premessa, si è poi det-
to che le condotte extralavorative che possono
assumere rilievo ai fini dell’integrazione della
giusta causa afferiscono non alla sola vita pri-
vata in senso stretto, bens̀ı a tutti gli ambiti
nei quali si esplica la personalità del lavoratore
e non devono essere necessariamente successi-
ve all’instaurazione del rapporto, sempre che
si tratti di comportamenti appresi dal datore
dopo la conclusione del contratto e non com-
patibili con il grado di affidamento richiesto
dalle mansioni assegnate al dipendente e dal
ruolo da quest’ultimo rivestito nell’organizza-
zione aziendale. Possono, di conseguenza, ri-
levare anche le condotte tenute dal lavoratore
in occasione di altro rapporto di lavoro, tanto
più se omogeneo rispetto a quello in cui il fatto
viene in considerazione (Cass. n. 428/2019 che
richiama un principio già affermato da Cass. n.
15373/2004).

A maggior ragione il principio, che deve
essere qui ribadito, consente di ravvisare la
giusta causa di recesso qualora, come nella
fattispecie, si susseguano fra le medesime parti
più rapporti a tempo determinato e vengano
in rilievo condotte poste in essere in occasione
di uno di detti rapporti, seppure antecedente
rispetto a quello in relazione al quale il potere
è esercitato.

In tali casi, seppure non sia ravvisabile un il-
lecito disciplinare in senso stretto, che presup-
pone un inadempimento del dipendente rispet-
to ai doveri che scaturiscono dal rapporto al
quale si riferisce l’intimazione del licenziamen-
to, nondimeno non può essere esclusa la legit-
timità dell’atto, ove dalla condotta extralavo-
rativa, valutata in relazione a tutti gli aspetti
oggettivi e soggettivi del caso concreto, si pos-
sa desumere l’‘irrimediabile lesione del vincolo
fiduciario, inteso nei termini sopra indicati.

L’INPS illustra le modifiche ai
congedi parentali e alla legge per
assistere i disabili

INPS, circolare n. 39 del 4 aprile 2023

Il decreto legislativo 30 giugno 2022, n. 105,
in vigore dal 13 agosto 2022, nel dare attuazio-
ne alla direttiva (UE) n. 2019/1158, del Par-
lamento europeo e del Consiglio, del 20 giugno
2019, relativa all’equilibrio tra attività profes-
sionale e vita familiare per i genitori e i presta-
tori di assistenza, ha introdotto alcune novità
normative in materia di permessi e di congedi
per l’assistenza ai soggetti riconosciuti disabili
in situazione di gravità ai sensi dell’articolo 3,
comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104.

In particolare, il decreto in esame:

- ha modificato l’articolo 33 della legge n.
104/1992, eliminando il principio del “referente
unico dell’assistenza” con riferimento alla frui-
zione dei permessi disciplinati dal medesimo
articolo al comma 3;

- ha novellato il comma 5 dell’articolo 34 del
decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151, in
materia di congedo parentale ordinario e di
prolungamento del congedo parentale di cui
all’articolo 33 del medesimo decreto legislativo;

- ha modificato il comma 5 dell’articolo 42
del decreto legislativo n. 151/2001, introdu-
cendo il “convivente di fatto”, di cui all’artico-
lo 1, comma 36, alla legge 20 maggio 2016, n.
76, tra i soggetti individuati in via prioritaria
ai fini della concessione del congedo straordi-
nario. Il novellato comma 5, inoltre, stabilisce
che qualora tra i requisiti per il riconoscimen-
to del diritto sia prevista la convivenza con la
persona disabile a cui si presta assistenza, la
stessa possa essere instaurata successivamente
alla presentazione della domanda di congedo
straordinario.
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Costituzione del fondo e manca-
ta sottoscrizione del contratto de-
centrato integrativo: le economie
confluiscono nella quota vincolata
del risultato di amministrazione

Corte dei Conti, sezione regionale di controllo
per la Regione Emilia-Romagna, deliberazione
n. 42/2023/PRSE

Come rilevato in fatto, dal questionario sul
rendiconto emerge che il fondo per le risorse de-
centrate non è stato certificato dall’Organo di
revisione e che l’Ente non ha sottoscritto, entro
il 31 dicembre 2021, l’accordo decentrato inte-
grativo del personale dipendente poiché, secon-
do quanto affermato dal medesimo ente, era in
corso una revisione del fondo risorse decentra-
te, in attesa della quale la contrattazione e la
gestione del fondo sono state prudenzialmente
congelate.

Sul punto l’ente dichiara di aver accantonato
nel risultato di amministrazione le somme con-
cernenti l’accordo decentrato integrativo non
approvato entro l’esercizio finanziario ma, da
un’analisi dei documenti contabili, tali quote
non risultano confluite nella parte vincolata del
risultato di amministrazione bens̀ı imputate a
fondo pluriennale vincolato di parte corrente
per l’importo complessivo di 15.879,46 euro.

Si rinnova l’esortazione al rispetto, pro futu-
ro, della sequenza procedimentale già eviden-
ziata nella precedente delibera 102/2022/PR-
SE, funzionale alla corresponsione del tratta-
mento accessorio e costituita in primo luogo
dall’individuazione in bilancio delle risorse, in
seconda battuta dalla costituzione del fondo
con cui è impresso alle risorse un vincolo di
destinazione, da ultimo dalla fissazione dei cri-
teri di ripartizione delle risorse mediante la
contrattazione decentrata, necessaria ai fini di
impegno e pagamento.

Pertanto, la sottoscrizione del contratto de-
centrato rappresenta il presupposto per l’ero-
gazione dei trattamenti economici accessori,
costituendo il titolo giuridico legittimante il
pagamento.

Qualora alla fine dell’esercizio, la sottoscri-
zione del contratto non sia ancora intervenu-
ta, nelle more della stessa, sulla base della
formale delibera di costituzione del fondo e
vista la certificazione dei revisori, le risorse
destinate al finanziamento del fondo risultano
definitivamente vincolate e, non potendo l’ente
assumere l’impegno, le correlate economie di
spesa confluiscono nella quota vincolata del
risultato di amministrazione.

Se l’amministrazione nega al di-
pendente la possibilità di farsi as-
sistere da un legale, il provvedi-
mento disciplinare è illegittimo

TAR Lazio, sentenza n. 5249 del 27 marzo
2023

L’art.55 bis comma 4 del d.lgs n.165/2001
prevede che il dipendente potrà farsi assistere
da un “procuratore” ovvero da un rappresen-
tante dell’associazione sindacale cui aderisce o
conferisce mandato. Ne deriva che chiunque
(in quanto munito di procura) potrà assistere
l’incolpato ed a maggior ragione un legale.

Inoltre il comma 9 bis statuisce che “Sono
nulle le disposizioni di regolamento, le clausole
contrattuali o le disposizioni interne, comun-
que qualificate, che prevedano per l’irrogazio-
ne di sanzioni disciplinari requisiti formali o
procedurali ulteriori rispetto a quelli indicati
nel presente articolo o che comunque aggravi-
no il procedimento disciplinare”, ciò che, al-
l’evidenza, conduce a ritenere che, anche lad-
dove il Regolamento o disposizioni interne del-
l’Amministrazione, fossero preclusive a consen-
tire al deferito l’assistenza di un legate, esse
costituirebbero un indubbio aggravamento del
procedimento ed andrebbero disapplicate (sia
dall’ufficio procedente, che dal giudice, essendo
sanzionate direttamente dalla legge, di nullità).

Deve sempre quindi sostenersi la possibilità
per il dipendente pubblico sottoposto a
procedimento disciplinare di farsi assistere
da un legale di sua fiducia se tale richiesta
sia stata presentata all’Amministrazione
datoriale, come è accaduto nel caso di specie.
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In sostanza, è illegittimo il diniego che l’Isti-
tuto ha opposto alla richiesta del ricorrente di
intervenire accompagnato dal proprio difensore
di fiducia.

Né osta all’accoglimento della censura l’ec-
cezione secondo cui il ricorrente non avrebbe
chiarito e nemmeno accennato, quale sarebbe
stato il contributo del difensore.

All’evidenza, tale argomentazione difensiva
sconta un profilo critico insormontabile costi-
tuito dal fatto che l’assistenza legale, quale di-
fesa tecnica, non è equiparabile ad una mera
garanzia partecipativa-procedimentale, venen-
do in rilievo l’attività di un professionista che
concretizza l’esercizio sostanziale e peculiare di
facoltà (argomentative, intellettuali e soggetti-
ve) che scaturiscono dall’intuitus personae pro-
prio del rapporto defensionale, non preventiva-
bili ex ante, né risolvibili ex post, in caso di im-
pedito esercizio di difesa, mediante l’assogget-
tamento della fattispecie ad un procedimento
ipotetico e condizionale analogo alla “prova di
resistenza”, tipica di un vizio solo formale del
procedimento.

Da ciò deriva che il ricorso va accolto in
ordine a tale profilo, assorbente di ogni al-
tra doglianza, dal momento che, non essen-
dosi instaurato correttamente il procedimen-
to contenzioso disciplinare, ogni apprezzamen-
to sui contenuti sostanziali di quest’ultimo non
potrà essere che affidato alla nuova eventua-
le riedizione del procedimento stesso, ove ne
sussistano i presupposti.

La domanda di concorso inoltrata
da un indirizzo PEC iscritto all’e-
lenco INI-PEC garantisce la cer-
tezza dell’identità del candidato e
non necessita di firma

TAR Liguria, sentenza n. 78 del 16 gennaio
2023

L’art. 65 del codice dell’amministrazione di-
gitale di cui al d.lgs. n. 82 del 2005 individua
una serie di modalità alternative, tutte valide
ed equipollenti, per la presentazione di istan-

ze e dichiarazioni presentate per via telemati-
ca alle pubbliche amministrazioni e ai gesto-
ri dei servizi pubblici; queste sono valide: a)
se sottoscritte mediante una delle forme di cui
all’articolo 20 (ossia firma digitale, firma elet-
tronica qualificata, firma elettronica avanzata
o comunque formazione previa identificazione
informatica dell’autore del documenti); b) ov-
vero, quando l’istante o il dichiarante è identi-
ficato attraverso il sistema pubblico di identità
digitale (SPID), la carta di identità elettronica
o la carta nazionale dei servizi; b-bis) ovve-
ro formate tramite il punto di accesso telema-
tico per i dispositivi mobili di cui all’articolo
64-bis; c) ovvero sono sottoscritte e presentate
unitamente alla copia del documento d’iden-
tità; c-bis) ovvero se trasmesse dall’istante o
dal dichiarante dal proprio domicilio digitale
iscritto in uno degli elenchi di cui all’art. 6-
bis, 6-ter o 6-quater ovvero, in assenza di un
domicilio digitale iscritto, da un indirizzo elet-
tronico eletto presso un servizio di posta elet-
tronica certificata o un servizio elettronico di
recapito certificato qualificato, come definito
dal regolamento eIDAS (a tal proposito, occor-
re aggiungere che ai sensi dell’art. 61, comma
1, del DPCM del 22.02.2013, l’invio tramite
posta elettronica certificata dell’art. 65, com-
ma 1, suddetto, sostituisce, nei confronti della
pubblica amministrazione, la firma elettroni-
ca avanzata, quando sia richiesta la ricevuta
completa di avvenuta consegna).

L’ASL sostiene che la norma individui di-
verse modalità di presentazione delle istan-
ze in via telematica, tra le quali ciascuna
Amministrazione avrebbe la libertà di sceglie-
re quale prescrivere ai cittadini nell’ambito
di procedimenti da questa di volta in volta
avviati.

La tesi non può essere condivisa, perché tra-
scura di considerare sia il dato letterale (secon-
do cui le istanze ≪sono valide≫ se presentate
in uno dei modi ivi indicati, i quali sono chia-
ramente alternativi, come dimostra l’uso della
congiunzione “ovvero” tra l’uno e l’altro), sia,
da un punto di vista sistematico, il fatto che
la disposizione rappresenti l’applicazione con-
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creta del “diritto all’uso delle tecnologie” nei
rapporti tra privato e Amministrazione sanci-
to dall’art. 3 del codice: è dunque il privato
a poter scegliere tra le diverse modalità – tut-
te “valide” – contemplate dall’art. 65, mentre
l’ente pubblico, dal canto suo, non può arbitra-
riamente limitare il ricorso all’una o all’altra di
esse.

Nel caso di specie, quindi, la domanda
inoltrata dall’odierna ricorrente a mezzo PEC,
da un indirizzo iscritto nell’elenco Indice
nazionale dei domicili digitali delle imprese
e dei professionisti INI-PEC – e, oltretutto,
con allegata copia del documento d’identità
– garantiva l’assoluta certezza circa l’identità
della candidata ed era pienamente valida ed
ammissibile, in quanto conforme alla lett.
c-bis) dell’art. 65, comma 1, d.lgs. 82/2005 (in
tal senso, su caso analogo, si v. TAR Sicilia,
Palermo, sent. n. 167 del 2018).

La dichiarazione tardiva sull’as-
senza di cause di incompatibi-
lità e inconferibilità non rende la
nomina efficace ab initio

ANAC, Atto del Presidente dell’8 marzo 2023

Con riferimento alla nota con la quale è sta-
to richiesto un parere in ordine alla legittimità
di rilasciare dichiarazioni tardive sull’assenza
di cause di incompatibilità ed inconferibilità
ai sensi dell’art. 20 del d.lgs. 39/2013, si
rappresenta quanto segue.

La mancata dichiarazione comporta che la
nomina sia stata inutiliter conferita e deter-
mina una situazione di paralisi che può essere
sbloccata o con la revoca della nomina, o con
una dichiarazione tardiva.

L’Autorità ha precisato che la dichiarazione
di non inconferibilità resa non all’atto del con-
ferimento dell’incarico, ma in un tempo succes-
sivo ha l’effetto di rendere la nomina efficace,
ma solo a partire dalla data della dichiarazio-
ne tardiva, e non ab initio. Gli errori materiali
invece contenuti nelle dichiarazioni (anche nel-

la parte relativa alla datazione dell’atto) sono
correggibili secondo i principi generali.

L’avvocato esterno del Comune
non può diventare Responsabi-
le dell’ufficio legale, e il relativo
incarico è nullo

ANAC, delibera n. 136 del 4 aprile 2023
In data 19.04.2022 perveniva all’Autorità

una segnalazione in merito alla presunta sussi-
stenza di un’ipotesi di inconferibilità degli in-
carichi di Responsabile dell’Ufficio legale e del
Settore Affari Generali del Comune di omis-
sis, i quali sarebbero stati conferiti, rispetti-
vamente con determina del 01.09.2021 e del
01.01.2022, all’Avv. omissis, che aveva svol-
to negli ultimi anni diversi incarichi di pa-
trocinio legale per il Comune, alcuni conferiti
anteriormente al 2019, ma non ancora conclusi.

Pertanto, in base a quanto detto, si ritiene
integrato, nel caso di specie, anche il requisi-
to concernente gli incarichi di provenienza e,
per tal via, appaiono sussistere tutti i presup-
posti applicativi della fattispecie di inconferi-
bilità di cui all’art. 4, co. 1, lett. c), del
d.lgs. n. 39 del 2013 rispetto all’incarico in
esame. Tanto con la precisazione che tale ille-
gittimità colpisce anche eventuali rinnovi degli
incarichi intervenuti, dal settembre 2021 ad og-
gi. Il periodo di raffreddamento previsto dalla
disposizione non può, infatti, considerarsi de-
corso in costanza di svolgimento dell’incarico
inconferibile.

A tal proposito si rimanda a quanto già chia-
rito dall’ANAC nella delibera n. 445 del 27
maggio 2020 ovvero che “ai fini del calcolo del
periodo di raffreddamento, occorre considerare
il concreto distanziamento temporale nell’eser-
cizio delle funzioni svolte in relazione agli in-
carichi oggetto del d.lgs. 39/2013, al fine di
assicurare l’effettivo allontanamento dagli in-
carichi, secondo le intenzioni del legislatore.
Pertanto, nel computo del periodo di raffred-
damento, il termine è da intendersi sospeso
per tutta la durata di un incarico inconferi-
bile, svolto cioè prima della scadenza del pre-
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detto periodo; il termine riprende a decorre-
re dalla cessazione dell’incarico inconferibile”.
Tale orientamento in materia di inconferibilità
è di recente passato al vaglio anche della giu-
risprudenza amministrativa (cfr. TAR Lazio
sentenze nn. 1448/2023 e 12999/2022).

Tutto ciò considerato e ritenuto l’ANAC
ha deliberato l’inconferibilità, ai sensi dell’art.
4, comma 1, lettera c), del d.lgs. n.
39/2013, dell’incarico di Responsabile del
Settore Avvocatura e Contenzioso conferito
all’Avv. omissis con decreto del Sindaco n.
omissis del 01.09.2021 e la conseguente nullità
dell’indicato atto di conferimento e di quelli
che ne hanno prorogato la validità nonché
dei contratti ad essi conseguenziali, ai sensi
dell’art. 17 del d.lgs. n. 39/2013.

Il medico di medicina genera-
le (MMG) che supera le 5
ore settimanali di attività libe-
ro professionali, arreca un danno
erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 25 del 14 aprile 2023

Con atto di citazione ritualmente notificato
in data 20 aprile 2022 la Procura regionale ha
evocato in giudizio il dr. X, medico di medici-
na generale in convenzione con l’ULSS, conte-
stando allo stesso di aver svolto attività libero
professionale in difformità rispetto alle dichia-
razioni sostitutive rese all’ASL, nelle quali era
stato indicato lo svolgimento di attività libe-
ro professionale in misura inferiore alle 5 ore
settimanali presso un unico studio.

Dalle indagini svolte dalla Guardia di Fi-
nanza, invece, è emerso che lo stesso ha
svolto, nel periodo considerato (dal 2013
al 2018) attività libero professionale presso
cinque diverse strutture private con una media
di circa 9 ore settimanali, superiore, cioè, al
limite consentito, oltre il quale si determina
una limitazione al massimale del numero di
pazienti assistibili di 37.5 scelte per ogni ora
eccedente le 5.

Ne è derivata l’indebita percezione da parte
del convenuto del compenso previsto per le
quote pazienti che invece gli sarebbero state
precluse, nonché dell’indennità per l’esercizio
dell’attività in forma associativa, con un danno
per l’ ASL quantificato in euro 90.076,62.

Il convenuto ha, quindi, proposto la defi-
nizione del giudizio con il pagamento di euro
36.500,00, pari al 40% circa del danno conte-
stato, somma determinata tenendo conto del-
la condotta complessivamente tenuta e del nu-
mero (oltre 1000) di prestazioni gratuite re-
se, quantificate dal PM in misura largamente
inferiore al loro reale valore.

In relazione a tale istanza la Procura regio-
nale ha formulato parere favorevole. La Se-
zione, preso atto dell’avvenuto rituale deposito
della documentazione riguardante il pagamen-
to effettuato nella misura e con le modalità
stabilite nel citato decreto n. 14/2022, deve
procedere alla definizione del giudizio nei con-
fronti del convenuto X , ai sensi dell’art. 130
del Codice della giustizia contabile, approvato
con decreto legislativo 26 agosto 2016, n. 174.

Lo svolgimento di prestazioni non
autorizzate (e anche non auto-
rizzabili) impone l’obbligo di ri-
versamento dei compensi, a pre-
scindere dalla prova del danno
erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenzas n. 110 del 14 aprile 2023

La convenuta, pur essendo inquadrata co-
me collaboratore esperto linguistico a tempo
indeterminato presso il Dipartimento di Lin-
gue, Letterature e Studi Interculturali dell’U-
niversità, avrebbe svolto senza alcuna autoriz-
zazione l’attività libero professionale di avvo-
cato, peraltro di per sé nemmeno autorizzabile
perché di natura continuativa.

E’ incontestabile che alla mancanza dell’au-
torizzazione consegue l’obbligo, da parte del-
l’ente erogante e/o del percettore, di riversare
i compensi all’amministrazione di appartenen-

33

https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/VENETO/SENTENZA/25/2023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/VENETO/SENTENZA/25/2023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/TOSCANA/SENTENZA/110/2023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/TOSCANA/SENTENZA/110/2023


Capitolo 1. Personale e risk management

za (per essere poi destinati all’incremento del
fondo di produttività o di fondi equivalenti), ai
sensi del comma 7 dell’art. 53 del D. Lgs. n.
165/2001. Si tratta di un’ipotesi di responsabi-
lità tipica, in cui la sanzione è predeterminata
dalla legge; qualora il percettore o l’ente ero-
gante non provvedano a riversare i compensi
all’amministrazione di appartenenza, è comun-
que configurabile una fattispecie di comune re-
sponsabilità erariale, ai sensi del comma 7 bis
dello stesso art. 53.

Come chiarito dalla giurisprudenza con-
tabile, l’obbligo di riversamento previsto
dal comma 7 “non presuppone di per sé
un effettivo danno patrimoniale a carico
dell’amministrazione interessata”, sicché
costituisce una tipica ipotesi di responsabilità
c.d. “sanzionatoria” ovverosia una fattispecie
per la quale “la norma di legge non si limita
a prevedere genericamente la responsabi-
lità amministrativa come conseguenza di
determinati comportamenti, ma provvede a
fissare la tipologia della punizione o la precisa
entità del pagamento dovuto (sia pure, talora,
fissato tra un minimo e un massimo), con
conseguente impossibilità, per il Giudice del
merito, di addebitare al responsabile, una
volta individuato, un importo diverso” (Se-
zioni riunite, n. 12/11/QM). Sembra dunque
più corretto “definire l’obbligo di restituzione
quale sanzione; ma averlo definito, come ha
fatto il legislatore, fonte di responsabilità
erariale, comporta che ad esso si applicano le
norme sulla responsabilità erariale e, pertanto,
il termine prescrizionale non può che essere
quello quinquennale” (Sez. I Centr. App.,
sent. n. 836/2014).

L’orientamento più recente della Sezioni riu-
nite della Corte dei conti (sent. n. 26 del 2019)
conferma la natura risarcitoria tipizzata di tale
responsabilità, che viene altres̀ı qualificata “da
mancata entrata”.

Le somme percepite devono essere restituite
al lordo delle imposte, in quanto “il pregiu-
dizio subito dall’Erario” è comprensivo delle
“maggiorazioni di tutte le componenti retribu-
tive riferite alla posizione dell’interessato per il

periodo di riferimento, ferma in ogni caso re-
stando, per le voci che si assumono prive di
lesività, l’eventuale successiva tutela dei corri-
spondenti diritti davanti agli organi competen-
ti” (Sez. I Centr. App., sent. n. 160/2019; in
termini analoghi, Sez. II Centr. App., sent. n.
260/2019).

La fattispecie non concerne solo le attività
non autorizzate, ma anche quelle non
autorizzabili in maniera assoluta, sia perché
la tesi contraria darebbe luogo ad un regime
di favore per i casi di maggiore gravità, sia in
quanto la norma non distingue in alcun modo
le due categorie di ipotesi.

Non viola il dovere di esclusi-
vità del militare il rapporto di la-
voro come medico convenzionato
dell’ASL

Consiglio di Stato, sentenza n. 3536 del 5
aprile 2023

Il Ministero della difesa ha impugnato la sen-
tenza di primo grado, con la quale è stato ac-
colto il ricorso presentato dalla un ufficiale me-
dico dell’esercito con il grado di tenente co-
lonnello specializzata in ostetricia e ginecolo-
gia, ed annullato il decreto direttoriale che ne
aveva dichiarato la decadenza dal rapporto di
impiego per incompatibilità, ai sensi dell’art.
898, comma 2, del decreto legislativo 15 marzo
2010, n. 66 (Codice dell’ordinamento militare)

L’incompatibilità era stata ricondotta dal-
l’Amministrazione all’accertata stipula di una
convenzione con l’Azienda U.S.L., che trasfor-
mava in a tempo indeterminato un precedente
impegno a tempo determinato, nel limite di 15
ore ambulatoriali settimanali da svolgere pres-
so la zona . . . , cui si aggiungevano ulteriori 4
ore quindicinali presso il consultorio . . .

Il Collegio, ritenuto infondato l’appello del
Ministero, ha ricordato che il d.lgs. n. 66 del
2010 ha disciplinato autonomamente il profilo
dell’esclusività dell’impiego militare, sancendo
all’art. 894, comma 1, l’incompatibilità della
professione di militare con l’esercizio di ogni
altra professione, salvo i casi previsti da le-
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gislazioni speciali. Tra le disposizioni specia-
li derogatorie si inserisce proprio l’art. 210 del
medesimo codice che, nella versione conseguita
al superamento di stesure intermedie, autoriz-
za in via generale l’esercizio dell’attività libero
professionale del medico militare.

La ragione della deroga all’obbligo di
esclusività dell’impiego prevista a favore dei
medici militari viene ancora oggi identificata,
analogamente al passato, in esigenze di
interesse generale, sia della collettività civile
che dell’amministrazione militare: esigenze che
il medico militare è in grado di soddisfare per
la peculiarità della sua figura, nella quale devo-
no convergere doti professionali specialistiche e
le più spiccate virtù militari (art 209 C.o.m.);
è stato sottolineato che ≪Questa duplice di-
mensione (medica e militare) ha sempre rap-
presentato e continua a rappresentare, quindi,
l’essenza e il fondamento della deroga alla re-
gola dell’incompatibilità a favore degli ufficiali
medici al fine di consentire l’osmosi tra espe-
rienza nel contesto civile e professionalità nel
settore militare≫ (Cons. Stato, sez. II, ordi-
nanza del 10 febbraio 2022, n. 969, che ha
rimesso alla Corte costituzionale la norma del
C.o.m., laddove non contempla fra i professio-
nisti legittimati ad attività extraistituzionale,
nella quale ricomprende de plano anche quella
convenzionata, gli psicologi).

Secondo l’Amministrazione appellante l’at-
tività convenzionata non sarebbe parificabile
a quella libero-professionale per i connotati di
dipendenza che la contraddistinguono: da qui
la ritenuta esclusione dal perimetro di operati-
vità del regime derogatorio di cui all’art. 210
del C.o.m.

Tale assunto non è condivisibile, ponendosi
in contrasto con la stessa evoluzione storica del
quadro ordinamentale appena ricostruito.

Il rapporto tra sanitario convenzionato ester-
no ed Unità sanitaria locale, è disciplinato dal-
l’art. 8 del d.lgs. n. 502 del 1992 e dagli
accordi collettivi nazionali siglati ed approvati
in attuazione di tale norma.

E’ stato rilevato che detti rapporti, pur se
costituiti in vista dello scopo di soddisfare le fi-

nalità istituzionali del Servizio sanitario nazio-
nale, ovvero per la tutela della salute pubblica,
corrispondono a rapporti libero-professionali,
seppure qualificandoli come “parasubordina-
ti”. Essi cioè si svolgono di norma su un piano
di parità, non esercitando l’ente pubblico nei
confronti del medico convenzionato alcun po-
tere autoritativo, all’infuori di quello di sorve-
glianza, ≪né potendo incidere unilateralmente,
limitandole o degradandole a interessi legitti-
mi, sulle posizioni di diritto soggettivo nascen-
ti, per il professionista, dal rapporto di lavo-
ro autonomo≫ (cfr. Cons. Stato, sez. V, 21
marzo 2011, n. 1736).

L’accesso abusivo a sistema infor-
matico dell’ente determina danno
erariale pari alle energie distratte
dai compiti istituzionali

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n. 238 del 18 aprile 2023

La vicenda processuale prendeva le mosse
da una denuncia trasmessa dalla direzione re-
gionale dell’INPS relativa ad una serie di ac-
cesi abusivi al sistema informatico da parte
del convenuto effettuati nel periodo 3.7.2017-
31.5.2018, pari a 38.447 per la visualizzazione
e stampa di estratti contributivi, relativi a n.
9.638 codici fiscali.

In particolare, dall’attività di controllo e ve-
rifica svolta dai Servizi Interni dell’INPS emer-
geva la natura indebita ed abusiva di tali acces-
si, riconducibili alla postazione e alle creden-
ziali del convenuto ed effettuati durante l’ora-
rio di lavoro, nonchè la loro estraneità rispetto
alle attività di ufficio

Secondo l’orientamento espresso dalle Sezio-
ni territoriali e d’appello della Corte dei conti,
il danno derivante da interruzione/violazione
del nesso sinallagmatico “è ravvisabile, per
consolidata giurisprudenza, allorquando le
energie lavorative del dipendente vengano di-
stratte dai compiti istituzionali al medesimo
spettanti, il cui perseguimento giustifica l’ero-
gazione della retribuzione da parte della P.A.,
per essere destinate al compimento di condotte
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illecite (nel caso all’esame, di rilievo anche pe-
nale), con conseguente disutilità della relativa
spesa (in termini, tra le altre, Corte Conti, Sez.
Giur. Toscana, 19 giugno 2019, n. 259; id.,
Sez. giur. Lombardia, 20 marzo 2012, n. 187)”
(Sez. Giur. Toscana, sent. n. 106/2020); per
la quantificazione del predetto danno la giuri-
sprudenza prende a riferimento la retribuzione
lorda percepita dall’agente (cfr. Sez. II App.
sent. n. 239/2020).

Nel caso di specie è stato accertato che il
convenuto ha tenuto condotte antigiuridiche –
consistenti nella estrazione di dati sensibili da-
gli archivi INPS in maniera massiva e senza
giustificazione lavorativa e per un bacino di
utenza anche diverso da quello della Filiale in
cui rientra l’ufficio di assegnazione – in vio-
lazione dei doveri del dipendente pubblico e
con utilizzo di credenziali di accesso personali
a banche dati riservate dell’INPS in violazio-
ne dei dati sensibili dei cittadini (cfr. sentenza
del Tribunale di Napoli n. 1721/2021), a fi-
ni puramente egoistici e di possibile rilevanza
penale, sviando le funzioni istituzionali per le
quali ha percepito la retribuzione che risulta,
cos̀ı, almeno in buona parte, inutiliter data.

In particolare, è stata accertata la riconduci-
bilità degli accessi effettuati al dipendente (in
quanto i log degli accessi indicano gli indirizzi
IP da cui sono avvenuti e le username di ac-
cesso alla rete, che corrispondono alla postazio-
ne di lavoro e alle credenziali di appartenenza
del dipendente), l’estraneità dei medesimi al-
le attività di ufficio e il fatto che i medesimi
sono stati posti in essere in orario di servizio
in modo continuativo e a cadenza giornaliera
in giornate in cui il dipendente era in servizio
(cfr. nota del 5.10.2020 prot. n. 20494, nota
del 2.12.2020 prot. n. 28207).

Nel caso di specie la posta di danno relativa
alla interruzione del rapporto sinallagmatico
è stata quantificata in misura pari alla
retribuzione indebitamente percepita in
funzione dell’attività illecita perpetrata,
tenuto conto del valore del complessivo orario
lavorativo accertato (n. ore stimate pari
a 671,49) come illecitamente impiegato al

fine dell’esercizio della abusiva attività di
ingiustificato accesso ai sistemi informatici
e in relazione al numero e alla tipologia di
accessi illegittimi contestati pari a 36.636

Se la normativa del concorso fa
riferimento al codice civile, è
illegittimo il quesito che verte
su fattispecie regolata da leggi
speciali

TAR Campania, sezione di Salerno, sentenza
n. 780 del 7 aprile 2023

Il ricorrente ha dedotto la violazione del
D.M. 16.12.2022, nonché delle Linee Generali
approvate con D.M. 21.12.2022, sul rilievo che
il quesito sottopostogli in materia civile, diver-
samente da quanto previsto, esulava dalla sola
disciplina codicistica e richiedeva la conoscen-
za di leggi speciali e complementari al codice
civile.

Per quanto di specifico interesse, l’art. 2 del
cit. D.M. 21.12.2022 dispone che “per quan-
to riguarda il diritto civile [. . . ], la disciplina
dell’esame fa riferimento a una “materia rego-
lata dal codice civile” [. . . ] Il quesito non può
pertanto avere ad oggetto materie disciplinate
nell’ambito delle leggi complementari al codice
civile [. . . ]”.

Vanno quindi condivisi i rilievi critici con-
tenuti nel primo motivo di gravame, dal
momento che il quesito confezionato nella
busta scelta dal candidato si poneva in
contrasto con il suindicato criterio, siccome
chiaramente riferito a fattispecie regolate dalla
legislazione speciale e, in particolare, della
Legge 22.12.2017, n. 219, che disciplina il c.d.
consenso informato.

Coglie dunque nel segno il motivo di ricorso,
dovendosi rimarcare l’illegittimità del quesito
sottoposto al candidato in ragione dei dedotti
profili contrasto con le Linee generali ministe-
riali per la formulazione dei quesiti (cfr. Cons.
Stato, Sez. III, 15.2.2022, n. 1122).

Il ricorso, per quanto più sopra osservato,
merita dunque accoglimento, con la conseguen-

36

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_sa&nrg=202300414&nomeFile=202300780_20.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=tar_sa&nrg=202300414&nomeFile=202300780_20.html&subDir=Provvedimenti


Capitolo 1. Personale e risk management

za che – analogamente a quanto disposto per
analoghe fattispecie già vagliate dalla Sezione
(n. 65/2023 e n. 3106/2022).

L’accesso alla posta elettronica
del dipendente cessato è sempre
illecito

Garante per la protezione dei dati persona-
li, ordinanza ingiunzione dell’11 gennaio 2023,
doc. web n. 9861827

La Sig.ra XX ha lamentato presunte viola-
zioni del Regolamento da parte di YY s.r.l. (di
seguito, la Società), con riferimento alla persi-
stente attività dell’account di posta elettronica
aziendale rimasto attivo dopo l’interruzione del
rapporto di collaborazione e alla effettuazione
di accessi al medesimo account.

La Società, in particolare, successivamente
alla cessazione della collaborazione con la re-
clamante – che comunque non era ancora sta-
ta formalizzata e che si inserisce nell’ambito
di intese precontrattuali -, ha mantenuto atti-
vo l’account di posta elettronica con estensio-
ne riferita all’azienda assegnato alla medesima,
prendendo visione del contenuto dello stesso
(tanto da produrre in giudizio e-mail inviate
dallo stesso account dalla reclamante nel corso
della collaborazione).

La Società ha, inoltre, impostato su que-
st’ultimo un sistema di inoltro delle comunica-
zioni in entrata al diverso account del proprio
direttore commerciale.

Si osserva, come la produzione di copie del
regolamento predetto consegnato e sottoscrit-
to da altri soggetti non possa ritenersi elemen-
to idoneo a provare l’esatto adempimento di
quanto previsto dall’art. 13 del Regolamento
(Informativa sul trattamento dei dati persona-
li), conformemente al principio di trasparenza
(art. 5, par. 1, lett. a) del Regolamento), nei
confronti della reclamante.

Con riferimento al contenuto del predetto
regolamento si osserva, inoltre ed in ogni ca-
so, come nello stesso non vengano rese note le
specifiche attività di trattamento che YY s.r.l.
esercita nei confronti dei soggetti a cui assegna

un account di posta elettronica con estensione
riferibile all’azienda.

Nel caso di specie è stato, altres̀ı, accertato
che la Società ha inviato “una e-mail ai con-
tatti raccolti presso lo stand della fiera (cir-
ca 50, 60) precisando che la reclamante non
agiva più per conto di YY”, ma, non limitan-
dosi a tale condotta, ha visionato, in assenza
di base giuridica, la corrispondenza relativa al-
l’account della reclamante, pervenuta ed invia-
ta durante la collaborazione con la medesima,
tanto da avere prodotto in giudizio alcune di
queste comunicazioni, e ha impostato un si-
stema automatico di inoltro a diverso soggetto
(direttore commerciale) delle e-mail pervenu-
te sullo stesso successivamente alla cessazione
della collaborazione.

La descritta condotta della Società è stata
posta in essere in assenza di un idoneo
criterio di legittimazione per l’effettuazione del
trattamento, sia relativamente all’accesso alle
e-mail scambiate durante la collaborazione sia
per quanto riguarda la stessa predisposizione
di un sistema di inoltro delle comunicazioni ad
altro account.

Né l’esigenza di mantenere i rapporti con i
clienti né l’interesse a difendere un proprio di-
ritto in giudizio, infatti, sono elementi tali da
configurare, nel caso di specie, un idoneo crite-
rio di legittimazione del trattamento cos̀ı come
posto in essere dalla Società.

Il trattamento dei dati personali effettuato
dalla Società e segnatamente l’accesso all’ac-
count di posta elettronica con inoltro ad al-
tro account delle comunicazioni in entrata sul-
l’account individualizzato assegnato alla recla-
mante durante la collaborazione con la Società
e l’inidoneo riscontro all’istanza di cancellazio-
ne presentata dalla reclamante, risulta infatti
illecito, nei termini su esposti, in relazione agli
artt. 5, par. 1, lett. a) e c), 6, 12 anche con
riferimento all’art. 17, 13 del Regolamento.

La violazione accertata nei termini di cui in
motivazione non può essere considerata “mino-
re”, tenuto conto della natura e della gravità
della violazione stessa, del grado di responsa-
bilità, della maniera in cui l’autorità di con-
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trollo ha preso conoscenza della violazione (v.
Considerando 148 del Regolamento).

Pertanto, visti i poteri correttivi attribuiti
dall’art. 58, par. 2 del Regolamento, alla lu-
ce del caso concreto si dispone l’applicazione
di una sanzione amministrativa pecuniaria ai
sensi dell’art. 83 del Regolamento, commisu-
rata alle circostanze del caso concreto (art. 58,
par. 2, lett. i) Regolamento).

Il contrasto giurisprudenziale (in
materia di spese legali agli am-
ministratori) esclude l’elemento
soggettivo del danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n 117 del 21 aprile 2023

Devesi dunque constatare che, fino alla rifor-
mulazione dell’art. 86, comma 5, TUEL avve-
nuta nel 2015, nessuna norma di legge regolava
espressamente la possibilità per gli enti locali
di disporre il pagamento o il rimborso di spese
legali sostenute da propri amministratori per
la difesa in giudizio inerente a fatti connessi
all’esercizio delle proprie funzioni.

A fronte di tale “vuoto legislativo”, il tema
è stato assai spesso affrontato dalla giurispru-
denza, sia civile che amministrativa e contabi-
le, senza tuttavia il raggiungimento di soluzio-
ni univoche sulla maggior parte delle questioni
oggetto di definizione.

Un dato certo è, tuttavia, che, oltre alle sen-
tenze (per la verità piuttosto risalenti) citate
dall’attore erariale a sostegno della tesi accu-
satoria, si registravano altres̀ı varie posizioni
assunte in non poche altre pronunce (rese, nel
caso della Corte dei conti, anche nelle sedi di
controllo e consultiva) tendenzialmente favo-
revoli ad ammettere la possibilità per un en-
te locale di assumere a carico del pubblico bi-
lancio gli oneri relativi alla difesa di ammini-
stratori coinvolti, in ragione dell’esercizio del-
le proprie attribuzioni, in procedimenti penali
conclusi con sentenza assolutoria.

A tale conclusione, i giudici sono pervenu-
ti seguendo percorsi argomentativi anche dif-
ferenti tra loro, ovvero: talvolta assimilando

l’incarico di amministratore locale all’istituto
generale del mandato e riconducendo quindi la
fattispecie nell’ambito di applicazione dell’art.
1720 c.c. (cfr.: ex pluribus, Cass. civ. III, sent.
1557/2019; Cons. St. V, sent. n. 2146/2021;
Sez. giur. Puglia n. 787/2012); talaltra invo-
cando l’esistenza di un principio generale fon-
damentale dell’ordinamento secondo il quale
chi agisce per conto di altri, in quanto legit-
timamente investito del compito di realizzare
interessi estranei alla sfera personale, non de-
ve sopportare gli effetti svantaggiosi derivanti
dalla fedele esecuzione dell’incarico ricevuto, e
da ciò derivando che il diritto al rimborso delle
spese di patrocinio legale non poteva essere cir-
coscritto ad alcuni soggetti ed escluso per altri
(cfr. Sez. II centr. App., sent. n. 522/2010);
o ancora, similmente, ritenendo che l’esigenza
di tutelare economicamente i soggetti che agi-
scono nell’interesse pubblico, qualora ingiusta-
mente coinvolti in procedimenti penali per fatti
connessi all’adempimento del mandato, sia ri-
spondente ad un canone di ragionevolezza ed
equità (cfr. Sez. contr. Lombardia, delib. n.
86/2012/PAR) o persino espressione di civiltà
giuridica (cfr. Sez. contr. Lazio, delib. n.
14/C/2004); oppure riconoscendo che trattasi
di determinazioni rientranti nell’ambito riser-
vato delle scelte discrezionali dell’amministra-
zione agente e quindi rimesse al prudente ap-
prezzamento dei suoi organi decisionali, i quali
devono valutare se, nel caso concreto, ricorra-
no i presupposti di rispondenza alla tutela di
interessi pubblici per poter procedere al rim-
borso in parola (cfr.: Cons. St. V, sent. n.
2242/2000; Cass. civ. I, sent. n. 15724/2000;
Sez. contr. Veneto, delib. n. 334/2013/PAR).

In un siffatto contesto di incertezza norma-
tiva e di non sicuri approdi ermeneutici si sono
venuti a trovare gli odierni convenuti, dei quali
diventa a questo punto rilevante verificare l’a-
zione amministrativa in concreto posta in es-
sere mediante, come detto, la deliberazione del
Consiglio comunale n. 72/2018, la relativa con-
forme proposta di approvazione di cui alla deli-
berazione della Giunta comunale n. 228/2018
ed i pareri di regolarità tecnica e contabile su
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entrambi i provvedimenti.

In estrema sintesi, tale determinazione, pur
rilevando in diritto che la normativa dell’epoca
in cui si era svolto il giudizio penale disciplina-
va la materia solo con riferimento ai dipendenti
degli enti, ha poi citato varie precedenti pro-
nunce che hanno riconosciuto analoga possibi-
lità di rimborso delle spese giudiziarie anche
riguardo agli amministratori locali, o partendo
dal principio ex art. 51 Cost. per cui tutti i
cittadini hanno il diritto di accedere agli uffici
pubblici e alle cariche elettive in condizioni di
eguaglianza (Corte dei conti, Sezioni riunite n.
501/1986), oppure richiamando l’applicazione
dei principi e delle norme sul mandato (Sez.
giur. Puglia, sent n. 787/2012) o di principi di
civiltà giuridica (Sez. contr. Lazio, delib. n.
14/C/2004), o ancora rimettendo la decisione
alla rigorosa valutazione dell’ente (Sez. giur.
Basilicata, sent n. 196/2012). Ha poi rammen-
tato la giurisprudenza che aveva già affermato
l’ammissibilità del rimborso ex post delle spe-
se legali, in quanto non escludibile in ragione
della sola mancata espressione di assenso pre-
ventivo sulla scelta del difensore (Tar Abruzzo
n. 108/1997, Tar Veneto n. 1505/1999, Sez.
contr. Veneto, delib. n. 184/2012/PAR e n.
285/2012/PAR).

Alla luce delle considerazioni
complessivamente suesposte, questo Collegio
ritiene in definitiva che, a carico degli
odierni convenuti, non possa configurarsi una
marcata ed inescusabile trasgressione della
normativa applicabile ratione materiae
ai fatti in questione o delle ordinarie
regole di diligenza e cautela dell’agire
amministrativo.In sostanza, in base ad un
giudizio prognostico doverosamente condotto
ex ante e in concreto (cfr.: Sez. II centr.
App., sent. n. 246/A/1999; Sez. riun. n.
56/A/1997), e tenuto conto della specificità
delle funzioni e qualifiche rivestite, non si
rinvengono nella condotta dei convenuti gli
elementi integranti l’elemento psicologico della
colpa grave, necessario ai fini dell’addebito di
responsabilità erariale.

Per l’affidamento di servizi lega-
li è illegittimo richiedere pregres-
sa esperienza con la PA o richie-
dere lo studio in un determinato
territorio

AGCM, provvedimento AS1888 del 7 aprile
2023

L’Autorità Garante della Concorrenza e del
Mercato ha inteso formulare alcune osservazio-
ni in relazione alle criticità concorrenziali deri-
vanti da previsioni contenute in avvisi pubbli-
ci per l’affidamento esternalizzato dei servizi
legali da parte di alcune stazioni appaltanti.

Più in particolare, le restrizioni rilevate sono
di due tipologie.

Una prima problematica è relativa alla pre-
visione di requisiti di partecipazione (e quindi
di fatto di accesso al mercato) che ancora, ana-
cronisticamente, si basano su aspetti di natura
territoriale. In merito a tale fattispecie, l’Au-
torità è già più volte intervenuta con attività
segnalatoria, ricordando come la valutazione di
restrittività concorrenziale delle limitazioni su
base territoriale dell’accesso a, o dell’esercizio
di, attività economico-professionali trovi il suo
esplicito fondamento nel D.Lgs. n. 59/2010
che recepisce la Direttiva 2006/123/CE (cosid-
detta Direttiva Servizi); al riguardo il legisla-
tore ha considerato limitazioni non giustificate
o discriminatorie – e le ha dunque espressa-
mente vietate – quelle discriminazioni su base
territoriale legate alla cittadinanza, alla sede
dell’impresa o del professionista, alla residenza
(articolo 11, lettere a), b) e g))4. Di conseguen-
za, l’Autorità ha più volte censurato, in nume-
rosi interventi di advocacy, previsioni di atti
pubblici che introducevano ingiustificati e ana-
cronistici requisiti di accesso/esercizio su base
territoriale, evidenziando come la previsione di
requisiti di residenza per accedere o esercitare
attività economiche (o per ottenere l’autorizza-
zione all’esercizio ove prescritta) introducesse
un criterio ingiustificatamente gravoso per l’ef-
fettivo svolgimento delle diverse attività eco-
nomiche, lesivo di un corretto svolgimento del
gioco concorrenziale in quanto idoneo a limi-
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tare sensibilmente la possibilità di accesso di
operatori concorrenti.

La seconda restrizione concorrenziale che
emerge dall’analisi condotta è relativa alla
formulazione di requisiti di partecipazione alle
procedure i quali, nel richiedere, legittimamen-
te, la dimostrazione di una qualificata com-
petenza sotto forma di esperienza pregressa
nelle materie interessate, prevedono che la
stessa possa valere solo qualora maturata
con Pubbliche amministrazioni o soggetti
comunque di natura pubblica/pubblicistica
(Enti locali, Enti pubblici, Asl, società a
partecipazione pubblica, ecc.). Ciò si traduce
in una evidente e indebita penalizzazione di
potenziali concorrenti che, pur disponendo
della qualificazione necessaria per poter
eseguire l’incarico legale eventualmente
affidato loro, abbiano in precedenza lavorato
esclusivamente, o anche prevalentemente,
difendendo gli interessi giuridici di soggetti
privati o di natura privatistica.

Novità e criticità in materia di
libera professione degli infermieri

Già da tempo da più parti si chiedeva l’intro-
duzione anche per gli infermieri (e in genere
per il personale sanitario diverso dai dirigenti)
della c.d. “libera professione”, cioè della possi-
bilità, per gli infermieri dipendenti pubblici, di
esercitare come libero professionista al di fuori
dell’orario di lavoro.

Com’è noto ciò era vietato, con la sola ecce-
zione delle prestazioni occasionali. Tale divie-
to era comune a tutto il personale del pubblico
impiego, per il quale vige il principio dell’esclu-
sività del rapporto di lavoro con il datore di
lavoro pubblico. Una considerevole eccezione
a tale principio è data dalla “libera professio-
ne” dei medici, che entro limiti ben definiti,
possono essere autorizzati a svolgere delle atti-
vità professionali; per il momento si tralasciano
tutte le differenziazioni e i complessi dettagli di
tale normativa.

Già con la pandemia l’esclusività degli in-
fermieri si comincia a “incrinare”, e il DL

127/2021 con l’art. 3-quater rimuove l’incom-
patibilità dettata per gli operatori delle profes-
sioni sanitarie, ma solo per attività che rientra-
no nel limite di quattro ore settimanali. Inoltre
tale deroga era valida solo fino al termine dello
stato d’emergenza. Il D.L. 24 marzo 2022, n.
24 ha poi disposto (con l’art. 10, comma 1) la
proroga della disposizione fino al 31 dicembre
2022.

Il 28 febbraio 2023 il testo cambia di nuovo,
prevedendo un’ulteriore proroga al 31 dicembre
2023 e innalzando il limite (delle attività per
cui non opera l’incompatibilità) a otto ore set-
timanali (in particolare la disposizione è con-
tenuta nel DL 29 dicembre 2022, n. 198, nel
testo dell’art. 4, comma 8-ter risultante do-
po la conversione in legge operata dalla L. 24
febbraio 2023, n. 14)

Infine, dal 30 marzo 2023 il DL n. 34/2023
ha disposto una nuova modifica al citato art.
3-quater, eliminando totalmente il riferimento
al limite orario settimanale.

Il testo ad oggi vigente prevede al comma 1
che “Fino al 31 dicembre 2025, agli operato-
ri delle professioni sanitarie . . . . appartenenti
al personale del comparto sanita’, al di fuori
dell’orario di servizio non si applicano le in-
compatibilita’ di cui all’ articolo 4, comma 7,
della legge 30 dicembre 1991, n. 412, e all’ar-
ticolo 53 del decreto legislativo 30 marzo 2001,
n. 165“

Al comma 2 è pure stabilito che “In ogni
caso gli incarichi di cui al comma 1, . . . so-
no previamente autorizzati, al fine di garantire
prioritariamente le esigenze organizzative del
Servizio sanitario nazionale nonche’ di verifi-
care il rispetto della normativa sull’orario di
lavoro“.

Tale disposizione quindi conserva il regime
autorizzativo, ancorato a due limiti: le esigenze
del SSN e la normativa sull’orario di lavoro.

Chi ha un minimo di esperienza nella sa-
nità, ben comprende che tali limiti, se fatti
rispettare, valgono ad elidere quasi totalmen-
te la libertà degli operatori sanitari di svolgere
attività professionali.

Infatti il problema del SSN è la mancanza
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di infermieri. Per dare un’idea della dram-
maticità della situazione, secondo il rapporto
OCSE “Health at a Glance: Europe 2022”, la
media europea degli infermieri per 1000 abi-
tanti è 8.3, mentre in Italia ne abbiamo 6.3; in
sintesi, mancano 2 infermieri ogni mille abitan-
ti, cioè, a livello nazionale, circa 120.000 infer-
mieri per essere in linea con la media europea.
Ovviamente non si fa nemmeno il confronto
con i migliori Stati europei, dove (Finlandia,
Germania) il numero degli infermieri per abi-
tanti è oltre il doppio di quello italiano, oppure
con i migliori Stati OCSE (Svizzera, Norvegia),
dove il numero degli infermieri per abitanti è
addirittura il triplo di quello italiano.

Tutto ciò determina, tra l’altro, dei carichi
di lavoro di gran lunga eccedenti le 36 ore set-
timanali, aggravati dall’impossibilità di pagare
spesso tutte le ore di straordinario e garantire
il riposo delle 11 ore tra un turno e un altro.
Già oggi agli infermieri sono richiesti sacrifici
e un impegno di norma eccezionali rispetto a
quanto stabilito dal contratto di lavoro, quindi
penso che in nessuna azienda sanitaria si pos-
sa attestare che le esigenze del SSN sono già
soddisfatte con il personale in organico, e, per
l’effetto, autorizzare le prestazioni professionali
degli operatori sanitari.

Cos̀ı come sarà molto difficile riuscire ad at-
testare che le prestazioni svolte all’esterno del-
l’azienda sanitarie, sommate a quelle svolte al-
l’interno dell’azienda sanitaria, non violano le
norme riguardanti l’orario di lavoro (in partico-
lare il limite allo straordinario e il riposo delle
11 ore). In sintesi, sembra che il legislatore ab-
bia voluto, con un tratto di penna, cancellare
la cronica mancanza di infermieri e la croni-
ca difficoltà del rispetto dei limiti dell’orario di
lavoro.

Certo, ciò indurrà tanti a conservare il po-
sto di lavoro nelle aziende sanitarie pubbliche
al fine di avere la certezza di uno stipendio sicu-
ro, ma altrettanto verosimilmente la disponibi-
lità a effettuare straordinari, richiami in servi-
zio, turni di pronta disponibilità, verrà meno,
a causa della possibilità di monetizzare mol-
to più efficacemente il tempo rimanente dopo

l’orario di lavoro nel SSN.

Un’ultima notazione è d’obbligo: la “libe-
ra professione” dei dirigenti medici è normata
molto nel dettaglio, e negli anni si sono ag-
giunti una serie di vincoli e controlli veramente
notevoli. Ciò, però, non ha portato a risolve-
re il problema delle liste d’attesa o il proble-
ma dei medici che effettuano prestazioni non
autorizzate. Quindi, pensare che due commi
di un testo di legge riescano a disciplinare un
fenomeno complesso come quello della “libera
professione” è veramente utopico e ingenuo.

Se in una prova di concorso a
distanza la causa del problema
tecnico rimane ignota, l’ammini-
strazione è tenuta a ripetere la
sessione d’esame

Consiglio di Stato, sentenza n. 4444 del 2
maggio 2023

Il Collegio osserva che la causa del
problema tecnico verificatosi durante l’esame
dell’appellata è rimasta ignota, non essen-
do desumibile dalla documentazione in at-
ti se il mancato funzionamento della teleca-
mera adoperata dall’appellata fosse imputabi-
le ad un’imperizia o una negligenza di que-
st’ultima o ad un momentaneo malfunziona-
mento della piattaforma telematica adoperata
dall’Università o ancora ad un fatto del terzo.

Donde, il ricorso ai principi di correttezza
e buon andamento che operano nei confronti
dell’Amministrazione e che devono orientare le
sue condotte nei rapporti con gli interessati.

L’Università sostiene di avere atteso invano
per ben 8 minuti, anziché soltanto per i ca-
nonici cinque previsti dalle regole di concor-
so, per il superamento delle difficoltà tecniche
incontrate dall’appellante.

Tuttavia, se il provvedimento adottato non
appare sul punto censurabile, non poten-
do pretendersi un’attesa indeterminata per
la risoluzione dei problemi tecnici in cui
era incorsa l’appellata, non appare, invece,
conforme ai richiamati principi ed anche a
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buona fede la decisione dell’Università di
non prevedere una sessione ad hoc per la
ripetizione della prova, tanto più che, secondo
quanto desumibile dalla documentazione in
atti (allegati 12 e 13 del fascicolo di primo
grado della ricorrente), l’Ateneo in altre
circostanze ha proprio disposto delle sessioni
d’esame suppletive.

Né, peraltro, la non contestualità dell’ese-
cuzione della prova può ritenersi pregiudizie-
vole per la par condicio dei concorrenti, ben
potendosi pubblicizzare la nuova sessione d’e-
same al fine di consentire la partecipazione ai
concorrenti interessati ad assistervi.

Donde, l’illegittimità del provvedimento im-
pugnato per violazione dei principi di corret-
tezza e di buon andamento dell’azione ammi-
nistrativa, tenuto conto anche che, ai sensi del-
l’art. 1 co. 2 bis L. n. 241/1990, i rapporti tra
il cittadino e la pubblica amministrazione so-
no improntati ai principi di collaborazione e
di buona fede e che, pertanto, non era inesi-
gibile da parte dell’Università la predisposizio-
ne di una sessione suppletiva, come peraltro
disposto in altre circostanze, tenuto conto an-
che delle obiettive difficoltà dipendenti dall’e-
mergenza sanitaria all’epoca in atto nel nostro
Paese che ha reso necessario l’utilizzo immedia-
to ed importante degli strumenti informatici e
telematici per l’espletamento di fondamenta-
li momenti della vita di relazione, lavorativa e
sociale, senza un congruo preavviso che consen-
tisse l’adeguata predisposizione degli appositi
accorgimenti.

Per i professori a tempo defini-
to l’illecita attività imprendito-
riale non obbliga al riversamen-
to dei compensi, ma il danno
erariale deve essere provato (in
controtendenza)

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Liguria, sentenza n. 36 del 27 aprile 2023

(di diverso avviso: Anche per i docenti
a tempo definito vige il divieto di assunzione

di cariche e partecipazioni in società commer-
ciali e più recentemente l’ultimo capoverso di
Lo svolgimento di prestazioni non autorizzate
(e anche non autorizzabili) impone l’obbligo di
riversamento dei compensi, a prescindere dalla
prova del danno erariale

Con atto di citazione depositato il 7 settem-
bre 2022, la Procura regionale ha citato in giu-
dizio il prof. X, già professore ordinario pres-
so il Dipartimento di Ingegneria civile, chimi-
ca e ambientale dell’Università degli studi, per
il risarcimento del presunto danno connesso
allo svolgimento di attività extraistituzionale,
quantificato in euro 1.119.288,95.

In particolare, sulla scorta di quanto riscon-
trato dalla Guardia di Finanza, la Procura ha
rilevato che il docente, professore ordinario a
tempo definito dal 1980 e in quiescenza dal
2016, all’epoca dei fatti era socio al 5% del-
la omissis, di cui sarebbe stato anche vice-
presidente fino al 2010, con poteri di ordina-
ria e straordinaria amministrazione, nonché di
rappresentanza. Nel periodo 2006-2009, egli
avrebbe percepito dividendi per complessivi
euro 104.448,00. Inoltre, egli avrebbe svol-
to attività di consulenza nel periodo 2008-
2015, percependo compensi lordi pari a euro
1.014.840,95.

Tali attività costituirebbero un illecito
esercizio del commercio e dell’industria,
vietato al dipendente pubblico, senza
autorizzazione, né comunicazione all’Ateneo,
in violazione dell’art. 60 d.P.R. n. 3/1957,
dell’art. 58, comma 1, d.lgs. n. 29/1993,
dell’art. 53 del d.lgs. n. 165/2001, dell’art. 11
del d.P.R. n. 382/1980 e dell’art. 6, comma 9,
della l. n. 240/2010.Il danno erariale accerta-
to dal Requirente consisterebbe, dunque, nei
summenzionati compensi.

Nel merito, la domanda attorea deve esse-
re respinta per l’assorbente ragione che non
è stata data prova dell’esistenza di un danno,
presupposto indefettibile per una condanna al
relativo risarcimento

Nella fattispecie, il convenuto risulta aver
percepito dalla omissis compensi a vario tito-
lo. Tuttavia, in disparte ogni considerazione
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sul presunto esercizio del commercio e dell’in-
dustria, nessuno dei compensi integra gli estre-
mi di un danno erariale da rifondere all’ammi-
nistrazione di appartenenza, in quanto la pre-
visione che impone la rifusione dei compensi
non è applicabile al convenuto, trattandosi di
docente a tempo definito.

Come già rilevato da questa Corte, la pe-
culiarità della fattispecie di cui all’art. 53,
comma 7-bis, del d.lgs. n. 165/2001 non ne
consente l’applicazione analogica (Sez. giur.
Liguria, 15 dicembre 2022, n. 114). In tale
caso, in linea con quanto osservato dalla giu-
risprudenza maggioritaria di questa Corte, ai
fini della condanna risarcitoria – fatti salvi, be-
ninteso, i casi che rientrano nell’ambito di ap-
plicazione dell’art. 53, comma 7-bis, del d.lgs.
n. 165/2001 – l’elemento oggettivo del danno
non è conseguenza automatica dell’esercizio
di un’attività extraistituzionale, quandanche
illegittima, ma deve essere positivamente e
concretamente dimostrato attraverso la prova
di una riscontrata minore resa del servizio, con
abbassamento quantitativo e qualitativo delle
prestazioni (ex multis, Corte dei conti, sez. II
giur. centr. d’ap., 25 maggio 2020, n. 138; cfr.,
altres̀ı, sez. I giur. centr. d’ap., 12 settembre
2019, n. 188; sez. III giur. centr. d’ap., 22
luglio 2022, n. 270; sez. giur. d’ap. Sicilia, 15
giugno 2021, n. 93).

Non consta, però, dagli atti di causa che
il prof. X sia venuto meno ai suoi obblighi
nei confronti dell’Università. Malgrado l’atti-
vità svolta presso la omissis, ritiene il Colle-
gio che possa teoricamente residuare un tempo
sufficiente ad assolvere, di anno in anno, alle
750 ore di ricerca e insegnamento prescritte.
Né sono state contestate specifiche mancanze
nell’assolvimento degli obblighi universitari del
convenuto che, invece, sulla base delle eviden-
ze documentali da lui depositate e non conte-
state dalla Procura, appare aver prodotto un
congruo numero di pubblicazioni scientifiche,
oltre ad aver partecipato attivamente alla vita
dell’Ateneo.

Alla luce di quanto precede, la domanda at-
torea non può trovare accoglimento, per ca-

renza di prova degli elementi costitutivi della
responsabilità erariale.

Anche alle attività professionali
non autorizzabili consegue l’obbli-
go di riversamento dei compensi

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Molise, sentenza n. 21 del 3 maggio 2023

Continua il contrasto giurisprudenziali in
materia di obbligo di riversamento all’ammi-
nistrazione di appartenenza in caso di attività
professionali o imprenditoriali non autorizza-
bili, restando invece pacifica la sussistenza del-
l’obbligo per quelle attività professionali non
autorizzate ma autorizzabili, in quanto occa-
sionali. In questo caso la Corte dei Conti ha
concluso per l’obbligo di riversamento dei com-
pensi, mentre in altri casi ha ritenuto neces-
saria l’ulteriore prova del danno erariale (cfr
Per i professori a tempo definito l’illecita atti-
vità imprenditoriale non obbliga al riversamen-
to dei compensi, ma il danno erariale deve esse-
re provato (in controtendenza)). Vi è però da
precisare che nel caso citato da ultimo, si trat-
tava di un professore a tempo definito, quindi
non obbligato all’esclusività.

La Procura regionale ha convenuto in giudi-
zio il sig. X per sentirlo condannare al paga-
mento in favore del Ministero dell’Interno della
somma complessiva di euro 168.020,33 [. . . ] o
in subordine della somma di euro 26.445,00,
per l’avvenuto espletamento di attività lavora-
tiva autonoma, non autorizzata né autorizza-
bile, in costanza di rapporto di lavoro con la
summenzionata Amministrazione.

Il Collegio ha rilevato che è incontestato
che il sig. X abbia svolto attività libero-
professionale in qualità di tecnico ingegne-
re, in favore di un non irrilevante numero di
committenti privati.

Il materiale probatorio versato in atti per-
mette di affermare che tale attività è stata tut-
t’altro che saltuaria ed occasionale, come vor-
rebbe ridefinirla il convenuto. In disparte la
qualificazione dei fatti sotto il profilo civilisti-
co, risulta evidente che egli fosse al centro di
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una rete di iniziative, interlocuzioni e adem-
pimenti che lo vedevano protagonista, quanto-
meno dal punto di vista tecnico-operativo, di
un intenso impegno produttivo.

Questa condotta si è posta in frontale con-
trasto con l’assetto normativo complessiva-
mente delineato dall’art. 60 del D.P.R. n.
3/1957, in combinato disposto con l’art. 50 del
D.P.R. n. 335/1982, che trova completamento
nell’art. 53 del Tupi.

Posta quindi la consistenza e la sicura assi-
duità dell’opera svolta extra-istituzionalmente
dal sig. X, soprattutto in rapporto alla chia-
rezza del parametro normativo di riferimento,
non si rilevano criticità di contesto o incertezze
interpretative che rendessero difficoltoso indi-
viduare o porre in essere il comportamento da
lui atteso, e d’altra parte la circostanza che
egli si sia successivamente dimesso dall’impie-
go pubblico non conduce affatto all’esercizio
del potere riduttivo nei suoi confronti, ma anzi
rafforza l’idea che fosse pienamente consapevo-
le dell’incompatibilità – quanto meno pratica –
tra le due prestazioni.

Ne consegue l’obbligo di riversamento di
quanto percepito in esecuzione degli incarichi
istituzionali svolti, senza autorizzazione, in
qualità di tecnico ingegnere in rapporto diretto
con i committenti privati, per l’ammontare di
euro 19.755,00.

Divieto di incarichi retribuiti ad
amministratori locali: non cam-
bia nulla, a maggior ragione per
i CdA di società in house

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Abruzzo, deliberazione n.
116/2023/PAR del 28 aprile 2023

Il Presidente pro tempore della Provincia ha
formulato richiesta di parere ai sensi dell’art.
7, comma 8, della legge 5 giugno 2003, n. 131,
in ordine ai seguenti quesiti:

“se la disciplina di cui all’art. 5, comma
5, del D.L. 78/2010, secondo cui ¡ferme
le incompatibilità previste dalla normativa
vigente, nei confronti dei titolari di cariche

elettive, lo svolgimento di qualsiasi incarico
conferito dalle pubbliche amministrazioni di
cui al comma 3 dell’articolo 1 della legge
31 dicembre 2009, n. 196, inclusa la
partecipazione ad organi collegiali di qualsiasi
tipo, può dar luogo esclusivamente al rimborso
delle spese sostenute; eventuali gettoni di
presenza non possono superare l’importo di
30 euro a seduta¿, si applica ai componenti
del C.d.A. di Società in house, sebbene la
stessa società non sia presente nell’elenco delle
amministrazioni pubbliche individuate dall’I-
stituto Nazionale di Statistica ai sensi dell’art.
1, comma 3 della legge 31 dicembre 2009, n.
196 e ss.mm.; “se la norma si applica al com-
ponente del C.d.A. di Società in house, titola-
re di carica elettiva presso un comune di que-
sta provincia con popolazione inferiore a n.
15.000 abitanti, senza percepire indennità per
la carica di amministratore locale”.

La sezione regionale della Corte dei Conti ha
osservato che l’art. 5, comma 5, citato, deve
ritenersi di stretta interpretazione. Da ultimo,
questo Collegio ritiene opportuno richiamare
l’art. 1, comma 718, della l. 27 dicembre 2006,
n. 296, che cos̀ı dispone: “ Fermo restando
quanto disposto dagli articoli 60 e 63 del te-
sto unico di cui al decreto legislativo 18 agosto
2000, n. 267, e successive modificazioni, l’as-
sunzione, da parte dell’amministratore di un
ente locale, della carica di componente degli
organi di amministrazione di società di capitali
partecipate dallo stesso ente non dà titolo alla
corresponsione di alcun emolumento a carico
della società”.

Al riguardo, infine, di recente anche la
Sezione controllo Veneto (cfr. delib. n.
110/2022/PAR) ha osservato che: “la norma,
che non modifica in alcun modo il regime
delle ineleggibilità e delle incompatibilità
recato dagli artt. 60 e 63 del testo
unico degli enti locali, nell’escludere che
l’assunzione, da parte di un amministratore
locale, della carica di componente di organi
di amministrazione di società di capitali
partecipate dallo stesso ente possa dare
titolo alla corresponsione di emolumenti a
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carico della società, si riferisce genericamente
alle “società di capitali partecipate” senza
formulare alcuna distinzione in relazione alla
forma di partecipazione. Ciò emerge in modo
evidente dall’analisi letterale della disposizione
normativa in esame che, si ribadisce, persegue,
al pari delle altre in precedenza richiamate (L.
23 dicembre 2005, n. 266, in particolare art. 1,
co. 52-64, a cui si aggiunge l’art. 5 “Economie
negli Organi costituzionali, di governo e negli
apparati politici” del d.l. n. 78 del 31 maggio
2010), la finalità di riduzione della spesa pub-
blica e di contenimento dei costi degli organi
di governo e degli apparati pubblici”.

Gli atti della procedura per gli
incarichi di struttura complessa
restano soggetti alla giurisdizione
del giudice ordinario, anche dopo
le modifiche della L. 118/2022

TAR Piemonte, sentenza n. 1149 del 19
dicembre 2022

Anche a fronte delle modifiche apportate al-
l’art. 15 del d.lgs. n. 502 del 1992 ad opera
del decreto Balduzzi (decreto legge 13 settem-
bre 2012, n. 158, convertito, con modificazioni,
dalla legge 8 novembre 2012, n. 189), che ha
introdotto forme di valorizzazione e garanzia
della trasparenza e pubblicità della procedu-
ra, questa è rimasta caratterizzata da fiducia-
rietà, posto che è sempre il direttore generale
ad individuare il candidato da nominare.

Puntuale, da ultimo, è la sentenza delle
Sezioni Unite della Corte di Cassazione 21
settembre 2020 n. 19668, secondo cui “in base
alla consolidata e condivisa giurisprudenza di
queste Sezioni Unite, la selezione prevista nel
settore sanitario introdotto nel D.Lgs. n. 502
del 1992, art. 15-ter, D.Lgs. n. 229 del
1999, art. 13, non integra un concorso in senso
tecnico, anche perché è articolata secondo uno
schema destinato a concludersi con una scelta
essenzialmente fiduciaria operata dal direttore
generale (Cass. S.U. 6 marzo 2020 n. 6455;
Cass. S.U. 13 novembre 2018 n. 29081; Cass.

S.U. 17 febbraio 2017 n. 4227; Cass. S.U. 9
maggio 2016, n. 9281; Cass. SU 13 ottobre
2011, n. 21060; Cass. SU 3 febbraio 2014, n.
2290; Cass. 5 marzo 2008, n. 5920).

Le argomentazioni che precedono valgono
anche a seguito delle modifiche apportate
dall’art. 20, comma 1 della legge 5 agosto
2022 n. 118, all’art. 15 del d.lgs. n. 502
del 1992 che, oltre a rafforzare le garanzie di
imparzialità della Commissione (almeno due
su tre dei componenti sorteggiati nell’elenco
nazionale dei direttori di struttura complessa
del servizio sanitario nazionale devono essere
in servizio in Regioni diverse da quella dove ha
sede l’Azienda che deve conferire l’incarico) e
l’introduzione della parità di genere, prevede
la redazione di una graduatoria da parte della
Commissione e la nomina da parte del Diret-
tore Generale del candidato che ha conseguito
il miglior punteggio.

Invero, nonostante le predette modifiche,
la procedura per l’affidamento degli incarichi
a termine di struttura complessa sanitaria
continua ad essere priva di vere e proprie
prove e, soprattutto, essa e il conclusivo atto
di nomina del Direttore Generale rimangono
atti organizzativi assunti con la capacità e i
poteri del privato datore di lavoro soggetti alla
giurisdizione del giudice ordinario.

Dagli elementi in fatto sopra evidenziati e
dalla giurisprudenza delle Sezioni Unite e di
questo Tribunale sopra richiamata discende il
difetto di giurisdizione del giudice amministra-
tivo sul ricorso indicato in epigrafe in favore
del giudice ordinario.

Compensi per commissioni di con-
corso anche negli enti locali con il
nuovo regolamento

Nel nuovo regolamento dei concorsi, o meglio
nel regolamento che modifica il DPR 487/1994,
approvato in via preliminare dal Governo e
già sottoposto al parere del Consiglio di Sta-
to, quindi in procinto di essere approvato in
via definitiva dal Governo, vi è una novità
importante.
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Infatti è stabilito che i compensi per le
commissioni di concorso si applicano pure al-
le commissioni dei concorsi banditi dagli enti
locali.

Molti ricorderanno la “querelle” iniziata con
un parere del Consiglio di Stato del 2005 che,
in virtù del principio di omnicomprensività
della retribuzione nel pubblico impiego (art.
24 d.lgs. 165/2001), precisò che i compen-
si non potevano essere erogati a quei compo-
nenti delle commissioni che fossero dipenden-
ti dell’amministrazione che aveva bandito il
concorso.

Negli anni si sono susseguite una serie inter-
minabile di pronunce giurisprudenziali e pareri,
comunque ormai negli ultimi anni allineati alla
posizione del Consiglio di Stato di cui sopra.

Nel 2019, però, con l’art. 3 della legge n.
56/2019 è stato stabilito che vi dovesse esse-
re un aggiornamento dei compensi spettanti ai
commissari e ai presidenti delle commissioni di
concorso, e introduceva una deroga al citato
art. 24 del d.lgs. 165/2001.

Una serie di interpretazioni da parte delle
sezioni regionali di controllo della Corte dei
Conti, hanno interpretato la norma come una
novella, che quindi permette l’erogazione dei
compensi in questione, ma limitatamente gli
enti statali, stando alla lettera di cui al comma
13 della citata disposizione.

Sono state però tante e diverse le posizio-
ni da parte delle sezioni regionali, e nel lu-
glio 2022 la Sezione delle Autonomie decide
che la materia non rientra tra quelle su cui si
può esprimere la Corte dei Conti in funzione
consultiva.

Ora, con il decreto sui concorsi, il testo re-
golamentare precisa che i compensi possono
essere erogati pure per i concorsi degli enti
locali.

Infatti il novellando art. 18 del DPR
487/1994 sarà del seguente tenore:

≪ART. 18 (Compensi per le commissioni di
concorso) 10 1. I compensi per i componen-
ti delle commissioni e delle sottocommissioni
di concorso e per i comitati di vigilanza sono
stabiliti con il provvedimento di cui all’artico-

lo 3, comma 13, della legge 19 giugno 2019, n.
56. Tali compensi si applicano, nei limiti del-
le risorse disponibili, anche alle commissioni e
sottocommissioni e ai comitati di vigilanza dei
concorsi banditi dagli enti locali.≫.

L’omesso accordo sulla gradua-
zione degli incarichi dirigenzia-
li, legittima il singolo medico a
chiedere il risarcimento del danno

Corte di Cassazione, sentenza n. 7110 del 9
marzo 2023

Si affermano i seguenti principi di diritto:
“In tema di dirigenza medica del settore sa-

nitario pubblico, la P.A. è tenuta a dare inizio
e a completare, nel rispetto dei principi di cor-
rettezza e buona fede, il procedimento per l’a-
dozione del provvedimento di graduazione delle
funzioni dirigenziali e di pesatura degli incari-
chi, nel cui ambito la fase di consultazione sin-
dacale, finalizzata anche a determinare l’am-
montare delle risorse destinate al pagamento
della quota variabile della retribuzione di po-
sizione definita in sede aziendale e dipenden-
te dalla graduazione delle funzioni, ha carat-
tere endoprocedimentale; il mancato rispetto
dei termini interni che ne scandiscono lo svol-
gimento, l’omessa conclusione delle trattative
entro la data fissata dal contratto collettivo e
le eventuali problematiche concernenti il fon-
do espressamente dedicato, ai sensi del mede-
simo contratto collettivo, alla quantificazione
della menzionata quota variabile non fanno ve-
nir meno di per sé l’obbligo gravante sulla P.A.
di attivare e concludere la procedura diretta
all’adozione di tale provvedimento”

“La violazione dell’obbligazione della P.A. di
attivare e completare il procedimento finaliz-
zato all’adozione del provvedimento di gradua-
zione delle funzioni e di pesatura degli incarichi
legittima il dirigente medico interessato a chie-
dere non l’adempimento di tale obbligazione,
ma solo il risarcimento del danno per perdi-
ta della chance di percepire la parte variabile
della retribuzione di posizione. A tal fine, il
dirigente medico è tenuto solo ad allegare la
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fonte legale o convenzionale del proprio diritto
e l’inadempimento della controparte; il dato-
re di lavoro è gravato, invece, dell’onere della
prova dei fatti estintivi o impeditivi dell’altrui
pretesa o della dimostrazione che il proprio ina-
dempimento è avvenuto per causa a lui non
imputabile”.

“Il danno subito dal dirigente medico della
sanità pubblica per perdita della chance di per-
cepire la parte variabile della retribuzione di
posizione, conseguente all’inadempimento del-
la P.A. all’obbligo di procedere alla graduazio-
ne delle funzioni ed alla pesatura degli incari-
chi a tal fine necessaria, può essere liquidato
dal giudice anche in via equitativa; in proposi-
to il dipendente deve allegare l’esistenza di tale
danno e degli elementi costitutivi dello stesso,
ossia di una plausibile occasione perduta, del
possibile vantaggio perso e del correlato nes-
so causale, inteso in modo da ricomprendere
nel detto risarcimento anche i danni indiretti e
mediati che si presentino come effetto normale
secondo il principio della

La sentenza di patteggiamento
non preclude alla Corte dei Con-
ti la valutazione del materiale
probatorio delle indagini preli-
minari (anche dopo la riforma
“Cartabia”)

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Piemonte, sentenza n. 57 del 5 maggio 2023

Secondo la difesa del convenuto tale pronun-
cia non sarebbe invocabile nel presente giudi-
zio, e ciò in virtù della nuova formulazione del-
l’articolo 445, comma 1 bis, c.p.p., a mente del
quale “La sentenza prevista dall’articolo 444,
comma 2, anche quando è pronunciata dopo
la chiusura del dibattimento, non ha efficacia e
non può essere utilizzata a fini di prova nei giu-
dizi civili, disciplinari, tributari o amministra-
tivi, compreso il giudizio per l’accertamento
della responsabilità contabile”.

Inoltre, secondo la difesa, stante il difetto di
contraddittorio nell’acquisizione, neppure sa-

rebbe utilizzabile il materiale probatorio ac-
quisito dalla PG nella fase delle indagini pre-
liminari: diversamente opinando, assume la
difesa, verrebbe aggirato il limite all’efficacia
introdotto con il sopra riportato comma 1-bis.

Anche questa prospettazione non può essere
accolta.

Se è vero che la novella legislativa, specie at-
traverso l’eliminazione del riferimento all’art.
653 c.p.p., è diretta a limitare gli effetti extra-
penali della sentenza di applicazione della pe-
na su richiesta e, in particolare, la rilevanza
probatoria del fatto storico in esso delinea-
to, cionondimeno resta pienamente valutabi-
le il materiale probatorio acquisito nelle in-
dagini preliminari e posto a fondamento del-
la non assoluzione dell’imputato (valutazione
che, com’è noto, è prodromica alla pronuncia
di una sentenza ex art. 444 c.p.p.).

Il nuovo art. 445 c.p.p., pertanto, si pone
nel solco della consolidata giurisprudenza con-
tabile, laddove afferma che la sentenza di pat-
teggiamento, pur non potendosi tecnicamente
configurare come una pronuncia di condanna,
non preclude al giudice di merito di procede-
re ad un autonomo accertamento dei fatti su
cui si fonda l’imputazione per responsabilità
erariale.

Infatti, anche prima della novella, “la natu-
ra di piena prova della pronuncia di patteggia-
mento ex art. 444 c.p.p. è stata sovente esclusa
da questa Corte, che ha costantemente ribadito
l’autonomia del giudice erariale nell’apprezza-
mento dei fatti, ai fini dell’accertamento del-
la responsabilità (C. conti, Sez. I app., sent.
n. 25 del 23 gennaio 2023; vedi anche Sez.
Lombardia 6 febbraio 2023, n. 20).

Nessuna discussione può sorgere, da ultimo,
quanto all’utilizzabilità del materiale probato-
rio acquisito in sede penale, essendo la paven-
tata lesione del contraddittorio del tutto in-
conferente: il materiale prodotto dalla Procu-
ra, infatti, può essere liberamente apprezzato
dal giudicante in questa sede, dove il contrad-
dittorio ed ogni altro diritto di difesa vengono
garantiti al convenuto nel modo più pieno.

D’altra parte, l’articolo 445, comma 1-bis,
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c.p.p. parla esclusivamente dell’efficacia della
sentenza ex art. 444 c.p.p., senza che
da tale norma possa desumersi un effetto
estensivo nei confronti del materiale probatorio
versato nel procedimento penale. Al fine di
incentivare il ricorso allo strumento deflattivo,
infatti, il legislatore ha inteso ridurre l’efficacia
extra-penale della sentenza di patteggiamento
senza, tuttavia, che tale scelta possa estendersi
fino all’irrilevanza del materiale probatorio
raccolto: un conto, infatti, è negare che la
sentenza ex art. 444 c.p.p. possa costituire,
essa stessa, accertamento probatorio in altro
giudizio; ben altro sarebbe impedire ad un
altro giudicante un’autonoma valutazione del
materiale probatorio acquisito nelle indagini
preliminari, specie quando questa valutazione
ha finalità e parametri completamente differen-
ti, con esclusione della violazione del principio
del ne bis in idem.

L’eccezione sollevata dalla parte convenu-
ta, pertanto, alla luce della richiamata novella
legislativa, non è in alcun modo sostenibile.

L’impossibilità di accedere alla
mensa sussiste anche quando rag-
giungerla impone ai lavoratori un
sacrificio spropositato

Consiglio di Stato, sentenza n. 5007 del 19
maggio 2023

Per assicurare la fruizione del pasto ai dipen-
denti delle “sedi disagiate”, l’Amministrazione
è chiamata, in primo luogo, a costituire una
mensa di servizio; nei casi in cui sia impossi-
bile assicurarne il funzionamento, può provve-
dere ai sensi dell’art. 55 del DPR n. 782 del
1985, dunque, in ordine di preferenza: a condi-
videre mediante convenzione la mensa gestita
da altri enti pubblici, ad appaltare il servizio o
a stipulare accordi con esercizi privati; oppure
può attribuire ai dipendenti buoni-pasto gior-
nalieri, modalità prevista dall’art. 35 del DPR
n. 254 del 1999 quale alternativa ed equiva-
lente a tutte quelle indicate nell’art. 55 del
DPR n. 782 del 1985.Si deve dunque concor-
dare con il Tribunale sia quando afferma che

≪spetta in definitiva all’Amministrazione va-
lutare se attivare una mensa presso la sede di
servizio o se stipulare una convenzione con un
servizio di ristorazione o se riconoscere al per-
sonale il buono pasto≫, sia quando argomenta
che laddove l’accesso alla mensa non sia “pos-
sibile” – cioè l’Amministrazione non riesca ad
assicurarne il “funzionamento” rispetto ad al-
cuni dei suoi dipendenti – e non siano state sti-
pulate convenzioni con altri Enti pubblici per
l’uso della loro mensa o con ristoranti privati,
ai lavoratori spetta il buono-pasto quale unica
soluzione in concreto disponibile.La possibilità
o meno di accedere alla mensa deve essere va-
lutata secondo il criterio di buona fede, che è
un principio generale del diritto, corollario del
dovere di solidarietà di cui all’art. 2 Cost. e
oggi codificato dall’art. 1, co. 2-bis, della leg-
ge n. 241 del 1990, quale criterio cui devono
improntarsi i rapporti tra cittadino e Ammi-
nistrazione, il quale, come afferma una giuri-
sprudenza ormai consolidata, ≪impone a cia-
scuna delle parti del rapporto obbligatorio di
agire nell’ottica di un bilanciamento degli inte-
ressi vicendevoli, a prescindere dall’esistenza di
specifici obblighi contrattuali o di norme speci-
fiche≫ (cos̀ı fin da Cass. Civ., sez. III, sent. n.
20106 del 2009).La “impossibilità” di accede-
re alla mensa, rilevante ai fini della sussistenza
del diritto al buono-pasto (in mancanza del-
l’attivazione di convenzioni con altre mense o
con ristoranti), sussiste pertanto anche quan-
do raggiungerla richiederebbe ai lavoratori un
sacrificio sproporzionato.Per quanto rileva nel
caso di specie, è da considerarsi ragionevolmen-
te sproporzionato pretendere che i dipendenti
in servizio presso l’aeroporto, posto al di fuori
dall’abitato cittadino, debbano entrare in città
per usufruire della mensa costituita presso la
Questura – dove non avrebbero altro motivo
di recarsi – per poi andare o tornare in ser-
vizio oppure rientrare a casa, dato che l’Am-
ministrazione non assicura loro la fruizione del
pasto nelle vicinanze del luogo di lavoro.
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Anche per l’incarico dirigenzia-
le extraorganico è danno erariale
dichiarare falsamente il possesso
della laurea

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale
d’Appello, sentenza n. 252 del 1 giugno 2023

Occorre premettere che la questione sulla
quale il Collegio è chiamato a pronunciarsi ri-
guarda unicamente l’incarico dirigenziale ex-
traorganico conferito al Sig. X nell’ambito del-
l’Ufficio di diretta collaborazione del Vicesin-
daco finalizzato al “coordinamento e al con-
trollo attuativo delle linee programmatiche ri-
ferite alle deleghe attribuite al Vice sindaco”
di Y, in relazione al quale era stato stipulato
un contratto di lavoro a tempo determinato ex
art. 110, comma 2, del d.lgs. n. 267/2000
con erogazione del corrispettivo, di livello diri-
genziale, pari ad euro 14.809,00, oggetto del-
la condanna di primo grado (che lo ha ret-
tificato in euro 14.804,00). In considerazione
di quanto detto bene ha argomentato il pri-
mo giudice nel ritenere che il “fatto materiale”
oggetto del giudizio contabile sia “il mancato
possesso del requisito della laurea” e la conse-
guente “falsa attestazione del titolo di studio”
che, unica, avrebbe consentito il conferimen-
to dell’incarico di livello dirigenziale al Sig. X
-essendo egli privo degli altri requisiti per po-
terlo conseguire- e dunque un fatto materiale
non coincidente con quello, più specifico, og-
getto del reato di truffa.A riprova di quanto
detto depone la deliberazione della Giunta Ca-
pitolina di conferimento al Sig. X dell’incarico
per cui è causa, nelle cui considerazioni si ma-
nifesta la necessità di conferire le relative fun-
zioni ad un “profilo dirigenziale considerata la
specifica qualificazione culturale e professiona-
le richiesta”, necessitando “una figura di ele-
vata specializzazione professionale” che è stata
“individuata nel Dott. X (rectius “Signor” X)
in quanto “soggetto in possesso dei requisiti
necessari al conferimento dell’incarico”, “qua-
li evincibili dal curriculum conservato agli at-
ti del presente provvedimento”.Dalle suddette
considerazioni emerge dunque la necessità del-

la giunta comunale di avvalersi di un sogget-
to altamente qualificato, che è stato prescelto
proprio sulla base di quel curriculum vitae nel
quale il Sig. (e non Dott.) X aveva attesta-
to (falsamente) il possesso del titolo di studio
della laurea, che giustificava anche il tratta-
mento economico annuo parametrato a quello
dirigenziale “in considerazione dell’alta quali-
ficazione professionale dello stesso, ed in 15 re-
lazione all’impegno richiesto, alla molteplicità
e complessità delle funzioni da esercitare”.Del
resto la disciplina applicabile, richiamata an-
che nella suddetta Deliberazione della Giunta,
è da rinvenirsi, come correttamente affermato
dal primo giudice, nell’art. 110, secondo com-
ma, del Testo Unico degli Enti Locali di cui al
D.lgs. n. 267/2000, che affida al Regolamen-
to sull’ordinamento degli uffici e dei servizi il
compito di “stabilire i limiti, i criteri e le moda-
lità con cui possono essere stipulati, al di fuo-
ri della dotazione organica, contratti a tempo
determinato per i dirigenti e le alte specializ-
zazioni, fermi restando i requisiti richiesti per
la qualifica da ricoprire”.E’ pertanto corretto
il richiamo operato dal giudice di prime cure
all’art. 35 del citato Regolamento sull’ordina-
mento degli uffici e dei servizi del Comune di Y
che, ratione temporis, consentiva il conferimen-
to degli incarichi dirigenziali extraorganico solo
ai soggetti “in possesso di comprovata qualifi-
cazione professionale non rinvenibile nei ruoli
dell’Amministrazione” desumibile dal “requi-
sito di esperienza dimostrato dall’aver svolto
ruoli dirigenziali, per almeno un quinquennio,
in organismi ed Enti pubblici o privati, ovve-
ro in aziende pubbliche o private” (requisito di
cui il Sig. X era privo), oppure, in alternativa,
“dall’essere in possesso di una particolare spe-
cializzazione professionale, culturale e scienti-
fica desumibile dalla formazione universitaria
e post universitaria, da pubblicazioni scientifi-
che (di cui altres̀ı il Sig. X non era in possesso,
avendo egli solo dichiarato di possedere il tito-
lo di studio della laurea, senza tuttavia averlo
mai conseguito) e “da concrete esperienze di
lavoro maturate, per almeno un quinquennio,
anche presso l’Amministrazione Capitolina, in
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posizioni funzionali previste per l’accesso alla
dirigenza, “o”, ancora, dalla provenienza dai
settori della ricerca, della docenza universita-
ria, delle magistrature e dei ruoli degli avvocati
e procuratori dello Stato (esperienze e prove-
nienze non possedute dal Sig. X).In altri termi-
ni, solo il possesso del diploma di laurea avreb-
be consentito al Comune di Y di affidare al Sig.
X un incarico dirigenziale extraorganico, non
essendo egli in possesso di alcuno degli altri
-alternativi- requisiti. Ad abundantiam si os-
serva che la giurisprudenza contabile ha chiari-
to che “dal combinato disposto degli artt. 110
TUEL e 19 d.lgs. n. 165/2001 si evince la ne-
cessità del possesso del titolo di studio della
laurea per il conferimento di incarichi dirigen-
ziali a tempo determinato” (Corte conti, Sez.
I Centr. Giur. App. sent. n. 228/2021 in data
23.06.2021).

L’esercizio dell’attività agricola
non professionale non è incom-
patibile con il pubblico impiego,
nemmeno per i militari

Consiglio di Stato, ordinanza cautelare n. 2120
del 25 maggio 2023

L’esercizio dell’attività agricola in forma non
professionale non appare incompatibile con il
principio di esclusività del lavoro alle dipen-
denze delle pubbliche amministrazioni, tanto
vero che già l’art. 60 d.P.R. n. 3/1957 (re-
cante il testo unico degli impiegati civili dello
Stato) ed oggi l’art.53 d.lgs. n. 165/2001 vieta-
no espressamente ai pubblici impiegati l’eser-
cizio dell’industria e del commercio, ma non
anche l’esercizio dell’attività agricola.Pertanto
che l’apertura di una partita IVA se stretta-
mente funzionale all’esercizio non professiona-
le dell’attività agricola per il corretto adempi-
mento delle facoltà e degli oneri connessi alla
proprietà di un fondo rustico, non può di per
sé ritenersi vietata, purché detto esercizio re-
sti limitato e strettamente correlato, quale sua
necessaria e ancillare proiezione, al corrispon-
dente assetto dominicale;A tale disciplina ge-
nerale non si sottrae il regime particolare del

personale militare, ed in particolare di quello
degli appartenenti alla Guardia di Finanza, in
relazione al quale ultimo non sussiste un divie-
to di esercizio non professionale dell’agricoltu-
ra, di tal che la previsione inerente il divieto
di partita IVA, ove correttamente interpretata
nel delineato quadro normativo d’insieme, non
può che riferirsi alle attività diverse da quelle
strettamente funzionali alla conduzione di un
fondo agricolo di proprietà

In caso di annullamento della san-
zione disciplinare, spetta al dipen-
dente la totale restitutio in inte-
grum, sia in termini giuridici che
economici

Consiglio di Giustizia Amministrativa per la
Regione Siciliana, sentenza n. 367 del 25
maggio 2023

L’appellante censura il mancato accoglimen-
to sia della domanda di pagamento del tratta-
mento economico non percepito dal 24 marzo
2009 al 31 agosto 2015 (data di riammissione
in servizio) per effetto dei provvedimenti cau-
telari e disciplinari annullati dal giudice am-
ministrativo, sia delle plurime domande di ri-
sarcimento dei danni, patrimoniali e non patri-
moniali, dichiaratamente sub̀ıti in conseguenza
dei medesimi illegittimi provvedimenti. Il mo-
tivo di appello riferito al mancato pagamen-
to dei trattamenti economici non percepiti dal
24 marzo 2009 al 31 agosto 2015 è fondato.Il
TAR, con la sentenza appellata, ha dichiarato
improcedibile la predetta domanda del ricor-
rente ritenendo che, essendo stato il ricorrente
riammesso in servizio dopo l’annullamento giu-
risdizionale del provvedimento di destituzione
annullato dal giudice amministrativo ed aven-
do quest’ultimo cessato di appartenere all’Am-
ministrazione resistente, l’interesse a coltivare
la domanda dipendeva esclusivamente dall’esi-
to del ricorso RG 1571 del 2016 proposto avver-
so i “nuovi” provvedimenti disciplinari irrogati
dall’Amministrazione in sede di riesercizio del
potere.La conclusione sul punto raggiunta dal
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TAR non può essere condivisa dal Collegio.Per
indirizzo giurisprudenziale consolidato (cfr. ex
multis, Cons. Stato, sez. II, 21 gennaio 2022,
n. 394; Id., 16 marzo 2022, n. 1854) in caso di
annullamento giurisdizionale di provvedimenti
cautelari o disciplinari che hanno comportato
effetti negativi sul rapporto di servizio del pub-
blico dipendente, sia in termini giuridici che
economici, l’Amministrazione datrice di lavoro
è tenuta alla restitutio in integrum , di talché il
dipendente ha diritto a vedersi attribuire la re-
tribuzione per i periodi di lavoro non prestato a
causa dell’illegittima sospensione o interruzio-
ne del rapporto di servizio.Nel caso di specie,
è pacifico che l’appellante sia stato riammes-
so in servizio dopo l’annullamento del provve-
dimento di destituzione, ma – in ossequio al-
l’indirizzo giurisprudenziale sopra richiamato –
avrebbe dovuto percepire tutte le retribuzio-
ni per i periodi in cui il suo rapporto di la-
voro è stato illegittimamente sospeso in virtù
dei provvedimenti di sospensione cautelare e
disciplinare e, successivamente, interrotto con
il provvedimento di destituzione (da esse po-
tendo detrarsi, ossia compensarsi, unicamente
gli importi corrispondenti alle sanzioni pecu-
niarie successivamente inflitte al ricorrente e
non annullate in questa sede; nonché, ovvia-
mente, gli importi degli assegni alimentari che
furono pagati al dipendente durante i periodi
di sospensione).Pertanto, in accoglimento del-
lo specifico motivo di appello, la sentenza ap-
pellata deve essere riformata, qui accertandosi
l’obbligo dell’Amministrazione di pagare tut-
te le retribuzioni spettanti all’appellante per il
periodo dal 24 marzo 2009 al 31 agosto 2015,
detraendo da detti importi quanto già perce-
pito dall’appellante a titolo di assegno alimen-
tare ed eventualmente compensando con tale
debito i crediti dell’amministrazione per l’esa-
zione delle sanzioni pecuniarie successivamente
irrogate e qui impugnate, ma non annullate.

La definizione agevolata dinanzi
alla Corte dei Conti non preclude
l’azione di ripetizione d’indebito

Corte di Cassazione, sentenza n. 741 del 12
gennaio 2023

La definizione agevolata del giudizio di re-
sponsabilità contabile, ai sensi dell’art. 1, com-
ma 231, della l. n. 266 del 2005, non esclude
la possibilità, per l’ente pubblico, di esercita-
re la distinta azione di ripetizione dell’indebi-
to, sia pure nei limiti della differenza rispetto
a quanto ricevuto in sede amministrativa.Vi è
autonomia tra giudizio contabile per i danni
arrecati e l’obbligazione recuperatoria, da in-
debito, che, pertanto, non poteva che essere
integrale, e non parziale, cosicché anche do-
po il pagamento della somma di cui all’art.
1, commi 231 della legge n. 226 del 2005 il
Sig. X era ancora obbligato nei confronti del-
la Regione Lazio, seppur soltanto nella misura
ridotta. Il riferimento alla giurisprudenza di
questa Corte (Cass. n. 28436 del 5/11/2019
Rv. 655605) in tema di definizione agevolata
del giudizio di responsabilità per danno eraria-
le conferma la correttezza dell’azione di recu-
pero, in quanto la richiamata giurisprudenza
nel ribadire l’autonomia dell’azione di ripeti-
zione rispetto a quella di danno erariale con-
sente soltanto che, come avvenuto nella specie,
dall’ammontare della somma dovuta a titolo
di indebito possa essere decurtato quanto cor-
risposto a titolo di risarcimento del danno era-
riale.La Regione erogante il contributo quindi
aveva diritto alla ripetizione dell’intera som-
ma erogata senza causa, trattandosi, come già
esposto con riferimento al secondo mezzo, di
obbligazione recuperatoria.

La tutela del whistleblower non
esime dalle responsabilità per i
propri illeciti

Corte di Cassazione, sentenza n. 9148 del 31
marzo 2023

La ricorrente si era resa responsabile del-
lo svolgimento senza autorizzazione di attività
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infermieristiche all’esterno dell’organizzazione
datoriale, per un lungo periodo pluriennale ed
essa aveva sporto denuncia presso il medesimo
datore di lavoro, rispetto ad analoghe condot-
te di altri colleghi.Raggiunta da un provvedi-
mento pregiudizievole per le attività prestate
senza autorizzazione, ha eccepito l’applicazio-
ne della protezione del whistleblower.La Supre-
ma Corte ha specificato che la fattispecie deli-
neata dall’art. 54-bis esclude dal proprio nove-
ro le condotte calunniose o diffamatorie (poi,
secondo il testo novellato dalla legge n. 179 del
2017, in presenza almeno di colpa grave), per
ricomprendere invece le segnalazioni effettua-
te dal dipendente ai propri superiori di illeciti
altrui, con l’effetto di impedire che il medesi-
mo, in ragione di tali segnalazioni, possa esse-
re sanzionato, licenziato o sottoposto a misure
direttamente o indirettamente discriminatorie
aventi effetti sulle condizioni di lavoro per mo-
tivi collegati in modo diretto o indiretto alla
denuncia.L’applicazione al dipendente di una
sanzione per comportamenti illeciti suoi propri
resta dunque al di fuori della copertura fornita
dalla norma, che non esime da responsabilità
chi commetta un illecito disciplinare per il solo
fatto di denunciare la commissione del mede-
simo fatto o di fatti analoghi ad opera di al-
tri dipendenti; ciò è già nel testo della norma
interna, ma anche le fonti internazionali che
stanno alla base dell’istituto orientamento nel
medesimo senso;

Ai docenti va riconosciuta l’anzia-
nità da precario, anche disappli-
cando la legge

Corte di Cassazione, sentenza n. 8672 del 27
marzo 2023

In tema di riconoscimento dell’anzianità di
servizio ai docenti a tempo determinato poi
definitivamente immessi nei ruoli dell’ammini-
strazione scolastica, l’art. 485 del d.lgs. n. 297
del 1994 va disapplicato, in quanto si pone in
contrasto con la clausola 4 dell’Accordo qua-
dro allegato alla direttiva 1999/70/CE, tutte
le volte in cui l’anzianità riconoscibile, a se-

guito del calcolo eseguito in applicazione dei
criteri previsti nel citato art. 485, è inferiore
a quella spettante al docente comparabile as-
sunto ”ab origine” a tempo indeterminato, né
l’assenza del titolo abilitante all’insegnamento
esclude l’applicazione di detto principio.

E’ irrilevante che il lavoratore non
sia andato presso la casa del disa-
bile per un giorno, anche se gode
dei permessi per l’assistenza

Corte di Cassazione, sentenza n. 8306 del 23
marzo 2023

Si deve tener conto del dato che la lavoratrice
conviveva con la madre disabile e non essendosi
constatato che nei tre giorni oggetto di conte-
stazione la X si fosse dedicata, magari in via
del tutto preponderante, ad esigenze esclusi-
vamente personali o comunque assolutamente
estranee ad un’assistenza a detta stretta paren-
te già normalmente prestata appunto in regime
di convivenza tra le due donne.Come si è visto,
infatti, la Corte di merito ha piuttosto conside-
rato che, per quel particolare giorno, non pote-
va assumere rilievo disciplinare la circostanza
che la lavoratrice non fosse stata per tutto il
giorno presso l’abitazione nella quale convive-
va con la madre disabile.Del resto, ribadito che
il grado di sviamento della condotta concreta
rispetto al legittimo esercizio del congedo spet-
ta al giudice del merito, la prospettiva di par-
te ricorrente denuncia una visione meramente
quantitativa dell’assistenza rispetto alla quale
occorre invece che risultino complessivamente
salvaguardati i connotati essenziali di un in-
tervento assistenziale (v. Cass. n. 29062/2017
cit.) che deve avere carattere permanente e
globale nella sfera individuale e di relazione
del disabile, tenuto altres̀ı conto dei valori di
rilievo costituzionale coinvolti dalla disciplina
in esame che postulano una peculiare e raffor-
zata tutela degli interessi regolati (v. Corte
Cost. n. 232 del 2018).In definitiva, la deci-
sione gravata, in relazione al caso di specie co-
me approfonditamente valutato dai giudici di
secondo grado, è conforme ai più recenti pre-
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cedenti di questa Corte in subjecta materia, i
quali, quando hanno confermato le decisioni di
merito che avevano ritenuto legittimi i licen-
ziamenti intimati per contestati abusi circa i
permessi in questione, lo hanno fatto in rela-
zione a casi concreti significativamente difformi
rispetto a quello che qui ci occupa (cfr. Cass.,
sez. VI, 16.6.2021, n. 17102, relativa a confer-
ma di licenziamento del lavoratore che duran-
te i permessi ex lege 104 aveva svolto attività
incompatibili con l’assistenza alla madre, es-
sendosi recato prima presso il mercato, poi al
supermercato e infine al mare con la famiglia,
piuttosto che presso l’abitazione della madre;
Cass., sez. lav., 25.3.2019, n. 8310, relativa a
fattispecie in cui il dipendente di una munici-
palizzata aveva chiesto ed ottenuto alcuni per-
messi per assistere il padre, che, invece, risul-
tava essere regolarmente operativo nella stessa
azienda del figlio).

Gli incarichi di struttura comples-
sa devono essere rinnovati a pe-
na di nullità con provvedimen-
to scritto dopo la valutazione del
collegio tecnico

Corte di Cassazione, sentenza n. 9207 del 3
aprile 2023

Si osserva che l’art. 15 d.lgs. n. 502 del 1992
prevede, al comma 5, per la parte che qui rile-
va, che i dirigenti medici e sanitari sono sotto-
posti a una verifica annuale correlata alla retri-
buzione di risultato, nonché a una valutazione
al termine dell’incarico, attinente alle attività
professionali, ai risultati raggiunti e al livello
di partecipazione ai programmi di formazione
continua, effettuata dal Collegio tecnico, no-
minato dal direttore generale e presieduto dal
direttore di dipartimento, con le modalità de-
finite dalla contrattazione nazionale. Degli esi-
ti positivi di tali verifiche si tiene conto nella
valutazione professionale allo scadere dell’inca-
rico. L’esito positivo della valutazione profes-
sionale determina la conferma nell’incarico o
il conferimento di altro incarico di pari rilie-

vo, senza nuovi o maggiori oneri per l’azienda.
Nella specie, non risulta vi siano state né la va-
lutazione in questione né il successivo atto di
conferma nell’incarico. Inconferente è il richia-
mo al testo dell’art. 19, comma 1 ter, d.lgs. n.
165 del 2001, il quale regola, nel testo vigente
all’epoca del preteso rinnovo, la diversa ipote-
si della revoca degli incarichi dirigenziali, che
può avvenire solo nei casi e con le modalità di
cui all’articolo 21, comma 1, secondo periodo.
Prive di pregio sono, quindi, le difese del ri-
corrente, dovendosi affermare il seguente prin-
cipio di diritto: “In tema di dirigenza medica,
gli incarichi di direttore di struttura complessa
devono essere rinnovati per iscritto, a pena di
nullità, all’esito della valutazione professionale
richiesta, allo scadere dei medesimi incarichi,
dall’art. 15 d.lgs. n. 502 del 1992”.

Per la Corte dei Conti della To-
scana il danno all’immagine si
produce solo se c’è un reato con-
tro la PA (artt. 314-335bis
c.p.)

Corte dei Conti, sentenza n. 188 del 21 giugno
2023

Nel giudizio erano prese in considerazione le
condotte della Sig.ra X, che hanno già forma-
to oggetto del procedimento penale conclusosi
con il passaggio in giudicato della sentenza n.
321/2020 del GUP presso il Tribunale di Li-
vorno. Tale pronuncia risulta emessa, ai fini
dell’applicazione della pena su richiesta degli
imputati ex artt. 444 e ss. c.p.p., concerneva
reiterati atti di appropriazione ed impossessa-
mento di confezioni di sostanze ad azione do-
pante a disposizione nell’unità di nefrologia do-
ve operavano la sig.ra X e di successiva illecita
commercializzazione di tali farmaci al di fuo-
ri dei canali delle farmacie aperte e di quelle
ospedaliere.Ciò posto, questo Collegio è dun-
que chiamato a valutare se dai fatti delittuosi
in discorso siano derivati i danni erariali che
la Procura attrice imputa a carico degli stessi
convenuti a titolo di dolo, ovvero:- un danno
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patrimoniale diretto consistente nel costo dei
farmaci sottratti di euro 3.674,76;- un danno da
spese indirette di gestione sostenute dall’Am-
ministrazione di euro 1.665,87;- un danno da
violazione del rapporto sinallagmatico conte-
stato per euro 1.406,42;- un danno all’imma-
gine subito dall’AUSL Toscana Nord Ovest di
euro 20.000,00.Riguardo al danno all’immagi-
ne, risulta dunque all’evidenza che nei confron-
ti della sig.ra X non sia stata emessa alcuna
pronuncia di condanna per peculato (né per
qualsiasi altro delitto contro la Pubblica Am-
ministrazione di cui agli artt. 314-335bis del
Codice penale), posto che, secondo la richia-
mata sentenza che ha definito il procedimento
penale instaurato a loro carico, essi posero in
essere condotte riconducibili alla diversa fat-
tispecie dell’appropriazione indebita aggrava-
ta di cui agli artt. 646 e 61 n. 9 c.p.Difetta
pertanto nel caso esaminato il necessario pre-
supposto per il legittimo esercizio dell’azione
per il risarcimento del danno all’immagine da
parte della Procura erariale, previsto dall’arti-
colo 17, comma 30-ter, del decreto-legge 1 lu-
glio 2009, n. 78, convertito con legge 3 agosto
2009, n. 102 e consistente nella previa pronun-
cia di una sentenza irrevocabile di condanna
per uno dei delitti di cui al Libro secondo, Ti-
tolo secondo, Capo primo, del Codice penale.In
argomento, infatti il Collegio ritiene di ribadi-
re l’orientamento già espresso da questa Sezio-
ne giurisdizionale secondo cui, l’introduzione
del codice di giustizia contabile, in particolare
del comma 7 dell’articolo 51, e la contestuale
abrogazione dell’articolo 7 della legge 27 marzo
2001, n. 97, non hanno modificato il regime di
proponibilità dell’azione risarcitoria per danno
d’immagine della pubblica amministrazione ex
art. 17, comma 30- ter , d.l. n. 78/2009, la
quale continua ad essere esercitabile solo per i
danni causati dai delitti commessi dai pubbli-
ci ufficiali contro la pubblica amministrazione
di cui al Libro II, Titolo II, Capo I, del Co-
dice penale. (cfr. Sez. giur. Toscana, sent.
n. 272/2020, n. 393/2019 e n. 174/2018; in
senso conforme v. Sez. II centr. App., sent.
n. 183/2020, nonché, con esame approfondi-

to delle varie questioni interpretative, Sez. III
centr. App., sent. n. 66/2020).

Confermato: la sospensione per
inottemperanza all’obbligo vacci-
nale rientra nella giurisdizione del
giudice ordinario

Corte di Cassazione, SS.UU. Ordinanza n.
9403 del 05/04/2023

In tema di pubblico impiego contrattualizza-
to, la controversia relativa alla sospensione di
un agente della polizia locale per la mancata
ottemperanza all’obbligo vaccinale anti Covid-
19, introdotto dall’art. 4 ter del d.l. n. 44 del
2021, conv. con modif. dalla l. n. 76 del 2021,
rientra nella giurisdizione del giudice ordina-
rio, poiché l’attività di verifica dell’osservanza
di tale obbligo, da parte del datore di lavo-
ro, non è ascrivibile all’ambito pubblicistico,
ma a quello degli atti di gestione del rapporto
di lavoro, seppur vincolati nei presupposti, nei
contenuti e nelle modalità di esplicazione dalla
previsione di legge.Vedi anche Sezioni Unite n.
7218/2020 e n. 28429/2022

In caso di un incarico a termine
di sostituzione di uno psichiatra,
la gravidanza rende nullo il con-
tratto per impossibilità giuridica
e illiceità della causa

Corte di Cassazione, ordinanza n. 16785 del
13 giugno 2023

La X, medico psichiatra, in data 31.1.2012
era stata individuata dalla ASL quale destina-
taria di contratto a tempo determinato con ap-
posita determinazione dirigenziale in pari data,
seguita lo stesso giorno dalla sottoscrizione del
contratto, in cui si dava atto dell’avvenuta fa-
vorevole sottoposizione della medesima alla vi-
sita di idoneità all’impiego, il tutto per il servi-
zio da svolgere presso il Dipartimento di Salute
Mentale (SPDC), in sostituzione di medico as-
sente e ciò dal 16.2.2012 al 15.2.2013 e comun-
que non oltre la data di rientro del titolare;
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successivamente, in data 8.2.2012, la X aveva
palesato all’Azienda il proprio stato di gravi-
danza, a seguito di ultima mestruazione del
26.10.2011.In esito a confronti e contestazio-
ni tra le parti, il Direttore delle Risorse Uma-
ne aveva dapprima comunicato alla X che essa
non avrebbe dovuto prendere servizio il giorno
iniziale stabilito nel contratto, perché lo stato
di gravidanza impediva di farlo, stante il divie-
to di cui all’art. 7 d. lgs. 151/2011, Allegato
A punto L; in data 28.3.2012 la ASL ha quindi
disposto l’annullamento della determina diri-
genziale di nomina della X e del conseguente
contratto di lavoro in ragione della inidoneità
della stessa alle mansioni.L’inquadramento del
vizio, in questo caso, sulla base degli accerta-
menti di fatto svolti dalla Corte territoriale e
previa parziale integrazione dell’argomentazio-
ne giuridica da essa svolta, va svolto muovendo
dal dato normativo per cui vi è divieto durante
la gravidanza all’assegnazione a certe mansio-
ni (art. 7 d. lgs. 151/2000), a tutela della
gestante e del feto.Tra queste mansioni rientra
quelle di ≪assistenza e cura degli infermi nei
sanatori e nei reparti . . . per malattia nervo-
se e mentali≫ e ciò ≪durante la gestazione e
per i setti mesi dopo il parto≫ (All. A all’art.
7 lett. L); a ciò va associata la considerazio-
ne, sempre svolta dalla Corte di merito, per cui
quel divieto sarebbe stato tale da coprire l’inte-
ro periodo del rapporto a termine per esigenze
sostitutive instaurato.E’ chiaro che, a fronte di
un contratto a termine per esigenze sostitutive
di uno specifico lavoratore, su un incarico con
tratti di spiccata professionalità quale è uno
psichiatra, non può esservi luogo a ragionare
in termini di allocazione altrove della gestante
che sia stata assunta a tempo determinato e
proprio e solo per quello specifico fine.La fat-
tispecie di pone all’intersezione tra l’ipotesi di
una sostanziale impossibilità giuridica dell’og-
getto (la prestazione resa non poteva infatti es-
sere resa) ed al contempo di una illiceità della
causa in concreto (perché l’attuazione di quel-
lo scambio si sarebbe posta in contrasto con il
divieto di legge), in ogni caso ipotesi tutte de-
stinate ad integrare la nullità ai sensi dell’art.

1418, co.2, c.c.; impossibilità giuridica ed illi-
ceità della causa che operano – si badi bene
– in forza di ragioni di tutela inderogabile che
va ben oltre la persona del lavoratore, esten-
dendosi, a tutela rafforzata anche del neonato,
fino al settimo mese dopo il parto e dunque al
di là delle ordinarie regole di astensione obbli-
gatoria dal rapporto di lavoro.A fronte di tale
nullità la P.A. ha giustamente ritenuto di non
far iniziare il lavoro e poi di rifiutare l’attua-
zione del contratto.Ogni questione su disparità
di trattamento tra generi o su interferenze ri-
spetto al diritto della gestante, a tutela delle
proprie chances, di non rilevare la propria con-
dizione al momento dell’assunzione non han-
no dunque rilievo, in quanto quelle condizioni
di fatto nel caso di specie rilevano come dato
obiettivo e impeditivo per legge, con la forza
del divieto, dell’instaurazione di un valido rap-
porto, i cui difetti genetici lo rendono nullo di
pieno diritto.Per analoghe ragioni è mal posto
il richiamo al divieto di licenziamento (art. 54
d.lgs. 151/2001) o alla valorizzazione di pro-
fili di colpa della gestante (co. 3 lett. a della
norma), proprio perché qui non di licenziamen-
to si tratta, come sopra spiegato, né a fondare
la decisione stanno addebiti mossi nei riguardi
della R., ma solo i dati obiettivi da cui deriva
la nullità del rapporto.

Se la pretesa erariale si pre-
scrive a causa della mancata
denuncia, l’azione della Procu-
ra si può rivolgere contro gli
amministratori

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Liguria, sentenza n. 59 del 26 giugno 2023

Pur volendo ritenere sussistente l’occulta-
mento doloso del danno attraverso un compor-
tamento omissivo del debitore avente ad ogget-
to un atto dovuto, è incontestabile, come tra
l’altro riconosciuto dal medesimo attore pub-
blico, che - quantomeno a partire del 21 lu-
glio 2015 - la condotta omissiva dello X fos-
se ben conosciuta dall’Ateneo, ragion per cui
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non è ipotizzabile una decorrenza successiva
del termine prescrizionale.Infatti, in quella da-
ta risulta notificato all’Università degli Studi
di Genova, al Ministero della pubblica Istru-
zione, dell’Università e della Ricerca (MIUR),
ed al Prof. X (debitore, “nella sua qualità di
socio dell’Impresa Garbellini s.a.s., in perso-
na del legale rappresentante pro tempore”), un
atto di pignoramento presso terzi con relativa
citazione. A fronte di tale piena conoscenza,
l’Università degli Studi di Genova ha omesso
qualsivoglia doveroso accertamento ed attività
di verifica nei confronti del docente, evitando
pure costituzioni in mora o trasmissioni degli
atti alla Procura contabile, limitandosi ad ot-
temperare al pignoramento, determinando cos̀ı
– inesorabilmente - il maturarsi della prescri-
zione quinquennale del diritto al risarcimento.
Poiché il primo atto interruttivo della prescri-
zione, costituito dalla notifica dell’invio a de-
durre della Procura, infatti, si colloca in data
31 maggio 2022, ne consegue l’estinzione per
prescrizione della pretesa erariale nei confron-
ti dell’autore del danno, che era già maturata
il 21 luglio 2020.L’inerzia della P.A. datrice di
lavoro risulta proseguita e perpetrata anche a
fronte delle evidenze successive, versate in atti
di causa e rimaste incontestate dalla Procu-
ra attrice, risultando comunicato il 16 febbra-
io 2016 all’Ateneo da parte del Curatore fal-
limentare, addirittura, il fallimento in proprio
dell’Ing. X, unitamente a quello dell’impresa
gestita, con trasmissione della relativa istan-
za e del consequenziale decreto del Tribunale
di Genova del 15 febbraio 2016, altres̀ı richie-
dendo l’accreditamento degli stipendi sul conto
corrente bancario intestato alla procedura in
fase di apertura. Anche in questa occasione,
l’Amministrazione danneggiata è rimasta iner-
te.La denuncia di fatti dannosi per il pubblico
erario costituisce, invero, essenziale presuppo-
sto per l’attivazione del sistema giurisdizionale
diretto all’accertamento di responsabilità am-
ministrative, a garanzia del buon uso delle ri-
sorse pubbliche che costituisce interesse fonda-
mentale dei cittadini.Tanto premesso, in con-
siderazione della specificità della fattispecie, il

Collegio dispone la trasmissione degli atti alla
locale Procura per le valutazioni di competenza
e per le eventuali conseguenti iniziative.

La diagnosi di ludopatia non salva
nè dall’accusa di peculato, nè dal
danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per le
Marche, sentenza n. 32 del 23 giugno 2023

La X è stata condannata in via definitiva
alla pena di anni 2 e mesi 10 di reclusione,
con sentenza divenuta irrevocabile a seguito di
conferma da parte della Corte di Cassazione,
in quanto riconosciuta colpevole del reato di
peculato continuato, poichè ella in qualità di
impiegata amministrativa in servizio presso la
Cassa del Centro Unico di Prenotazione in va-
rie occasioni si era illecitamente appropriata di
somme di denaro versate dagli utenti per ticke-
ts.Per quanto riguarda le tesi difensive addotte
dalla X, secondo cui all’epoca ella non sareb-
be stata in grado di percepire il loro disvalo-
re, essendo affetta da ludopatia e da disturbi
psicologici, il Collegio giudicante osserva che
trattasi di argomentazioni che sono già state
ritenute inconferenti dal Giudice penale.In par-
ticolare, nella sentenza della Corte d Appello
(confermata dalla Corte di Cassazione) è stato
evidenziato, in primo luogo, che: le modalità
delle azioni compiute dalla X hanno dimostra-
to una vera e propria capacità di progettazione
e realizzazione dei reati di peculato, essendo-
si ella reiteratamente appropriata di somme di
denaro di cui aveva la disponibilità per ragio-
ni d ufficio ed avendo, altres̀ı, appositamente
omesso di provvedere alla doverosa rendicon-
tazione mensile di quanto riscosso, circostanze
denotanti una certa scaltrezza ed abilità tec-
nica da parte sua; non è emersa la prova del
presunto nesso eziologico tra la ludopatia e le
condotte criminose poste in essere; risultava,
invece, documentalmente dimostrato che ella
aveva cospicui debiti nei confronti di varie ban-
che per effetto di conti correnti in rosso e di
mutui non ancora restituiti, ragion per cui era
assai più logico e plausibile ritenere che le som-
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me sottratte all Amministrazione fossero state
impiegate dalla X per finalità non riconduci-
bili alla 9 ludopatia.In secondo luogo, il Giu-
dice penale ha escluso che alla causazione del
danno arrecato dalla X all A.S.U.R. potessero
aver contribuito comportamenti caratterizza-
ti da colpa in eligendo o in vigilando , tenuti
da dirigenti dell Amministrazione presso cui la
medesima prestava servizio. Nel condivide-
re tali argomentazioni, il Collegio Giudicante
rileva, peraltro, che la sussistenza di compor-
tamenti dolosi tenuti dalla X e la mancanza di
elementi che potessero, in qualche modo, atte-
nuare la responsabilità della medesima sono già
state ampiamente evidenziate da questa Sezio-
ne giurisdizionale nella sentenza n. 244/2019,
passata in giudicato, che ha condannato la X
al risarcimento dell intero danno patrimoniale
diretto cagionato all’azienda sanitaria

Seppur malato, redige un falso
certificato medico per 2 giorni:
condannato in sede penale e per
danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 209 del 27 giugno 2023

La circostanza dell’invio all’Amministrazio-
ne di un certificato medico materialmente fal-
so per giustificare l’assenza dal lavoro, oltre ad
essere accertata in sede penale con sentenza
del Tribunale di condanna per il reato di cui
all’art. 55-quinquies del d.lgs. n. 165/2001,
è pacificamente riconosciuta anche dallo stesso
Sig. X.La tesi difensiva, sostenuta dal Sig. X in
sede penale, per cui l’elaborazione del predet-
to certificato falso sarebbe stata eseguita “per
gioco”, al fine di insegnare al figlio adolescente
le possibilità di rielaborazione grafica dei docu-
menti (il falso certificato trasmesso all’Ammi-
nistrazione risulta predisposto mediante la rie-
laborazione di un precedente diverso certificato
effettivamente rilasciato dal medico) e che poi
l’invio del predetto certificato falso sarebbe av-
venuto per mero errore nell’allegare all’e-mail
il documento falso invece di quello vero, appa-
re poco credibile nel contesto complessivo dei

fatti.La circostanza che il Sig. X fosse effettiva-
mente affetto dalla patologia che gli impediva
la possibilità di recarsi al lavoro e che dopo
due giorni di assenza ingiustificata per malat-
tia l’odierno convenuto fosse ricoverato in ospe-
dale e sottoposto ad un intervento chirurgico,
non toglie il disvalore alla condotta della predi-
sposizione di un certificato materialmente falso
poi trasmesso all’Amministrazione per giusti-
ficare la propria assenza dal servizio.La norma
incriminatrice dell’art. 55-quinquies, comma
1, del d.lgs. n. 165/2001 sanziona la condot-
ta di colui che “ giustifica l’assenza dal ser-
vizio mediante una certificazione medica falsa
o falsamente attestante uno stato di malattia
”. Pertanto, sono autonomamente sanzionate
sia la falsità ideologica in merito allo stato di
malattia sia l’utilizzo di una certificazione me-
dica materialmente falsa, proprio per l’elevato
disvalore sociale di entrambi i predetti com-
portamenti.Pertanto, il solo utilizzo della cer-
tificazione medica materialmente falsa è suf-
ficiente a determinare le conseguenze tipiche
delle condotte di assenteismo fraudolento, no-
nostante lo stato di malattia effettivo del Sig.
X e a prescindere dalle motivazioni soggettive,
razionali o meramente futili, per cui l’odier-
no convenuto si sia determinato ad elaborare
il certificato falso poi effettivamente trasmes-
so all’Amministrazione, integrando in tal mo-
do la fattispecie tipica dell’art. 55-quinquies,
comma 1, del d.lgs. n. 165/2001.Risulta per-
tanto ricorrente nella fattispecie il presupposto
della falsa attestazione della presenza in servi-
zio, mediante l’utilizzo di un certificato medico
falso che costituisce il presupposto anche per
il risarcimento del conseguente danno all’im-
magine dell’Amministrazione a norma dell’art.
55-quinquies del d.lgs. n. 165/2001, oltre che
del danno patrimoniale diretto da retribuzioni
indebitamente percepite durante l’assenza fal-
samente giustificata.Infatti, la specialità delle
norme in materia di assenteismo fraudolento
rende indebita la percezione delle retribuzioni
nel periodo dell’assenza ingiustificata, perché
corrispondenti ad un esborso non dovuto, an-
che se il dipendente avrebbe potuto giustificare
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altrimenti la propria assenza. Infatti, nessuna
utilità può essere derivata all’Amministrazio-
ne da una prestazione lavorativa mancante e
la condotta fraudolenta di falso tenuta dall’in-
teressato preclude la possibilità di ritenere giu-
stificata ex post l’assenza dal servizio, non es-
sendo esigibile dal datore di lavoro un dovere di
cooperazione in buona fede in presenza di una
frode da parte del dipendente.Pertanto, risul-
tano integrati gli estremi della responsabilità
amministrativa per danno patrimoniale diret-
to, essendo comprovata la sussistenza di tutti
gli elementi tipici della responsabilità erariale
segnatamente costituiti da: a) rapporto di ser-
vizio fra danneggiante e danneggiato; b) con-
dotta antigiuridica; c) elemento psicologico; d)
pregiudizio finanziario pubblico; e) nesso ezio-
logico tra condotta illecita ed evento dannoso.Il
danno patrimoniale diretto deve essere quanti-
ficato in misura di retribuzione lorda risultante
dalla nota del 16 gennaio 2020 del Comune. In
particolare, rispetto al costo giornaliero di €
99,26, determinato tenuto conto del costo tota-
le annuo di € 30.970,44, comprensivo di oneri
a carico dell’Amministrazione e della tredice-
sima mensilità, occorre prendere a riferimento
il rigo relativo alla retribuzione lorda annua,
pari a € 21.000,84.Ciò in conformità al princi-
pio di diritto espresso dalle Sezioni riunite del-
la Corte dei conti n. 24/2020/QM.Pertanto,
la misura di danno patrimoniale diretto deve
essere rideterminata in € 134,62 (€ 67,31 per
due giornate), importo da ritenersi compren-
sivo della rivalutazione monetaria.In merito al
quantum del danno all’immagine, in sede di
determinazione equitativa ex art. 1226 e 2056
c.c., il Collegio ritiene necessario tenere conto,
da un lato, dell’oggettiva gravità della condot-
ta di falso materiale, e, dall’altro lato, dell’as-
senza del clamor mediatico e del ridotto danno
patrimoniale all’Amministrazione. Pertanto, si
ritiene che il danno all’immagine da assentei-
smo debba essere equitativamente determinato
in complessivi € 500,00, importo comprensivo
di rivalutazione monetaria, oltre agli interessi
legali dal deposito della sentenza al soddisfo.La
condotta dolosa esclude la possibilità di ricorso

al potere riduttivo.

La mera esperienza lavorativa, in
difetto di titolo abilitante, non
sana situazioni abusive ab origine

TAR Lazio, sentenza n. 9579 del 7 giugno 2023
La fattispecie riguarda la richiesta di iscri-

zione formulata dai professionisti ricorrenti al-
l’elenco speciale ad esaurimento per lo svolgi-
mento delle attività professionali previste dal
profilo della professione sanitaria di Tecnico -
OMISSIS- istituito presso l’Ordine dei Tecni-
ci Sanitari delle professioni sanitarie tecniche,
della riabilitazione e della prevenzione.La do-
manda è stata presentata ai sensi del combi-
nato disposto dell’art. 1, comma 537, legge
n. 145/2018 e del D.M. attuativo del Mini-
stero della salute del 9 agosto 2019, in mate-
ria di istituzione degli elenchi speciali ad esau-
rimento presso gli Ordini dei tecnici sanitari
di radiologia medica e delle professioni sani-
tarie tecniche, della riabilitazione e della pre-
venzione, che consentiva l’iscrizione a coloro
che, in regime di lavoro dipendente o autono-
mo, presentavano i seguenti requisiti:- svolge-
re o aver svolto le attività professionali pre-
viste dal profilo della professione sanitaria di
riferimento per un periodo minimo di trenta-
sei mesi, anche non continuativi, negli ultimi
dieci anni alla data di entrata in vigore della
legge n. 145 del 2018;- essere in possesso di
un titolo il quale, all’epoca ella prima immis-
sione in servizio o dell’inizio dell’attività libe-
ro professionale ovvero per successive disposi-
zioni nazionali o regionali, abbia permesso di
svolgere o continuare a svolgere le attività pro-
fessionali dichiarate.In particolare i ricorrenti,
qualificatisi tecnici audioprotesisti, hanno pre-
sentato all’Ordine dei Tecnici Sanitari di radio-
logia medica e delle Professioni Sanitarie tec-
niche della riabilitazione e della prevenzione
delle province di Bergamo domanda di iscri-
zione all’elenco speciale, allegando alla stessa,
come titolo idoneo, un certificato rilasciato dal-
la ricorrente Associazione Italiana -OMISSIS-
e Audiometristi – A.I.A. e attestando, sotto
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la propria responsabilità, di aver svolto l’atti-
vità di tecnico -OMISSIS- in regime di lavoro
autonomo per un periodo discontinuo di oltre
trentasei mesi negli ultimi dieci anni.L’ordine
professionale, dopo aver in un primo momento
espresso parere favorevole all’iscrizione nel sud-
detto elenco (“Esito Valutazione Conformità
DM 9 agosto 2019” visibile sul portale) - che
ha condotto persino all’ammissione all’elenco
speciale in argomento degli odierni ricorrenti
sig.ra -OMISSIS-i e sig. -OMISSIS-, che infat-
ti impugnano in questa sede la cancellazione
dall’albo e non il rigetto come nel caso della
ricorrente sig.ra -OMISSIS- - si è determina-
ta negativamente dopo aver acquisito il parere
della Neoeletta Commissione d’Albo Naziona-
le dei Tecnici -OMISSIS- in ordine al titolo di
studio e alla documentazione presentati.La ra-
tio della disciplina intertemporale è quella di
assicurare tutela ai professionisti che, pur ver-
sando in condizioni diverse da quelle previste
dalla nuova disciplina per l’accesso e l’eserci-
zio della professione sanitaria, abbiano svolto
la professione nel rispetto delle regole di ac-
cesso e di esercizio vigenti ratione temporis ,
almeno per un periodo di tempo minimo - an-
che non ininterrotto – individuato dalla norma
primaria.La mera esperienza lavorativa, matu-
rata in mancanza del titolo abilitante idoneo
richiesto dalla legislazione vigente, non può in
nessun caso integrare legittimo esercizio della
professione, non potendosi in alcun pretermet-
tere l’esigenza di tutela del primario interesse
degli assistiti e della loro salute.Il legislatore
della riforma non ha dunque inteso sanare si-
tuazioni abusive ab origine, preoccupandosi so-
lo, nel passaggio al nuovo regime giuridico, di
assicurare un coordinamento con le previgenti
disposizioni in materia di accesso e di esercizio
alla professione sanitaria, che, è il caso di sotto-
lineare, fin dal D.M. 14 settembre 1994, n. 668
( Regolamento concernente la individuazione
della figura e relativo profilo professionale del
tecnico -OMISSIS- ), richiamato nello stesso ri-
corso – fatti salvi gli effetti sananti recati dal
DM 27 luglio 2000, adottato dopo il varo del-
la menzionata legge del 1999 - richiedevano il

possesso di un titolo abilitante, rappresentato
dal diploma universitario di tecnico -OMISSIS-
, conseguito ai sensi dell’art. 6, comma 3, del
decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 502
in materia di formazione del personale sani-
tario infermieristico, tecnico e della riabilita-
zione ovvero da diplomi e attestati, conseguiti
in base al precedente ordinamento, individua-
ti come equipollenti.Nel caso di specie il titolo
fatto valere, conseguito nel 2019, non solo non
possiede idoneità abilitante in base alla norma-
tiva vigente in quel momento ma addirittura è
successivo all’esperienza lavorativa rilevante ai
fini dell’iscrizione nell’elenco speciale, che in-
fatti doveva essere maturata al 1° gennaio 2019
( “periodo minimo di trentasei mesi, anche non
continuativi, negli ultimi dieci anni alla data di
entrata in vigore della legge n. 145 del 2018” di
cui al combinato disposto dell’ art. 1, commi
537 e 538, legge n. 145/2018 e art. 1, comma
2, lett. b), punto 1., D.M. 9 agosto 2019).

I controlli difensivi non elidono la
privacy del lavoratore

Corte di Cassazione, sentenza n. 18168 del 26
giugno 2023

Corte di Cassazione, sentenza n. 18168 del
26 giugno 2023 Occorre distinguere, anche per
comodità di sintesi verbale, “tra i controlli a
difesa del patrimonio aziendale che riguardano
tutti i dipendenti (o gruppi di dipendenti) nello
svolgimento della loro prestazione di lavoro che
li pone a contatto con tale patrimonio, controlli
che dovranno necessariamente essere realizzati
nel rispetto delle previsioni dell’art. 4 novella-
to in tutti i suoi aspetti e ‘controlli difensivi’
in senso stretto, diretti ad accertare specifica-
mente condotte illecite ascrivibili - in base a
concreti indizi - a singoli dipendenti, anche se
questo si verifica durante la prestazione di la-
voro”; questi ultimi “controlli, anche se effet-
tuati con strumenti tecnologici, non avendo ad
oggetto la normale attività del lavoratore”, si
situano, ancora oggi, “all’esterno del perimetro
applicativo dell’art. 4” (Cass. n. 25732/2021
cit., punti 31 e 32).Per non avere ad oggetto
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una “attività –in senso tecnico–del lavorato-
re”, il controllo “difensivo in senso stretto” de-
ve essere “mirato” ed “attuato ex post”, ossia
“a seguito del comportamento illecito di uno o
più lavoratori del cui avvenuto compimento il
datore abbia avuto il fondato sospetto”, perché
solo a partire “da quel momento” il datore può
provvedere alla raccolta di informazioni utiliz-
zabili (Cass. n. 25732/2021 cit., punti 40 e
44). Tuttavia, anche “in presenza di un sospet-
to di attività illecita”, occorrerà, nell’osservan-
za della disciplina a tutela della riservatezza
del lavoratore, e segnatamente dell’art. 8 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo co-
me interpretato dalla giurisprudenza della Cor-
te EDU, “assicurare un corretto bilanciamento
tra le esigenze di protezione di interessi e be-
ni aziendali, correlate alla libertà di iniziativa
economica, rispetto alle imprescindibili tutele
della dignità e della riservatezza del lavoratore,
con un contemperamento che non può prescin-
dere dalle circostanze del caso concreto” (Cass.
n. 25732/2021 cit., punti 36 e 38, in cui si ri-
chiama Cass. n. 26682 del 2017). I tre profili
sono compendiati nel finale principio di diritto
che cos̀ı statuisce: ”Sono consentiti i controlli
anche tecnologici posti in essere dal datore di
lavoro finalizzati alla tutela di beni estranei al
rapporto di lavoro o ad evitare comportamen-
ti illeciti, in presenza di un fondato sospetto
circa la commissione di un illecito, purché sia
assicurato un corretto bilanciamento tra le esi-
genze di protezione di interessi e beni azien-
dali, correlate alla libertà di iniziativa econo-
mica, rispetto alle imprescindibili tutele della
dignità e della riservatezza del lavoratore, sem-
pre che il controllo riguardi dati acquisiti suc-
cessivamente all’insorgere del sospetto” (Cass.
n. 25732/2021 cit., punto 51). Il datore di la-
voro, in sede di iniziativa finalizzata ad attuare
un controllo per fini difensivi, è tenuto a com-
piere una valutazione relativa all’impatto con-
creto nei confronti della sfera personale dei la-
voratori, alla stregua dei principi che regolano,
per chiunque, le modalità di trattamento dei
dati personali. A partire dagli incombenti in-
formativi previsti dall’art. 13 del Codice della

privacy (vigente all’epoca dei fatti) e (succes-
sivamente) dall’art. 13 del Regolamento euro-
peo, espressione altres̀ı del principio generale di
correttezza dei trattamenti, contenuto nell’art.
11, comma 1, lett. a), del Codice e nell’art. 5,
par. 1, lett. a) del Regolamento. Rispetto a
tali incombenti, la deroga prevista dall’art. 13,
comma 5, lett. b) del Codice, costituita dal-
l’esigenza di “far valere o difendere un diritto
in sede giudiziaria”, ha posto la condizione che
“i dati siano trattati esclusivamente per tali fi-
nalità e per il periodo strettamente necessario
al loro perseguimento”. Secondo il successivo
art. 24, comma 1, lett. f), per escludere il
consenso dell’interessato, era richiesto dal Co-
dice all’epoca vigente che il trattamento fosse
“necessario ai fini dello svolgimento delle inve-
stigazioni difensive di cui alla legge 7 dicembre
2000, n. 397, o, comunque, per far valere o di-
fendere un diritto in sede giudiziaria, sempre
che i dati siano trattati esclusivamente per tali
finalità e per il periodo strettamente necessa-
rio al loro perseguimento”. In seguito, l’art.
6 par. 1, lett. f), del Regolamento ha con-
fermato che una delle condizioni di liceità del
trattamento è rappresentata dal fatto che lo
stesso “è necessario per il perseguimento del
legittimo interesse del titolare del trattamento
o di terzi”, ma sempre “a condizione che non
prevalgano gli interessi o i diritti e le libertà
fondamentali dell’interessato che richiedono la
protezione dei dati personali”.

Le norme sui ”furbetti del cartel-
lino” non giustificano il licenzia-
mento automatico, a prescindere
dalla gravità del comportamento

Corte di Cassazione, sentenza n. 18372 del 27
giugno 2023

Assunta come dipendente a tempo determi-
nato dal Comune con contratto part-time, im-
pugnava il licenziamento intimatole dal Comu-
ne ed avente ad oggetto irregolarità di gestione
delle presenze con un totale di 13 giorni di sco-
perture nell’arco dell’anno 2019.Con sentenza
n. 84/2021, emessa in data 23.2.2021, il Tribu-
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nale respingeva il ricorso ritenendo che la mera
richiesta di ferie non autorizzasse il dipendente
ad assentarsi dal lavoro senza prima attendere
la risposta dell’Amministrazione datriceIl giu-
dizio sulla proporzionalità e gravità del licen-
ziamento non può mai essere implicito, anche
là dove il fatto addebitato non sia ascrivibile
a mera negligenza del lavoratore per essere la
relativa condotta connotata, come nella specie,
da una chiara consapevolezza dell’arbitrarietà
della stessa.Questa Corte ha evidenziato come
anche a fronte di una fattispecie legale quale
quella di cui all’art. 55 quater del d.lgs. n.
165/2001, nel valutare la legittimità della san-
zione irrogata dall’Amministrazione, una vol-
ta accertato che il lavoratore abbia commesso
una delle mancanze previste dalla norma, il li-
cenziamento non è una conseguenza automati-
ca e necessaria, conservando l’amministrazione
il potere-dovere di valutare l’effettiva portata
dell’illecito tenendo conto di tutte le circostan-
ze del caso concreto e, quindi, di graduare la
sanzione da irrogare, potendo ricorrere a quel-
la espulsiva solamente nell’ipotesi in cui il fatto
presenti i caratteri propri del giustificato mo-
tivo soggettivo o della giusta causa di licenzia-
mento.Sul punto si è affermato (Cass. 19 set-
tembre 2016, n. 18326; Cass. 24 maggio 2021,
n. 14199; Cass. 15 febbraio 2023, n. 4800),
con statuizione alla quale si intende dare con-
tinuità, che la suddetta norma cristallizza, dal
punto di vista oggettivo, la gravità della san-
zione prevedendo ipotesi specifiche di condot-
te del lavoratore, mentre consente la verifica,
caso per caso, della sussistenza dell’elemento
intenzionale o colposo, ossia la valutazione se
ricorrono elementi che assurgono a scriminan-
te della condotta. Ferma la tipizzazione della
sanzione disciplinare (licenziamento) una vol-
ta che risulti provata la condotta, permane la
necessità della verifica del giudizio di propor-
zionalità o adeguatezza della sanzione che si
sostanzia nella valutazione della gravità dell’i-
nadempimento imputato al lavoratore in rela-
zione al concreto rapporto e a tutte le circo-
stanze del caso.Proprio l’art. 55 quater è sta-
to, dunque, interpretato alla luce dello sfavore

manifestato dalla giurisprudenza costituziona-
le rispetto agli automatismi espulsivi e, pertan-
to, si è valorizzato il richiamo testuale all’art.
2106, cod. civ., per limitare l’imperatività as-
soluta espressa dalla norma al rapporto fra leg-
ge e contratto collettivo e per affermare che
l’esercizio del potere datoriale resta comunque
sindacabile da parte del giudice quanto alla ne-
cessaria proporzionalità, della sanzione espul-
siva (nella citata sentenza si rimanda alla giu-
risprudenza richiamata da Corte cost. n. 123
del 2020 che, valorizzando questa interpreta-
zione costituzionalmente orientata, ha dichia-
rato inammissibile la questione di legittimità
costituzionale dell’art. 55 quater, prospettata
dal Tribunale di Vibo Valentia).

Il Consiglio di Stato continua a
nutrire forti dubbi sulle modifi-
che al codice di comportamento
dei pubblici dipendenti

Gazzetta Ufficiale
E’ stato pubblicato in Gazzetta Ufficiale il

DPR che apporta modifiche al codice di com-
portamento dei pubblici dipendenti.Una tra le
novità più evidenti, è l’introduzione di norme
che disciplinano l’uso dei social media da parte
dei pubblici dipendenti.Già il Consiglio di Sta-
to aveva sollevato forti dubbi e perplessità in
merito a tali disposizioni Ciò che colpisce della
versione approvata in via definitiva e pubblica-
ta, è che è identica alla versione criticata dal
Consiglio di Stato, a cui, per la seconda vol-
ta è stato sottoposto il testo e che si esprime
cos̀ı:Passando all’esame delle “nuove” regole di
condotta relative all’uso di tecnologie informa-
tiche, mezzi di informazione e social media, che
trovano titolo nell’art. 4 della legge n.79 del
2022, la Sezione, anche alla luce delle consi-
derazioni svolte nella nota ULM FP -0000180
- P- dell’1 marzo 2023, continua a nutrire le
perplessità già espresse nel parere interlocuto-
rio.Al riguardo occorre, innanzitutto, eviden-
ziare che, nonostante nella più volte richiama-
ta nota dell’1 marzo 2023, il Ministero abbia
affermato testualmente che “molte delle consi-
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derazioni espresse siano pienamente condivisi-
bili e che dalle stesse si possano cogliere degli
spunti per il perfezionamento del testo” ed ab-
bia dichiarato di voler apportare delle “modifi-
che all’originaria versione della novella, al fine
di risolvere le criticità legate all’indetermina-
tezza delle condotte sanzionabili attraverso la
rielaborazione sintattica delle disposizioni os-
servate”, il testo sottoposto al parere di que-
sto Consiglio è identico a quello oggetto delle
osservazioni.E di seguito il massimo consesso
della giustizia amministrativa re-illustra i mo-
tivi delle critiche:9.2. Con riguardo agli artt.
11 bis (Utilizzo delle tecnologie informatiche)
e 11 ter (Utilizzo dei mezzi di informazione e
dei social media), nonché alle modifiche del-
l’art. 12 (Rapporti con il pubblico) la Sezione
osserva:- che molte delle condotte descritte nei
nuovi artt. 11 bis e 11 ter, con un fin trop-
po elevato dettaglio sintattico-verbale, erano
già disciplinate dagli artt. 10 (Comportamen-
to nei rapporti privati), 11 (Comportamento
in servizio) e 12 (Rapporti con il pubblico) del
vigente Codice e che, pertanto, avrebbero po-
tuto essere novellati i detti articoli estenden-
do le regole negli stessi contenute anche all’uso
delle tecnologie informatiche (già previste dal-
l’art. 11), dei mezzi di informazione e dei so-
cial media;- che, pur volendo considerare pie-
namente rispondente al disposto dell’art. 54
del D.lgs. n. 165 del 2001, come novellato
dall’art. 4 della legge n. 79 del 2022, l’intro-
duzione di una nuova sezione dedicata all’uso
delle predette tecnologie e dei predetti mezzi,
gli artt. 11 bis e 11 ter non enunciano rego-
le di condotta in termini essenziali, chiari ed
inequivoci, atti a rendere immediatamente ri-
conoscibili ai destinatari quali siano i compor-
tamenti sanzionabili, persistendo l’indetermi-
natezza della loro formulazione, favorita anche
dall’utilizzo di espressioni, tratte dal linguag-
gio tecnico e lasciate prive di definizioni atte
a esplicitarne il significato;- ...- che a suppor-
to di tali affermazioni di principio il Ministero
richiama alcune pronunce del giudice ammini-
strativo che afferiscono però tutte a condotte
maturate nell’ambito dell’ordinamento milita-

re e sanzionate ai sensi del D.lgs. n. 66 del
2010 per comportamenti contrari ai principi
etici che costituiscono i fondamenti dell’iden-
tità militare, quali la disciplina, l’integrità mo-
rale e lo spirito di corpo (cfr. TAR Sardegna
n. 174 del 2022, relativa a contestazione af-
ferente ad una conversazione di messaggistica
istantanea (whatsapp) di un appartenente alla
Guardia di finanza; TAR Lombardia, Milano,
III, n. 2365 del 2020 concernente il commen-
to di una notizia su un sito Facebook da parte
di un appartenente al Corpo di Polizia peni-
tenziaria; TAR Friuli Venezia Giulia, n. 562
del 2016, confermata da Consiglio di Stato, n.
1284 del 2022, concernente la pubblicazione di
immagini su Facebook da parte di un militare
dell’esercito);- che la Sezione lavoro della Cor-
te di Cassazione, nelle varie pronunce concer-
nenti il rapporto di lavoro in relazione all’uso
dei mezzi tecnologici (ad esempio trasmissio-
ne di e-mail denigratorie), ha sempre valutato
la portata diffamatoria delle espressioni utiliz-
zate dal lavoratore e l’eventuale esercizio del
diritto di critica, anche in assenza di specifi-
che disposizioni del codice di comportamento;-
che, pertanto, sotto il profilo istruttorio le nuo-
ve disposizioni introdotte nel codice di com-
portamento, applicabili ai dipendenti di tutte
le pubbliche amministrazioni di cui all’art. 1,
comma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001, sembrano
più rispondere alla necessità di un’affermazio-
ne di principio che a quella di porre rimedio
a diffuse criticità riscontrate nell’uso dei mezzi
informatici, di mezzi di informazione e di so-
cial media, tali da destare un “allarme sociale”,
non emergendo alcun elemento in tal senso né
dall’ATN, né dall’AIR trasmesse a corredo del
testo.

Dirigente con un corso di diritto
canonico: sebbene non equipol-
lente alla laurea, non c’è danno
erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Lazio, sentenza n. 445 del 3 luglio 2023
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La Procura regionale espone che dalle inda-
gini dalla Guardia di Finanza è emerso che un
bando di concorso del Ministero delle Politiche
Agricole e Forestali all’art. 2 (Requisiti per
l’ammissione) disponeva che “è richiesto uno
dei seguenti titoli di studio: diploma di laurea
(DL) in giurisprudenza, economia e commer-
cio, scienze politiche, statistica, agraria, scien-
ze forestali, scienze delle comunicazioni ovvero
lauree riconosciute equivalenti dalla normativa
vigente, ovvero i corrispondenti titoli di stu-
dio denominati Laurea (L)”Nella domanda di
ammissione, avente valore di autocertificazio-
ne (resa ai sensi e per gli effetti dell’articolo
46 del D.P.R. n. 445/2000) la X ha sostenuto
al punto 7) “di essere in possesso del titolo di
studio previsto dall’art 2 del bando di concor-
so: Diritto Canonico - OMISSIS”. Poiché il
titolo addotto (corso di Diritto Canonico pres-
so OMISSIS) non era ex se ricompreso tra le
lauree richieste dal bando né la OMISSIS ha
prodotto documenti attestanti l’avvenuta equi-
valenza, la domanda è stata ammessa con una
riserva e risultando idonea non vincitrice nella
graduatoria finale. Il 3 febbraio 2009, la X ha,
poi, presentato al MIPAAF copia di un certifi-
cato, rilasciato il 03 gennaio 2001 dalla OMIS-
SIS, a firma del OMISSIS, attestante l’avvenu-
ta discussione, in data 19.12.2000, della “tesi
di dottorato” in Diritto canonico e civile. Sulla
base di tale attestazione, con decreto diretto-
riale in data 04.02.2009, l’allora OMISSIS X X
ha sciolto la riserva sulla validità del titolo di
laurea ex art. 2, punto 1, del bando, sul pre-
supposto che lo stesso fosse equipollente ai ti-
toli rilasciati nelle Università italianeA seguito
però di un esposto e di una successiva inchie-
sta interna, in data 06.12.2017, a ragione del
fatto che l’impiego fu conseguito mediante la
produzione di documenti non veritieri (certifi-
cato di discussione tesi in “presunto Dottorato
in Diritto Canonico e Civile”), il MIPAAF ha
disposto la decadenza della X dall’inquadra-
mento nei OMISSIS, con conseguente risolu-
zione del contratto di lavoro stipulato in data
02.03.2009.Inoltre, in data 18.01.2018, il mede-
simo Dicastero ha effettuato la costituzione in

mora di entrambi i OMISSIS, X e X.Riferisce
ancora il Requirente che ai fini del riscontro
dei profili di rilevanza erariale connessi alla vi-
cenda e, in particolare, ai fini della quantifi-
cazione del danno patito dal MIPAAF, sono
stati acquisiti i cedolini stipendiali. Dall’esa-
me di tali documenti – espone parte attrice -
è emerso che da marzo 2009 a dicembre 2017
la X ha percepito lo stipendio previsto per l’a-
rea OMISSIS, nella qualifica successivamente
rivestita di OMISSIS della OMISSIS, per un
importo totale pari a € 843.974,20. In via preli-
minare il Collegio ritiene che vada dichiarata la
prescrizione dell’azione di responsabilità eser-
citata dalla Procura regionale relativa a quella
parte del danno di cui alla richiesta risarcito-
ria attorea ultra-quinquennale rispetto alla da-
ta del 18 gennaio 2018, data in cui il MIPAAF
(Ministero delle Politiche Agricole Alimentari
e Forestali) ha effettuato la costituzione in mo-
ra di entrambi i OMISSIS, X e X, e cioè, quella
parte del danno corrispondente alle differenze
stipendiali antecedenti la data del 18 genna-
io 2013. Quanto, poi, alla rimanente parte del
danno erariale non colpito dalla prescrizione
dell’azione, il Collegio ritiene che la domanda
attrice sia infondata, e come tale, da respinge-
re, atteso che nel caso di specie l’asserito danno
erariale di cui alla pretesa risarcitoria attorea
sia comunque inconfigurabile. Occorre, infatti,
tenere conto che nel periodo predetto il Mini-
stero ha beneficiato delle prestazioni rese dalla
X come OMISSIS del OMISSIS, con la conse-
guenza che, anche ai sensi dell’art. 1, comma
1-bis, della legge 14 gennaio 1994, n. 20, aven-
do l’amministrazione di appartenenza benefi-
ciato dei vantaggi consistenti nelle prestazioni
rese dall’odierna convenuta, nessun pregiudizio
patrimoniale è configurabile per le finanze del
MIPAAF Fermo restando quanto fin qui osser-
vato in ordine alla insussistenza, nel caso di
specie, del danno patrimoniale per le finanze
del MIPAAF il Collegio ritiene che nella fatti-
specie non si configura, in ogni caso, l’elemento
soggettivo del dolo nel comportamento della
convenuta X X, e l’elemento soggettivo della
colpa grave nel comportamento del convenuto
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X X, tenuto conto anche delle oggettive incer-
tezze esistenti in ordine alla equiparazione del
titolo di studio allegato dalla convenuta X.La
mancanza dell’elemento oggettivo di un danno
patrimoniale per le finanze del MIPAAF in re-
lazione ai fatti esposti non consente di poter
configurare la sussistenza della ipotizzata re-
sponsabilità amministrativa nei confronti degli
odierni convenuti in relazione ai fatti ad essi
contestati dalla Procura attrice con l’atto di ci-
tazione in epigrafe, e risulta assorbente di ogni
ulteriore considerazione in ordine all’accerta-
mento degli altri elementi – nesso di causalità
ed elemento soggettivo - richiesti dalla legge ai
fini della sussistenza della responsabilità am-
ministrativa dei convenuti medesimi. Ne con-
segue che la pretesa risarcitoria avanzata da
parte attrice deve ritenersi infondata, e, come
tale, va respinta.

Un giudizio di non idoneità di un
elaborato fondato sulla mancan-
za di aspetti non richiesti nella
traccia, è illegittimo

Consiglio di Stato, sentenza n. 6213 del 23
giugno 2023

La parte appellante ha dovuto ricostruire,
in presenza del laconico giudizio di non ido-
neità del suo tema di civile, in questi termi-
ni comunicatole, quali fossero i motivi che lo
avevano determinato. Il ragionamento indutti-
vo da lei svolto, in assenza di qualsivoglia ele-
mento argomentativo che potesse diversamen-
te orientarla, si palesa attendibile.Infatti, parte
appellante, anche valendosi di una consulenza
tecnico-giuridica, dopo avere avuto accesso ad
alcuni degli elaborati giudicati idonei, ha prov-
veduto a riscontrare, per sottrazione, se e quali
fossero gli elementi contenuti in questi ultimi
che mancavano, per contro, nel suo elaborato.
Ha cos̀ı potuto individuare i due istituti sopra
ricordati che risultavano obiettivamente poco
approfonditi nel suo lavoro. E che la parte
appellante abbia solo fatto un cenno alle pre-
dette tematiche, senza per vero approfondirle,
risulta – oltre che dalla lettura stessa del tema

– anche chiaramente dall’analitica comparazio-
ne da lei proposta fra il suo elaborato e quelli
idonei.Ciò premesso, continuandone l’analisi, il
primo motivo di appello, in modo congruente
con la premessa, contesta alla commissione che
il suddetto parametro di giudizio era impro-
prio, perché la traccia estratta per la prova di
diritto civile non richiedeva espressamente la
trattazione di nessuno dei due aspetti ritenuti
carenti nel suo tema. Di tal che – sostiene la
parte appellante - un giudizio di non idoneità
che su tale duplice carenza si fonda dovreb-
be ritenersi affetto da travisamento.Il motivo
è fondato perché la traccia estratta in dirit-
to civile, cos̀ı formulata: “Riflessi patrimoniali
della crisi e della cessazione dei rapporti fami-
liari: matrimonio, unione civile, contratto di
convivenza e convivenza di fatto”, non richie-
deva espressamente al candidato di approfon-
dire i due ridetti istituti. Ciò comporta che il
giudizio di non idoneità riservatole, anche in
considerazione di quanto poc’anzi osservato in
merito alla non grave insufficienza che carat-
terizza il (resto del) suo elaborato, si rivela,
ad una rilevazione oggettiva ed estrinseca, non
solo troppo severo, ma soprattutto ingiustifica-
to.Tale ultima considerazione, contrariamente
a quanto ritenuto dalla sentenza impugnata e
dalla parte appellata, non dequota il potere va-
lutativo della commissione, né pretende di so-
stituirsi a quest’ultima. L’organo tecnico, in-
fatti, nell’ipotesi di cui alla controversia pote-
va legittimamente – ma anche ragionevolmen-
te, in considerazione del tenore della traccia –
valorizzare gli elaborati dei candidati che ave-
vano meglio approfondito i suddetti due istitu-
ti perché evidentemente, cos̀ı facendo, costoro
dimostravano maggiori preparazione e capacità
di ragionamento. Ciò nondimeno quello che ad
un giudizio estrinseco non consente di ritene-
re legittimo l’esercizio del potere valutativo in
questo caso è l’avere assegnato valore dirimente
esclusivo alla mancata trattazione di argomen-
ti che non erano espressamente richiesti dalla
traccia, di loro astrattamente idonei ad essere
valorizzati in termini di punteggio, e dunque
in senso positivo, ma non già, in negativo, per
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fondare un giudizio di insufficienza.

Lasciare la paziente tutta la not-
te a se stessa, oltre che rifiuto di
atti d’ufficio, è foriero di danno
erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 232 del 11 luglio 2023

I reati contestati, di cui risultava accerta-
ta in via definitiva la colpevolezza delle sigg.re
X e Y in seguito alle sentenze del Tribunale
di Pisa, della Corte d’Appello e della Corte
di Cassazione, erano i seguenti: “artt. 110 e
328 c.p. perché, in concorso tra loro, di turno
notturno presso la U.O. di ginecologia dell’O-
spedale, nella rispettiva qualità di infermiera
professionale (X) ed operatrice socio sanitaria
(Y), rifiutavano indebitamente di monitorare
la evoluzione delle condizioni di salute della
paziente, ricoverata nella U.O. di ginecologia
e soggetta a ripetuti episodi di vomito, di in-
formare il medico di turno, di prestarle la do-
vuta assistenza, di pulire la paziente, il letto e
la stanza, dopo che la donna aveva vomitato,
di indicare nel diario infermieristico gli episodi
di vomito occorsi durante la nottata, di riferir-
ne anche oralmente al personale infermieristico
subentrante, atti tutti da compiersi senza ritar-
do per ragioni di igiene e sanità. A seguito delle
suindicate omissioni la paziente veniva abban-
donata a sé stessa durante l’intero corso della
nottata e lasciata da sola sopra un letto ed al-
l’interno di una stanza cosparsi di vomito.”Non
può disconoscersi, pertanto, che le odierne con-
venute, in violazione dei doveri di servizio con-
nessi alla qualità rivestita all’epoca dei fatti, di
dipendenti dell’Azienda Ospedaliero Universi-
taria, abbiano rifiutato indebitamente di mo-
nitorare l’evoluzione delle condizioni di salute
della paziente, ricoverata nell’unità ospedalie-
ra di ginecologia e soggetta a frequenti episodi
di vomito, nonché di prestarle la dovuta as-
sistenza e di informare il personale medico di
servizio, nonostante si trattasse di atti da com-
piersi senza ritardo per ragioni di igiene e sa-
nità.Dalle condotte è derivato, in termini di

causalità, all’Amministrazione di appartenen-
za il danno patrimoniale diretto azionato nel
presente giudizio e corrispondente alle spese le-
gali il cui pagamento è stato chiesto dall’avvo-
cato della parte lesa nel predetto procedimento
penale, pari a € 4.425,97, per effetto di con-
danna in solido dell’Azienda nella sua qualità
di responsabile civile.In conclusione, ravvisa-
ti i presupposti della responsabilità erariale, il
Collegio ritiene di condannare le convenute in-
dicate in epigrafe al risarcimento del danno, in
favore dell’Azienza Ospedaliero-Universitaria,
nella misura di € 4.425,97.

Confermato il divieto di mone-
tizzazione delle ferie non godu-
te, se il dipendente non ha fat-
to espressa richiesta di fruizione
delle stesse

Consiglio di Stato, parere n. 982 del 3 luglio
2023

Nel caso di specie, un carabiniere in congedo
aveva impugnato, con ricorso straordinario al
Presidente della Repubblica, il provvedimento
con cui la p.a. gli aveva negato la monetiz-
zazione delle ferie non godute.Il Consiglio di
Stato ha espresso il parere nel senso dell’infon-
datezza del ricorso, atteso che era incontestata
la circostanza in forza della quale la p.a. aveva
invitato il ricorrente a presentare la domanda
di ferie, e che il ricorrente non aveva a tan-
to provveduto: “La giurisprudenza di questo
Consiglio di Stato – in linea con la giurispru-
denza costituzionale (sentenza n. 95 del 2016)
e quella della Corte di giustizia (prima sezione,
sentenza 25 giugno 2020, C-762/18 e C-37/19)
– è ormai consolidata nel senso di ritenere che
il diritto al compenso sostitutivo delle ferie non
godute spetta quando sia certo che la loro man-
cata fruizione non sia stata determinata dalla
volontà del lavoratore e non sia ad esso comun-
que imputabile (Consiglio di Stato, sezione se-
conda, sentenza 30 marzo 2022, n. 2349, sezio-
ne quarta, sentenza 13 marzo 2018, n. 1580, se-
zione terza, sentenze 17 maggio 2018, n. 2956,
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e 21 marzo 2016, n. 1138). Ove invece il dipen-
dente abbia avuto la possibilità di fruire delle
ferie (e quindi in assenza di una indicazione
di senso contrario proveniente dal datore di la-
voro), vige il divieto di monetizzazione di cui
all’art. 5, comma 8, del decreto-legge 6 luglio
2012, n. 95 (Disposizioni urgenti per la revisio-
ne della spesa pubblica con invarianza dei ser-
vizi ai cittadini), convertito, con modificazioni,
nella legge 7 agosto 2012, n. 135, che pertanto
opera laddove il dipendente medesimo non ab-
bia fatto espressa richiesta delle ferie medesime
(Consiglio di Stato, sezione seconda, sentenza
30 marzo 2022, n. 2349, sezione quarta, sen-
tenze 12 ottobre 2020, n. 6047, e 2 marzo 2020,
n. 1490).”

È corretto presumere l’ assenza
dal servizio, se un altro dipenden-
te ha timbrato il cartellino

Corte di Cassazione, sentenza n 20206 del 14
luglio 2023

Corte di Cassazione, sentenza n 20206 del
14 luglio 2023 La Corte territoriale ha ritenu-
to provata l’assenza dell’A. dal servizio in forza
di un ragionamento presuntivo ai sensi dell’art.
2727 cod. civ., desumendola dal fatto noto co-
stituito dalla detenzione del badge dell’A. da
parte del C., dalle riscontrate timbrature del
C. in entrata ed in uscita per conto dell’A.,
nonché dalla continuità delle medesime nel pe-
riodo in contestazione.Orbene, in tema di va-
lutazione della prova, questa Corte ha ripetu-
tamente affermato che è possibile il ricorso alle
presunzioni semplici ex art. 2729 c.c. al fine
di valutare la responsabilità ai sensi dell’art.
2054 c.c., giacché anche dette presunzioni sono
“prova”, senza che possa istituirsi una gerar-
chia tra le diverse e relative fonti, salvo la cd.
“prova legale”. (Cass. n. 18259/2017; Cass.
n. 9245/2007) ed ha altres̀ı chiarito che il ri-
conoscimento di una presunzione favorevole ad
una parte non comporta una deroga ai crite-
ri ordinari di riparto dell’onere della prova di
cui all’art. 2967 c.c., ma consente alla parte,
che ne rimane gravata, di assolvervi mediante

la presunzione stessa. (Sez. 6 - 5, Ordinanza
n. 32642 del 17/12/2018). La Corte territo-
riale ha dunque fatto corretta applicazione di
tali principi, senza provocare alcuna inversio-
ne dell’onere della prova della giusta causa di
licenziamento.

La prestazione lavorativa in con-
trasto con i propri obblighi rende
ingiustificata la retribuzione

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Molise, sentenza n. 47 del 18 luglio 2023

Il convenuto, in qualità di ufficiale di P.G.
in servizio presso la Capitaneria di porto,
ha in plurime occasioni indebitamenteavverti-
to diversi operatori locali dell’effettuazioni di
controlli da parte dell’ufficio di appartenenza,
nonché ha indebitamente sottratto atti pub-
blici per favorire un soggetto destinatario di
una rilevante sanzione amministrativa.Ritiene
il Collegio che il lamentato danno sia dimo-
strato e sussistente. La prestazione lavorativa
del dipendente interessato è stata illecitamen-
te e dolosamente svolta in contrasto con i suoi
obblighi, rendendo ingiustificata la retribuzio-
ne percepita, ledendone la natura corrispettiva
(v. C.d.c., Prima sezione centrale di appello,
sentenza n. 155/2021). La quantificazione del
relativo danno è da determinare in via equita-
tiva, che si reputa congruo indicare, valutate
essenzialmente le rilevanti deviazioni qualita-
tive della prestazione lavorativa richiesta, pre-
giudicanti le finalità istituzionali del corpo di
appartenenza, in complessivi euro 5.000,00, ol-
tre rivalutazione. Il criterio di quantificazione
sopra seguito ha considerato, vista la retribu-
zione netta mensilmente in godimento nel pe-
riodo in rilievo (esclusi gli assegni accessori ar-
retrati percepiti), un importo dannoso di euro
1.250,00 per ciascuno dei mesi in cui sono stati
accertati gli illeciti.
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La tutela del whistleblower ope-
ra anche in caso di segnalazioni
infondate e/o conosciute casual-
mente, non in ragione dell’ufficio
ricoperto

Corte di Cassazione, sentenza n. 14093 del 22
maggio 2023

La Corte Territoriale, giudicando sul prov-
vedimento disciplinare, aveva ritenuto non ri-
conducibile al disposto di cui all’art. 54 bis,
commi 1 e 4 d.lgs. n. 165/2001 il comporta-
mento della dipendente.Il comportamento del-
la X era consistito nell’accesso ingiustificato al-
la documentazione del settore demografico del
Comune di Y non disponibile in ragione delle
mansioni svolte presso quel settore ed a segui-
to del trasferimento al settore Sportello Unico
per le Attività produttive, quando ha comun-
que proseguito nella propria personale attività
di investigazione soprattutto in considerazio-
ne della verifica da parte dei destinatari del-
le segnalazioni della X, dell’infondatezza delle
stesse, derivandone la fondatezza dell’addebi-
to di cui alla contestazione disciplinare elevata
a carico della X.Il ricorso risulta meritevole di
accoglimento, tenuto conto di una lettura del-
l’art. 54 bis, d.lgs. n. 165/2001 per la quale
l’esonero dalla responsabilità disciplinare legit-
tima la segnalazione di condotte illecite di cui il
dipendente sia comunque venuto a conoscenza
diretta “in ragione del rapporto di lavoro”, ov-
vero che siano state apprese, non solo in ragio-
ne dell’ufficio rivestito ma anche casualmente,
in occasione e/o a causa delle mansioni esple-
tate ed investe tutte quelle condotte, come nel-
la specie la ricerca di documentazione a corre-
do della segnalazione inoltrata “extra moenia”,
che, per quanto rilevanti persino sotto il profilo
penale (la ricorrente risulta essere stata assol-
ta dall’imputazione di abuso di ufficio), siano
funzionalmente correlate alla denunzia dell’il-
lecito, la cui legittimità non trova limite nella
sua destinazione al superiore livello gerarchico
dell’ufficio, né nell’esito negativo dell’accerta-
mento a quel livello condotto, frustrandosi in
tale ipotesi, fatta propria dalla Corte territo-

riale, per cui l’esonero da responsabilità risul-
terebbe condizionato all’accertamento dell’ille-
cito denunziato.L’obiettivo della norma di pro-
muovere la collaborazione dei dipendenti nel-
la repressione di tali condotte, trova un limite
soltanto dall’intento calunnioso o diffamatorio
sotteso alla segnalazione, nella specie palese-
mente escluso in sede giudiziaria.Pertanto, il
ricorso va accolto, la sentenza impugnata cas-
sata e la causa, che non necessita di altri ac-
certamenti in fatto, decisa nel merito con l’an-
nullamento del procedimento e della sanzione
irrogata.

Per le progressioni (verticali) tra
le aree, non è più prevista la
riserva per il personale interno

TAR Sicilia, sentenza n 2406 del 20 luglio 2023
L’art. 52, co. 1-bis, d.lgs. n. 165/2001,

come si è visto, non prevede più alcuna riser-
va di posti per il personale interno.L’anzidetta
riserva, a ben vedere, era coerente con la ra-
tio della precedente formulazione della norma,
che imponeva il concorso pubblico quale stru-
mento di progressione tra le aree. Ove tale
concorso fosse stato aperto a personale esterno
all’Amministrazione, quest’ultima ben avrebbe
potuto (e, comunque, non dovuto) tutelare il
proprio personale tramite una riserva di posti,
cos̀ı da favorire lo sviluppo delle professiona-
lità interne alla medesima.Attualmente, inve-
ce, la progressione tra le aree avviene tramite
procedura comparativa basata su elementi che
valorizzano l’esperienza e la preparazione del
dipendente (le valutazioni conseguite negli ul-
timi tre anni di servizio; l’assenza di provvedi-
menti disciplinari; il possesso di titoli o compe-
tenze professionali e di studio ulteriori rispetto
a quelli previsti per l’accesso all’area; il nume-
ro e la tipologia degli incarichi rivestiti). Di
talché la riserva è prevista, al contrario, in fa-
vore di soggetti esterni che, pur se meritevoli,
potrebbero non accedere mai alle aree più ele-
vate dell’Amministrazione ove questa utilizzas-
se, per l’accesso alle medesime, il solo strumen-
to delle progressioni di personale interno tra-
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mite procedure comparative (queste s̀ı, riserva-
te al personale interno).L’esistenza di una pro-
cedura comparativa che segue logiche del tut-
to distinte dal concorso pubblico è, evidente-
mente, indice del fatto che l’Amministrazione
non può considerarsi in alcun modo obbligata
a prevedere la riserva di posti per il personale
interno (come del resto affermato, seppure in
sede cautelare, dal C.G.A.R.S. con l’ordinanza
n. 213 del 26 maggio 2022).A ben vedere, anzi,
l’inserimento di una simile previsione potrebbe
risultare di dubbia legittimità, avuto presente
che, in tal modo, il personale interno avrebbe
due strumenti privilegiati di accesso alle qua-
lifiche più elevate nell’Amministrazione di ap-
partenenza, ovvero le procedure comparative e
la riserva di posti nei concorsi pubblici, ferma
– ovviamente – la possibilità di partecipare, al
pari di qualunque soggetto esterno all’Ammi-
nistrazione che sia in possesso delle qualifiche
necessarie, anche alle selezioni “esterne”, con
ciò rischiando di frustrare eccessivamente le le-
gittime aspettative di soggetti meritevoli ma
non già alle dipendenze della P.A. che ha ban-
dito il concorso.Orbene, non può fondatamente
ritenersi che la mancata - espressa - abrogazio-
ne dell’art. 24, d.lgs. n. 150/2009, all’esito
della riforma dell’art. 52, co. 1-bis, d.lgs. n.
165/2001, riguardante quest’ultima proprio la
riserva di posti per il personale interno, com-
porti – in un sistema radicalmente mutato di
progressioni di carriera per il suddetto perso-
nale – la persistenza di un qualche obbligo di
riserva in capo all’Amministrazione. Soprat-
tutto tenuto conto dell’espresso richiamo ope-
rato dall’art. 24, d.lgs. n. 150/2009, all’art.
52, co. 1-bis, d.lgs. n. 165/2001 e, quindi,
al relativo sistema di avanzamento del perso-
nale interno all’Amministrazione.In altre pa-
role, se tale richiamo (e la conseguente riserva
di posti non superiore al cinquanta percento)
aveva senso nel contesto normativo anteceden-
te la riforma dell’art. 52, co. 1-bis, d.lgs. n.
150/2009, non può – oggi – ritenersi che siffatta
disposizione imponga all’Amministrazione una
riserva di posti che non ha più ragione d’esiste-
re e che, ove apposta, potrebbe giustificare più

di un dubbio in ordine alla sua persistente le-
gittimità.L’implicita abrogazione in parte qua
dell’art. 24, d.lgs. n. 150/2009, a seguito delle
modifiche intervenute sull’art. 52, co. 1-bis,
d.lgs. n. 165/2001, non può, quindi, giustifi-
care alcuna imposizione di una riserva di posti
in favore del personale interno

Si conferma che è estorsione
costringere i (già) dipendenti
ad accettare condizioni (illegitti-
me) peggiorative, prospettando in
caso contrario di perdere il lavoro

Corte di Cassazione, Seconda sezione penale,
sentenza n. 29047 dep. il 5 luglio 2023

I fatti concernevano l’imposizione, in sede
di assunzione di lavoratrici presso una società
che gestiva servizi di assistenza socio sanitaria,
di condizioni economiche di lavoro palesemen-
te inique e contrarie alle disposizioni a tutela
delle lavoratrici (vedendo negati i diritti alle
ferie, il rispetto degli orari di lavoro, le assenze
retribuite) che erano costrette ad accettare per
situazioni personali di bisogno; tali condizioni
inique perduravano anche a fronte delle rimo-
stranze delle lavoratrici, che si vedevano porre
quale unica alternativa quella dell’interruzione
del rapporto di lavoro. Il principio richiama-
to dal provvedimento impugnato è certamente
in sintonia con l’ orientamento della Corte di
Cassazione, secondo il quale non ricorre l’ipo-
tesi del delitto di estorsione quando il datore
di lavoro, al momento dell’assunzione, prospet-
ti agli aspiranti dipendenti l’alternativa tra la
rinunzia, anche parziale, della retribuzione e la
perdita dell’opportunità di lavoro, difettando
il requisito dell’altrui danno - in ragione della
preesistente condizione di disoccupazione per i
lavoratori (che dovrebbero assumere la veste di
persone offese), rispetto alla quale il consegui-
mento di un’opportunità di impiego rappresen-
ta un dato patrimonialmente positivo - (Sez. 6,
n. 6620 del 03/12/2021, dep. 2022, Giovinaz-
zo, Rv. 282903 - 01; Sez. 2, n. 21789 del
04/10/2018, dep. 2019; Roscino, Rv. 275783
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- 09). Allo stesso tempo, è costante l’afferma-
zione della sussistenza degli estremi del delitto
di estorsione nelle condotte mediante le quali
il datore di lavoro, per costringere i dipendenti
ad accettare modifiche del rapporto di lavoro,
in senso peggiorativo per le condizioni dei la-
voratori, prospetti alla vittima la conseguenza
- in caso di mancata adesione alle proposte di
modifica delle condizioni originariamente pat-
tuite - dell’interruzione del rapporto (mediante
licenziamento o presentazione ”forzata” di di-
missioni: Sez. 2, n. 3724 del 29/10/2021, dep.
2022, Lattanzio, Rv. 282521 - 0; Sez. 2, n.
11107 del 14/02/2017, Tessitore, Rv. 269905
- 0; Sez. 2, n. 50074 del 27/11/2013, Bleve,
Rv. 257984 - 0). Emerge, dunque, dalla lettu-
ra comparata dei ricordati orientamenti come
il discrimine che segna il confine tra ipotesi di
opportunistica ricerca di forza lavoro tra ca-
tegorie di soggetti in attesa di occupazione e
condotte riconducibili al paradigma del delitto
di estorsione è rappresentato dall’esistenza di
un rapporto di lavoro già in atto, pur se solo
di fatto o non conforme ai tipi legali, rispetto
al quale integra il fatto tipico del delitto di cui
all’art. 629 cod. pen. la pretesa di ottene-
re vantaggi patrimoniali da parte del datore di
lavoro, attraverso la modifica in senso peggio-
rativo delle previsioni dell’accordo concluso tra
le parti, destinate a regolare gli aspetti aventi
rilevanza patrimoniale, prospettando l’interru-
zione del rapporto (attraverso il licenziamento
del dipendente o l’imposizione delle dimissio-
ni). Il vantaggio perseguito (costituente ingiu-
sto profitto) può essere rappresentato non solo
da modificazioni delle pattuizioni contrattua-
li che riducano o eliminino diritti del lavora-
tore (ciò che costituisce il danno subito dalla
persona offesa) consentendo al datore di lavo-
ro risparmi di spesa o minori esborsi, ma anche
dall’imposizione di formule contrattuali che, si-
mulando la regolamentazione del rapporto in
termini difformi da quelli reali e riconoscendo
al dipendente livelli retributivi e indennità in
realtà non corrisposte, comporta per il datore
di lavoro il vantaggio di impiegare dipenden-
ti con condizioni contrattuali apparentemen-

te rispettose delle norme inderogabili a tute-
la dei diritti dei lavoratori, mentre costoro so-
no costretti a subire conseguenze patrimonia-
li negative (ad esempio, risultando percettori
di redditi in misura superiore a quella reale,
con i connessi obblighi tributari: per l’ipote-
si della sottoscrizione di buste paga attestan-
ti il pagamento di somme maggiori rispetto a
quelle effettivamente versate, Sez. 2, n. 677
del 10/10/2014, dep. 2015, Di Vincenzo, Rv.
261553 - 01)

Per gli incarichi ad avvocati ester-
ni, prima si deve effettuare una
specifica richiesta di disponibilità
all’avvocatura interna, ed in ogni
caso la scelta non può avvenire
per ”contatto diretto”

Corte dei Conti, sezione regionale di controllo
per la Regione Emilia-Romagna, Delibera n.
111/2023/VSG dell’1 agosto 2023

Con determinazione dirigenziale n. 112 del
24.01.2023 il Comune ha conferito a un lega-
le esterno l’incarico volto ad ottenere l’espres-
sione di un parere pro veritate in merito al-
la valutazione giuridica dei possibili impatti,
presenti e futuri, certi e potenziali, che l’ope-
razione straordinaria “Tutto Food”, delibera-
ta e proposta dal Consiglio di Amministrazio-
ne di Fiere di Parma, ove approvata, avrebbe
generato per i soci pubblici e per gli interessi
diretti del territorio. In particolare il Comu-
ne di Parma, in qualità di socio di Fiere di
Parma s.p.a., è stato chiamato a esprimere le
proprie determinazioni in merito all’operazio-
ne consistente nell’aumento di capitale sociale
mediante l’emissione di nuove azioni riserva-
te a Fiere Milano s.p.a., la quale avrebbe sot-
toscritto e liberato le azioni mediante conferi-
mento in natura del ramo di azienda “Tutto
Food”.L’incarico è stato conferito per la dura-
ta di trenta giorni e per un corrispettivo lordo
di 25.000,00 euro (19.000,00 oltre a iva e cassa
di previdenza forense), in assenza di espleta-
mento di procedura valutativa, ravvisando il

69

https://www.corteconti.it/Download?id=6467cf5e-2857-4b9b-9afc-ad8eada74e5a" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://www.corteconti.it/Download?id=6467cf5e-2857-4b9b-9afc-ad8eada74e5a" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://www.corteconti.it/Download?id=6467cf5e-2857-4b9b-9afc-ad8eada74e5a" target="_blank" rel="noreferrer noopener


Capitolo 1. Personale e risk management

Comune la particolare urgenza di acquisire il
parereVa ricordato che la Sezione regionale di
controllo è di recente intervenuta sulla materia
degli incarichi esterni (nel cui genus si inseri-
scono gli atti di consulenza) con deliberazio-
ne n. 241/2021/INPR del 16 novembre 2021,
dettando “Linee guida riguardanti incarichi di
collaborazione, consulenza, studio e ricerca, ai
fini dell’adempimento di cui all’art. 1, c. 173
della L. n. 266/2005”, i cui contenuti integral-
mente si richiamanoDall’istruttoria effettuata
non risulta negli atti preliminari al conferimen-
to dell’incarico né in fase di successiva istrut-
toria, che vi sia stata una specifica richiesta
all’ufficio legale interno della disponibilità allo
svolgimento dell’incarico da parte di uno dei
due avvocati allo stesso assegnati. Emerge per
contro, dai su richiamati atti (determina e nota
del dirigente ivi richiamata), che sia stata pre-
sunta la mancanza di competenza in materia
e – si aggiunge – l’impossibilità al rilascio del
parere da parte di uno dei due avvocati previo
ordinario esame e studio della questione. Os-
serva la Sezione che lo stesso regolamento per
il conferimento di incarichi di collaborazione
autonoma, adottato dal Comune, richiede un
resoconto più articolato della verifica effettua-
ta, prevedendo, infatti, all’art. 8, c. 2, che
“il dirigente competente deve motivare in mo-
do chiaro ed argomentato l’accertamento com-
piuto circa la reale mancanza di professiona-
lità interne in grado di adempiere all’incarico
da conferire”. Sul punto pertanto si richiama
l’attenzione sul fatto che “la verifica dell’indi-
sponibilità delle risorse interne costituisce un
prius logico necessario da utilizzarsi nel per-
corso discrezionale-valutativo dell’amministra-
zione che si conclude con la decisione di con-
ferire l’incarico e che, in tal senso, il corredo
motivazionale deve sussistere al momento del-
l’adozione dell’atto, senza possibilità di inte-
grazioni postume”. (Sez. contr. Veneto, del.
n. 114/2019/REG; Sez. contr. Toscana, del.
n. 27/2018/VSGC; Sez. contr. Friuli Venezia-
Giulia, del. n. 180 del 23/12/2015). In merito
alla circostanza dal Comune evidenziata dell’e-
sistenza di un Ufficio legale interno con due av-

vocati asseritamente privi di formazione speci-
fica e non coinvolti nelle iniziative formative in
materia societaria, la Sezione non può esimer-
si dal rilevare che il Comune di Parma detiene
un numero considerevole di partecipazioni so-
cietarie (n. 23) e che, pertanto, l’esigenza di
avvalersi di competenze specifiche connesse a
vicende societarie non possono considerarsi di
carattere eccezionale, rientrando quindi la for-
mazione del proprio personale avvocatizio nel
già richiamato principio di buona amministra-
zioneInoltre è evidente che l’Amministrazione
non ha compiutamente esplicitato le modalità
con le quali si è concretizzato il contatto diretto
con il professionista e anzi, negando pregressi
rapporti contrattuali con lo stesso, ha di fat-
to escluso l’esistenza di un rapporto fiduciario
derivante dalla pregressa esperienza professio-
nale del legale con il Comune. Né risulta dato
atto di una selezione avvenuta tramite com-
parazione fra più curricula acquisiti o di una
richiesta all’Ordine forense di una rosa di no-
minativi di avvocati specializzati in ambito so-
cietario.Pertanto, nonostante il Comune abbia
indicato i criteri su cui si è fondata l’individua-
zione del professionista, di fatto non ha fornito
alcuna motivata rappresentazione in ordine al-
le modalità con le quali è giunto a individuare
il professionista incaricato se non rimandando
a un generico “contatto diretto”.

L’attività libero professionale e di
consulenza dei professori e ricer-
catori a tempo pieno dopo il DL
44/2023.

DL 44 del 2023
Il DL 44 del 2023 ha modificato (vedremo

come) la disciplina dell’attività libero profes-
sionale e di consulenza dei professori e ricerca-
tori a tempo pieno. A volte la notizia è passata
inosservata, in altri casi qualche commentato-
re ha parlato di abrogazione dei limiti all’atti-
vità professionale e liberalizzazione della stes-
sa. Vedremo che non è cos̀ı, e che, più che
altro, sono state recepite le indicazioni prove-
nienti dalle sezioni d’Appello della Corte dei
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Conti.L’attività libero-professionale di profes-
sori e i ricercatori universitari a tempo pieno è
disciplinata dai commi 9 e 10 dell’art. 6 del-
la legge 30 dicembre 2010 n. 240, che recita-
no:9. La posizione di professore e ricercato-
re e’ incompatibile con l’esercizio del commer-
cio e dell’industria ... L’esercizio di attivita’
libero-professionale e’ incompatibile con il re-
gime di tempo pieno 10. I professori e i ricer-
catori a tempo pieno, fatto salvo il rispetto dei
loro obblighi istituzionali, possono svolgere li-
beramente, anche con retribuzione, attivita’ di
valutazione e di referaggio, lezioni e seminari
di carattere occasionale, attivita’ di collabora-
zione scientifica e di consulenza , attivita’ di
comunicazione e divulgazione scientifica e cul-
turale, nonche’ attivita’ pubblicistiche ed edi-
toriali. I professori e i ricercatori a tempo pieno
possono altresi’ svolgere, previa autorizzazio-
ne del rettore, funzioni didattiche e di ricerca,
nonche’ compiti istituzionali e gestionali senza
vincolo di subordinazione presso enti pubblici
e privati senza scopo di lucro , purche’ non si
determinino situazioni di conflitto di interesse
con l’universita’ di appartenenza, a condizione
comunque che l’attivita’ non rappresenti de-
trimento delle attivita’ didattiche, scientifiche
e gestionali loro affidate dall’universita’ di ap-
partenenza Il DL 44/2023, all’art. 9, commi
2-bis e 2-ter ha introdotto con effetto dal 22
giugno 2023 delle nuove disposizioni. Il testo
in questione è il seguente:2-bis. All’articolo 6
della legge 30 dicembre 2010, n. 240, dopo il
comma 10 e’ aggiunto il seguente: ”10-bis. I
professori e i ricercatori a tempo pieno possono
altresi’ assumere, previa autorizzazione del ret-
tore, incarichi senza vincolo di subordinazione
presso enti pubblici o privati anche a scopo di
lucro, purche’ siano svolti in regime di indipen-
denza, non comportino l’assunzione di poteri
esecutivi individuali , non determinino situa-
zioni di conflitto di interesse con l’universita’
di appartenenza e comunque non comportino
detrimento per le attivita’ didattiche, scienti-
fiche e gestionali loro affidate dall’universita’
di appartenenza”. 2-ter. Il primo periodo del
comma 10 dell’articolo 6 della legge 30 dicem-

bre 2010, n. 240, con specifico riferimento alle
attivita’ di consulenza , si interpreta nel senso
che ai professori e ai ricercatori a tempo pieno
e’ consentito lo svolgimento di attivita’ extra-
istituzionali realizzate in favore di privati o enti
pubblici ovvero per motivi di giustizia, purche’
prestate senza vincolo di subordinazione e in
mancanza di un’organizzazione di mezzi e di
persone preordinata al loro svolgimento , fer-
mo restando quanto previsto dall’articolo 23-
ter del decreto-legge 6 dicembre 2011, n. 201,
convertito, con modificazioni, dalla legge 22 di-
cembre 2011, n.214 A prima vista l’interprete
fatica a trovare i confini delle attività che so-
no disciplinate dai diversi commi in questio-
ne (commi 9, 10 e 10bis della L. 240/2010 e
comma 2-ter del DL 44/2023). Per compren-
dere, possiamo focalizzare alcuni punti chiave
per poi passare in rassegna alcune recenti sen-
tenze che ci chiariranno meglio alcune espres-
sioni utilizzate: - è vietata l’attività imprendi-
toriale e l’attività libero professionale (comma
9 l.cit); - è consentita l’attività di consulenza
e sono consentiti, previa autorizzazione, gli in-
carichi gestionali presso privati senza scopo di
lucro e presso enti pubblici (comma 10 l. cit.);
- previa autorizzazione del rettore, sono con-
sentiti incarichi presso privati anche con scopo
di lucro, purchè senza poteri esecutivi indivi-
duali (comma 10bis, vigente dal 22/06/2023); -
con norma di interpretazione autentica, e quin-
di retroattiva, si stablisce che l’attività di con-
sulenza è consentita, purchè senza un’organiz-
zazione di mezzi e persone; - rimane fermo il
limite agli emolumenti a carico della finanza
pubblica di euro 240.000 (ovviamente in caso
di incarichi da enti pubblici) La norma origi-
naria (commi 9 e 10 l. cit.) ha generato un
vasto contenzioso dinanzi alla Corte dei Conti,
perchè da una parte molti professori a tem-
po pieno hanno considerato sempre consentita
l’attività di consulenza resa a privati, mentre
dall’altra parte la Corte dei Conti ha inter-
pretato tale attività in modo più restrittivo.
Vediamo alcune sentenza degli ultimi anni per
comprendere meglio.La Corte dei Conti della
Lombardia (sentenza n. 147/2021) ha cos̀ı il-
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lustrato i tratti salienti della disciplina vigen-
te fino alla novella legislativa in vigore dal 22
giugno: Giova premettere sul piano sistemico,
richiamando e ribadendo gli approdi cui è per-
venuta la Sezione con sentenza 3 febbraio 2020
n.11 che ha delineato un’actio finium regun-
dorum tra “attività libero-professionale” (vie-
tata ai professori universitari a tempo pieno
dall’art.6, co.9, l. n.240) e “consulenza” (in-
vece consentita in base al plurichiamato art.6,
co10, l. n.240) , che una attività è qualificabi-
le o meno “libero-professionale” prendendo in
considerazione, in generale e dunque anche ai
fini del decidere, un dato fattuale basilare e due
indici sintomatici: a) il dato fattuale basilare
è dato della frequenza temporale dell’attività
consulenziale svolta con continuità, assiduità
e sistematicità nell’anno solare e/o in più an-
ni, tale da diventare abituale e dunque “pro-
fessionale” , ovvero un ulteriore “lavoro sta-
bile”, talvolta addirittura primario, ancorchè
autonomo; questa interpretazione è conferma-
ta dall’art. 2, comma 6, legge n. 247/2012,
che riserva a chi sia iscritto nell’albo profes-
sionale degli avvocati solo le consulenze legali
svolte in modo ’continuativo, sistematico, ed
organizzato”, dunque solo le consulenze svol-
te ’professionalmente”; b) l’indice sintomatico
reddituale dell’importo della attività svolta ,
se da attività extralavorative si consegue un
reddito superiore a quello derivante dall’impie-
go pubblico da professore (elemento indicati-
vo, anche se atomisticamente non fondante in
via esclusiva, potendosi svolgere anche una sola
consulenza spot annua, ma di importo rilevan-
tissimo, correlato alla rilevante qualificazione
del professore e alla complessità del parere o
della consulenza). Assolutamente irrilevante è
invece il parametro dell’applicazione della c.d.
gestione separata INPS di cui all’art. 2, com-
ma 26 della Legge 335/95 ¡/a¿ (superando i
5.000 euro annui) , che nulla dimostra in me-
rito all’assiduità o alla prevalenza della libera
professione sull’attività didattica a tempo pie-
no, posto che trattasi di norma sul trattamen-
to previdenziale il cui tetto può essere supera-
to anche con una sola prestazione occasionale

annua (in terminis C.conti, sez.Emilia Roma-
gna n .292/2018); c) l’indice sintomatico della
apertura di partita IVA (elemento meramen-
te indicativo, anche se in sé non fondante in
via esclusiva, potendosi aprire partita IVA per
attività occasionali, quali poche consulenze o
poche docenze). Questa Corte ha più volte ri-
badito che la professionalità dell’attività non
è desumibile dalla mera tenuta di una partita
IVA, ma dal suo consapevole e abituale uti-
lizzo per lo svolgimento di una attività libero
professionale, cioè non meramente occasiona-
le (cfr. C.conti, sez.III app., 23.10.2019 n.198;
id., sez.Emilia Romagna n.150 del 2017; n. 204
del 2017, n. 209 del 2017 e n. 210 del 2017)
La Sezione d’Appello per la Sicilia (sentenza n.
64/2020), citando due note interpretative del
MIUR, sembra ”ampliare” leggermente il con-
cetto di consulenza permessa, ponendo come
limite ”l’assenza di un’organizzazione di mez-
zi e di persone”. Quindi in questo caso non si
pone l’accento sulla frequenza dell’attività, su-
gli importi ricavati, ma solo sull’organizzazio-
ne (o meno) posta in essere dal professionista,
come unico criterio discriminante tra ”consu-
lenza occasionale” e ”consulenza professiona-
le”:Va, altres̀ı, rammentato che il Dipartimen-
to per la Formazione Superiore e per la Ricer-
ca del Ministero dell’Istruzione, dell’Università
e della Ricerca, rispondendo a specifici quesi-
ti pervenutigli, ha avuto modo di pronunziarsi
in maniera chiara ed approfondita (v. le note
n.1370 del 18.6.2019 e n.39 del 14.5.2018) sul-
le problematiche interpretative scaturenti dal-
la nuova normativa contenuta nell’art. 6 della
L. n.240/2010, evidenziando che:essa consente
ai professori universitari a tempo pieno, com-
patibilmente con l’osservanza dei loro obblighi
istituzionali, il libero espletamento di talune
attività extraistituzionali, tra cui le consulen-
ze retribuite in favore di soggetti privati, di
enti pubblici e per fini di giustizia;tali attività
possono essere svolte anche da soggetti tito-
lari di partita I.V.A. ma a condizione che non
sia richiesta l’iscrizione ad albi professionali (se
non nei limiti in cui sia consentita l’iscrizione
all’Albo ai docenti a tempo pieno) e, in ogni
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caso, in assenza di un’organizzazione di mezzi
e di persone a ciò appositamente preordinata;
la consulenza va, comunque, intesa quale at-
tività del docente finalizzata a fornire a terzi
soluzioni, consigli e pareri, in veste di esperto
in una materia di propria specifica conoscenza
e competenza .Altro elemento importante evi-
denziato quindi in questa pronuncia è che l’at-
tività di consulenza si deve sostanziare nel for-
nire pareri professionali.Anche la Terza Sezione
Centrale d’Appello riprende tali concetti nella
sentenza n. 135/2021In particolare, nel preci-
tato Atto di indirizzo (n. 39 del 14 maggio 2018
ed una risposta in data 18 giugno 2019), sono
individuati i presupposti necessari affinché la
consulenza prestata dal docente a tempo pie-
no rientri nella nozione di cui all’art. 6, comma
10, della legge n. 240 del 2010 : prestazione re-
sa a titolo personale, non in forma organizzata
, e a carattere non professionale, di natura oc-
casionale e dunque non abituale ma saltuaria;
prestazione di un’opera di natura intellettuale,
non caratterizzata dal compimento di attività
tipicamente riconducibili alle figure professio-
nali di riferimento; prestazione resa in qualità
di esperto della materia; attività del docente
tesa a fornire a terzi soluzioni, consigli e pareri
nel ruolo di esperto su materie di propria cono-
scenza e competenza . Anche la Seconda Sezio-
ne Centrale d’Appello ha ribadito i concetti già
evidenziati con la recente sentenza n. 172/2023
Tale attività, rimane vietata anche all’indoma-
ni della legge Gelmini il cui art. 6, comma 9
(L’esercizio di attività libero-professionale è in-
compatibile con il regime di tempo pieno), non
ha fatto altro che ribadire il divieto già sancito
dall’art. 11 del d.P.R. n. 382/1980. Diversa-
mente opinando, ’se si desse un’interpretazio-
ne più estensiva della normativa, un docente
a tempo pieno sarebbe libero di fare qualsiasi
attività genericamente definita ’di consulenza’
retribuita con il pubblico e con il privato, anche
in maniera continuativa, il che sarebbe in aper-
to contrasto con lo spirito dello stesso comma
10 e, in particolare, con il richiamato comma
9’ (v. Sez. 1 app. n. 457/2021).....Ciò impli-
ca, che la consulenza, per essere liberamente

esercitabile, da un lato, deve essere svolta in
maniera occasionale; dall’altro, deve avere il
contenuto di una prestazione di opera intellet-
tuale, non caratterizzata dal compimento di at-
tività tipicamente riconducibili alle figure pro-
fessionali di riferimento, né può comprendere
prestazioni a carattere strumentale o esecuti-
vo’ (v. Sez. 3 app. sent. n. 95/2022; Sez. 2
app. n. 147/2022). Le coordinate ermeneuti-
che individuate dalla giurisprudenza contabile,
quindi, restringono la consulenza ammissibile a
quella avente carattere scientifico, il cui conte-
nuto, cioè, consiste in una prestazione di ope-
ra intellettuale resa da un esperto nel proprio
campo disciplinare, in modo non organizzato,
non implicante lo svolgimento di attività tipi-
camente riconducibile alle figure professionali
di riferimento, non comprensiva di prestazio-
ni a carattere strumentale o esecutivo e che si
chiuda con una relazione, un parere, uno stu-
dio. Le consulenze, comunque, devono essere
svolte in modo occasionale, non abituale, né
continuativo. Dal rapido excursus delle poche
sentenze citate, si evince che la novella legi-
slativa non rivoluziona l’impianto della Legge
Gelmini, ma, piuttosto, interviene quasi esclu-
sivamente in via interpretativa (espressa e non)
soprattutto per ”cristallizzare” gli ultimi ap-
prodi giurisprudenziali delle Sezioni di Appel-
lo, quasi a voler evitare altre interpretazioni
delle sezioni giurisdizionali regionali che face-
vano riferimento ad altri criteri per distingue-
re tra consulenza ”occasionale” e ”professiona-
le”, quali, per esempio, gli importi ricavati.Da
quanto sopra, quindi, in sintesi possiamo evi-
denziare che gli indici che il legislatore ha ri-
tenuto utili per tracciare il discrimine, sono:
- attività senza organizzazione di uomini e di
mezzi; - attività a carattere scientifico (pare-
ri, relazioni, ecc..) con esclusione di ogni atti-
vità di carattere esecutivo. Resta ferma e non
abrogata l’incompatibilità (oltre che con l’eser-
cizio di attività libero professionale anche) con
l’esercizio del commercio e dell’industria.In ul-
timo, ma non per importanza, si sottolinea il
richiamo del legislatore ai limiti riguardanti i
compensi ”a carico della finanza pubblica”, che
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complessivamente considerati in un anno, non
possono superare i 240.000 euro. Per fare un
esempio, se un professore percepisce 120.000
euro dall’Università, potrà percepire ”a cari-
co della finanza pubblica” nel medesimo anno
”solo” altri 120.000 euro, non di più.

Una generica mail di lamentela in-
dirizzata in Regione, non può co-
stituire una specifica e concreta
notizia di danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 102 del 4 agosto 2023

Nel caso di specie la segnalazione di dan-
no viene ricondotta ad una comunicazione mail
del 15 ottobre 2012, indirizzata alla Presiden-
za della Regione, peraltro priva di timbro di
ricevuta da parte della Procura contabile, del
seguente tenore: “Gentile Presidente, ha mai
controllato le spese del Consorzio di Bonifica?
Provi a informarsi sugli stipendi dei direttori
generali! Le verrà sicuramente “un colpo’, a
meno che livelli di oltre 350.000 € non risul-
tino anche per lei “normali’. Ai sensi della di-
sposizione normativa, nella parte qui rilevante:
1. Il pubblico ministero inizia l’attività istrut-
toria, ai fini dell’adozione delle determinazioni
inerenti all’esercizio dell’azione erariale, sulla
base di specifica e concreta notizia di danno,
fatte salve le fattispecie direttamente sanzio-
nate dalla legge.La richiamata mail pervenuta
alla Regione si caratterizza per i tratti asso-
lutamente generici di lamentela in ordine al
trattamento economico dei dirigenti dei con-
sorzi di bonifica, ritenuti, semplicemente, ab-
normi. Assume, inoltre, rilevanza il fatto che la
denuncia in parola, effettuata alla Presidenza
della Regione Veneto e non alla Procura era-
riale nell’anno 2012 (dieci anni prima del de-
posito dell’atto di citazione): a) non contenga
alcuna specifica ipotesi di violazione di legge o
di contratto, ma solo l’astratta indicazione che
“gli stipendi’, e poco oltre le “buste paga’, i
“benefit’ e “gli altri benefici’ sarebbero di am-
montare esorbitante e anormale, doglianza “di
uso comune’ nell’opinione pubblica Ne conse-

gue che l’informazione contenuta nella mail di
denuncia, valutata nel suo complesso applican-
do i criteri formulati dalle Sezioni Riunite della
Corte dei conti nella pronuncia n.12/QM/2011,
non assume in alcun modo una sua peculiarità,
specificità e individualità ed è evidentemente
riferibile ad una pluralità indifferenziata di fat-
ti e di soggetti, risultando non ragionevolmente
circostanziata, ma fondata su mere ipotesi e su
supposte violazioni normative tutte da identi-
ficare e verificare.In conclusione, un complesso
documentale nell’ambito del quale non è stato
possibile verificare né come una mail - conte-
nente una segnalazione generica - del 2012, non
indirizzata alla Procura erariale (e per la qua-
le non è altrimenti evincibile in quale modo e
quando essa sia pervenuta alla Procura) abbia
potuto attivare indagini della Procura regiona-
le negli anni 2016 e 2019, né come tali indagini
siano effettivamente connesse ed in quale mo-
do alla segnalazione iniziale, né, ancora, come
si sia svolta l’attività istruttoria eseguita e con
quali contenuti.Per quanto sopra non risulta
dunque nemmeno possibile verificare se dopo
la segnalazione/mail del 2012, da ritenersi ge-
nerica ed indeterminata, sia pervenuta, negli
anni successivi, un’integrazione dell’iniziale se-
gnalazione tale da consentire la legittima at-
tivazione dei due fascicoli istruttori a distan-
za di quattro e poi di sette anni di distanza
dall’iniziale comunicazione della doglianza alla
Presidenza della Regione Veneto. La mancata
allegazione delle richieste istruttorie non con-
sente al Collegio di evincere, neanche indiret-
tamente, lo sviluppo dell’attività istruttoria ai
fini della verifica dello svolgimento (non gene-
ralizzato) dell’indagine la quale -come sembra
emergere dagli atti allegati all’atto di citazione
– è stata attivata e risulta fondarsi esclusiva-
mente sulla denuncia contenuta nella mail del
2012.
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Scuole professionali e danno era-
riale da attività in conto terzi,
tetto alle retribuzioni e criteri di
distribuzione degli utili

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n 269 dell’8 agosto 2023

La scuola Z è istituto tecnico istituito nel
1895 e sin da allora dotato di laboratorio di
analisi per attività didattica, utilizzabile an-
che per attività in conto terzi, da svolgersi dai
docenti secondo quanto previsto dallo Statu-
to fondativo e dal Regolamento interno, dalla
legge n. 59/1997 e dal d.P.R. n. 275/1999,
fino alla legge n. 107/2005 su “La buona scuo-
la”.In particolare, il laboratorio ha potuto am-
pliare la propria attività ricevendo commesse
importanti e realizzando un fatturato sempre
crescente, tanto da passare, nel periodo 2011 –
2018 da poco meno di 1 milione di euro a oltre
6 milioni di euro di fatturato annuo. Due de-
libere del Consiglio d’Istituto avevano definito
i criteri di riparto delle entrate da attività in
conto terzi e disponevano, a favore degli ope-
ratori che prestavano attività nel laboratorio,
la quota complessiva del 45% del fatturato in-
cassato e, a favore della Scuola, la quota del
55%, con conteggio e liquidazione sull’incassa-
to su base mensile.¡br /¿Di questo 45%, al diri-
gente scolastico spettava il 3,42% del fatturato
mensile lordo incassato, il 10,08%, sempre sulla
medesima base mensile, era assegnato al per-
sonale ausiliario, tecnico e amministrativo (ivi
compresa la DSGA della scuola, per la tenu-
ta della contabilità del conto terzi), il restante
31,50% era destinato, sempre su base mensile,
al restante personale tecnico (docenti); la ri-
partizione individuale era rimessa al dirigente,
in funzione del tipo di responsabilità e del ca-
rico di lavoro.In merito alla normativa vigente,
giova ricordare che quanto alla quantificazione
degli emolumenti spettanti ai dipendenti sco-
lastici coinvolti nel conto terzi, detto profilo
è stato rimesso, nel tempo, a mere istruzio-
ni emanate dall’allora “Ministero della Pubbli-
ca istruzione”, a mezzo di circolari che si sono
succedute nel tempo, fino alla più recente cir-

colare P.I. – Direzione generale per l’Istruzione
Tecnica - Div. IV - Direzione generale per l’I-
struzione Professionale, n. 780 del 25 febbraio
1998, intitolata a “Istituti tecnici e professio-
nali – aziende agrarie, aziende speciali, lavora-
zioni per conto terzi – Obblighi contabili fiscali
– D.P.R. 29.9.1973, n. 600, D.P.R. 23.12.1974,
n. 687, D.P.R. n. 26.10.1972, n. 633 e suc-
cessive integrazioni”.In particolare, la circola-
re dispone in linea generale che la retribuzione
complessiva di tale personale sia conteggiata in
quota percentuale del 40% dei proventi dell’at-
tività in conto terzi, una volta, cioè, sottratti,
dai ricavi netti totali (detratti IVA, IRES e al-
tre imposte), il costo delle materie prime utiliz-
zate e dei beni di consumo e la quota di ammor-
tamento delle attrezzature da corrispondere al-
la scuola, nonché, se presente, il costo di per-
sonale eventualmente impiegato a tempo pie-
no nell’attività di laboratorio, o di gestione dei
terreni o dei convitti, con contratto di collabo-
razione (cfr. sul punto, TAR Piemonte, sent.
n. 3238/2009), mentre il restante 60% deve es-
sere riversato al bilancio della scuola (art. 10
della circ. n. 780/78). Pertanto, i vizi di legit-
timità rivenienti: - dal difetto di motivazione
in ordine alla decisione di assegnazione al per-
sonale scolastico di una quota diversa rispetto
a quella indicata in circolare, 45% del fatturato
netto invece che 40% degli utili; - dalla viola-
zione delle disposizioni normative primarie che
sanciscono il fine principalmente didattico de-
gli strumenti a disposizione della scuola (quali
sono i laboratori), sovvertendolo in fine di lu-
cro a mezzo della mancata applicazione del cri-
terio della proporzionalità inversa per cui, al-
l’aumentare degli utili deve diminuire la quota
spettante ai dipendenti scolastici incaricati del
conto terzi. Neppure può ritenersi fondata l’ec-
cezione di insussistenza di alcun danno eraria-
le, sollevata in relazione alla natura privatisti-
ca della fonte di entrata delle somme rivenienti
dall’attività in conto terzi. La diversità delle
fonti di finanziamento in alcun modo impinge
sulla natura delle retribuzioni corrisposte a di-
pendenti pubblici, anche nel caso in cui una
quota di questa sia posta a valere sui proventi
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dell’attività extracurriculare dalla quale il fi-
nanziamento proprio trovi origine. Infatti, tali
retribuzioni sono comunque pagate al persona-
le a valere su entrate della scuola, che emet-
te a nome proprio regolari fatture per i lavori
realizzati dal laboratorio di cui è dotata. Da
ciò discende, in logica coerenza, che deve esse-
re disattesa anche l’eccezione dei convenuti di
non applicabilità alle medesime della disciplina
del tetto di spesa del personale pubblico dipen-
dente di cui agli artt. 23-ter, commi 1 e 2 del
d.l. n. 201/2011 nonché 1, commi 471 e 472
della legge n. 147/2013. Questi argomentano
in tal senso sulla base del fine delle disposizio-
ni, di contenimento della spesa pubblica, per
dedurne l’esclusione dal loro ambito di appli-
cazione delle entrate da conto terzi che, come
visto, intenderebbero qualificare quali entra-
te da attività di diritto privato. Come nella
presente vicenda, anche nel caso delle propine
spettanti agli Avvocati dello Stato, le somme,
di carattere retributivo, in quanto parametrate
anche in base al rendimento e alla puntualità
negli adempimenti processuali dei percettori,
sono accertate in entrata in un bilancio pubbli-
co (bilancio dello Stato), e per questo, secon-
do la Corte costituzionale, ciò comporta “che
debbano essere considerate risorse pubbliche e
che, una volta erogate, integrino una spesa a
carico delle finanze pubbliche”, con conseguen-
te piena e legittima assoggettabilità alla disci-
plina in tema di tetti di spesa introdotta dal
legislatore del 2011 nell’ambito delle misure di
contenimento della finanza pubblica all’epoca
introdotte (Corte cost. sent. n. 128 del 26
maggio 2022). Ai fini della corretta quantifica-
zione del danno, tenuto conto che la circolare
n. 780/1998 prevede la determinazione delle
quote di riparto con riferimento all’utile conse-
guito, e non al fatturato pagato (come avvenu-
to, invece, per la scuola Z), occorre procedere
come segue: 1) prendere le mosse dal dato del-
l’utile ricavabile dal bilancio del conto terzi,
presente agli atti di causa, invece che da quello
del fatturato incassato; 2) quantificarne il 40%
( e non già il 45% scelto dal Consiglio d’Istituto
scolastico negli anni di interesse), calcolando-

ne l’esatto importo sull’utile considerato anno
per anno, e individuarne l’eccedenza comples-
sivamente assegnata al personale come prima
quota di danno; 3) applicare a tali somme per
ciascun dipendente la percentuale inversa al-
l’aumentare del fatturato indicata dalla circo-
lare n. 780/1998, con riduzione dell’importo
spettante secondo la tavola ivi recata. A tal
riguardo, si deve tener conto che: (i) la tavo-
la prevede che, al superamento del “fatturato
al netto delle spese” (si intenda “utili”), di £
200.000.000 (circa € 100.000,00), si applichi a
ciascun dipendente una percentuale sugli utili
dello 0,25%, e che (ii) tale importo è stato sem-
pre superato negli anni di riferimento; 4) con-
seguentemente, applicare a ciascun dipendente
la percentuale dello 0,25% del 40% degli utili
per anno e, su tale base temporale, calcolare la
differenza tra quanto erogato e quanto spettan-
te ai dipendenti complessivamente considerati
come seconda quota di danno; 5) individuare i
casi (eventuali) in cui l’importo spettante per il
conto terzi, sommato allo stipendio ordinario,
determini il superamento del tetto massimo di
€ 240.000,00, e quello del 25% dello stipendio
ordinario e, se ricorrenti, sommare l’ecceden-
za all’importo di danno conteggiato, quale ter-
za quota di danno.Conclusivamente, agli effetti
della cosiddetta “imputazione virtuale” di cui
di cui all’art. 83 C.G.C. - impregiudicato l’e-
ventuale effettivo accertamento delle concrete
responsabilità amministrative ad essa riferibi-
li in eventuale diverso giudizio, non risultando
tutti i soggetti appresso specificati convenuti
in quello che ne occupa - il Collegio ritiene di
poter quantificare, in parte “virtualmente”, la
misura dell’apporto, nella fattispecie concreta,
alla produzione del danno risarcibile, pari a
€ 4.125.731,654, nelle seguenti quote di dan-
no: - una prima quota, del 40%, pari ad €
1.650.292,66, da imputarsi al dirigente scola-
stico, prof. X, nella sua qualità di Dirigente
scolastico, membro di diritto del Consiglio d’i-
stituto in tutte le tre riunioni in cui, dal 2013
al 2018, si sono assunte deliberazioni in tema
di riparto del conto terzi della scuola, a titolo
di colpa grave e quindi a titolo di responsa-
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bilità di natura sussidiaria, per esercizio della
potestà decisionale in tema di riparto degli utili
da attività in conto terzi della scuola Z dedot-
ta in atti; - una seconda quota, del 20%, pari
ad € 825.146,33, da imputarsi, sia pure in via
virtuale, non essendo stati citati in giudizio,
ai restanti componenti del Consiglio d’Istitu-
to presenti nelle tre riunioni suddette in parte
uguale pro-quota, anche per questi a titolo di
colpa grave a titolo di responsabilità di natu-
ra sussidiaria; - una terza quota, del restan-
te 40%, pari ad € 1.650.292,66, anche questa
da imputarsi in via virtuale, essendo stati de-
stinatari di invito a dedurre, ma con esito di
archiviazione, ai revisori dei conti della scuo-
la in servizio nel periodo di riferimento (con
esclusione della componente che non ha mai
preso servizio per motivi di salute), per viola-
zione degli obblighi di vigilanza sulla regolarità
amministrativo contabile della scuola e omes-
so controllo sulla contabilità separata del conto
terzi, ritenuta esclusa dai compiti dell’organo,
anche in questo caso per colpa grave a titolo di
responsabilità di natura sussidiaria.

La Corte dei Conti ricorda di ve-
rificare il regime pensionistico in
caso di incarichi a pensionati

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per il Lazio, deliberazione n 133/2023/PAR
del 9 agosto 2023 La conferibilità di incarichi e
cariche retribuite in favore di soggetti già col-
locati in quiescenza incontra, nella vigente e
mutevole normativa, un divieto di portata ge-
nerale, sancito dall’art. 5, comma 9, del d.l. n.
95/2012, che convive con le eccezioni introdot-
te, nel tempo, da specifiche previsioni di legge
e con le ulteriori eccezioni, individuate dalla
giurisprudenza, per le residuali fattispecie non
riconducibili ai divieti previsti dalla richiama-
ta norma che, per espressa previsione, rappre-
senta principio generale di coordinamento del-
la finanza pubblica. Nei casi, eccezionali, in
cui è consentito il conferimento a titolo onero-
so di incarichi e cariche in favore di soggetti
già collocati in quiescenza, occorre tener conto

dello specifico regime pensionistico di cui gode
il beneficiario dell’incarico, per la verifica del-
la sussistenza o meno del divieto di cumulare
la pensione con il trattamento retributivo con-
nesso all’incarico o carica. Le cariche di capo
(e vice capo) di gabinetto di un organo di in-
dirizzo politico – amministrativo rientrano nel
divieto previsto dalla vigente formulazione del-
l’art. 5, comma 9, del d.l. n. 95/2012, con con-
seguente possibilità di conferire detti incarichi
a soggetti in quiescenza solo a titolo gratuito

Nell’estorsione da parte del da-
tore di lavoro la prescrizione del
reato comincia a decorrere dalla
cessazione del rapporto di lavoro

Corte di Cassazione, seconda sezione Penale,
sentenza n. 34775 dep il 9 agosto 2023

L’imputata è stata riconosciuta colpevole del
delitto di estorsione facendosi corretta appli-
cazione del principio di diritto affermato dalla
Corte di legittimità ”Nel caso in cui il datore
di lavoro realizzi una serie di comportamen-
ti estorsivi nei confronti dei propri dipendenti,
costringendoli ad accettare trattamenti retri-
butivi deteriori e non corrispondenti alle pre-
stazioni effettuate e, in genere, condizioni di
lavoro contrarie alla legge ed ai contratti col-
lettivi, approfittando della situazione di mer-
cato in cui la domanda di lavoro sia di gran
lunga superiore all’offerta e, quindi, ponendoli
in una situazione di condizionamento morale,
in cui ribellarsi alle condizioni vessatorie equi-
valga a perdere il posto di lavoro, è configu-
rabile il reato di estorsione di cui all’art. 629
c.p. L’eventuale accordo contrattuale tra da-
tore di lavoro e dipendente, nel senso di accet-
tazione da parte di quest’ultimo delle suddette
condizioni vessatorie, non esclude, di per sé, la
sussistenza dei presupposti dell’estorsione me-
diante minaccia” (per tutte: Sez. 2, n. 677 del
10/10/2014, dep. 2015, Di Rv. 261553 - 01;
Sez. 2, n. 3724 del 29/10/2021, dep. 2022,
Lattanzio, Rv. 282521; Sez. 2, n. 28682 del
5/06/2008, Beritivegna, non mass.). In tema
di estorsione, le diverse condotte di violenza o
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minaccia poste in essere per procurarsi un in-
giusto profitto costituiscono autonome ipotesi
di reato, consumate o tentate, unificabili con
il vincolo della continuazione quando, singolar-
mente considerate, in relazione alle circostanze
del caso concreto, alle modalità di realizzazio-
ne e all’elemento temporale, appaiano dotate
di una propria completa individualità, doven-
dosi invece ravvisare - come nei casi in esame
- un unico reato allorché i molteplici atti di
minaccia costituiscano singoli momenti di un’
unica azione (Sez. 2, n. 37297 del 28/06/2019,
C., Rv. 277513 - 01). Di conseguenza, ai fini
dell’individuazione della consumazione del rea-
to e del termine necessario a prescrivere, deve
aversi riguardo non al momento in cui è stata
proferita la minaccia, bens̀ı all’epoca di cessa-
zione delle singole condotte estorsive realizza-
te ai danni di ciascuna persona offesa, ossia
all’atto della cessazione del rapporto di lavoro.

Peculato delle somme del ”Fon-
do spese riservate”: il danno al-
l’immagine è una volta e mezza
l’importo delle somme oggetto di
appropriazione

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale di Bol-
zano, sentenza n. 16 del 27 luglio 2023

La Procura regionale contestava al Presiden-
te della Provincia autonoma di all’epoca dei
fatti, la causazione di un pregiudizio all’imma-
gine dell’Ente pari a € 361.463,84, a seguito
della definitiva condanna alla pena di due an-
ni e mezzo di reclusione inflittagli per peculato
in relazione a una serie di spese a titolo per-
sonale, tramite somme attinte dal Fondo spese
riservate (c.d. SOFO) di cui all’art. 2, l. p. n.
6/1994, poi abrogato, mediante condotte rei-
terate dal dicembre 2004 all’ottobre 2012, per
l’ammontare di € 180.731,92.La vicenda risale
al 2012, con uno scontro istituzionale con po-
chi precedenti, che ha coinvolto attori molto
importanti, fino a lambire le istituzioni più im-
portanti della nostra Repubblica. Non volen-

do, però, rievocare tutta la vicenda, ci si limita
a riportare la sentenza in argomento con cui la
Corte dei Conti ha deciso solo sul danno all’im-
magine causato alla PA.La Corte ha in parti-
colare deciso che va innanzitutto disattesa l’ec-
cezione di intervenuta (parziale) prescrizione,
essendo evidente (e pacifico in giurisprudenza)
che, se l’Ordinamento ha subordinato la tutela
risarcitoria del danno all’immagine alla conclu-
sione del processo penale, il relativo dies a quo
non potrà che coincidere con il passaggio in
giudicato della sentenza di condanna, qui rea-
lizzatosi con la pronuncia della Sezione II della
Cassazione n 33952/2021.¡/a¿In merito all’e-
ventuale conflitto di giudicati contabili, atteso
che nella precedente condanna riguardante la
restituzione delle somme era stato escluso il do-
lo, la medesima Sezione ha ripetutamente avu-
to modo di rimarcare, ad esempio con la sen-
tenza n. 50/2020: “L’esistenza di un tale dan-
no non discende certo automaticamente dal-
l’accertamento degli illeciti dai quali si preten-
de sia derivato, ma deve essere accertata agli
atti di causa in termini di perdita di prestigio
come conseguenza del fatto lesivo (Corte conti,
SS.RR., sent. n.1/2011); a tal fine suppliscono
i criteri che, al termine di una lunga elaborazio-
ne giurisprudenziale, sono stati forniti dalle Se-
zioni riunite di questa Corte per individuare la
soglia di lesività della fattispecie (ex plurimis,
SS.RR. giur., nn. 1/QM/2011 e 10/QM/2003)
onde poterne concludere la sua concreta lesi-
vità al bene ‘immagine’ della P.A. In sintesi,
l’esistenza e l’entità della lesione deve essere
accertata sulla base di tre elementi:-di natura
oggettiva, relativi alla oggettiva gravità del fat-
to, alle modalità di perpetrazione, all’eventuale
reiterazione dello stesso e all’entità dell’arric-
chimento; -di natura soggettiva, relativi al ruo-
lo rivestito dall’agente nell’ambito della pub-
blica amministrazione di appartenenza; -di na-
tura sociale, relativi alla negativa impressione
suscitata nell’opinione pubblica e anche all’in-
terno dell’amministrazione d’appartenenza, al-
l’eventuale clamor fori e alla diffusione e ampli-
ficazione del fatto per conseguenza del riflesso
sui mass media.”Restando sul piano generale
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in riferimento all’importo del danno all’imma-
gine, si osserva che la misura del duplum delle
somme illecitamente percepite rinviene comun-
que la propria origine nel quadro dei suddetti
consolidati parametri (soggettivo, oggettivo e
sociale) di matrice pretoria elaborati ai sensi
dell’art. 1226 c.c. (cfr., ex plurimis, Sez. III
n. 241/2019 e n. 6/2021, nelle quali, coerente-
mente, non si manca altres̀ı di precisare che il
cennato comma 1-sexies non ha introdotto nel-
l’Ordinamento alcuna nuova sanzione). Venen-
do al merito, occorre da subito puntualizzare
che il presente esame, nell’attenere esclusiva-
mente all’asserito pregiudizio cagionato all’im-
magine della PAB a seguito della menzionata
condanna penale a due anni e mezzo per il rea-
to di peculato, non denota quindi alcuna inter-
ferenza con qualsivoglia valutazione di tenore
politico e/o amministrativo, in particolare re-
lativamente all’addotta perdurante reputazio-
ne dell’ex presidente e al connesso “prestigio
acquisito” dalla Provincia durante il suo quasi
venticinquennale mandato. Di conseguenza ri-
sultano inconferenti le prospettazioni difensive
sul prestigio acquisito dalla Provincia autono-
ma durante la Presidenza del convenuto.Invero
(e lungi da ogni ‘automatismo’ di sorta, ripe-
tutamente paventato della difesa), alla Sezio-
ne appare assai più convincente la posizione
dell’attore erariale, siccome in grado di con-
nettere il clamore mediatico che si è indubbia-
mente originato nella specie alla ragione reale
che ne sta alla base. Soccorrono plasticamen-
te al riguardo le parole della Corte d’appello:
“non era neppure ipotizzabile che il Presiden-
te della Provincia, uomo dalla quarantennale
esperienza amministrativa e con le particolari
attitudini nel campo della organizzazione po-
litica che tutti gli riconoscono, non sapesse o
non capisse che non poteva pagare con i sol-
di pubblici la fattura del dentista e del notaio,
le spese condominiali e le tasse per la ex mo-
glie, i viaggi privati, la cerimonia di nozze del
figlio, eccetera eccetera. Come non condivide-
re l’ammonimento contenuto nel gravame del
P.M., per cui a nessuno è consentito usare a
proprio l̀ıbito le casse pubbliche ‘come un ban-

comat’? Anche il più sprovveduto degli ammi-
nistratori non può non rendersene conto.”Cos̀ı
appurato un clamor fori di imponente diffusi-
vità e dunque un corrispondente pesante pre-
giudizio all’immagine della PAB, occorre ades-
so procedere alla relativa quantificazione. Nel
richiamare le considerazioni esposte al par. 6,
la Sezione rileva il corretto ricorso del requiren-
te ai criteri di matrice pretoria di cui alle pp.
16 e 17 del libello introduttivo (il doppio delle
somme oggetto di peculato)Reputa nondime-
no il Collegio che la gravità del nocumento in
questione vada in qualche modo attenuata in
considerazione della iniziativa consiliare (dise-
gno di legge del 21 dicembre 2012) che – vero-
similmente anche alla luce del sequestro della
documentazione afferente la gestione del SO-
FO disposta nell’ottobre 2012 dall’allora Pro-
curatore regionale presso questa Sezione (oltre
che dell’adozione del d. l. 10 ottobre 2012, n.
174, c.d. decreto Monti) – è sfociata nella l.
p. n. 4 del 18 marzo 2013, segnatamente, per
quanto qui interessa, nella disposizione recata
dal già citato art. 8, in forza della quale il SO-
FO è venuto meno dal 27 marzo di quell’an-
no. Tale circostanza, in applicazione del ca-
none valutativo del ‘più probabile che non’, la-
scia in effetti ragionevolmente presumere che la
qui accertata negativa percezione dei consocia-
ti circa l’immagine della Provincia risulti pur
parzialmente controbilanciata dalla abrogazio-
ne di cui sopra. Di conseguenza questo Giudice
reputa congruo quantificare in via equitativa la
lesione in parola nella misura (arrotondata per
difetto) di una volta e mezzo l’ammontare del
totale degli importi (€ 180.731,92). Il conve-
nuto va in definitiva condannato al risarcimen-
to in favore della Provincia della somma di €
270.000,00

79



Capitolo 1. Personale e risk management

Il danno da lesione del rapporto
sinallagmatico per attività illeci-
te, è diverso dal danno da disser-
vizio e non è richiesta la prova del-
la compromissione della qualità
del servizio prestato.

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 270 del 17 agosto 2023

La Procura ha quantificato il danno patri-
moniale da lesione del rapporto sinallagmati-
co. nella misura del 50% delle retribuzioni
erogate al convenuto nel periodo di svolgimen-
to dell’attività illecita, per un importo di eu-
ro 102.677,82.Tale tipologia di danno sorge nel
caso in cui le energie lavorative del dipenden-
te vengano distolte dallo svolgimento dei pro-
pri doveri professionali ed indirizzati verso il
compimento di atti illeciti e, come nel caso in
esame, anche di rilievo penale. In questi ca-
si, pertanto, la retribuzione corrisposta risulta
indebita in quanto non remunera lo svolgimen-
to della prestazione lavorativa del dipendente,
con conseguente lesione del rapporto sinallag-
matico fra remunerazione e attività lavorati-
va.Risultano, inoltre, prive di pregio le difese
del convenuto, secondo cui il danno non sareb-
be risarcibile in quanto non risulterebbe pro-
vato l’inadeguato svolgimento della prestazio-
ne lavorativa ed il danno da disservizio arreca-
to all’amministrazione.In primo luogo, si pre-
mette che per la configurabilità del danno da
lesione del rapporto sinallagmatico non è ne-
cessario provare l’inadeguato svolgimento del
rapporto lavorativo, ma soltanto il compimen-
to, in servizio, di attività illecite estranee ai
doveri lavorativi cos̀ı da privare di causa la cor-
responsione di parte della retribuzione. Peral-
tro, nel caso in esame, il convenuto ha, come
emerso sulla base delle prove acquisite, distolto
la propria attività dai doveri professionali per
porsi al servizio di una serie di soggetti priva-
ti al cui interesse indirizzava l’attività svolta,
in contrasto con i propri doveri di funziona-
rio pubblico ed in danno dell’amministrazione
stessa.Inoltre, il richiamo all’assenza di danno

da disservizio non è rilevante poiché trattasi
di voce di danno distinta da quella contestata
al convenuto. Se, infatti, per la configurabi-
lità del danno da disservizio assumono rilievo,
fra le altre cose, anche “una serie di condotte
colpevolmente disfunzionali che incidono sulla
qualità del servizio, oltre che sulla sua mate-
riale esecuzione” (in tal senso da ultimo Sez.
I centr. n. 9/2023, che richiama le principali
figure sintomatiche di tale tipologia di danno)
, per la configurabilità del danno in esame non
è, invece, richiesta la prova della compromis-
sione della qualità del servizio prestato.Nel ca-
so in giudizio, pertanto, si configura un danno
da lesione del rapporto sinallagmatico poiché
le condotte, non solo estranee, ma anche con-
trarie ai doveri d’ufficio, hanno reso priva di
causa l’erogazione di una parte della retribu-
zione percepita dal convenuto.Questa posta di
danno, data l’intensità, la frequenza e la con-
tinuità delle attività poste in essere dal conve-
nuto, cos̀ı come emerso dalle prove acquisite e
sopra richiamate, può essere quantificata, se-
condo un criterio equitativo ex art. 1226 c.c.,
nella misura del 50% della retribuzione perce-
pita nel periodo in cui il convenuto ha posto in
essere le condotte contestate.

La ”consulenza” liberamente
esercitabile ex legge Gelmini,
deve essere intesa come consulen-
za scientifica, non come attività
libero professionale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n. 498 del 23 agosto 2023

Ritiene il Collegio che le attività compiu-
te dalla convenuta non possano rientrare nelle
deroghe al regime autorizzatorio previste dalla
normativa vigente, trattandosi non già di mere
collaborazioni e consulenze scientifiche, libera-
mente esercitabili, ma di veri e propri incarichi
professionali soggetti all’obbligo di preventiva
autorizzazione, pena il riversamento in favore
dell’Ateneo di appartenenza dei compensi gua-
dagnati all’esterno.In relazione ai citati incari-
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chi, nessun dubbio sussiste sull’an o sul quan-
tum, giusta la considerazione che la convenuta
ha svolto attività libero professionale non au-
torizzata in contrapposizione a tutto l’ordito
normativo primario che governa la materia e
di cui s’è dato conto (art. 60 del d.P.R. n.
3/57; art. 11 del d.P.R. n. 382/1980; art. 53,
comma 7 del D.lgs. n. 165/01; art. 6 del-
la L. n. 240/10 c.d. Gelmini).Né può esse-
re condivisa la tesi della difesa, secondo cui le
attività espletate e non autorizzate dovrebbe-
ro ritenersi consentite alla stregua dell’art. 6,
comma 10, della c.d. legge Gelmini, la quale
ha inteso liberalizzare le attività di consulenza
e di collaborazione scientifica.Come già eviden-
ziato, secondo la giurisprudenza maggioritaria,
il comma 10 dell’art. 6 della legge n. 240 del
2010, nel fare l’elenco delle attività liberamente
espletabili, “utilizza binomi copulativi, ovvero
locuzioni composte da due parole appartenenti
alla medesima categoria e unite dalla congiun-
zione “e” in relazione di uguaglianza e quasi
– uguaglianza tra i due termini”, sicché “ogni
singolo termine del binomio si pone in rapporto
di specificazione, completando il significato del
termine ad esso collegato” (Sez. Giur. Emilia –
Romagna, sent. n. 37/2015). Ne consegue che
l’attività di “consulenza” non è diversa dalla
“collaborazione scientifica” e non può assolu-
tamente tradursi in attività libero – professio-
nale, ma deve essere intesa come “consulenza
scientifica”. Diversamente argomentando, “il
divieto sarebbe facilmente aggirabile, per i pro-
fessori a tempo pieno, mediante l’indicazione
come mere consulenze di incarichi che, invece,
hanno natura libero – professionale” (Sez. I
Centr. App., sent. n. 80/2017).In altri termi-
ni, la previsione dev’essere interpretata “alla
stregua del divieto di svolgere attività libero –
professionali senza previa autorizzazione”. Ne
consegue che, ove le consulenze non rientras-
sero “nelle attività di collaborazione scientifica
di cui costituiscono una attività strumentale,
esse finirebbero per riassorbire la maggior par-
te delle attività libero – professionali soggette
a ben diverso regime nel caso di professori a
tempo pieno” (Sez. II App., sent. n. 82/2019).

(Corte dei conti, CALABRIA, SENTENZA n.
376 del 27/10/2020)

Se il danno all’immagine in mi-
sura del doppio dell’estorsione ri-
sulta troppo poco, può essere
rideterminato in via equitativa

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 290 del 13 settembre 2023

Risulta agli atti di causa che i due soldati
abbiano agito in concorso con i loro superio-
ri, e abbiano commesso il reato in numero di 7
episodi tra giugno e luglio 2018. In particolare,
risulta che, in divisa ed in equipaggiamento ar-
mato, si siano recati con i mezzi di servizio in
luoghi diversi da quelli di competenza territo-
riale - di frequente passaggio di cittadini cinesi
-, e abbiano effettuato posti di blocco, per con-
testare presunte irregolarità e pretendere la da-
zione di somme, minacciando, in caso contra-
rio, l’irrogazione di sanzioni da violazione del
codice della strada. Cos̀ı operando, avrebbero
estorto alle loro vittime la somma complessiva
di euro € 330,00. Detta somma risulta esse-
re stata ripartita in parti uguali tra i quattro
componenti della pattuglia per un importo fi-
nale di € 82,5 ciascuno.A fronte della pronun-
cia penale, l’Organo requirente ha richiamato i
requisiti e i limiti della perseguibilità del dan-
no all’immagine della PA ai sensi dell’art. 17,
comma 30-ter, del d.l. n. 78/2009 e s.m.i.
e ha proceduto alla conseguente quantificazio-
ne, ritenendo, tuttavia, di non dover applicare
il principio recato dall’art. 1, comma 1- se-
xies, della legge n. 20/1994, che lo indica nel
duplum dell’importo complessivo estorto nel-
l’esercizio dell’attività criminosa, in quanto “
ridurrebbe il carattere della condanna a ele-
mento meramente simbolico ”. Al contrario,
ha proceduto alla sua valutazione in via equi-
tativa, ai sensi dell’art. 1226 c.c., definendone
l’importo in € 6.000,00 per ciascuno dei con-
venuti.E’ infatti noto che la quantificazione in
via equitativa del danno all’immagine della PA,
impone di prendere in considerazione: (i) la
qualifica posseduta dai convenuti al momento
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della commissione degli illeciti; (ii) il grado di
disvalore giuridico-sociale connesso alla gravità
e frequenza degli illeciti commessi; (iii) l’inten-
zionalità dell’illecito, l’eventuale pluralità del-
le condotte e la consapevolezza dell’agire; (iv)
la diffusione della vicenda, oltre che all’interno
dell’Amministrazione lesa, anche nella comu-
nità sociale di riferimento.Pertanto, in consi-
derazione di questi specifici elementi di valuta-
zione delle prove disponibili agli atti di causa,
ritiene che il danno debba essere ridetermina-
to in via equitativa alla somma di € 4.000,00
cadauno, da versarsi al Ministero della Difesa
– Esercito italiano.

Gli indici di un abusivo ricorso
reiterato alla somministrazione a
termine

Corte di Cassazione, sentenza n. 23445 del 1
agosto 2023

La ricorrente lamentava la violazione del-
l’art. 47 CCNL agenzie di somministrazio-
ne di lavoro, oltre a richiedere l’indennità ri-
sarcitoria prevista dagli artt. 28 e 39 d.lgs.
n. 81/2015.La Corte d’Appello aveva accer-
tato che le missioni corrispondenti ai tre con-
tratti di somministrazione a termine, sempre
per la medesima unica lavoratrice e per identi-
che mansioni specifiche, inquadrate parimenti
ogni volta nel medesimo livello contrattuale,
si erano succedute presso la stessa utilizzatrice
senza “interruzioni tra una missione e l’altra”,
per un tempo complessivo di oltre quattro anni
(sebbene non più precisamente determinato in
un numero complessivo di giorni), in ogni caso
superiore senz’altro, e non di poco, al tempo
complessivo di 36 mesi, che costituiva il limite
per i contratti a termine c.d. “diretti”. Viepiù
a fronte di tali constatate emergenze, incombe-
va sul giudice di merito stabilire se nella specie
la reiterazione delle missioni della lavoratrice,
senza soluzione di continuità, presso l’impresa
utilizzatrice avesse oltrepassato il limite di una
durata che possa ragionevolmente considerar-
si temporanea, s̀ı da realizzare una elusione di
norme imperative ai sensi dell’art. 1344 c.c.

e, specificamente, degli obblighi e delle finalità
imposti dalla Direttiva n. 2008/104 cit., da
cui discende, secondo l’ordinamento interno, la
nullità dei contratti. La Corte di Giustizia UE,
infatti, come si è visto, nell’ambito degli indici
rivelatori da considerare, ha ritenuto rilevan-
te verificare anzitutto se le missioni successi-
ve del medesimo lavoratore tramite agenzia in-
terinale presso la stessa impresa utilizzatrice
conducano ad una durata dell’attività presso
tale impresa più lunga di quanto possa esse-
re ragionevolmente qualificato come “tempo-
raneo”; aspetto, questo, sul quale la Corte ter-
ritoriale non si è affatto pronunciata nella de-
cisione in esame, cos̀ı come sugli altri eventuali
indici espressivi di eventuale abuso nel ricorso
reiterato alla somministrazione a termine.

L’illegittimità dell’assegno ad per-
sonam impone di repurare l’inde-
bito già erogato, a prescindere dal
”recupero nella sessione negoziale
successiva”

Corte di Cassazione, sentenza n. 24807 del 18
agosto 2023

La Corte d’Appello di Potenza, in riforma
della sentenza del tribunale della medesima
città, respinse le domande degli attuali ricor-
renti – tutti dirigenti medici dell’ASP – volte
ad ottenere l’accertamento del diritto al paga-
mento dell’assegno ad personam loro attribuito
al momento del trasferimento dalle preesisten-
ti e soppresse aziende sanitarie locali, secondo
quanto concordato a livello di contrattazione
collettiva decentrata aziendale e recepito nel-
l’art. 14 del Regolamento aziendale per la gra-
duazione e l’affidamento delle funzioni dirigen-
ziali. L’Azienda Sanitaria potentina aveva in-
fatti sospeso l’erogazione dell’assegno sul pre-
supposto della riscontrata illegittimità del rico-
noscimento di un compenso non conforme al-
le previsioni della contrattazione collettiva na-
zionale, in violazione della norma imperativa
contenuta nell’art. 40, comma 3-quinquies, del
d.lgs. n. 165 del 2001.Si deve allora ribadire il
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già affermato principio di diritto per cui, nel-
l’ambito del pubblico impiego privatizzato, ≪la
contrattazione integrativa non può riconoscere
ai dipendenti un trattamento economico ulte-
riore che non sia previsto dalla contrattazio-
ne collettiva nazionale, unica abilitata in ma-
teria≫ (Cass. n. 21316/2022; ordinanza pro-
nunciata in controversia del tutto analoga al-
la presente, alla cui motivazione si rinvia, ai
sensi dell’art. 118 disp. att. c.p.c., per il ri-
chiamo delle altre pertinenti disposizioni del
d.lgs. n. 165 del 2001).Per quanto riguarda
il meccanismo di recupero della spesa indebi-
tamente sostenuta ≪nell’ambito della sessione
negoziale successiva≫, esso pone un obbligo ag-
giuntivo a carico delle parti della contrattazio-
ne collettiva, che non smentisce la nullità del-
la clausola della contrattazione decentrata sti-
pulata in contrasto con il contratto collettivo
nazionale e quindi si affianca al diritto-dovere
della pubblica amministrazione di non eroga-
re la retribuzione pattuita illegittimamente e
di recuperare quanto già erogato in esecuzio-
ne della clausola nulla. Del resto, il ≪recupe-
ro nell’ambito della sessione negoziale successi-
va≫ comporta una collettivizzazione del danno
che non può che essere ausiliaria e recessiva
rispetto al doveroso recupero nei confronti di
chi ha individualmente beneficiato della retri-
buzione indebita (nello stesso senso, v. Cass.
n. 17648/2023, con riguardo all’analoga dispo-
sizione dell’art. 4, comma 1, del decreto legge
n. 16 del 2014, convertito in legge n. 68 del
2014).Infine, la nullità parziale del contratto
collettivo integrativo travolge inevitabilmente
la corrispondente clausola del contratto indi-
viduale di lavoro, con la conseguenza che la
pubblica amministrazione ha il diritto e il do-
vere di non erogare e di recuperare le somme
già corrisposte ai lavoratori in forza di quella
clausola.

La qualifica di piccolo imprendi-
tore agricolo non è incompatibi-
le con l’iscrizione all’albo degli
avvocati

Consiglio nazionale forense, parere n. 27 del
12 luglio 2023

Alla luce della competenza giurisdizionale
del Consiglio Nazionale Forense in materia
deontologica e disciplinare – la quale, eviden-
temente, riguarda anche la qualificazione del-
le condotte in termini di illecito disciplinare –
non è possibile rispondere al quesito. Tutta-
via, in spirito di leale collaborazione e alla luce
dell’autonomia dei Consigli dell’Ordine in ma-
teria, si rinvia al parere n. 92/2013, sempre
confermato (cfr. ad es. pareri nn. 31/2021 e
19/2019) il cui testo di seguito per comodità
si trascrive:(Consiglio Nazionale Forense (rel.
Allorio), parere 25 settembre 2013, n. 92) Il
Consiglio dell’Ordine degli Avvocati di Rieti
pone un quesito riguardante la compatibilità
tra l’esercizio dell’attività d’imprenditore agri-
colo professionale (D.Lgs n. 99/2004) e l’iscri-
zione nell’Albo degli Avvocati. Feb 22, 2014 0
Comment By Admin Ritiene questa Commis-
sione che anche dopo l’entrata in vigore della
Legge n. 247/2012 debba essere confermato il
proprio costante orientamento, espresso nella
vigenza del precedente ordinamento professio-
nale forense e illustrato da ultimo nei pareri 14
gennaio 2011, n.1 e 25 novembre 2009, n. 44 e
9 maggio 2007, n. 31, nei quali si sono indicati
i criter̂ı utili a valutare in concreto la compati-
bilità tra lo svolgimento di attività imprendi-
toriale agricola e la contemporanea permanen-
za nell’albo degli avvocati. Si deve premettere
che l’incertezza interpretativa ha ragione d’es-
sere solo con riferimento al piccolo imprendi-
tore agricolo: è evidente che, qualora si tratti
di un titolare di una consistente impresa orga-
nizzata, o ancora con attività estesa all’indu-
stria e al commercio nel settore agroalimentare,
questi deve essere considerato un “esercente il
commercio” nel senso più pieno di cui all’art.18
della Legge Professionale Forense e l’iscrizio-
ne nell’Albo incompatibile con l’attività svolta.
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Di contro, non rientra tra quelle incompatibili
la figura del piccolo imprenditore agricolo: tale
è per il codice civile (art. 2083) e la giurispru-
denza colui che, per mezzo del lavoro proprio o
di quello dei propri congiunti, coltiva il fondo di
sua proprietà, eventualmente cedendo i frutti
a terzi. Manca, dunque, al piccolo imprendito-
re agricolo quel quid pluris, rappresentato, ad
esempio, da una organizzazione aziendale mol-
to articolata, o dallo smercio di prodotti chia-
ramente eccedenti quelli prodotti dal fondo, o,
anche, da una rilevante trasformazione del pro-
dotto naturale, da cui si possa arguire che il
carattere predominante dell’attività intrapre-
sa è l’esercizio del commercio, anziché il mero
sfruttamento (più o meno redditizio) delle ri-
sorse terriere. Si consideri che i caratteri sopra
indicati sono, del resto, quelli che garantiscono
al piccolo imprenditore la non assoggettabilità
alle norme in materia di fallimento, secondo la
previsione dell’art. 1 del R.D. 16 marzo 1942,
n. 267, come modificato con d.lgs. 12 settem-
bre 2007, n. 169 (il profilo della soggezione, o
meno, al fallimento rimanendo peraltro un co-
rollario e non un criterio distintivo univoco).
La condizione di piccolo imprenditore agricolo
non è quindi d’ostacolo al contemporaneo eser-
cizio della professione forense, purché l’interes-
sato si mantenga nei limiti imposti dalla legge
e dalla giurisprudenza: vale a dire, finché l’atti-
vità di commercio non superi in modo significa-
tivo quella di coltivazione, di tal ché sia messa
a repentaglio l’indipendenza dell’avvocato (che
è bene effettivamente oggetto di tutela da par-
te dell’ordinamento forense), per il suo entrare
nelle dinamiche della concorrenza tra impren-
ditori commerciali. Resta, naturalmente, nei
compiti e nei poteri del Consiglio dell’Ordine
competente, svolta l’istruttoria del caso, giun-
gere ad una determinazione sulla compatibilità
dell’iscrizione nel singolo caso.”.

Anche per l’ aziende ospedaliere-
universitarie il mandato a un av-
vocato del libero foro è nullo in
difetto di motivazione

Corte di Cassazione, sentenza n 27064 del 21
settembre 2023

Secondo l’indirizzo di questa Corte, cui il
Collegio intende dare continuità, le aziende
ospedaliere universitarie sono soggette all’ap-
plicazione dei principi che, ai sensi dell’art. 43
del r.d. n. 1611 del 1933, come modificato
dall’art. 11 della l. n. 103 del 1979, rego-
lano il ”patrocinio autorizzato” delle univer-
sità, spettante per legge all’Avvocatura dello
Stato, in considerazione del rapporto di pie-
na osmosi e di sostanziale cogestione che lega
dette aziende alle università; pertanto, la fa-
coltà di derogare a tale patrocinio per avva-
lersi dell’opera di un avvocato del libero foro
è subordinata, anche per le aziende ospedalie-
re universitarie, alle condizioni previste dalla
norma citata (Cass. n. 24545 del 2018 e n.
39430 del 2021, entrambe relative alla odierna
ricorrente).Secondo il richiamato art. 11, sal-
ve le ipotesi di conflitto, ove le amministrazio-
ni pubbliche non statali come quella di specie
≪intendano in casi speciali non avvalersi del-
la Avvocatura dello Stato, debbono adottare
apposita motivata delibera da sottoporre agli
organi di vigilanza≫. Come affermato da Cass.
Sez. U. n. 24876 del 2017, si tratta di ≪facoltà
esercitabile in casi eccezionali≫. Deve trattar-
si di un ≪caso speciale≫ ed in relazione a tale
specialità del caso deve essere specificatamen-
te motivata la delibera. Nel caso concreto la
motivazione della delibera in esame non attie-
ne al profilo oggettivo della specialità del caso
tale giustificare l’opzione di non avvalersi del-
la Avvocatura dello Stato e di avvalersi invece
di un avvocato del libero foro, ma al profilo
soggettivo dell’avvocato prescelto in conside-
razione della sua conoscenza della vicenda in
questione. In tal modo non risulta illustrata la
ragione della scelta a monte fra i due patrocini,
quello dell’Avvocatura dello Stato e quello del
libero foro, risulta soltanto indicata la ragione
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per la quale sia stato selezionato un avvocato
del libero foro anziché un altro. Dal punto di
vista della specialità del caso la delibera non
risulta motivata. La carenza del presupposto
previsto dalla legge rende nullo il mandato alle
liti conferito all’avvocato del libero foro (Cass.
Sez. U. n. 30008 del 2019). Dal rilievo della
nullità della procura alle liti non discende però
l’inammissibilità dell’appello perché la dispo-
sizione dell’art. 182, comma 2, c.p.c., secondo
cui il giudice, quando rileva un vizio che de-
termina la nullità della procura al difensore,
assegna alle parti un termine perentorio per
il rilascio della stessa o perla sua rinnovazio-
ne, si applica anche al giudizio d’appello e tale
provvedimento può essere emesso all’udienza
prevista dall’art. 350 c.p.c. (Cass. n. 13597
del 2021; n. 2498 del 2022). Ove permanga
all’esito della riassunzione della causa il vizio
determinante la nullità della procura, il giudi-
ce di rinvio dovrà adottare il provvedimento di
cui all’art. 182.

In caso in cui il sistema di timbra-
ture non sia stato autorizzato né
concordato, le risultanze non sono
utilizzabili per il licenziamento

Corte di Cassazione, sentenza n 25645 del 1
settembre 2023

La Corte territoriale era stata incaricata dal-
la Cassazione, che le aveva rinviato la decisione
della controversia, “di verificare se il sistema di
controllo era stato concordato o autorizzato”
ed accertare se quello effettuato integrasse un
controllo difensivo verificando la “legittimità
dell’utilizzazione dei dati acquisiti per il trami-
te dei badge alla luce dei principi esposti in mo-
tivazione e solo in esito a tale accertamento”.
Pertanto, in applicazione del principio afferma-
to la Corte, ha accertato che le acquisizioni dei
dati tramite il badge elettronico erano illegitti-
me ed ha verificato, con accertamento di fatto
a lei riservato, che i dati acquisiti per il trami-
te dei sistemi di rilevazione delle entrate e delle
uscite non erano perciò utilizzabili e che non vi
erano altre evidenze, oltre a quelle documenta-

li cui fare riferimento, per ritenere provata la
condotta contestata che perciò era indimostra-
ta. In sostanza la Corte, tenendo conto delle
ragioni dell’originario annullamento della sen-
tenza e sulla base dei principi dettati da questa
Corte in tema di controlli a distanza dei lavora-
tori, ha accertato che le risultanze derivanti dal
controllo automatico a distanza, in quanto non
concordate né autorizzate, e finalizzate al con-
trollo della prestazione lavorativa, non erano
utilizzabili per il licenziamento del lavoratore
e che le residue risultanze istruttorie non da-
vano alcuna prova del comportamento posto a
base del licenziamento. Cos̀ı facendo il giudice
del rinvio si è mantenuto esattamente nell’am-
bito di accertamento demandato dalla Cassa-
zione e non è incorso perciò nella denunciata
violazione dell’art. 384 c.p.c..

Incarico conferito a soggetto privo
dei requisiti: l’utilitas consegui-
ta dall’ASL determina comunque
la compensatio lucri cum damno
(pronuncia in controtendenza)

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n. 540 del 4 ottobre 2023

Dal medesimo fatto contestato, ovvero dal-
l’aver adottato un bando in violazione delle
norme primarie, secondarie e del CCNL quanto
ai requisiti prescritti per l’incarico di diretto-
re di UOC, con conseguente conferimento dello
stesso a un soggetto privo dei requisiti è conse-
guito , al contempo, sia lo svolgimento da parte
di questi delle funzioni assegnate con l’incarico
sia il pagamento delle relative retribuzioni, e
tale “quid pluris” è stato individuato in cita-
zione costituire un danno per l’ente nel suo in-
tero ammontare.Il collegio ritiene che nel caso
di specie, l’utilitas debba misurarsi con riferi-
mento al fatto che l’ASL di Y aveva bisogno di
un direttore di UOC Affari legali e, quindi, in
tal senso risulta avere usufruito delle presta-
zioni del X, il cui adempimento dell’incarico
non è stato oggetto di alcuna contestazione da
parte della Procura, cos̀ı come non è stato og-
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getto di contestazione il raggiungimento degli
obiettivi assegnati.Al riguardo si deve dedurre
che l’incarico di direttore di UOC Affari lega-
li comprenda mansioni e prestazioni diverse o
aggiuntive rispetto all’incarico di dirigente av-
vocato e, pur considerando le mansioni diverse
o aggiuntive, deve aversi riguardo agli obietti-
vi assegnati dalla competente ASL al direttore
UOC Affari legali.Si osserva che, dalle sche-
de di valutazione della performance del X, si è
avuta una valutazione dell’avvocato costante-
mente soddisfacente.Del resto la Procura nel-
l’atto di citazione non ha mai messo in dub-
bio la qualità delle prestazioni rese dal X né, a
seguito delle osservazioni dei convenuti, in se-
de dibattimentale ha allegato o ha provato che
tali prestazioni non fossero quelle di un diret-
tore UOC o che non fossero state svolte con
la richiesta diligenza professionale.A ciò deve
aggiungersi che l’amministrazione all’epoca dei
fatti contestati non aveva altri dirigenti avvo-
cati nel proprio ruolo e, quindi, non avrebbe
potuto attuare altri modelli organizzativi per
il raggiungimento dei medesimi risultati in via
di fatto.Pertanto, posto che la ASL aveva l’esi-
genza di un vertice per l’UOC Affari legali, al
quale avrebbe corrisposto comunque la retribu-
zione da direttore e, posto che per tale incarico
si è avvalsa delle prestazioni professionali del
X, valutate positivamente, non può revocarsi
in dubbio la sussistenza di un’utilitas comun-
que conseguita dalla ASL.Il Collegio ritiene che
questa ben possa assorbire completamente il
maggior esborso sostenuto dall’ASL per tutte
le ragioni innanzi esposte quali emergenti dal
quadro fattuale offerto in valutazione dalle par-
ti processuali, attesa l’incontestata effettuazio-
ne da parte del X di prestazioni professiona-
li riconducibili al profilo di direttore dell’UOC
“Affari legali”. Pertanto deve concludersi che
vi è un’intera compensatio lucri cum damno,
perché il danno costituito dalla differenza tra
la retribuzione percepita quale direttore UOC e
la retribuzione di un dirigente avvocato è com-
pensato dall’utilità delle prestazioni rese, mai
posta in discussione.

Incaricare ex art. 110 un dipen-
dente dell’ente (peraltro non lau-
reato) è danno erariale (nel caso
specifico con dolo)

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 114 del 9 ottobre 2023

Esponeva la Procura che la decisione della
Giunta di addivenire alla riorganizzazione del-
l’Ufficio di staff del Sindaco, la cui composizio-
ne era rimasta immutata da oltre 18 anni, ve-
niva assunta al fine di ovviare all’impossibilità
di confermare al rag. X, fino a quel momen-
to dipendente dell’ente di cat. D5 con incarico
dirigenziale ex art. 110 TUEL, l’incarico me-
desimo, stante la carenza del necessario titolo
di studio ed in relazione al quale era nota la
pendenza innanzi alla Procura regionale della
Corte dei conti di un procedimento a carico del
precedente Sindaco, conclusosi con sentenza di
condanna di questa Corte n. 182/2019.Come
peraltro ampiamente messo in evidenza da un
consolidato orientamento delle Sezioni regiona-
li di controllo di questa Corte, appare evidente
che la stipula di un contratto di lavoro subordi-
nato a tempo determinato è possibile allorchè
il soggetto individuato non sia già dipendente
dell’ente, poiché - qualora ricorra, invece, il ca-
so opposto - il rapporto di lavoro subordinato è
già costituito ed il soggetto risulta già incardi-
nato nell’organico dell’ente (ex multis Sez. reg.
contr. Piemonte n. 312/2013/PAR; Sez. reg.
contr. Basilicata n. 38/2018/PAR).L’anomala
vicenda oggetto di giudizio, invece, si caratte-
rizza per una ingiustificata ed illegittima dupli-
cazione del rapporto di lavoro tra il Comune e
il rag. X. Per effetto di questa scelta, quindi,
dal 10.10.2018 e fino alla data delle dimissioni
(coincidenti con la cessazione del contratto per
l’ufficio di staff) il rag. X è risultato essere
titolare contemporaneamente di due rapporti
di lavoro dipendente subordinato, uno a tempo
indeterminato -seppur quiescente- e uno a tem-
po determinato, con lo stesso ente. E’ tuttavia
evidente che ciò non era, e non è, consentito
e lecito.Ritiene il Collegio, inoltre, che l’azione
dei componenti della Giunta e del Sindaco di

86

https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/VENETO/SENTENZA/114/2023" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/VENETO/SENTENZA/114/2023" target="_blank" rel="noreferrer noopener


Capitolo 1. Personale e risk management

sia connotata dal dolo. Come si è avuto modo
di evidenziare più sopra, infatti, la delibera di
Giunta n. 164 del 8 ottobre 2018 ha definito i
requisiti professionali per la copertura del po-
sto in maniera cos̀ı specifica da restringere il
campo al solo rag. X, s̀ı da escludere qualsiasi
spazio di discrezionalità nella successiva scel-
ta.Tale misura (solo apparentemente) astratta,
prescindeva, però, dall’effettiva professionalità
del soggetto che avrebbe ricoperto l’incarico e
si profilava palesemente illegittima (stante, ap-
punto, lo stretto rapporto di corrispettività tra
livello retributivo e qualifica professionale pos-
seduta: C. Cost. n. 19/89).Emerge, dunque,
per tabulas, dai contenuti e dalle motivazioni
della stessa delibera che la Giunta ed il Sindaco
avevano, in maniera pienamente consapevole,
assunto la decisione di costruire un percorso
che conducesse all’individuazione, in maniera
univoca, di un determinato soggetto, il rag. X,
al quale è stato garantito un trattamento eco-
nomico e previdenziale parametrato a quello
dirigenziale. La remunerazione, di poco infe-
riore a quella ininterrottamente goduta dallo
stesso fin dal 2004, in forza di incarichi diri-
genziali reiterati nel tempo pur in assenza del
necessario titolo di studio e senza alcuna so-
luzione di continuità per quindici anni, veniva
riconosciuta nonostante il carattere ecceziona-
le e temporaneo degli incarichi dirigenziali ex
art. 110 TUEL.

Le tariffe della libera professione
devono comprendere la trattenuta
”Balduzzi”, che, quindi, non può
essere recuperata dai compensi
dei medici

Corte di Cassazione, sentenza n. 28088 del 5
ottobre 2023

Sul piano contenutistico la disposizione in-
trodotta nel 2012 declina il generico princi-
pio di “neutralità economica” già posto nella
precedente formulazione (≪tariffario idoneo ad
assicurare l’integrale copertura di tutti i co-
sti direttamente e indirettamente correlati alla

gestione dell’attività libero-professionale intra-
muraria, ivi compresi quelli connessi alle atti-
vità di prenotazione e di riscossione degli ono-
rari≫), esplicitando espressamente la necessità
che gli importi da corrispondere a cura del-
l’assistito sia idonei a coprire, da un lato, i
compensi (≪del professionista, dell’equipe, del
personale di supporto, articolati secondo cri-
teri di riconoscimento della professionalità≫),
dall’altro tutti i costi diretti e indiretti soste-
nuti dalle aziende.In stretta successione logico-
letterale, la disposizione prosegue prevedendo
che, nella determinazione della tariffa, si tenga
conto anche della trattenuta cd. “Balduzzi” di
nuova introduzione, come reso palese dall’inci-
pit del periodo (“Nell’applicazione dei predetti
importi”), da cui discende che i “predetti im-
porti” sono quelli di cui al precedente periodo
della disposizione, vale a dire gli “importi da
corrispondere a cura dell’assistito”. Pertanto,
in base al tenore letterale della norma, avuto
riguardo alla locuzione utilizzata nel secondo
periodo (“predetti importi”), che rimanda uni-
vocamente alla definizione di cui primo perio-
do, ed all’esegesi sistematica dei due periodi in
cui risulta articolata la lett. c) in commento,
da leggere necessariamente in maniera unita-
ria per la stessa genesi della norma (cos̀ı com-
plessivamente riformulata proprio con il d.l. n.
158 del 2012 cit.), deve concludersi che nella
applicazione degli importi (cioè della tariffa a
carico degli utenti) si deve tenere conto anche
dell’incidenza della nuova trattenuta, indicata
come quota ulteriore rispetto a quella già pre-
vista dalla vigente disciplina contrattuale. A
tale ultimo riguardo, va chiarito che la norma
intende richiamare la quota già prevista dal-
l’art. 28, comma 5, della l. 23 dicembre 1999,
n. 488, secondo cui ≪Le tariffe delle prestazio-
ni libero - professionali, ivi comprese quelle di
diagnostica strumentale e di laboratorio, ero-
gate in regime ambulatoriale, sono determina-
te da ciascuna azienda in conformità ai criteri
stabiliti dalle regioni e dai contratti collettivi
nazionali di lavoro e sono a totale carico dei
richiedenti. Per le predette prestazioni all’a-
zienda compete il rimborso dei costi diretti ed
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indiretti sostenuti nonché una quota della tarif-
fa nella misura stabilita dai contratti collettivi
nazionali.≫. L’accostamento della nuova trat-
tenuta “Balduzzi” del 5 per cento alla quota
già prevista dall’art. 28 della l. n. 488 del
1999 rappresenta un ulteriore argomento, sul
piano letterale e logico - sistematico, che avalla
l’interpretazione per cui anche l’onere derivan-
te dalla “ulteriore quota”deve essere conside-
rato in sede di determinazione della tariffa a
carico dell’utenza: in effetti, la differenza fra
le due ipotesi consiste non già nel soggetto su
cui, in definitiva, il contributo è destinato a
gravare , bens̀ı nel la determinazione dell’im-
porto da trattenere, nel caso della l. n. 488
del 1999 rimessa all’autonomia delle parti so-
ciali, nel caso della “ulteriore quota” rappre-
sentata dalla nuova trattenuta “Balduzzi” de-
finita direttamente ex lege come percentuale
prefissata del compenso del libero professioni-
sta.L’opposta interpretazione, predicata dalla
parte ricorrente, non risulterebbe neppure coe-
rente con i principi che governano le prestazio-
ni in regime di intra moenia, con particolare
riferimento al principio di neutralità economi-
ca. Infatti, consentire che la trattenuta venga
operata direttamente sul compenso del medi-
co, senza essere preceduta dalla contrattazio-
ne ed intesa sulla determinazione della tariffa,
comporterebbe l’inidoneità della stessa a remu-
nerare il professionista e si tradurrebbe in un
prelievo forzoso, non concordato, in contrasto
con le previsioni di legge

Confermato che il risarcimento al-
l’amministrazione stabilito in se-
de penale (incluso il patteggia-
mento), non preclude l’azione del
Procuratore della Corte dei Conti

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 115 del 17 ottobre 2023

In via preliminare deve essere esaminata l’ec-
cezione di inammissibilità per carenza di inte-
resse ad agire sollevata dalla difesa del conve-
nuto X in quanto il danno sarebbe stato in-

tegralmente risarcito in sede penale.Viene, a
tal proposito, rappresentato che il X ha versa-
to, al fine di poter beneficiare in sede penale
dell’attenuante ex art 62 n. 6, prima parte,
c.p., la somma complessiva di euro 7.000,00, di
cui 1.000,00 per spese di costituzione di parte
civile all’Avvocatura dello Stato: la sentenza
che ha definito il giudizio, resa ai sensi dell’art
444 c.p.p., avendo ritenuto congrua la quan-
tificazione della pena anche in relazione alla
circostanza attenuante, ha formulato un giudi-
zio di congruità anche della misura del risarci-
mento, che deve essere satisfattivo ed integra-
le. Analogo giudizio, prosegue la difesa, è da
ritenersi implicito anche per quanto riguarda
l’Amministrazione, tant’è che la costituzione
di parte civile nel processo penale è stata revo-
cata.L’eccezione è infondata.Contrariamente a
quanto ritenuto dalla difesa del X, l’avvenu-
to risarcimento del danno costituisce in sede
penale (e a maggior ragione in caso di defini-
zione con il rito alternativo dell’applicazione
della pena su richiesta ex art. 444 c.p.p.) un
elemento di giudizio che “si riflette sulla mi-
sura della pena, comportando un positivo giu-
dizio di resipiscenza dell’autore” (Cass. pen.
Sez. IV, n. 40546/2021): nel caso di specie,
poi, la misura del risarcimento non è stata og-
getto di una statuizione giudiziaria, ma frutto
di accordi intercorsi tra l’imputato e l’Avvo-
catura Distrettuale costituitasi parte civile per
l’Amministrazione, non opponibili nell’ambito
del giudizio per responsabilità erariale.E’, in-
fatti, costante, univoco e consolidato l’orien-
tamento della giurisprudenza di questa Corte
(ex multis, Sez. App. II n. 621/2018, Sez. I
App. n. 353/18) secondo cui, essendo la ti-
tolarità dell’azione di responsabilità erariale in
capo alla Procura regionale, “gli accordi tran-
sattivi conclusi dall’amministrazione non po-
trebbero valere in alcun modo ad inibire il po-
tere del giudice contabile di pronunciarsi sui
presupposti della responsabilità e sulla quan-
tificazione del danno, anche in forza dei limiti
sanciti dal codice civile con riguardo ai dirit-
ti indisponibili (art. 1966 c.c.).” (Sez. I App.
n.156/2021).Altrettanto univoca è la giurispru-
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denza di questa Corte nel ritenere, conseguen-
temente, che la costituzione dell’Amministra-
zione danneggiata come parte civile nel proces-
so penale, anche in riferimento a fatti materia-
li identici commessi dagli stessi responsabili,
non precluda l’autonoma valutazione del giu-
dice contabile nell’accertamento e determina-
zione del danno arrecato alla finanza pubblica
nella sua totalità, quale che sia il contenuto del-
la domanda dell’Amministrazione (“è pacifico
che la costituzione dell’Amministrazione dan-
neggiata come parte civile nel processo penale
di per sé non comporta l’effetto di precludere
l’esercizio dell’azione di responsabilità erariale
nell’ambito della giurisdizione della Corte dei
conti, neanche quando si verta su fatti materia-
li identici contestati agli stessi soggetti (causa
petendi)” Sez. Toscana, n. 152/2023): “inve-
ro, non pare coerente con la logica del sistema
delineato dal legislatore consentire che l’eser-
cizio della funzione, obiettiva e neutrale, oltre
che obbligatoria e indisponibile, in capo al p.m.
contabile possa subire condizionamenti per ef-
fetto di una scelta a questi sottratta e di stret-
ta pertinenza dell’Amministrazione (cos̀ı come
non subisce condizionamenti derivanti dalla vo-
lontà o meno dell’Amministrazione di ottenere
il ristoro del danno da questa subito). È l’Am-
ministrazione, non il p.m. contabile, a scegliere
la linea processuale che ritiene più opportuna
e che effettua la “valutazione comparativa dei
vantaggi”, sicché solo in capo ad essa possono
prodursi gli effetti sospensivi correlati alle sue
opzioni. Né l’azione del p.m. contabile – a dif-
ferenza dell’azione promossa davanti al giudi-
ce civile – comporta l’automatica revoca della
costituzione di parte civile. Trattasi, in defini-
tiva, di azioni autonome, distinte e separate”
(SSRR n. 5/2015).

Il risarcimento del danno in sede
penale ai fini del patteggiamento,
non è opponibile nel giudizio per
responsabilità erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 115 del 13 ottobre 2023

In via preliminare deve essere esaminata l’ec-
cezione di inammissibilità per carenza di inte-
resse ad agire sollevata dalla difesa del conve-
nuto X in quanto il danno sarebbe stato in-
tegralmente risarcito in sede penale.Viene, a
tal proposito, rappresentato che il X ha versa-
to, al fine di poter beneficiare in sede penale
dell’attenuante ex art 62 n. 6, prima parte,
c.p., la somma complessiva di euro 7.000,00, di
cui 1.000,00 per spese di costituzione di parte
civile all’Avvocatura dello Stato: la sentenza
che ha definito il giudizio, resa ai sensi dell’art
444 c.p.p., avendo ritenuto congrua la quan-
tificazione della pena anche in relazione alla
circostanza attenuante, ha formulato un giudi-
zio di congruità anche della misura del risarci-
mento, che deve essere satisfattivo ed integra-
le. Analogo giudizio, prosegue la difesa, è da
ritenersi implicito anche per quanto riguarda
l’Amministrazione, tant’è che la costituzione
di parte civile nel processo penale è stata revo-
cata.L’eccezione è infondata.Contrariamente a
quanto ritenuto dalla difesa del X, l’avvenu-
to risarcimento del danno costituisce in sede
penale (e a maggior ragione in caso di defini-
zione con il rito alternativo dell’applicazione
della pena su richiesta ex art. 444 c.p.p.) un
elemento di giudizio che “si riflette sulla mi-
sura della pena, comportando un positivo giu-
dizio di resipiscenza dell’autore” (Cass. pen.
Sez. IV, n. 40546/2021): nel caso di specie,
poi, la misura del risarcimento non è stata og-
getto di una statuizione giudiziaria, ma frutto
di accordi intercorsi tra l’imputato e l’Avvo-
catura Distrettuale costituitasi parte civile per
l’Amministrazione, non opponibili nell’ambito
del giudizio per responsabilità erariale. E’, in-
fatti, costante, univoco e consolidato l’orien-
tamento della giurisprudenza di questa Corte
(ex multis, Sez. App. II n. 621/2018, Sez. I
App. n. 353/18) secondo cui, essendo la ti-
tolarità dell’azione di responsabilità erariale in
capo alla Procura regionale, “gli accordi tran-
sattivi conclusi dall’amministrazione non po-
trebbero valere in alcun modo ad inibire il po-
tere del giudice contabile di pronunciarsi sui
presupposti della responsabilità e sulla quan-
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tificazione del danno, anche in forza dei limiti
sanciti dal codice civile con riguardo ai dirit-
ti indisponibili (art. 1966 c.c.).” (Sez. I App.
n.156/2021).Altrettanto univoca è la giurispru-
denza di questa Corte nel ritenere, conseguen-
temente, che la costituzione dell’Amministra-
zione danneggiata come parte civile nel proces-
so penale, anche in riferimento a fatti materia-
li identici commessi dagli stessi responsabili,
non precluda l’autonoma valutazione del giu-
dice contabile nell’accertamento e determina-
zione del danno arrecato alla finanza pubblica
nella sua totalità, quale che sia il contenuto del-
la domanda dell’Amministrazione (“è pacifico
che la costituzione dell’Amministrazione dan-
neggiata come parte civile nel processo penale
di per sé non comporta l’effetto di precludere
l’esercizio dell’azione di responsabilità erariale
nell’ambito della giurisdizione della Corte dei
conti, neanche quando si verta su fatti materia-
li identici contestati agli stessi soggetti (causa
petendi)” Sez. Toscana, n. 152/2023): “inve-
ro, non pare coerente con la logica del sistema
delineato dal legislatore consentire che l’eser-
cizio della funzione, obiettiva e neutrale, oltre
che obbligatoria e indisponibile, in capo al p.m.
contabile possa subire condizionamenti per ef-
fetto di una scelta a questi sottratta e di stret-
ta pertinenza dell’Amministrazione (cos̀ı come
non subisce condizionamenti derivanti dalla vo-
lontà o meno dell’Amministrazione di ottenere
il ristoro del danno da questa subito). È l’Am-
ministrazione, non il p.m. contabile, a scegliere
la linea processuale che ritiene più opportuna
e che effettua la “valutazione comparativa dei
vantaggi”, sicché solo in capo ad essa possono
prodursi gli effetti sospensivi correlati alle sue
opzioni. Né l’azione del p.m. contabile – a dif-
ferenza dell’azione promossa davanti al giudi-
ce civile – comporta l’automatica revoca della
costituzione di parte civile. Trattasi, in defini-
tiva, di azioni autonome, distinte e separate”
(SSRR n. 5/2015).

Limiti alle spesa del personale
nelle aziende sanitarie: limite
regionale o limite aziendale?

I limiti alla spesa del personale delle aziende
sanitarie da qualche anno sono stati rivisti.
Infatti l’art.11, c.1, d.l. 35/2019 prevede che
“A decorrere dal 2019, la spesa per il personale
degli enti del Servizio sanitario nazionale delle
regioni, nell’ambito del livello del finanziamen-
to del fabbisogno sanitario nazionale standard
cui concorre lo Stato e ferma restando la com-
patibilità finanziaria, sulla base degli indirizzi
regionali e in coerenza con i piani triennali
dei fabbisogni di personale, non può superare
il valore della spesa sostenuta nell’anno 2018,
come certificata dal Tavolo di verifica degli
adempimenti di cui all’articolo 12 dell’Intesa
23 marzo 2005 sancita in sede di Conferenza
permanente per i rapporti tra lo Stato, le
regioni e le Province autonome di Trento e
di Bolzano, o, se superiore, il valore della
spesa prevista dall’articolo 2, comma 71, della
legge 23 dicembre 2009, n. 191. I predetti
valori sono incrementati annualmente, a livello
regionale, di un importo pari al 10 per cento
dell’incremento del Fondo sanitario regionale
rispetto all’esercizio precedente. Nel triennio
2019-2021 la predetta percentuale è pari al 10
per cento per ciascun anno”.Dall’anno 2022
detto incremento è subordinato all’adozione
di una metodologia per la determinazione del
fabbisogno di personale degli enti del Servizio
sanitario nazionale.Ai sensi dell’art.2, c.71,
l.191/2009, fermo restando quanto previsto
dall’art.1, c.565, l. 296/2006, la spese del
personale, al lordo degli oneri riflessi a carico
delle amministrazioni e dell’imposta regionale
sulle attività produttive, non può superare
il corrispondente ammontare dell’anno 2004
diminuito dell’1,4 per cento (considerate
anche le spese per il personale con rapporto
di lavoro a tempo determinato, con contratto
di collaborazione coordinata e continuativa, o
che presta servizio con altre forme di rapporto
di lavoro flessibile o con convenzioni)Ai fini
dell’applicazione di dette disposizioni le spese
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per il personale sono considerate al netto:
a) per l’anno 2004, delle spese per arretrati
relativi ad anni precedenti per rinnovo dei
contratti collettivi nazionali di lavoro; b)
per ciascuno degli anni 2010, 2011 e 2012,
delle spese derivanti dai rinnovi dei contratti
collettivi nazionali di lavoro intervenuti suc-
cessivamente all’anno 2004. Sono comunque
fatte salve e devono essere escluse le spese
di personale totalmente a carico di finanzia-
menti comunitari o privati, nonché le spese
relative alle assunzioni a tempo determinato
e ai contratti di collaborazione coordinata e
continuativa per l’attuazione di progetti di
ricerca finanziati ai sensi dell’art.12 bis d.l.
502/1992.Detto limite è stato interpretato
dalla Regione Veneto come un limite a livello
regionale, e, quindi, lo “sforamento” di un’a-
zienda sanitaria può trovare compensazione
nel miglior risultato di un’altra azienda o
ente sanitario delle Regione. Infatti la DGR
1718/2022, in continuità con le analoghe DGR
degli anni precedenti (417/2022, 258/2021,
2005/2019), recita che “Pertanto, ai sensi
dell’articolo 11 del D.L. 35/2019: il vincolo
di spesa per il personale è regionale e non
più aziendale”.Tale posizione, però, potrebbe
essere in contrasto con il controllo da parte
della Corte dei Conti sui bilanci delle (singole)
aziende sanitarie. Infatti, per esempio, con la
deliberazione n. 219/2023/PRSS la sezione di
controllo della Regione Lombardia ha accerta-
to nei confronti della singola azienda sanitaria
“il mancato rispetto nell’esercizio 2021 del
limite della spesa per il personale stabilito
dall’art.11, c. 1, d.l. 35/2019, conv. con l.
60/2019”, invitando la medesima azienda (e
non la Regione) di conseguenza “ad adottare
i provvedimenti idonei a rimuovere le criticità
riscontrate anche attraverso la definizione
dei rapporti con la Regione, dandone comu-
nicazione a questa Sezione che si riserva di
valutarne l’idoneità e l’efficacia nei successivi
controlli sui bilanci di esercizio dell’Azienda
stessa”Certo, è anche vero che, invece, la sezio-
ne di controllo della Regione Veneto in passato
ha preferito adottare un’unica deliberazione

per tutte le aziende sanitarie, in cui il dialogo e
la corrispondenza era tra la Corte e la Regione
(es. deliberazioni SRCVEN/98/2020/PRSS,
SRCVEN/13/2022/PRSS) e solo dalla fine
dell’anno 2022, con oggetto i bilanci del-
l’anno 2020, ha iniziato ad adottare una
deliberazione per ogni azienda sanitaria (cfr
SRCVEN/227/2022/PRSS, 19/2023/PRSS,
70/2023/PRSS, ecc..)In particolare solo in una
delle ultime deliberazioni (84/2023/PRSS),
la Corte dei Conti del Veneto ha rilevato il
superamento del limite fissato dall’art. 11,
comma 1, del decreto-legge n. 35 del 2019, e il
limite di costo 2004. La medesima Corte, però,
ha subito aggiunto:” La verifica del rispetto,
su base regionale, del limite previsto dall’art.
11, comma 1, del d.l. n. 35/2019 sarà oggetto
dei successivi controlli di competenza”. Inoltre
non ha invitato la singola azienda sanitaria ad
adottare i provvedimenti idonei a rimuovere
le criticità riscontrate.Nelle altre deliberazioni
del 2023, invece, il capitolo relativo alla spesa
del personale si intitola “Spesa per il personale
(art. 9, comma 28, d.l. 78/2010)“, e quindi
si concentra sui limiti previsti dal medesimo
comma riguardo ad alcuni aggregati specifici
nell’ambito delle spese di personale (contratto
a tempo determinato o con convenzioni ovvero
con contratti di collaborazione coordinata e
continuativa)Vedremo in seguito come sarà
interpretato il limite di cui al DL 35/2019
presso le altre sezioni regionali di controllo.

La norma contro i ”furbetti del
cartellino” ha introdotto una nuo-
va fattispecie legale di licenzia-
mento, che supera ogni diversa
disposizione del CCNL

Corte di Cassazione, sentenza n. 29028 del 19
ottobre 2023

La Corte territoriale aveva letto l’art. 55
quater del d.lgs. n. 165/2001 quale norma re-
cata da fonte sovraordinata ai contratti collet-
tivi e diretta ad introdurre, con qualificazione
prevalente rispetto a quella contrattuale, una

91

https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20231019/snciv@sL0@a2023@n29028@tS@oY.clean.pdf
https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20231019/snciv@sL0@a2023@n29028@tS@oY.clean.pdf


Capitolo 1. Personale e risk management

specifica ipotesi di licenziamento disciplinare
ed avendo la Corte medesima ritenuto la fatti-
specie concreta a quella ipotesi pienamente ri-
conducibile all’esito di un apprezzamento che
ha tenuto conto della sua ricorrenza oggettiva
e della sua valenza soggettiva fondandone la
legittima applicazione.Come evidenziato dalla
Suprema Corte (v. Cass. n. 24570/2016),
le fattispecie legali di licenziamento per giusta
causa e giustificato motivo, introdotte dall’art.
55 quater, comma 1, lett. da a) ad f), e com-
ma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001, costituiscono
ipotesi aggiuntive rispetto a quelle individuate
dalla contrattazione collettiva - le cui clauso-
le, ove difformi, vanno sostituite di diritto ai
sensi degli artt. 1339 e 1419, comma 2, cod.
civ.Inoltre, la fattispecie disciplinare di fonte
legale di cui all’art. 55 quater del d.lgs. n.
”165/2001 si realizza non solo nel caso di alte-
razione/manomissione del sistema, ma in tutti
i casi in cui la timbratura, o altro sistema di
registrazione della presenza in ufficio, miri a
far risultare falsamente che il lavoratore è ri-
masto in ufficio durante l’intervallo temporale
compreso tra le timbrature/registrazioni in en-
trata ed in uscita (v. Cass. n. 22570/2016).La
condotta, che si compendia nell’allontanamen-
to dal luogo di lavoro senza far risultare, me-
diante timbratura del cartellino o della scheda
magnetica, i periodi di assenza economicamen-
te apprezzabili è, infatti, idonea oggettivamen-
te ad indurre in errore l’amministrazione di ap-
partenenza circa la presenza su luogo di lavo-
ro e costituisce, ad un tempo, condotta penal-
mente rilevante ai sensi del comma 1 dell’art.
55 quinquies del d.lgs. n. 165 del 2001.Nello
specifico è stata anche correttamente valuta-
ta, ai fini della proporzionalità della sanzione
espulsiva e della lesione del vincolo fiduciario,
la gravità della condotta (sotto gli aspetti della
portata oggettiva, modalità, intensità dell’ele-
mento intenzionale, carattere abituale e frau-
dolento, preordinazione delle modalità esecu-
tive) ritenuta tale da rendere irrilevante l’en-
tità della retribuzione indebitamente percepita
o l’assenza di precedenti disciplinari.

La mancata graduazione degli in-
carichi dirigenziali, legittima il
medico a chiedere il risarcimento
per perdita di chance

Corte di Cassazione, ordinanza n. 28611 del 13
ottobre 2023 Avendo ritenuto l’inadempimen-
to imputabile all’Azienda, la Corte territoriale
ha ritenuto la responsabilità risarcitoria della
medesima, confermando la sentenza di primo
grado anche per quanto attiene alla quantifi-
cazione del danno, determinato secondo equità
in misura pari all’importo fissato dalla stessa
Azienda Sanitaria Provinciale, indifferenziata-
mente e proprio per porre fine al persistente
inadempimento per il ritardo nella graduazio-
ne delle funzioni, con la delibera n. 320 del
21.1.2013.Cos̀ı argomentando, la Corte territo-
riale ha adottato una pronuncia che si appa-
lesa in sintonia con l’indirizzo di questa Corte
(Cass. n. 7110/2023), la quale, recentemen-
te intervenuta su questione in parte sovrappo-
nibile, ha enunciato i seguenti principi di di-
ritto:“In tema di dirigenza medica del setto-
re sanitario pubblico, la P.A. è tenuta a dare
inizio e a completare, nel rispetto dei principi
di correttezza e buona fede, il procedimento
per l’adozione del provvedimento di gradua-
zione delle funzioni dirigenziali e di pesatura
degli incarichi, nel cui ambito la fase di con-
sultazione sindacale, finalizzata anche a deter-
minare l’ammontare delle risorse destinate al
pagamento della quota variabile della retribu-
zione di posizione definita in sede aziendale e
dipendente dalla graduazione delle funzioni, ha
carattere endoprocedimentale; il mancato ri-
spetto dei termini interni che ne scandiscono lo
svolgimento, l’omessa conclusione delle tratta-
tive entro la data fissata dal contratto colletti-
vo e le eventuali problematiche concernenti il
fondo espressamente dedicato, ai sensi del me-
desimo contratto collettivo, alla quantificazio-
ne della menzionata quota variabile non fanno
venir meno di per sé l’obbligo gravante sulla
P.A. di attivare e concludere la procedura di-
retta all’adozione di tale provvedimento”;“La
violazione dell’obbligazione della P.A. di atti-
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vare e completare il procedimento finalizzato
all’adozione del provvedimento di graduazione
delle funzioni e di pesatura degli incarichi legit-
tima il dirigente medico interessato a chiedere
non l’adempimento di tale obbligazione, ma so-
lo il risarcimento del danno per perdita della
chance di percepire la parte variabile della re-
tribuzione di posizione. A tal fine, il dirigente
medico è tenuto solo ad allegare la fonte legale
o convenzionale del proprio diritto e l’inadem-
pimento della controparte; il datore di lavoro è
gravato, invece, dell’onere della prova dei fatti
estintivi o impeditivi dell’altrui pretesa o della
dimostrazione che il proprio inadempimento è
avvenuto per causa a lui non imputabile”; “Il
danno subito dal dirigente medico della sanità
pubblica per perdita della chance di percepire
la parte variabile della retribuzione di posizio-
ne, conseguente all’inadempimento della P.A.
all’obbligo di procedere alla graduazione delle
funzioni ed alla pesatura degli incarichi a tal fi-
ne necessaria, può essere liquidato dal giudice
anche in via equitativa; in proposito il dipen-
dente deve allegare l’esistenza di tale danno e
degli elementi costitutivi dello stesso, ossia di
una plausibile occasione perduta, del possibi-
le vantaggio perso e del correlato nesso causa-
le, inteso in modo da ricomprendere nel detto
risarcimento anche i danni indiretti e media-
ti che si presentino come effetto normale se-
condo il principio della c.d. regolarità causa-
le, fornendo la relativa prova pure mediante
presunzioni o secondo parametri di probabi-
lità”. Quanto alla misura, in una fattispecie
analoga questa Corte ha evidenziato che il ri-
chiamo a quanto poi riconosciuto in valori men-
sili, dal 21.1.2013 in poi può costituire idoneo
parametro di liquidazione, in quanto la delibe-
ra assunta dalla ASL afferisce alla medesima
graduazione di funzioni; il giudizio equitativo
è dunque sorretto da una razionalità intrinse-
ca che non consente di ravvisare nella sentenza
impugnata un qualsivoglia vizio di legittimità
(Cass. n. 9040/2023).

L’atteggiamento ”stressogeno”
del superiore è sempre un fatto
illecito, che deve essere risarcito;
in assenza della reiterazione è
straining e non mobbing

Corte di Cassazione, sentenza n. 29101 del 20
ottobre 2023

La Corte di appello ha accertato la dequali-
ficazione commessa ai danni del lavoratore ma
ha escluso il mobbing per mancata prova del-
la reiterazione della condotta riferita ai singo-
li fatti mobbizzantiCos̀ı facendo però la Cor-
te non ha fatto buon governo delle regole di
diritto che vengono in rilievo in relazione alla
tutela della personalità morale del lavoratore
essendo oramai risalente l’orientamento (Cass.
n. 3291 del 19 febbraio 2016) secondo cui, al
di là della tassonomia e della qualificazione co-
me mobbing e straining, quello che conta in
questa materia è che il fatto commesso, anche
isolatamente, sia un fatto illecito ex art. 2087
c.c. da cui sia derivata la violazione di interes-
si protetti del lavoratore al più elevato livello
dell’ordinamento (la sua integrità psicofisica, la
dignità, l’identità personale, la partecipazione
alla vita sociale e politica).

E’ invero è noto l’orientamento costante di
codesta Suprema Corte (sent. n. 18164/2018,
n. 3977/2018 n. 7844/2018,12164/2028,
12437/2018, 4222/2016) , secondo cui lo strai-
ning rappresenti una forma attenuata di mob-
bing perché priva della continuità delle ma
sempre riconducibile all’art. 2087 cod. civ.,
sicché se viene accertato lo straining e non il
mobbing la domanda di risarcimento del dan-
no deve essere comunque accolta (Cass. 29
marzo 2018 n. 7844, Cass. 10 luglio 2018 n.
18164, Cass. 23 maggio 2022 n.16580, Cass.
11 novembre 2022 n. 334248)
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L’incarico al legale esterno neces-
sita di una motivazione rafforzata,
se esiste un ufficio legale interno,
ma la straordinarietà del giudizio
evita la colpa grave

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 341 del 24 ottobre 2023

L’ente era dotato di un proprio ufficio lega-
le, per cui sussisteva un onere di motivazione
rafforzata da esternare sia in ordine al deficit
di natura quantitativa sia in ordine ai deficit di
natura qualitativa nei su richiamati provvedi-
menti di affidamento dell’incarico: cfr. Corte
conti, 15 febbraio 2005 n. 6/CONTR/05 e de-
lib. n. 6/2005 della Sezione Regionale di Con-
trollo per la Toscana.I provvedimenti avrebbe-
ro dovuto precisare l’alta ed eccezionale pro-
fessionalità richiesta nel caso di specie ed evi-
denziare i reali carichi di lavoro del personale
con professionalità analoghe a quelle richieste.
I convenuti disattendendo i su richiamati pre-
cetti normativi e consolidati orientamenti giu-
risprudenziali, hanno determinato, come cor-
rettamente affermato dalla Procura contabile,
la violazione delle norme regolatrici la materia
, determinando un grave vulnus ai principi di
imparzialità e buon andamento , integrando,
in base ai canoni di sana gestione finanziaria,
un danno all’ ente conferente in ragione dell’
intero esborso sostenuto per effetto di condot-
te violative di norme imperative (cfr. Corte
conti Sez.II Centr. 462/2021).Ribadita la con-
dotta palesemente antigiuridica ed a fronte del-
la chiarezza normativa che non consente alcun
ragionevole spazio di opinabilità interpretati-
va ed applicativa, osserva tuttavia il Collegio
che la “straordinaria natura del giudizio trat-
tato” (cfr. Sez. II Centr. n. 405/2019) e
la rilevante complessità delle questioni contro-
verse con elevatissimo importo del giudizio (
80 milioni di euro) afferente a certificazione
dei bilanci di un’ azienda sanitaria pubblica,
con principi di revisione contabile, e contabilità
pubblica applicata alle aziende sanitarie loca-
li, costituiscono condizioni che, pur non idonee
a “scriminare” l’ illecito contabile oggetto di

causa, non appaiono determinare una condot-
ta gravemente colposa , espressiva di disprez-
zo delle comuni regole di prudenza e diligenza
( cfr. Sez. I, 200/2023, Sez. II Centr. n.
119/2023 e Sezione Appello per la Regione Si-
ciliana n. 20/A/2023).Nel caso di specie , al
fine di escludere la sussistenza dell’ elemento
soggettivo della responsabilità amministrativa,
rileva la “straordinaria natura del giudizio trat-
tato” ( cfr. Sez. II Centr. n. 405/2019) an-
che in ordine al modello di gestione ordinario
esistente – ridotta consistenza dell’avvocatura
interna- e la rilevante complessità delle que-
stioni controverse con importo molto elevato
del giudizio ( 80 milioni di euro).Va, pertanto,
rigettata la domanda della Procura per assenza
dell’elemento soggettivo.

E’ possibile conferire un incari-
co di formazione per neoassun-
ti anche a soggetti in quiescen-
za, ma attenzione al trattamento
pensionistico

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Basilicata, deliberazione n.
62/2023/PAR

L’Ente chiede se l’art. 5, co. 9, decreto-
legge n. 95/2012, nella parte in cui vieta di
attribuire incarichi di studio e di consulenza a
soggetti in quiescenza, trovi applicazione an-
che con riguardo ad un incarico a titolo one-
roso da conferire ad un soggetto in quiescenza
già dipendente del medesimo comune ed avente
ad oggetto l’attività di formazione iniziale e di
primo affiancamento del personale neo-assunto
privo di pregressa esperienza nello svolgimento
delle mansioni assegnate. La Sezione ha rite-
nuto, in adesione al consolidato orientamento
della giurisprudenza contabile e amministrati-
va circa il carattere tassativo delle fattispecie
rientranti nell’ambito di applicazione del divie-
to – non suscettibili di applicazione analogi-
ca o interpretazione estensiva –, che l’attività
in questione non costituisca incarico di studio
o di consulenza, ferma restando la necessità
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di rispettare i limiti posti dall’art. 7, co. 6,
d.lgs. n. 165/2001 nonché di avere riguar-
do al trattamento pensionistico in godimen-
to.A tal proposito si condivide quanto affer-
mato dalla Sezione Regionale di Controllo per
la Liguria sul tema nella già richiamata deli-
berazione n. 66/2023/PAR ovvero che <<L’at-
tività. . . .consiste. . . .”nella formazione operati-
va” e nel “primo affiancamento” del personale
neo-assunto e non integra, pertanto, né un’at-
tività di studio destinata a confluire in una re-
lazione illustrativa che descriva i risultati dello
stUdio e le soluzioni proposte, né la formulazio-
ne di un giudizio da parte di un esperto di com-
provata esperienza. La Circolare n. 6/2014
definisce gli incarichi di studio e consulenza
come “quelli che presuppongono competenze
specialistiche e rientrano nelle ipotesi di con-
tratto d’opera intellettuale di cui agli articoli
2229 e seguenti del codice civile. Costituiscono
incarichi di studio quelli consistenti nello svol-
gimento di un’attività di studio che, possono
essere individuati con riferimento ai parametri
indicati dal decreto del Presidente della Re-
pubblica 18 aprile 1994, n. 338. Costituiscono
consulenze le richieste di pareri a esperti (cos̀ı
Corte dei conti, Sezioni riunite in sede di con-
trollo, delibera 15 febbraio 2005, n. 6/CON-
TR/05”.Al contrario, qui si tratta semplice-
mente della mera condivisione, con il personale
neo-assunto, dell’esperienza maturata dal sog-
getto in quiescenza nell’esercizio delle mansio-
ni in precedenza affidatigli”.Ciò detto, si ram-
menta, tuttavia, che l’incarico individuale da
conferire dovrà necessariamente rispettare i li-
miti all’uopo fissati dall’art. 7, comma 6, D.lgs.
n. 165/2001 (con particolare riguardo alla na-
tura temporanea della prestazione da eseguire,
destinata a soddisfare una esigenza di caratte-
re straordinario ed eccezionale nonché alla con-
gruità del relativo compenso); inoltre si dovrà
prestare attenzione al trattamento pensionisti-
co in godimento, atteso che <<. . . .nell’ipotesi in
cui il soggetto già collocato in quiescenza si sia
avvalso del regime di pensione anticipata previ-
sto dal decreto-legge n. 4/2019 (cd. quota 100,
poi divenuto 102 e 103) trova applicazione la

previsione di cui all’articolo 14, comma 3, del
menzionato decreto secondo cui “la pensione
di cui al comma 1 non è cumulabile, a far data
dal primo giorno di decorrenza della pensione
e fino alla maturazione dei requisiti per l’acces-
so alla pensione di vecchiaia, con i redditi da
lavoro dipendente o autonomo, ad eccezione di
quelli derivanti dal lavoro autonomo occasiona-
le, nel limite di 5.000 euro lordi annui”.In ta-
li fattispecie, pertanto, all’eventuale incarico a
titolo oneroso consegue la sospensione del trat-
tamento pensionistico>> (cfr. Corte dei Con-
ti, Sez. Reg. Contr. Lazio, deliberazione n.
133/2023/PAR).

Anche per il medico con rapporto
non esclusivo è vietata ogni atti-
vità di carattere commerciale e/o
imprenditoriale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Lombardia, sentenza n. 181 del 26 ottobre
2023

La Dott.sa X, medico oncologo in regime di
non esclusività presso l’ASST, è stata conve-
nuta in giudizio dalla Procura regionale per
avere svolto, almeno fino a tutto l’anno 2019,
incarichi incompatibili con il pubblico impie-
go e in particolare:- attività di lavoro libero-
professionale presso il Centro Y, società accre-
ditata con il SSN dal 2012 al 2016 per com-
pensi totali pari ad euro 3.114,59, di cui eu-
ro 2.276,59 percepiti dopo l’accreditamento;-
attività di lavoro subordinato alle dipendenze
della Z s.a., società esercente in materia im-
mobiliare con sede in Svizzera, facente capo
al padre, dal 2012 al 2019, per compensi to-
tali pari ad euro 86.779,17 (CHF 96.421,30)
al lordo delle ritenute alla fonte ovvero CHF
88.321,44 al netto.Occorre valutare separata-
mente le due tipologie di attività contestate:
la prima di carattere medico presso struttura
accreditata con il SSN (a far data dal 6 febbra-
io 2012 sino a tutto il 2016), la seconda di tipo
commerciale (dal 2012 al 2019).Venendo alla
seconda attività contestata, quella di carattere
commerciale, ritiene il Collegio che ricorra la
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violazione dell’art. 53 D.lgs. n. 165/2001, con
la conseguente responsabilità erariale tipizzata
nel comma 7 bis, cos̀ı come inserito dall’art. 1,
comma 42, lett. d) della L. n. 190/2012, ov-
vero l’aver svolto attività lavorativa retribuita
incompatibile con il rapporto di pubblico im-
piego e non aver riversato il relativo compenso
all’amministrazione di appartenenza.Nella spe-
cie viene in evidenza una situazione di incom-
patibilità assoluta, la cui disciplina normativa
viene richiamata nel comma 1 dell’art. 53 cit.
ed è stata puntualmente riportata in citazio-
ne. Che si tratti di incompatibilità assoluta,
come quella di specie, o relativa (come quel-
la derivante dallo svolgimento senza autorizza-
zione di attività autorizzabile, cui fa espresso
riferimento il comma 7) l’illecito che ne deri-
va è foriero di danno erariale e non v’è ragione
perché il criterio di quantificazione ex lege del
danno (commisurato, ai sensi del ridetto com-
ma 7, all’ammontare dei compensi percepiti e
non riversati) non valga per entrambe le ipotesi
(cfr. questa Sezione n. 94/2019 e n. 28/2023).
Tale illecito, con le conseguenze che ne deriva-
no ex lege , presuppone infatti, sia nel caso di
incompatibilità assoluta, che relativa, la viola-
zione degli obblighi di comunicazione che fanno
capo al dipendente pubblico quando si tratta
di assumere incarichi esterni, la cui valutazio-
ne di compatibilità con il rapporto di impie-
go non può che spettare alla p.a.L’attività in
questione, come dimostrano entità e costanza
dei compensi e la sua formalizzazione sul pia-
no giuridico, non può essere considerata solo
sporadica o occasionale come pretenderebbe la
difesa.L’illecito in questione, per quanto tipiz-
zato ex lege in alcuni suoi elementi, non integra
ipotesi di responsabilità sanzionatoria o forma-
le, bens̀ı di carattere risarcitorio, e, pertanto,
occorre accertarne l’elemento soggettivo (cfr.
SS.RR. n. 26/2019, cui, per brevità, si rinvia,
anche per l’approfondito inquadramento siste-
matico).Questo sussiste alla luce degli atti di
causa.Il Collegio ritiene condivisibile sul pun-
to la prospettazione di parte attrice secondo
cui l’elemento psicologico che appare aver sor-
retto la condotta della convenuta è quello del

dolo, tanto più se si considera che il comando
normativo violato è talmente chiaro da non la-
sciare dubbi sulla sua consapevole violazione.
A tal fine assumono decisiva rilevanza le circo-
stanze evidenziate in citazione e documentate,
come l’avere azienda ospedaliera per la qua-
le prestava servizio la convenuta avvisato, con
apposita e dettagliata circolare (cfr. la nota
del 21.1.2014, prodotta sub doc. 7) i medici
propri dipendenti del regime di incompatibi-
lità degli incarichi previsto dalla legge, ovve-
ro l’avere la convenuta domandato l’autorizza-
zione preventiva allo svolgimento di incarichi
extraistituzionali, diversi da quelli oggetto di
causa

Le prestazioni straordinarie re-
se con il consenso del datore di
lavoro, devono essere pagate a
prescindere dall’approvazione del
progetto obiettivo

Corte di Cassazione, sentenza n. 30401 del 2
novembre 2023

Nella presente controversia è incontestato
che sia stata resa una prestazione rientrante
nell’ambito del normale rapporto di lavoro e
non risulta che sia stata posta in essere inscien-
te o prohibente domino. Al contrario, l’ente
ha ammesso di avere pagato degli importi al-
l’intimato per l’attività svolta, rendendo palese
l’esistenza di un suo consenso, unico elemento
necessario per fare sorgere il diritto al paga-
mento dell’eventuale lavoro straordinario. In
questa ottica, la formale adozione del progetto
e del “separato atto” già menzionati non inci-
de su detto diritto, che dipende esclusivamente
dal consenso della P.A. che, in definitiva, ser-
ve semplicemente a verificare che l’attività del
dipendente non si ponga in conflitto con la cor-
retta esecuzione del rapporto di lavoro. In par-
ticolare, la quantificazione del compenso per lo
straordinario non può dipendere dal progetto
e dal “separato atto”, perché, comunque, que-
sta deve rispettare la contrattazione collettiva
nazionale (e quella decentrata che le si con-
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formi).La Suprema Corte ha stabilito quindi il
seguente principio di diritto:Il dipendente del-
l’ARPA Puglia che abbia eseguito, in favore di
soggetti terzi e con il consenso della P.A. di
appartenenza, prestazioni, rese nell’ambito del
rapporto di lavoro oltre il normale orario, ai
sensi dell’art. 13 della legge Regione Puglia
n. 6 del 1999, ha diritto ex art. 2126 c.c., in
relazione all’art. 2108 c.c. ed alla luce degli
artt. 35 e 36 Cost., al pagamento della retri-
buzione a lui dovuta per il lavoro straordina-
riosvolto. Tale retribuzione è determinata in
base alle previsioni della contrattazione collet-
tiva nazionale applicabile (e della contrattazio-
ne integrativa che ad essa si conformi), senza
che rilevi la mancata approvazione, da parte
della medesima ARPA Puglia, dei progetti re-
lativi a siffatte prestazioni e dei correlati atti
interni di riparto, fra il personale interessato,
delle somme riscosse in dipendenza della loro
erogazione.

Per i “fringe benefit” il datore di
lavoro deve operare il conguaglio
dei contributi sul totale erogato.

INPS, messaggio numero 3884 del 6 novembre
2023

Nel caso in cui, in sede di conguaglio, il valo-
re e le somme relative ai fringe benefit risultino
superiori ai limiti previsti per il periodo d’im-
posta 2023 il datore di lavoro dovrà provvedere
ad assoggettare a contribuzione il valore com-
plessivo e non solo la quota eccedente. Per la
determinazione dei limiti citati si dovrà tener
conto anche di quei beni o servizi ceduti da
eventuali precedenti datori di lavoro. Ai soli
fini previdenziali, in caso di superamento del
limite previsto, il datore di lavoro che opera il
conguaglio provvederà al versamento dei con-
tributi solo sul valore dei fringe benefits da lui
erogati (diversamente da quanto avviene ai fi-
ni fiscali, dove sarà trattenuta anche l’IRPEF
sul fringe benefit erogato dal precedente dato-
re di lavoro). Per le operazioni di conguaglio
contributivo il datore di lavoro si atterrà alle
seguenti modalità: - porterà in aumento del-

la retribuzione imponibile del mese cui si rife-
risce la denuncia l’importo dei fringe benefits
corrisposti nel periodo d’imposta 2023, non as-
soggettato a contribuzione nel corso dell’anno
qualora - anche a seguito di cumulo con quanto
erogato dal precedente datore di lavoro - risulti
complessivamente superiore a 3.000 euro per i
lavoratori dipendenti con figli a carico di cui
all’articolo 40, comma 1, ovvero, superiore a
258,23 euro per la restante platea di lavorato-
ri dipendenti di cui al comma 2 del medesimo
articolo; - provvederà a trattenere al lavora-
tore la differenza dell’importo della quota del
contributo a carico dello stesso non trattenuta
nel corso dell’anno. Nel caso in cui, in sede
di conguaglio, il valore dei beni o dei servizi
prestati risulti inferiore al predetto limite, non
potendo portare l’importo in diminuzione della
retribuzione imponibile, il datore di lavoro do-
vrà provvedere al recupero della contribuzione
versata sul differenziale.

La clinicizzazione delle struttu-
re a vantaggio dei professori uni-
versitari è consentita dalla leg-
ge e l’attribuzione dell’incarico è
effettuata senza ”concorso”

TAR Lombardia, sez. Brescia, sentenza n. 731
del 9 ottobre 2023

Con il terzo motivo si sostiene che la deci-
sione di clinicizzare le tre UOC, consentendo
il conferimento degli incarichi di direzione del-
le stesse ai tre medici controinteressati, in as-
senza di una comparazione valutativa tra più
candidature aperta anche ai medici ospedalieri,
avrebbe comportato la violazione dei principi
fondamentali di imparzialità e di buon anda-
mento di cui all’art. 97 della Costituzione, con-
cretamente declinati nell’art. 15, comma 7 bis,
lett. a) e b) del d.lgs. n. 502 del 1992.Il moti-
vo è infondato perché tale disposizione norma-
tiva non si applica al conferimento di incarichi
di direzione di struttura complessa a professori
universitari.Infatti l’art. 5, comma 5, del d.lgs.
n. 517 del 1999 (già ricordato sopra a proposito
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del secondo motivo), nel prevedere che l’attri-
buzione ai professori universitari dell’incarico
di direzione di struttura complessa in azienda
ospedaliero-universitaria avvenga d’intesa tra
il direttore generale dell’ospedale e il rettore,
precisa che “L’attribuzione è effettuata senza
esperimento delle procedure di cui all’art. 15-
ter, comma 2, dello stesso decreto legislativo
n. 502 del 1992 fermo restando l’obbligo del
possesso dei requisiti di cui al decreto del Pre-
sidente della Repubblica 10 dicembre 1997, n.
484 ” (ossia i requisiti per l’accesso agli incari-
chi apicali della dirigenza sanitaria, dei quali è
incontestato il possesso da parte dei tre contro-
interessati in questa causa).L’art. 15ter, com-
ma 2, del d.lgs. n. 502 del 1992, nella prima
parte (che qui rileva), prevedeva che “ L’attri-
buzione dell’incarico di direzione di struttura
complessa è effettuata dal direttore generale,
previo avviso da pubblicare nella Gazzetta Uf-
ficiale della Repubblica italiana, sulla base di
una rosa di candidati idonei selezionata da una
apposita commissione ”, della quale poi regola-
va la composizione.La disposizione è stata suc-
cessivamente modificata dall’art. 4, I comma,
lett. d), del d.l. 13 settembre 2012, n. 158,
convertito con l. 8 novembre 2012, n. 189,
il quale ha introdotto l’art. 15, comma 7bis,
del medesimo d.lgs. 502/1992. Tale disposi-
zione (richiamata dalle ricorrenti nel motivo di
ricorso in esame) prevede che siano le regioni a
disciplinare i criteri e le procedure per il confe-
rimento degli incarichi di direzione di struttu-
ra complessa, sulla base di alcuni principi, tra
cui che la selezione sia effettuata da una com-
missione “ Sulla base dell’analisi comparativa
dei curricula, dei titoli professionali possedu-
ti, avuto anche riguardo alle necessarie com-
petenze organizzative e gestionali, dei volumi
dell’attività svolta, dell’aderenza al profilo ri-
cercato e degli esiti di un colloquio ”.L’art. 15,
comma 7bis, è stato poi sostituito dalla legge
n. 118 del 2022, ma la nuova versione non è
applicabile al caso di specie ratione temporis
, essendo gli atti impugnati anteriori alla sua
entrata in vigore.Alla luce di tale ricostruzione
della disciplina, è dunque da ritenere che l’art.

5, comma 5, del d.lgs. n. 517 del 1999, laddo-
ve prevede che l’attribuzione ai professori uni-
versitari dell’incarico di direzione di struttura
complessa in azienda ospedaliero-universitaria
“è effettuata senza esperimento delle procedu-
re di cui all’art. 15-ter, comma 2, dello stesso
decreto legislativo n. 502 del 1992”, faccia ora
riferimento alle procedure di cui all’art. 15,
comma 7 bis , di quest’ultimo decreto.In so-
stanza il legislatore ha ritenuto non necessa-
rio, per conferire ai professori universitari l’in-
carico di direzione di una UOC in un’azien-
da ospedaliero-universitaria, esperire tali pro-
cedure di selezione mediante colloquio e anali-
si comparativa di curricula, titoli professionali,
volumi di attività svolta e aderenza al profi-
lo ricercato.Questo vale, di riflesso, anche per
i professori straordinari, i quali, come già evi-
denziato, hanno per legge lo stesso trattamento
giuridico dei professori ordinari, per il periodo
di durata del rapporto.

Lampeggiante era acceso sen-
za necessità e ha provocato un
incidente: è danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Lazio, sentenza n. 730 del 10 novembre 2023

Dagli atti di causa emerge che il sig. X
X, alla guida del veicolo militare (una Lancia
Kappa) con il lampeggiante acceso senza neces-
sità, effettuava un sorpasso prolungato ad alta
velocità, oltre i limiti della legge, invadendo
completamente l’altra corsia. Costringeva, in
tal modo, gli altri veicoli provenienti in senso
contrario a stringersi verso destra, provocan-
do l’azione frenante e l’imbardata di un altro
veicolo, una Lancia Delta guidata dalla sig.ra
OMISSIS, e il conseguente violento impatto di
questa autovettura con altri veicoli.La vicenda
è stata oggetto di un procedimento penale, a
seguito del quale risultano emesse le seguenti
decisioni.Con sentenza n. OMISSIS del OMIS-
SIS, depositata l’OMISSIS, la Corte d’appello
di Roma ha riformato la sentenza n. OMIS-
SIS, dichiarando “il concorso di colpa” nella
“misura del 60%” per la sig.ra OMISSIS, alla
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guida di un’altra autovettura e deceduta nel-
l’incidente. La sentenza è divenuta definitiva a
seguito della sentenza n. OMISSIS del OMIS-
SIS con cui la Corte di Cassazione ha respin-
to il ricorso.Nel merito la domanda risarcito-
ria formulata dall’organo requirente va accol-
ta nell’an sussistendo tutti i presupposti del
danno erariale indiretto, non essendo dubita-
bile -alla luce delle statuizioni giudiziali adot-
tate in sede penale e contabile, prodotte agli
atti di causa- il nocumento patrimoniale su-
bito dall’Amministrazione di appartenenza del
X e la riconducibilità dello stesso ad una con-
dotta gravemente colposa del militare.Si ritie-
ne, invece, che il quantum del danno erariale
da imputare al convenuto vada rideterminato
per tener conto del contributo di altro soggetto
e, segnatamente del OMISSIS OMISSIS nel-
la causazione del danno erariale.In tal senso
si richiamano le condivisibili osservazioni della
sentenza n. OMISSIS della II Sezione di Ap-
pello della Corte dei conti resa in relazione alla
domanda risarcitoria per danno all’immagine,
secondo cui “Sembra peraltro doversi ritenere
che anche il sig. OMISSIS abbia concorso in
qualche modo a causare l’incidente. In effetti,
il OMISSIS OMISSIS utilizzava il servizio di
guida prestato dal X ed era pertanto legitti-
mato a indicare al conducente dell’autovettura
non solo gli spostamenti necessari, ma anche le
loro modalità (con urgenza, senza fretta etc.).
Inoltre, il grado rivestito lo poneva in una chia-
ra posizione di supremazia nei confronti del
conducente. E le stesse dichiarazioni di altri
autisti, secondo le quali il OMISSIS OMISSIS
aveva sovente in precedenza chiesto una gui-
da corretta e prudente, dimostrano che in con-
creto il OMISSIS poteva influire e di fatto in-
fluiva sulle modalità di guida dell’autovettura
al suo servizio.Orbene, nella fattispecie risulta
provato un uso del lampeggiante del tutto in-
giustificato, evidentemente richiesto o almeno
consentito dal OMISSIS OMISSIS, che confer-
ma, ad avviso del Collegio, la sua consapevo-
lezza di una condotta di guida da parte del
X ingiustificatamente veloce e pericolosa”.Ciò
posto, si ritiene che il danno erariale (pari a

euro 381.102,03) da imputare al convenuto X
debba essere decurtato del 60% in ragione del
contributo causale di altro soggetto, con con-
seguente rideterminazione dello stesso in euro
152.440,81.

È possibile riconoscere sia il con-
gedo ”lungo” sia i tre giorni di 104
a più lavoratori per l’assistenza
allo stesso disabile

INPS, messaggio numero 4143 del 22 novembre
2023

Il decreto legislativo n. 105/2022 non ha mo-
dificato il comma 5-bis dell’articolo 42 del de-
creto legislativo n. 151/2001 in base al quale, a
eccezione dei genitori, il congedo straordinario
di cui al comma 5 e i permessi di cui all’artico-
lo 33, comma 3, della legge n. 104/1992, non
possono essere riconosciuti a più di un lavora-
tore per l’assistenza alla stessa persona con di-
sabilità grave. Tale disposizione, tuttavia, va
letta congiuntamente alla modifica apportata
dal decreto legislativo n. 105/2022 all’articolo
33, comma 3, della legge n. 104/1992, che, per
i relativi permessi, ha eliminato il principio del
“referente unico dell’assistenza”. Pertanto, fer-
mo restando che il congedo straordinario non
può essere riconosciuto a più di un lavoratore
per l’assistenza alla stessa persona con disa-
bilità grave, è invece possibile autorizzare sia
la fruizione del predetto congedo che la frui-
zione dei permessi di cui all’articolo 33 della
legge n. 104/1992 a più lavoratori per l’assi-
stenza allo stesso soggetto con disabilità gra-
ve, alternativamente e purché non negli stessi
giorni.

Le voci dello stipendio del com-
parto sanità ”pensionabili” (cioè
voci costituenti la retribuzione
imponibile ai fini contributivi e
utili ai fini del TFS e del TFR)

INPS, Circolare numero 84 del 03 ottobre 2023
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Si indicano di seguito le voci costituenti la
retribuzione imponibile ai fini contributivi e
utili ai fini TFS (IPS) e TFR.Sono utili ai fini
TFS (IPS):1) per il personale delle Aree di sup-
porto, degli operatori, degli assistenti e dei pro-
fessionisti della salute e dei funzionari:- tratta-
mento economico costituito da stipendio tabel-
lare, valore comune della ex indennità di quali-
ficazione professionale e fasce retributive di cui
alla tabella B allegata al CCNL (valori per 12
mensilità cui aggiungere la tredicesima mensi-
lità); - indennità di funzione per gli incarichi
professionali di base per il personale dell’Area
dei professionisti della salute e dei funzionari
(art. 31, comma 1, lett. a), e art. 32, comma
8, del CCNL), di misura pari a 858,46 euro e
corrispondente all’ex indennità di qualificazio-
ne professionale, cui aggiungere la tredicesima
mensilità; - indennità di qualificazione profes-
sionale per il personale dell’area degli assisten-
ti, dell’area degli operatori e dell’area del per-
sonale di supporto di cui alla tabella K allegata
al CCNL; - indennità di funzione - parte fissa -
per il personale dell’area dei professionisti del-
la salute e dei funzionari da corrispondere nei
limiti del valore dell’indennità di coordinamen-
to, se già spettante a esaurimento, nella misura
annua lorda, di 1.549,37 euro a cui aggiungere
la tredicesima mensilità; - differenziale econo-
mico di professionalità (utile per la tredicesima
mensilità); - assegno ad personam riassorbibi-
le con l’acquisizione del differenziale economi-
co di professionalità successivo, eventualmente
spettante in caso di progressione tra un’area
e quella immediatamente superiore (art. 20,
comma 4, del CCNL), utile per la tredicesi-
ma mensilità; - indennità di coordinamento, a
esaurimento, di cui all’articolo 21, commi 1 e
2, del CCNL del Comparto Sanità del 21 mag-
gio 2018 per il triennio 2016-2018, nella misura
annua lorda di 1.549,37 euro cui aggiungere la
tredicesima mensilità.2) Per il personale del-
l’Area di elevata qualificazione:- stipendio ta-
bellare in un importo annuo lordo complessivo
pari a 32.307,70 euro cui aggiungere la tredice-
sima mensilità per un totale di 35.000,00 euro
(art. 100 del CCNL); - indennità di posizione

di parte fissa nei limiti del valore dell’inden-
nità di coordinamento, ad esaurimento, se già
spettante, di cui all’articolo 21, commi 1 e 2,
del CCNL del Comparto Sanità del 21 maggio
2018 per il triennio 2016-2018 (ex indennità di
coordinamento-parte fissa), nella misura annua
lorda, di 1.549,37 euro a cui aggiungere la tre-
dicesima mensilità; - retribuzione individuale
di anzianità, ove acquisita (utile per la tredice-
sima mensilità) - indennità professionale spe-
cifica, di cui alla tabella J allegata al CCNL
(utile per 12 mensilità); - indennità di specifi-
cità infermieristica di cui alla tabella H allegata
al CCNL, ove spettante, adecorrere dal 1° gen-
naio 2021 (utile per 12 mensilità); - indennità
tutela del malato e promozione della salute di
cui alla tabella I allegata al CCNL, ove spet-
tante, a decorrere dal 1° gennaio 2021 (utile per
12 mensilità).Ai fini TFR, oltre alle soprain-
dicate voci retributive, sono utili:- assegni ad
personam; - indennità di funzione - parte fissa
e variabile - quale valore complessivo dell’inca-
rico per il personale delle Aree degli operatori,
degli assistenti e dei professionisti della salu-
te e dei funzionari; - indennità di posizione -
parte fissa e variabile - quale valore comples-
sivo dell’incarico per il personale dell’Area di
elevata qualificazione.

Trasparenza e privacy nei con-
corsi pubblici anche alla luce
del provvedimento ANAC e del
Garante privacy

ANAC, Delibera n. 525 del 15 novembre 2023
L’ANAC con la delibera citata ha deciso un

caso riguardante il bilanciamento tra traspa-
renza e privacy nei concorsi pubblici, ma le ul-
time novelle normative, non sono state prese in
considerazione dall’Autorità Anticorruzione.In
particolare ad un Comune venivano chieste
spiegazioni in merito alla mancata pubblicazio-
ne in chiaro dei nominativi dei vincitori di una
procedura concorsuale. Dal Comune la man-
cata pubblicazione è stata motivata sulla base
del supposto contemperamento/bilanciamento
con le disposizioni in materia di dati persona-
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li, infatti i vincitori erano indicati con un co-
dice numerico ID.L’ANAC richiama anche un
recente parere del Garante per la protezione
dei dati personali del 23/03/2023 (doc. web
n. 9888096), in cui, in merito alla pubblica-
zione degli atti dei concorsi, il Garante ha ri-
badito la propria posizione, dichiarando non
lecita la pubblicazione dei risultati intermedi
delle prove e dichiarando lecita solo la pubbli-
cazione della graduatoria finale. In particolare
ha scritto:Le disposizioni normative che stabi-
liscono, in generale, la pubblicità dei provve-
dimenti finali e delle graduatorie nonché degli
altri atti riguardanti i concorsi, le prove selet-
tive e le progressioni di carriera e di altri pro-
cedimenti che si concludono con la formazione
di graduatorie, nonché le altre specifiche forme
di conoscibilità di tali atti previste dall’ordi-
namento, trovano la propria disciplina in di-
sposizioni stratificatesi nel tempo (cfr. art. 7,
d.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3; art. 15, d.P.R.
9 maggio 1994, n. 487, in particolare, commi
5, 6 e 6-bis; più in generale, sulla pubblicità
delle procedure di reclutamento del personale
delle pubbliche amministrazioni, cfr. art. 35,
comma 3, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165).. . .
Tali norme dispongono, inoltre, che siano pub-
blicate le sole graduatorie definitive dei vin-
citori di concorso e non anche gli esiti delle
prove intermedie o i dati personali dei concor-
renti non vincitori o non ammessi (cfr. art.
15, comma 6-bis, del d.P.R. 9 maggio 1994, n.
487, “Regolamento recante norme sull’accesso
agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni
e le modalità di svolgimento dei concorsi, dei
concorsi unici e delle altre forme di assunzione
nei pubblici impieghi”).Infatti, in base a quan-
to previsto dal d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33,
“fermi restando gli altri obblighi di pubblicità
legale, le pubbliche amministrazioni pubblica-
no i bandi di concorso per il reclutamento, a
qualsiasi titolo, di personale presso l’ammini-
strazione, nonché i criteri di valutazione della
Commissione, le tracce delle prove e le gradua-
torie finali, aggiornate con l’eventuale scorri-
mento degli idonei non vincitori.In sintesi le
posizioni di ANAC e Garante: - per ANAC

le graduatorie dei vincitori devono essere pub-
blicate in chiaro nella sezione amministrazio-
ne trasparente e aggiornate con lo scorrimento
degli idonei; - per il Garante gli atti interme-
di (ammissione dei partecipanti, risultati inter-
medi delle prove) non devono essere pubblicati,
ma vanno pubblicate solo le graduatorie finali.
/wp:list-item –¿¡/ul¿¡!– /wp:list –¿In nessuno
dei due casi, però, erano applicabili le modi-
fiche apportate al DPR 487/1994 con il DPR
82/2023 entrate in vigore dal 13/07/2023 In-
fatti il nuovo art. 7 (rubricato “Svolgimento
delle prove e modalità speciali”) recita espres-
samente ai commi 5-6:5. Al termine di ogni
seduta, la commissione giudicatrice forma l’e-
lenco dei candidati esaminati ai sensi del com-
ma 3, con l’indicazione dei punteggi conseguiti
da ciascun candidato che ne riceve immediata
comunicazione con le modalità di cui all’artico-
lo 4, comma6. L’elenco viene pubblicato con-
testualmente sul sito dell’amministrazione che
ha bandito il concorso.

A conferma dell’intenzione del legislatore di
pubblicare gli esiti delle prove intermedie, il
comma 6-bis dell’art. 15 del DPR 484/1997,
norma citata dal Garante per giustificare la
propria posizione, è stata abrogata dal DPR
82/2023.L’unico elemento rimasto immutato è
la convocazione dei candidati tramite comuni-
cazione agli stessi attraverso il portale INPA,
senza pubblicazione degli elenchi degli ammes-
si.Riguardo l’applicabilità del suddetto regola-
mento, essa è esclusa per gli enti del SSN e per
i concorsi dei segretari comunali. Vi è anche da
dire, però, che il DPR 487/1994 è stato il re-
golamento che ha posto la normativa generale
per i concorsi, e solamente nel 2001 vi è stato
un regolamento specifico per il personale non
dirigente del SSN (DPR 220/2001), e, infatti,
nel suddetto DPR 220/2001 più volte si rin-
via alle disposizioni del DPR 487/1994.In ogni
caso, è ormai stabilito che: - il regolamento si
applica ai concorsi statali e degli enti locali; -
il regolamento prevede espressamente la pub-
blicazione sul sito dell’amministrazione dei ri-
sultati delle prove intermedie; - sembrerebbero
ancora coperti da privacy le convocazioni dei
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partecipanti ammessi alla selezione.

La nomina di un direttore gene-
rale senza i requisiti richiesti è
sempre danno erariale (connota-
to da dolo se ciò si evince dal
curriculum)

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale del-
la Regione Sardegna, sentenza n. 189 del 23
novembre 2023

Dall’esame dei documenti si può rilevare che
la dott.ssa X, che non era dirigente, ma funzio-
nario nominato direttore di servizio ai sensi del
comma 4 bis, non aveva espletato il quinquen-
nio nelle funzioni dirigenziali, considerato che
il comma 4 sexies sopra richiamato impediva
che le funzioni svolte potessero essere valutate
ai fini dell’accesso alla carriera dirigenziale, con
ciò escludendo qualunque equiparazione, in di-
sparte la circostanza che la sua nomina quale
direttore di servizio fosse del mese di genna-
io 2017, ovvero risalente a soli tre anni prima
della vicenda in esame.L’Assessore Y non pote-
va ignorare le norme sopra richiamate, essendo
contenute nella legge cardine dell’organizzazio-
ne amministrativa della Regione, come non po-
teva non sapere a quale titolo la dott.ssa X fos-
se stata nominata “dirigente” dell’ASPAL (no-
mina, peraltro, dichiarata illegittima dal Giu-
dice Amministrativo, come sottolineato dalla
Procura attrice).Accertato, quindi, che la no-
mina non avrebbe potuto essere fatta in base
all’art. 28 citato, e che a tal fine non avreb-
be potuto essere computato neppure il periodo
nel quale aveva svolto le funzioni di dirigente,
la dott.ssa X è stata considerata “esterna” al
sistema Regione, per poter applicare l’art. 29,
il cui comma 1, dispone “le funzioni di direttore
generale possono essere conferite anche a per-
sone estranee all’Amministrazione e agli enti,
in possesso del diploma di laurea, che abbiano
capacità adeguate alle funzioni da svolgere ed
abbiano svolto per almeno un quinquennio fun-
zioni dirigenziali in organismi ed enti pubblici
o privati o aziende pubbliche o private.” Tale

norma è stata oggetto di interpretazione au-
tentica (contenuta nella legge regionale n. 26
del 21 dicembre 2019), in conformità all’art.
19 del D.lgs. n. 165 del 2001 “ nel senso che
le funzioni di direttore generale possono essere
conferite a persone di particolare e comprova-
ta qualificazione professionale, esterne ai ruoli
dell’Amministrazione, che abbiano svolto at-
tività in organismi ed enti pubblici o privati,
ovvero aziende pubbliche o private, con espe-
rienza acquisita per almeno un quinquennio in
funzioni dirigenziali, o che abbiano conseguito
una particolare specializzazione professionale,
culturale e scientifica, desumibile dalla forma-
zione universitaria e postuniversitaria, da pub-
blicazioni scientifiche e da concrete esperienze
di lavoro maturate per almeno un quinquen-
nio, anche presso amministrazioni statali, in
posizioni funzionali previste per l’accesso alla
dirigenza, o che provengano dai settori della ri-
cerca, della docenza universitaria, delle magi-
strature e dei ruoli degli avvocati e procuratori
dello Stato. ”Dal curriculum allegato alla do-
manda della dott.ssa X si evince agevolmente
che la stessa era in aspettativa dalla Regione
e, conseguentemente, non poteva essere consi-
derata “esterna”, oltre a non avere l’esperienza
quinquennale nelle funzioni dirigenziali (la no-
mina presso ASPAL era del 2017). La mancan-
za del requisito principale richiesto dall’art. 29
impediva, altres̀ı, di applicare la seconda par-
te dell’art. 29 in base all’interpretazione au-
tentica sopra riportata, ossia di considerare la
particolare specializzazione professionale, cul-
turale e scientifica , anch’essa circoscritta en-
tro limiti ben definiti . Dall’esame degli atti di
causa, appare chiara la volontà dell’Assessore
Y di nominare la dott.ssa X quale Direttore ge-
nerale del personale e la sua condotta presenta
tutti gli elementi del dolo, come si evince dal-
la sequenza degli atti posti in essere nel corso
del procedimento di nomina.Infatti, non si può
ipotizzare che non fosse a conoscenza della po-
sizione della dott.ssa X all’interno dei ruoli del-
l’Amministrazione regionale, né della normati-
va da applicare; in caso contrario, si sarebbe
dovuta avvalere del supporto della struttura
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amministrativa, che ha chiesto solo dopo esse-
re stata convocata dal P.M. penale. La sua di-
chiarazione di non avere alcuna competenza in
merito alla valutazione del possesso dei requi-
siti (cfr. nota prot. n. 916 del 4 marzo 2022),
lungi dal giustificarne il comportamento, costi-
tuisce, a parere di questa Corte, un’aggravan-
te, visto il ruolo ricoperto all’epoca da Valeria
Y, Assessore degli Affari Generali, Personale
e Riforma della Regione e considerato che la
mancanza degli stessi appariva ictu oculi dalla
domanda presentata dalla dott.ssa X per la se-
lezione.Con riferimento alla quantificazione del
danno, non appaiono meritevoli di accoglimen-
to le osservazioni della difesa che ha chiesto di
considerare che l’incarico è stato svolto piena-
mente, cos̀ı che gli emolumenti non potrebbero
essere considerati danno, oppure di scomputa-
re dalle retribuzioni quelle che sarebbero sta-
te percepite dalla dott.ssa X in base al ruolo
da lei rivestito all’interno dell’Amministrazio-
ne regionale, o, ancora, di considerare che nel
mese di febbraio 2022 la convenuta si era atti-
vata presso gli uffici dell’Assessorato, per chie-
dere la verifica dei requisiti al fine dell’eventua-
le revoca della nomina, e presso l’Avvocatura
regionale.Orbene, questo Collegio ritiene che la
violazione della vincolante prescrizione in occa-
sione del conferimento dell’incarico di direttore
generale della RAS a un soggetto privo dei re-
quisiti basilari integri un fatto dannoso per l’e-
rario dell’Ente.Proprio la mancanza dei para-
metri tutti, complessivamente intesi, richiesti
dalla legge quale condizione legittimante del-
l’assunzione o dell’incarico, consente di affer-
mare che la relativa prestazione è incongrua
rispetto al fine pubblico. Pertanto, ne deri-
va che una prestazione resa da un soggetto in
possesso di tutti i requisiti richiesti dalla legge
non può ritenersi “sovrapponibile” a quella re-
sa da un soggetto che tali requisiti non abbia
(cfr. in termini, Sez. II app. n. 361/2019 cita-
ta).Venendo quindi al caso in esame, la spesa
sostenuta dalla RAS per le retribuzioni eroga-
te alla dott.ssa X, che non possedeva i requisiti
per ricoprire l’incarico, è da ritenersi una spesa
indebita e, pertanto, dannosa.

Il trattenimento in servizio è
diventato un istituto ecceziona-
le rispetto al collocamento a ri-
poso, e, soprattutto per i di-
rigenti scolastici, va motivato
adeguatamente

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Lombardia, deliberazione n.
277/2023/PREV

Il carattere eccezionale della norma sul trat-
tenimento in servizio è stato riconosciuto an-
che dal Consiglio di Stato nella sentenza n.
3808/2022 - che ha ribadito come “il tratte-
nimento in servizio ha subito un graduale ridi-
mensionamento, da istituto ad applicazione ge-
neralizzata ad istituto eccezionale rispetto alla
regola del collocamento a riposo, ad istituto in
via generalizzata vietato, anche in ragione del-
le esigenze di contenimento dei costi del per-
sonale e di ricambio generazionale nell’ambito
dell’Amministrazione” - ed è stato anche affer-
mato proprio nella relazione tecnica alla Leg-
ge di stabilità 2016 - Legge 28 dicembre 2015,
n. 208 elaborata dal Ministero dell’economia
e delle finanze – Dipartimento della Ragione-
ria Generale dello Stato richiamata anche nel-
la predetta sentenza: “ Per il personale della
scuola (. . . ) la conclusione di accordi inter-
nazionali con scuole o università straniere non
può ritenersi un’attività ordinaria, risultando
statisticamente più frequenti accordi interni,
conclusi tra istituzioni appartenenti all’ordina-
mento nazionale; il che è dimostrato dalla re-
lazione tecnica della Ragioneria (. . . ), in cui
si dà atto che la norma potrebbe trovare ap-
plicazione ”in alcune molto limitate situazioni,
quantificabili in base alle informazioni allo sta-
to disponibili in circa venti unità ”.Oltre che di
stretta interpretazione, la norma in commento
risulta peraltro chiara nell’individuare il signi-
ficato e la portata precettiva della fattispecie;
di tal che, l’obliterazione dell’art. 12, com-
ma primo, delle Preleggi – a tenore del qua-
le ”nell’applicare la legge non si può ad essa
attribuire altro senso che quello fatto palese
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dal significato proprio delle parole secondo la
connessione di esse, e dalla intenzione del le-
gislatore” - e la conseguente svalutazione del-
la rilevanza del criterio ermeneutico letterale
condurrebbe l’interprete alla creazione di una
norma nuova, con il risultato di modificare la
volontà inequivocabilmente espressa dal legi-
slatore. Come affermato dal supremo giudi-
ce amministrativo proprio con riferimento alla
fattispecie normativa in commento, “ il criterio
letterale, in definitiva, impone di rispettare il
tenore testuale della disposizione interpretata,
permettendo di selezionare le varie interpreta-
zioni possibili, corrispondenti alle varianti di
senso compatibili con il tenore letterale del te-
sto interpretato, in tale modo evitando che in
via interpretativa si provveda all’integrazione
del precetto della disposizione preesistente ag-
giungendone uno nuovo e allargandone l’am-
bito di applicazione a fattispecie esulanti da
quello originario ” (Cons. St., sez. VI, sent.
16.5.2022, n. 3808).E proprio in applicazione
del criterio “ in claris non fit interpretatio ”,
il Consiglio di Stato ha evidenziato che “ il
presupposto di applicazione della disposizione
in esame è dato dall’esistenza di accordi con-
clusi con istituzioni scolastiche e universitarie
appartenenti ad ordinamenti stranieri ” e che
“ i destinatari della disposizione de qua sono
individuati nei lavoratori alle dipendenze della
scuola italiana, che siano impegnati in progetti
didattici riconosciuti e innovativi, aventi carat-
tere internazionale, definiti nell’ambito di ac-
cordi con istituzioni universitarie e scolastiche
di Paesi stranieri, la cui continuità costituisce
l’obiettivo di tutela perseguito dal legislatore
”.

Anche la Corte UE insiste per
il riconoscimento del servizio dei
docenti ex-precari, senza limita-
zioni

Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sen-
tenza del 30 novembre 2023 nella causa
C-270/22

La clausola 4 dell’accordo quadro sul lavo-
ro a tempo determinato, concluso il 18 mar-
zo 1999, che figura in allegato alla diretti-
va 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno
1999, relativa all’accordo quadro CES, UNICE
e CEEP sul lavoro a tempo determinato, de-
ve essere interpretata nel senso che: essa osta
a una normativa nazionale che, ai fini del ri-
conoscimento dell’anzianità di un lavoratore al
momento della sua nomina come dipendente
pubblico di ruolo, escluda i periodi di servi-
zio prestati nell’ambito di contratti di lavoro a
tempo determinato che non raggiungano i 180
giorni in un anno scolastico o non siano svolti
con continuità dal 1° febbraio fino al termine
delle operazioni di scrutinio finale, indipenden-
temente dal numero effettivo di ore lavorate, e
limiti ai due terzi il computo dei periodi che
raggiungano tali soglie e che eccedano i quat-
tro anni, con riserva di recupero del rimanente
terzo dopo un certo numero di anni di servizio.

Non si può distribuire l’acconto
della produttività sulla base della
sola presenza in servizio

Corte di Cassazione, ordinanza n. 34146 del 6
dicembre 2023

La decisione della Corte territoriale discen-
de dall’aver questa ritenuto che la previsione
recata dagli accordi integrativi aziendali sotto-
scritti fra le parti contrattuali negli anni 2001,
2003, 2005 e 2008, intesa a ricollegare la corre-
sponsione di acconti del premio incentivante al-
la sola presenza in servizio del personale dipen-
dente, non si poneva in contrasto, non potendo
pertanto considerarsi viziata da nullità, con le
norme di legge che vincolavano la contrattazio-
ne collettiva di secondo livello al rispetto del-
le finalità di incremento della produttività ed
efficienza degli uffici al cui perseguimento era
volto il compenso incentivante, dovendo consi-
derarsi le presenza in servizio uno dei possibili
criteri di incentivazione della produttività ed
efficienza;Per la cassazione di tale decisione ri-
corre l’ASST, affidando l’impugnazione a sei
motivi, cui resistono, con controricorso, tutti

104

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=3BCE0C03AA337BEE0A171609C0871957?text=&amp;docid=280245&amp;pageIndex=0&amp;doclang=IT&amp;mode=req&amp;dir=&amp;occ=first&amp;part=1&amp;cid=3724749#Footnote*
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=3BCE0C03AA337BEE0A171609C0871957?text=&amp;docid=280245&amp;pageIndex=0&amp;doclang=IT&amp;mode=req&amp;dir=&amp;occ=first&amp;part=1&amp;cid=3724749#Footnote*
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=3BCE0C03AA337BEE0A171609C0871957?text=&amp;docid=280245&amp;pageIndex=0&amp;doclang=IT&amp;mode=req&amp;dir=&amp;occ=first&amp;part=1&amp;cid=3724749#Footnote*
https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&amp;db=snciv&amp;id=./20231206/snciv@sL0@a2023@n34146@tO.clean.pdf" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&amp;db=snciv&amp;id=./20231206/snciv@sL0@a2023@n34146@tO.clean.pdf" target="_blank" rel="noreferrer noopener


Capitolo 1. Personale e risk management

gli originari istanti.I primi due motivi risultano
meritevoli di accoglimento alla luce dell’orien-
tamento accolto da questa Corte (cfr. Cass.
12268/2022) secondo cui in tema di acconto di
produttività gli artt. 46-47, CCNL 1.9.1995 e
4 e 38, CCNL 7.4.1999 non consentono l’ero-
gazione di compensi legati esclusivamente alla
verifica della mera presenza in servizio perché
anche prima dell’entrata in vigore del d.lgs.
n. 150/2009 il sistema di produttività colletti-
va del comparto sanità non era distribuito “a
pioggia” ma in misura differenziata in relazio-
ne all’effettivo apporto di ciascun dipendente
al raggiungimento dell’obiettivo, valutato dal
dirigente.

Fare la spesa in orario di servizio
non è alterazione dolose dei siste-
mi di rilevazione della presenza, e
non giustifica il licenziamento

Corte di Cassazione, sentenza n. 34107 del 6
dicembre 2023

Va escluso che ricorra l’ipotesi delle “altera-
zioni dolose dei sistemi aziendali di controllo
della presenza”, di cui all’art. 25, n. 11, del
CCNL. Vi è da dire che giustamente la Corte
territoriale ha ritenuto che non si sia realizza-
to alcuna alterazione dei sistemi di rilevamen-
to.Il lavoratore non ha per nulla interferito con
essi ed anzi è ben difficile ritenere che l’allon-
tanamento non fosse tempo di lavoro, essendo
stato esso stesso cagionato dallo svolgimento
della prestazione ed essendovi per giunta l’au-
torizzazione del responsabile del settore cui era
assegnato il ricorrente, sicché non vi era nean-
che da far constare quell’uscita.L’avere appro-
fittato di tale uscita per fare anche la spesa al
mercato è altra cosa dall’alterazione dei siste-
mi di rilevamento, che esprime una fraudolen-
za specifica e diversa, qui giuridicamente non
ricorrente.Il punto più delicato concerne inve-
ce l’altra fattispecie, quella del compimento di
atti “implicanti dolo o colpa grave con danno
per l’azienda” (art. 25, n. 10).La Corte ter-
ritoriale ha in proposito ritenuto che, rispetto
a quella fattispecie, costituisse ipotesi speciale

quella dell’abbandono senza autorizzazione del
proprio posto di lavoro, di cui era consistito il
comportamento tenuto e cui il CCNL (art. 25,
n. 1) destina sanzioni conservative.In realtà il
punto è che l’integrazione della fattispecie del
fatto doloso e colposo con danno per l’azienda
richiede, sia nella variante dolosa sia in quella
colposa, che il pregiudizio fosse prevedibile co-
me conseguenza della condotta, non potendosi
imputare un evento all’agente, neanche come
rimprovero per colpa, se si tratti di un fatto
non prevedibile come conseguenza verosimile
del comportamento tenuto.Ciò posto, è eviden-
te che la ripresa fotografica dell’auto aziendale
da parte di un terzo estraneo, nel lasso di tem-
po in cui essa fu parcheggiata presso il merca-
to e poi la pubblicazione della foto su un “so-
cial” sono circostanze del tutto imprevedibili e
sostanzialmente eccezionali rispetto alle conse-
guenze proprie del comportamento tenuto, tali
da esprimere una causalità sopravvenuta e non
imputabile all’agente.Resta dunque il solo fat-
to dell’abbandono non autorizzato del lavoro
per quei minuti della spesa al mercato, nel con-
testo di un allontanamento verso casa in sé non
illegittimo perché cagionato dalla necessità di
cambiarsi gli abiti perché bagnatisi in seguito
alla prestazione lavorativa, abbandono rispet-
to al quale non è neppure da parlare di danno,
perché il datore ben può recuperare quel tempo
sulla retribuzione, azzerando senza difficoltà il
(pur minimo) pregiudizio economico.In questo
quadro, la soluzione data dalla Corte territo-
riale appare corretta perché la violazione com-
messa è sanzionata dal CCNL con una misura
conservativa e non con il licenziamento.

L’incarico di facente funzioni non
è svolgimento di mansioni supe-
riori, nemmeno se si protrae oltre
i limiti contrattuali

Corte di Cassazione, sentenza n. 34155 del 6
dicembre 2023

Il secondo motivo merita accoglimento alla
luce dell’orientamento accolto da questa Cor-
te (cfr., da ultimo, Cass.14.9.2022, n. 27109
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ed i numerosi precedenti ivi citati), cui il Col-
legio intende dare continuità, secondo il quale
“la sostituzione nell’incarico di dirigente medi-
co del servizio sanitario nazionale ai sensi del-
l’art. 18 del CCNL 8.6.2000 per l’area della di-
rigenza medica – applicabile ad ogni ipotesi di
vacanza della dirigenza di struttura complessa
(e quindi anche quando l’assegnazione provvi-
soria riguardi un posto di nuova istituzione nel
quale non vi è un titolare assente o cessato)
– non si configura come svolgimento di man-
sioni superiori poiché avviene nell’ambito del
ruolo e livello unico della dirigenza sanitaria,
sicché non trova applicazione l’art. 2103 c.c.
e al sostituto non spetta il trattamento acces-
sorio del sostituito ma solo la prevista inden-
nità c.d. sostitutiva, senza che rilevi, in senso
contrario, la prosecuzione dell’incarico oltre il
termine di sei mesi (o di dodici se prorogato)
per l’espletamento della procedura per la co-
pertura del posto vacante, dovendosi conside-
rare adeguatamente remunerativa l’indennità
sostitutiva specificamente prevista dalla disci-
plina collettiva e, quindi, inapplicabile l’art. 36
Cost.

Infermiere sbaglia il farmaco e
provoca 4 cecità: condannato a
risarcire 180.000 euro

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per
l’Umbria, sentenza n. 86 del 14 dicembre 2023

Un rilevante apporto causale è stato inne-
gabilmente svolto dall errato posizionamento
di un farmaco sbagliato nell’armadio dell’ocu-
listica, fatto verosimilmente commesso dall’in-
fermiera Z.La Z, in entrambe le sedi, ha am-
messo di aver provveduto a reintegrare lei la
sala chirurgica di oculistica in data 11 mag-
gio 2015, ossia il giorno precedente le quattro
operazioni, con flaconi di medicinale preleva-
ti area chirurgica, poiché, non avendo reperito
nel magazzino ove normalmente era riposta la
soluzione salina oftalmica BSS (liquido corret-
to che doveva essere utilizzato), l’aveva cercata
presso un altro deposito.Orbene, è pacifico che
si trattava di magazzini distinti, ben separati

(in quanto erano anche spazialmente non limi-
trofi) e che soprattutto, per prassi, conteneva-
no farmaci destinati ad utilizzazioni diverse (l
uno per la chirurgia generale, l’altro per l’ocu-
listica). Non sussiste la possibilità di scompu-
tare una percentuale di danno in ragione del
fatto che l’equipe medica avrebbe eseguito ben
quattro interventi senza accorgersi dell’errore,
se non nell’imminenza del quinto, considera-
to che la medesima equipe aveva fatto affida-
mento sulla correttezza delle mansioni svolte
dal personale infermieristico preposto al rifor-
nimento dell’armadietto.Il convenuto X per ef-
fetto del suo errore ha concretamente cagiona-
to il fatto generatore, poiché ha materialmente
effettuato l’erroneo inserimento del liquido far-
macologico durante le operazioni di cataratta
e non ha dato adeguato peso alla circostanza,
da lui stesso ammessa in sede di audizione di-
sciplinare - e che avrebbe dovuto, invece, far-
gli sorgere qualche dubbio -, secondo cui Z gli
aveva riferito di aver preso il medicinale dal
deposito sbagliato, ossia all interno del locale
utilizzato dagli anestesisti per il deposito dei
presidi da loro utilizzati. Sussiste a suo cari-
co, pertanto, una responsabilità che il collegio
ritiene equo stimare nella residua quota di un
terzo. In definitiva, la domanda è parzialmen-
te fondata e va disposta la condanna di X al
pagamento in favore della Regione Umbria di
complessivi 183.416,64.

Nel pubblico impiego non esiste
un principio di irripetibilità del-
l’indebito (nemmeno dopo senten-
za CEDU), e il diritto della PA
si prescrive in dieci anni (fatti-
specie in materia di assegno ad
personam)

TAR Lazio, sentenza n. 15402 dell’11 ottobre
2023

Un Viceprefetto, una volta assunto dall’Ate-
neo, aveva ottenuto l’attribuzione di un asse-
gno ad personam, in ragione del trattamento
retributivo goduto quale Viceprefetto aggiun-

106

https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/UMBRIA/SENTENZA/86/2023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/UMBRIA/SENTENZA/86/2023
https://portali.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&amp;schema=tar_rm&amp;nrg=202214902&amp;nomeFile=202315042_01.html&amp;subDir=Provvedimenti
https://portali.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&amp;schema=tar_rm&amp;nrg=202214902&amp;nomeFile=202315042_01.html&amp;subDir=Provvedimenti


Capitolo 1. Personale e risk management

to presso il Ministero dell’Interno prima della
sua nomina a ricercatore universitario. Tale
assegno è stato abrogato ad opera della legge
n. 147/2013, allorquando l’Università adotta-
va pertanto l’impugnato provvedimento di re-
voca e chiedeva la restituzione degli arretra-
ti.Il Collegio ha prima ricordato che la giuri-
sprudenza in materia di ripetizione di indebi-
to nel pubblico impiego ha sempre affermato
la regola generale dell’art. 2033 cc., escluden-
do che la semplice buona fede del beneficia-
rio possa legittimare, di per sé, una soluti re-
tentio del trattamento economico cos̀ı ricevu-
to, potendo piuttosto rilevare ai fini del tem-
peramento dell’onerosità del recupero operato
dall’Amministrazione.Sebbene non siano man-
cate, anche di recente, pronunce del giudice
amministrativo che, valorizzando le specifiche
connotazioni, giuridiche e fattuali, delle singo-
le fattispecie dedotte in giudizio, hanno escluso
volta per volta la ripetizione (ex multis, Con-
siglio di Stato, Sezione Seconda, sentenza n.
5014/2021 e giur. ivi richiamata; idem, sen-
tenza n. 1373/2022; Tar Palermo, sentenza n.
2087/2023), non può per ciò solo affermarsi la
vigenza di un generale principio di irripetibi-
lità delle somme indebitamente corrisposte a
fronte di un affidamento maturato dal percet-
tore, né detto principio è stato sancito dalla
giurisprudenza CEDU richiamata dalla difesa,
in particolare con la sentenza Casarin dell’11
febbraio 2021.Con questa pronuncia, la Cor-
te di Strasburgo invero, una volta specifica-
ti i presupposti che consentono di identificare
un affidamento legittimo in capo all’accipiens
(i.e., pagamento effettuato dall’amministrazio-
ne spontaneamente ovvero su domanda del di-
pendente in buona fede; apparenza del titolo
del pagamento; durata nel tempo dei versa-
menti; assenza della riserva di ripetizione; buo-
na fede del ricevente), ha piuttosto stigmatiz-
zato la sproporzione dell’interferenza rispetto
a detto affidamento - evidenziandone le ulte-
riori condizioni, quali l’esclusiva imputabilità
all’amministrazione dell’errore del pagamento,
la natura del versamento indebito quale cor-
rispettivo dell’attività lavorativa ordinaria e la

situazione economica del ricevente al momento
della domanda di rimborso - pur sempre rico-
noscendo la legalità dell’ingerenza e la legitti-
mità del suo scopo.La Corte EDU ha quindi
riscontrato la violazione dell’art. 1 Prot. add.
CEDU alla luce delle particolari circostanze del
caso concreto e delle condizioni di fragilità eco-
nomico personali dell’accipiens.In altri termi-
ni, come ben evidenziato dalla Corte costitu-
zionale nella recente sentenza n. 8 del 2023,
la pur doverosa considerazione dell’affidamen-
to legittimo dell’obbligato e delle sue condi-
zioni economiche, patrimoniali e personali non
impone di ≪generalizzare un diritto alla irripe-
tibilità della prestazione≫.Di conseguenza, alla
luce di quanto sopra e valutato quanto già in
atti, questo Collegio non ravvisa alcuna illegit-
timità nei termini censurati dalla parte, non
risultando la pretesa restitutoria azionata dal-
l’Università sproporzionata e oltremodo one-
rosa per il ricorrente, in violazione dell’art. 1
Prot. add. CEDU, tenuto in particolare conto
della rateizzazione del recupero mediante trat-
tenute mensili di importo lordo pari a €840,00
euro nel limite del quinto stipendiale – come
dichiarato nelle note dell’Ateneo prodotte dal
ricorrente e non contestate – e dell’assenza di
specifiche criticità nella situazione patrimonia-
le dell’interessato ovvero di sue particolari fra-
gilità.L’attuazione dell’obbligazione restituto-
ria, come risultante nel caso in esame, non
compromette seriamente la capacità del ricor-
rente di far fronte ai propri bisogni essenziali e
incomprimibili – condizione che invece avreb-
be potuto giustificare, alla stregua delle coordi-
nate individuate sub. 4.6., l’inesigibilità della
prestazione.Quanto alla prescrizione quinquen-
nale dei ratei, anche a prescindere dall’irritua-
lità della domanda avanzata per la prima volta
nelle note d’udienza, l’assunto va disatteso in
ragione del termine di prescrizione decennale
dell’azione di ripetizione: va infatti tenuta di-
stinta la posizione del lavoratore che può agi-
re per ottenere quanto dovuto per le proprie
prestazioni nel termine di cinque anni previsto
dall’art. 2948, n. 4, c.c. per i pagamenti pe-
riodici, da quella in cui lo stesso dipendente ha
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ottenuto somme non dovute, il che giustifica
l’applicazione del diverso regime della prescri-
zione ordinaria decennale (in tal senso, anche
Cons. Stato, sentenza n. 97/2021).
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Stima sbagliata delle superfici per
la gara d’appalto dell’ASL: con-
fermata la condanna per danno
erariale

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale d’Ap-
pello, sentenza n. 580 del 12 dicembre
2022

La Procura regionale Lazio aveva conte-
stato a X, già direttore dell’Ufficio Tecnico
Patrimoniale della Asl, una ipotesi di dan-
no erariale, per aver individuato il costo al
mq ai fini della determinazione del prezzo da
porre a base della gara d’appalto dell’8 marzo
2012, utilizzando come parametro il precedente
affidamento del servizio avvenuto in data 2007,
ma sottostimando le aree su cui era stato svolto
il pregresso servizio (e quindi sovrastimando
il prezzo medio); in particolare nella relazione
del 16 maggio 2014 dichiarava che l’appalto del
2007 aveva interessato una superficie totale di
mq. 77.284, in base alla quale veniva calcola-
to il prezzo per mq per il nuovo appalto pari a
euro 4,58 (354.438,31/ mq 77.284), mentre dal-
la relazione tecnica allegata alla deliberazione
della Asl n. 666/DG del 7 giugno 2007 (nel-
l’ambito del primo appalto) veniva riportata
un’area pari a mq 103.233, con la conseguen-
za che il prezzo a mq risultava di euro 3,43
(354.438,31/mq 103.233).

La sentenza impugnata ha accolto la do-
manda giudiziale ed ha condannato il Sig.
X al risarcimento dell’intero danno azionato
dal Requirente per euro 353.417,96 in favo-
re della Asl, calcolato nella differenza tra eu-
ro 600.000,00 (importo dell’appalto) ed euro

455.156,57 (importo che sarebbe stato dovuto
applicando un corretto importo unitario) pa-
ri a 144.843,43 oltre Iva al 22% e quindi a
176.708,98 da moltiplicare per le due annualità
oggetto dell’appalto.

La Corte d’Appello, confermando la senten-
za del giudice di prime cure, ha rilevato, in or-
dine alle doglianze svolte dall’appellante, pe-
raltro essenzialmente ripetitive di quanto già
dedotto in primo grado, che il quadro argo-
mentativo e probatorio offerto dal Requiren-
te risulta adeguato a sostenere la sussistenza
del danno erariale, nella misura in preceden-
za indicata, sia sotto il profilo oggettivo della
materialità dei fatti contestati sia sotto il pro-
filo soggettivo del dolo contabile, conseguente
ad una procedura di gara per prezzi unitari
superiori a quelli da applicare.

Di converso le allegazioni dell’appellante non
contengono alcun elemento dirimente e non so-
no in grado di confutare l’assunto del Requi-
rente, seguito dalla statuizione del Giudice di
primo grado in ordine alla responsabilità dello
stesso appellante, statuizione che questo giu-
dicante condivide in quanto correttamente re-
sa e congruamente motivata. Ne consegue che
il secondo motivo di impugnazione è infonda-
to. Restando assorbite tutte le altre questio-
ni, argomentazioni ed eccezioni, le quali ven-
gono ritenute non rilevanti ai fini della deci-
sione o comunque inidonee a sostenere conclu-
sioni di tipo diverso, in definitiva l’appello va
parzialmente accolto nei termini in precedenza
esposti.
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La proroga ex lege delle conces-
sioni marittime, non si applica a
quelle già scadute il 27/08/2022

Corte di Cassazione, terza sezione penale,
sentenza n. 404 dep. il 10 gennaio 2023

Da ultimo, ritiene il Collegio che parimenti
non abbia rilievo l’art. 3, comma 3, I. 5 ago-
sto 2022, n. 118 (Legge annuale per il mercato
e la concorrenza 2021, in G.U. n.188 del 12-
8-2022), in vigore dal 27/08/2022, che ha di-
sciplinato l’annosa questione delle concessioni
demaniali marittime all’art. 3, introducendo
un inciso al comma 3 che impedisce di ritenere
configurabile, fino al 31.12.2023 o, in presenza
delle condizioni ivi indicate, fino al 31.12.2024,
il reato di cui all’art. 1161 Cod. nav.

Tale disposizione, che proroga ex lege l’effi-
cacia, fino alle predette date, delle concessioni
indicate dalla lett. a) della medesima disposi-
zione, subordina infatti la proroga ”a tempo”
dell’efficacia alla condizione che la concessione
sia ”in essere alla data di entrata in vigore della
presente legge sulla base di proroghe o rinnovi
disposti anche ai sensi della legge 30 dicembre
2018, n. 145, e del decretolegge 14 agosto 2020,
n. 104, convertito, con modificazioni, dalla leg-
ge 13 ottobre 2020, n. 126”, con la conseguenza
che tale disposizione non trova applicazione,
invece, a quelle concessioni che non sono in
essere alla data del 27.08.2022, ossia data di
entrata in vigore della I. 118/2022.

E’ quindi lo stesso Legislatore a prevedere
espressamente che tale ”beneficio” non possa
estendersi alle concessioni scadute, tra cui vi
rientra quella in esame, soggetta s̀ı a rinnovo
automatico in forza della clausola n. 10, ma
subordinatamente alla condizione del regolare
pagamento dei canoni concessori, non corrispo-
sti a far data dal 2009, come emerge dagli atti,
donde la stessa da tale data era da considerar-
si scaduta perché decaduta ex art. 47, comma
1, lett. d), cod. nav., con conseguente per-
manenza dell’abusiva occupazione dello spazio
demaniale marittimo, integrante l’illecito di cui
all’art. 1161 cod. nav.

In mancanza di accreditamen-
to, non ha nessuna rilevanza la
convenzione diretta stipulata con
l’ASL

Corte di Cassazione, sentenza n. 168 del 4
gennaio 2023

Nell’ambito del servizio sanitario nazionale
il passaggio dal regime di convenzionamento
esterno al nuovo regime dell’accreditamento,
previsto dall’art. 8 del d.lgs. 30 dicembre 1992,
n. 502, sul riordino della disciplina in materia
sanitaria, poi integrato dall’art. 6 della legge
23 dicembre 1994, n. 724, non ha modificato
la natura del rapporto esistente tra la pubbli-
ca amministrazione e le strutture private, che
rimane di natura sostanzialmente concessoria
(v. Cass. Sez. 1 n. 17711- 14, Cass. Sez. 3 n.
23657-15).

Non può essere posto a carico delle regioni
alcun onere di erogazione di prestazioni sani-
tarie in assenza di un provvedimento ammini-
strativo regionale che riconosca alla struttura
la qualità di soggetto accreditato; né può esser-
lo al di fuori di singoli e specifici rapporti con-
trattuali consequenziali a tale accreditamento
(v. Cass. Sez. 1 n. 6003-22).

Essendo pacifico che la struttura privata in
questione non aveva ottenuto l’accreditamento
per l’esecuzione delle prestazioni fatturate,
nessuna rilevanza poteva essere attribuita
alla convenzione contrattuale eventualmente

stipulata in via diretta con la Ulss. È vero di-
fatti che il rapporto tra enti privati e servizio
sanitario nazionale presuppone una base sal-
damente negoziale, come dice la ricorrente; ma
sempre però nella sua dimensione concessoria,
e quindi in consecuzione appunto all’accredita-
mento. La mancanza di un provvedimento del
genere elide il fondamento di tutte le censure
sviluppate nel primo motivo di ricorso
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La proroga ex lege delle conces-
sioni marittime, non si applica a
quelle già scadute il 27/08/2022

Corte di Cassazione, terza sezione penale,
sentenza n. 404 dep. il 10 gennaio 2023

Ritiene il Collegio che non abbia rilievo l’art.
3, comma 3, I. 5 agosto 2022, n. 118 (Leg-
ge annuale per il mercato e la concorrenza
2021, in G.U. n.188 del 12-8-2022), in vigore
dal 27/08/2022, che ha disciplinato l’annosa
questione delle concessioni demaniali maritti-
me all’art. 3, introducendo un inciso al com-
ma 3 che impedisce di ritenere configurabile,
fino al 31.12.2023 o, in presenza delle condizio-
ni ivi indicate, fino al 31.12.2024, il reato di cui
all’art. 1161 Cod. nav.

Tale disposizione, che proroga ex lege l’effi-
cacia, fino alle predette date, delle concessioni
indicate dalla lett. a) della medesima disposi-
zione, subordina infatti la proroga ”a tempo”
dell’efficacia alla condizione che la concessione
sia ”in essere alla data di entrata in vigore della
presente legge sulla base di proroghe o rinnovi
disposti anche ai sensi della legge 30 dicembre
2018, n. 145, e del decretolegge 14 agosto
2020, n. 104, convertito, con modificazioni,
dalla legge 13 ottobre 2020, n. 126”, con la
conseguenza che tale disposizione non trova
applicazione, invece, a quelle concessioni che
non sono in essere alla data del 27.08.2022, os-
sia data di entrata in vigore della I. 118/2022.
E’ quindi lo stesso Legislatore a prevedere
espressamente che tale ”beneficio” non possa
estendersi alle concessioni scadute, tra cui vi
rientra quella in esame, soggetta s̀ı a rinnovo
automatico in forza della clausola n. 10, ma
subordinatamente alla condizione del regolare
pagamento dei canoni concessori, non corrispo-
sti a far data dal 2009, come emerge dagli atti,
donde la stessa da tale data era da considerar-
si scaduta perché decaduta ex art. 47, comma
1, lett. d), cod. nav., con conseguente per-
manenza dell’abusiva occupazione dello spazio
demaniale marittimo, integrante l’illecito di cui
all’art. 1161 cod. nav.

Immobile occupato da Casa
Pound: “pachidermica inerzia”
lunga quattro lustri, ma nessuna
responsabilità erariale

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale
d’Appello, sentenza n. 14 del 16 gennaio 2023

La vicenda ha ad oggetto l’occupazione ul-
tradecennale dell’immobile di proprietà pub-
blica sito in Roma, via Napoleone III, n.8 di
un intero edificio di sei piani da parte dell’as-
sociazione non riconosciuta “CasaPound” e di
altri soggetti privati.

La Procura ha ripercorso gli eventi per ef-
fetto dei quali l’immobile in questione, appar-
tenente al patrimonio indisponibile dello Stato
concesso in uso governativo al Ministero della
Pubblica istruzione, a seguito del suo sgombe-
ro, fu occupato, in data 17 dicembre 2003 (ma
gli enti risultano informati solo il 27 dicembre
2003) da un gruppo di persone al momento non
identificato, ma poi, ricondotto al movimento
sopra indicato con il dichiarato scopo di fornire
un’abitazione a circa 20 famiglie.

Nel caso di specie non vi è dubbio che l’im-
mobile, sebbene dismesso dal MIUR, al mo-
mento dell’avvenuta occupazione fosse poten-
zialmente pienamente utilizzabile e godibile da
parte delle amministrazioni pubbliche, nelle
forme previste dalla normativa vigente. Il Col-
legio, tuttavia, ritiene che l’appello di parte
pubblica, pur con le delimitazioni e le precisa-
zioni fornite dalla Procura generale non possa
trovare accoglimento.

In sintesi la Procura generale ha ritenuto che
la responsabilità dei dirigenti dell’Agenzia del
Demanio derivi dalla condotta omissiva con-
sistita unicamente dalla mancata adozione dei
provvedimenti di autotutela amministrativa ex
art.823 c.c. che avrebbe, invece, dovuto essere
emanato al fine di consentire alla Prefettura ed
alla forza pubblica, in presenza di un valido ti-
tolo giuridico, di procedere allo sgombero degli
immobili.

Orbene, il Collegio ritiene che appaia indub-
bio che sussistesse in capo all’Agenzia del de-
manio e, nello specifico, agli odierni appellanti,
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uno specifico obbligo di porre in essere tempe-
stivamente i necessari provvedimenti di auto-
tutela amministrativa, nei modi rappresentati
dall’appellante, essendo pienamente competen-
te, in virtù della piena titolarità dei diritti ad
essa riconosciuti dalla normativa richiamata in
atti.

D’altronde tale pienezza di titolarità è stata
anche riconosciuta dal recente parere del Con-
siglio di Stato, sez. I, n.1994 del 9 dicembre
2020. Tuttavia dall’esame dei fatti il Colle-
gio ritiene che, la mancata tempestiva adozio-
ne di tali atti non è stata preclusiva alla man-
cata successiva adozione dei provvedimenti di
sgombero, mai effettuati nonostante le diverse
segnalazioni effettuate sia dal MIUR che, suc-
cessivamente, dall’Agenzia del Demanio. In
altri termini cos̀ı come ricostruita l’azione di
danno, appare carente di un ulteriore passag-
gio – fondamentale per la causazione del danno
erariale e per la sua concretizzazione – avente
ad oggetto la dimostrazione della effettiva ese-
cuzione del provvedimento di autotutela, una
volta emanato dall’autorità amministrativa.

Se tale ultimo tassello della catena procedi-
mentale esecutiva, come chiarito dal pubblico
ministero in udienza, non rileva ai fini della
condotta concretamente contestata agli appel-
lati principali, è pur vero che non vi è alcu-
na prova in atti dai quali poter desumere che,
in caso di tempestiva adozione del provvedi-
mento, le forze di Polizia a ciò preposte avreb-
bero proceduto a sgomberare tempestivamente
l’immobile.

Tale presupposto appare rilevante ai fini del-
la concreta valutazione del danno e deve esse-
re incardinato in una visione complessiva del-
le condotte foriere di danno erariale, non po-
tendo, in una generale visione fenomenica de-
gli eventi in questione, escludersi senza alcu-
na apparente valutazione di insieme, il con-
tributo causale di tutti i soggetti che , nel
corso dei quattro lustri, hanno manifestato
una pachidermica inerzia nel ripristino della
legalità violata sia in relazione al nesso causale
che alla valutazione del danno.

Se il comportamento tenuto dagli odierni

appellati principali viene decontestualizzato e
frammentato dal panorama complessivo, rite-
nendo che sia l’unica causa dell’ingente danno
contestato, non si riesce a cogliere a pieno il
complessivo quadro della vicenda.

Infatti sin dalle iniziali fasi gestionali della
intervenuta occupazione, si evince che, nono-
stante le richieste di intervento e le riunioni
effettuate, di cui si è data ampia contezza nel-
le motivazioni del giudice di prime cure, alcun
intervento di sgombero è stato effettuato; sot-
to altro profilo in alcuno di tali interlocuzio-
ni è stata manifestata l’esigenza fondamentale
di procedere preventivamente all’adozione del
provvedimento di autotutela di cui si contesta
l’omessa adozione; al contrario, a mero titolo
esemplificativo, la difesa del X ha dimostrato
in atti che la forza pubblica in un differente
caso ha tempestivamente proceduto allo sgom-
bero degli immobili abusivamente occupati an-
che in assenza del titolo esecutivo, elemento
evidente al fine di escludere che l’adozione del
provvedimento amministrativo ex art.823 c.c.,
fosse ritenuto presupposto necessario, almeno
fino all’entrata in vigore del d.l. n. 14/2017,
per procedere alle operazioni di sgombero. Al-
cuna evidenza, poi, è stata prodotta al fine di
dimostrare, anche solo in via presuntiva, che la
presenza del titolo giudiziale avrebbe condot-
to all’immediato sgombero dell’immobile. Al
contrario il Collegio ritiene che limpide argo-
mentazioni in senso contrario sono riscontra-
bili nella nota della Prefettura di Roma del 1
febbraio 2019 indirizzata alla Guardia di Fi-
nanza, che, dopo aver dato atto delle diverse
richieste inoltrate dal MIUR e delle diverse riu-
nioni del Comitato Provinciale per l’Ordine e
la Sicurezza Pubblica susseguitesi dal 2004 al
2007 per verificare la praticabilità dello sgom-
bero, afferma di non averlo attuato non per
l’assenza del provvedimento amministrativo in
questione, bens̀ı per la destinazione spuria as-
sunta dall’immobile e per la difficoltà del comu-
ne di Roma a sistemare in alloggi alternativi i
diversi soggetti fragili che vi abitavano.

Anche dopo l’ulteriore richiesta presentata
dall’Agenzia del Demanio del 2017 la vicen-
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da è stata portata all’attenzione del Comitato
Metropolitano nel Gennaio 2018 per sollecitare
gli uffici di Roma capitale a fornire un aggior-
namento sulle soluzioni assistenziali praticabili
nei confronti degli occupanti abusivi, riscon-
tro che, al Febbraio 2019 non risultava ancora
pervenuto.

La Prefettura ha altres̀ı affermato che la vi-
cenda si collocava in un contesto molto più
ampio dell’emergenza abitativa della Capitale
e che, nella gestione della situazione doveva-
no essere valutati diversi e contrapposti inte-
ressi meritevoli di tutela da contemperare, fra
cui, appunto il diritto di assistenza alle perso-
ne fragili con quello di proprietà. Ha aggiun-
to, infine, che i problemi connessi all’intervento
della forza pubblica riguardavano i contestuali
interventi di assistenza, a cura degli Enti lo-
cali in favore degli occupanti in condizioni di
fragilità e l’esigenza di evitare disordini socia-
li. Come evidente, nessuna problematica aveva
ad oggetto la mancata disponibilità del titolo
esecutivo che, invero, solo dalla fine del 2017 e
precisamente dal 20 ottobre 2017 è diventato
il secondo elemento di priorità, ai fini della re-
dazione del previsto piano degli sgomberi, per
poter procedere a liberare forzosamente gli im-
mobili occupati. In tale contesto, poi, ulteriore
elemento a favore degli appellati è rappresenta-
to dalla circostanza, sollevata da tutte le difese
che l’immobile, nonostante gli adottati provve-
dimenti ex art.823 c.c sin dal 2019, risulta an-
cora occupato in quanto esclusivamente inseri-
to nel piano degli sgomberi predisposto dalla
Prefettura.

Alla luce di quanto sopra esposto l’appello
principale deve essere rigettato e, pertanto de-
ve trovare conferma la pronuncia di primo gra-
do atteso che non è ravvisabile il requisito della
colpa grave nel comportamento pur negligente
degli odierni appellati consistente nella manca-
ta attivazione del provvedimento di autotutela
che, invero, dovrebbe, anche alla luce dell’at-
tuale procedimentalizzazione dei provvedimen-
ti di sgombero introdotta dal d.l. n. 14/2017,
essere prontamente adottato in siffatti casi.

La compensazione per aumento
dei costi produttivi deve essere
fatta in base ai costi effettivi, non
stimati

Consiglio di Stato, sentenza n 278 del 9 gennaio
2023

È infondato profilo dell’appello stesso, se-
condo il quale la compensazione nel caso in
esame si dovrebbe calcolare in base ad una
astratta comparazione dei prezzi, e non in
base agli effettivi maggiori costi sopportati
dall’appaltatore.

La norma, come risulta a semplice lettura,
è intesa non a riconoscere una sorta di
finanziamento a fondo perduto, come sarebbe
se la compensazione venisse riconosciuta a
prescindere da un pregiudizio concreto subito
dall’appaltatore, ma a ristorare quest’ultimo
da perdite effettivamente subite.

Lo si desume anzitutto dal riferimento nel te-
sto dell’art. 133 a “lavorazioni contabilizzate”
in un anno solare ben determinato e a “quan-
tità accertate” relative alle lavorazioni stesse,
il che rimanda ad una valutazione concreta, e
non a criteri astratti. A conferma di questa te-
si, la circolare applicativa della norma (circo-
lare del Ministero delle infrastrutture 4 agosto
2005 n.871), richiede all’art. 2, comma 2, che
il direttore dei lavori provveda ad accertare “le
quantità del singolo materiale da costruzione
cui applicare la variazione di prezzo unitario”
sulla base della contabilità di cantiere, e quindi
con un apprezzamento relativo alla situazione
di fatto cos̀ı come essa si presenta.

È infondato anche il secondo profilo dell’ap-
pello, secondo il quale – ammesso che, come si
è dimostrato sopra, la compensazione vada fat-
ta con riferimento a dati concreti, spetterebbe
al responsabile di procedimento rimediare ad
eventuali carenze della domanda e attivarsi per
richiedere all’impresa la documentazione ne-
cessaria. Si tratta infatti di un’argomentazio-
ne non condivisibile per ragioni logiche, prima
che giuridiche. La documentazione contabile
di un’impresa, come è del tutto ovvio, è nella
disponibilità dell’impresa stessa, e non dell’am-
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ministrazione che con l’impresa abbia concluso
un qualche contratto. È poi solo l’impresa in-
teressata ad ottenere la compensazione a poter
sapere quale sia la documentazione idonea a so-
stenere la relativa richiesta. Non si comprende
quindi quale contenuto effettivo avrebbe potu-
to avere il preteso onere di acquisirla da parte
del responsabile di procedimento

Se interviene la perdita dei requi-
siti (inclusi quelli ex art. 80) nella
fase di esecuzione del contratto, la
stazione appaltante deve valutare
la risoluzione del contratto

ANAC, Parere funzione consultiva n. 69 del 11
gennaio 2023

In virtù del principio di continuità del
possesso dei requisiti generali e speciali (Cons.
Stato, Ad. Pl. 20 luglio 2015 n.8), tali
requisiti – incluso quello previsto dall’art. 80,
comma 5, lett. c) – devono essere posseduti
dai concorrenti non solo alla data di scadenza
del termine di presentazione della domanda di
partecipazione alla gara, ma anche per tutta
la durata della procedura fino alla stipula
del contratto, nonché per tutto il periodo di
esecuzione dello stesso , senza soluzione di
continuità (in tal senso ex multis , Anac de-
libera n. 146/2022, prec 27/2022/L, delibera
n. 18/2021, delibera n.76/2019-prec248/18/L;
Cons. Stato n. 2698/2020).

Pertanto, qualora in corso di esecuzione
del contratto d’appalto intervenga la perdita
dei requisiti di ordine generale o di ordine
speciale, da parte dell’appaltatore, la stazione
appaltante è tenuta a valutare l’opportunità
di procedere alla risoluzione del contratto
d’appalto ai sensi dell’art. 108 del d.lgs.
50/2016.

Si osserva al riguardo che la disposizione ci-
tata, dettata in recepimento dell’art. 73 della
direttiva 2014/24, ancorché non chiarisca tale
profilo, sembra non rivestire carattere tassativo
quanto ai casi in cui è ammesso lo scioglimento
del vincolo contrattuale da parte della stazio-

ne appaltante. Ciò tenuto conto da un lato
delle previsioni del comma 1 della disposizio-
ne, contemplanti la possibilità per la stazione
appaltante di risolvere il contratto d’appalto
(“ le stazioni appaltanti possono risolvere un
contratto pubblico durante il periodo di sua
efficacia ”) nelle ipotesi ivi previste (al contra-
rio del comma 2 contemplante invece l’obbligo
di risoluzione nelle fattispecie espressamente e
tassativamente indicate nella norma); la facol-
tatività dell’azione risolutoria da parte della
stazione appaltante, sembra lasciare spazio an-
che ad altre ipotesi, oltre a quelle previste, per
l’esercizio della stessa. Dall’altro lato, il carat-
tere non tassativo della norma appare coerente
con la necessità di assicurare sempre e comun-
que la rispondenza dell’azione amministrativa
al perseguimento dell’interesse pubblico sotte-
so all’affidamento del contratto; interesse pub-
blico che potrebbe ritenersi compromesso dal-
l’impossibilità di risolvere un contratto d’ap-
palto in casi come quello in esame, nei quali
l’affidabilità dell’appaltatore risulta fortemen-
te compromessa da un procedimento penale a
carico dello stesso.

Il contratto d’appalto, quindi, può valida-
mente essere mantenuto in vita solo in assenza
di eventi e circostanze che lo rendano non più
idoneo al perseguimento dell’interesse pubbli-
co per il quale è stato stipulato, incluso il caso
in cui l’affidabilità morale e professionale del-
l’appaltatore risulti – a giudizio della stazione
appaltante – compromessa da fatti penalmente
rilevanti, integranti una fattispecie di grave il-
lecito professionale ai sensi dell’art. 80, comma
5 del Codice, nel senso sopra illustrato.

La ripetizione di servizi analoghi,
il rinnovo del contratto o la pro-
roga tecnica sono ammessi entro
ristretti limiti

ANAC, Delibera n. 27 del 25 gennaio 2023
In data 7 dicembre 2022, il Comune di S.

ha disposto l’affidamento del contratto di ri-
storazione scolastica, in favore della ditta omis-
sis mediante procedura negoziata senza previa
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pubblicazione di bando, per il periodo di ul-
teriori tre anni e, comunque, fino al termine
dell’anno scolastico 2024/2025, per un importo
pari ad euro 2.197.095,56, in aggiunta all’affi-
damento del 2014 per il periodo di sei anni sco-
lastici. Nello specifico, la stazione appaltante
ha ritenuto di avvalersi della facoltà prevista
dall’art. 6, comma 2, dell’originario bando di
gara.

In proposito, considerato che le norme citate
consentono la ripetizione di servizi analoghi in
favore dell’aggiudicatario del contratto iniziale,
esclusivamente entro il termine tassativo di tre
anni dalla stipula del contratto, con nota prot.
n.107940 del 22 dicembre 2022 è stato chiesto
alla stazione appaltante di fornire chiarimenti
in ordine alle ragioni del proprio operato.

Nel termine assegnato, il Comune ha ri-
scontrato la predetta richiesta istruttoria, ri-
costruendo le vicende che hanno interessato
l’affidamento in questione e prospettando, tra
l’altro, la possibilità di qualificare la prose-
cuzione del rapporto concessorio con l’attuale
gestore, quale legittimo rinnovo del contratto
originario.

Anche alla luce del riscontro fornito dalla
Stazione Appaltante, il provvedimento adot-
tato risulta illegittimo, in quanto non confor-
me all’art. 57, comma 5, lett. b) d. lgs. n.
163/2006 (oggi art. 63, comma 5, d. lgs. n.
50/2016), né fondato su alcuna chiara previsio-
ne del bando di gara legittimante il ricorso al
rinnovo contrattuale.

Il riaffidamento tramite procedura negoziata
adottata ai sensi dell’art. 57, comma 5, lett. b)
d. lgs. 163/2006 può dirsi dunque legittimo,
purché rispetti le condizioni previste dalla nor-
ma: deve, perciò, trattarsi di ripetizione di ser-
vizi analoghi con il medesimo contraente, quale
esecuzione di un unico disegno progettuale, og-
getto di procedura aperta o ristretta, con pre-
visione sin dal primo affidamento, nel relativo
bando di gara oltre che nel contratto stipulato
con l’aggiudicatario della prima procedura, di
tale possibilità di ripetizione.

È del tutto evidente, dunque, che nel riaffi-
damento del servizio alla omissis il Comune di

S. non abbia rispettato le richiamate condizio-
ni di legittimità disciplinate dall’allora vigente
art. 57, comma 5, lett. b) d. lgs. 163/2006,
atteso che il ricorso alla procedura negoziata
senza bando è avvenuto per mezzo della deter-
mina del 7 dicembre 2022, ben oltre i 3 an-
ni dalla stipula del contratto iniziale (3 marzo
2017).

Del pari, non può considerarsi valida la pos-
sibilità, prospettata dallo stesso Comune di S.
nella propria relazione, secondo la quale sareb-
be legittimo riqualificare il provvedimento con
cui si dispone la ripetizione di servizi analoghi
in termini di rinnovo della concessione. Infatti,
non essendo stato previsto in alcun documento
di gara e non potendo trovare fondamento in
alcuna chiara clausola contrattuale, l’eventuale
rinnovo si tradurrebbe in una palese violazione
dei principi comunitari in materia di concor-
renza e favor partecipationis , applicabili anche
alle concessioni di servizi per effetto del richia-
mo contenuto nell’art. 30, comma 3, d. lgs.
n. 163/2006, per il quale la scelta del conces-
sionario deve avvenire nel rispetto dei principi
desumibili dal Trattato e dei principi generali
relativi ai contratti pubblici.

Infatti, sulla base degli indirizzi assunti
dalla granitica giurisprudenza sul punto,
il rinnovo, al pari della il rinnovo, al
pari della proroga tecnica, si connota per
il carattere della eccezionalità, poiché si
sostanzia concretamente in un riaffidamento
allo stesso operatore economico: è quindi
necessario confinare l’utilizzo di tale strumento
ad ipotesi del tutto eccezionali, determinate
e limitate sul piano temporale, e inserire
tale opzione nei documenti di gara affinché
la stessa sia conosciuta dai partecipanti già
al momento della presentazione dell’offerta e
motivare adeguatamente il ricorso alla stessa.
Nel caso di specie, non può, dunque, conside-
rarsi legittimo neppure un rinnovo che, se di-
sposto dalla stazione appaltante, non risulte-
rebbe conforme ai presupposti e limiti indicati,
in quanto non previsto espressamente nei do-
cumenti di gara (che, al contrario, si riferiscono
sempre alla ripetizione del servizio).
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Le amministrazioni che hanno af-
fidato a servizi cloud dati critici
o strategici, hanno tempo fino al
28 febbraio per allertare i propri
fornitori

ACN Decreto direttoriale n. 29 del 2 gennaio
2023

Dal 19 gennaio 2023 la gestione del Market-
place Cloud dei servizi qualificati per la PA è
passato dall’AGID all’ACN.

A decorrere dalla medesima data le infra-
strutture dei Cloud Service Provider e i servizi
cloud in possesso di qualifica valida, rilasciata
entro il 18 gennaio 2023 dall’Agenzia per l’Ita-
lia digitale ai sensi delle circolari AgID n. 2 e n.
3 del 9 aprile 2018, si intendono qualificati. Le
qualificazioni concesse secondo il regime tran-
sitorio sono inserite nel Marketplace Cloud e
sono valide fino alla data del 18 gennaio 2024.

Le pubbliche amministrazioni che alla data
del 19 gennaio 2023 hanno affidato a fornito-
ri di servizi cloud dati e servizi che sono stati
classificati e convalidati come ≪critici≫ o ≪stra-
tegici≫ ai sensi dell’articolo 3 del regolamento
≪Cloud della PA≫, sono tenute ad informare
entro il 28 febbraio 2023 tali fornitori e l’ACN,
affinché i fornitori interessati possano provve-
dere ad ottenere il necessario livello di qualifica
per trattare tali dati e servizi, entro il 30 aprile
2023.

Si ricorda che ai sensi del Regolamento per
i servizi Cloud della PA (approvato con Deter-
minazione AGID n. 628/2021 del 15 dicembre
2021), i dati e i servizi digitali delle pubbliche
amministrazioni sono classificati nelle seguen-
ti tre classi: a. strategici, se la loro compro-
missione può determinare un pregiudizio alla
sicurezza nazionale; b. critici, se la loro com-
promissione può determinare un pregiudizio al
mantenimento di funzioni rilevanti per la so-
cietà, la salute, la sicurezza pubblica e il benes-
sere economico e sociale del Paese; c. ordinari,
qualora la loro compromissione non determini
i pregiudizi di cui alle lettere a) e b).

Quindi, per le amministrazioni che hanno af-
fidato servizi cloud la cui compromissione può

determinare un pregiudizio alla sicurezza na-
zionale o al mantenimento di funzioni rilevan-
ti per la società quali la salute, la sicurezza
pubblica e il benessere economico e sociale del
Paese, dovranno informare entro il 28 febbraio
2023 i loro fonitori.

Entro la data del 31 luglio 2023 satan-
no adottate le nuove modalità e le procedure
di qualificazione che disciplineranno il regime
ordinario

Anche l’accreditamento dei ser-
vizi sociali è un rapporto di ti-
po concessorio, ma si deve evitare
il consolidamento delle posizioni
degli operatori già accreditati

Tar Catania, sentenza n. 311 del 31 gennaio
2023

Come noto, l’Adunanza plenaria del Consi-
glio di Stato, con la sentenza n. 4 del 2018,
ha affermato il principio di diritto secondo cui
le clausole del bando di gara, che non rive-
stano portata escludente, possono essere im-
pugnate unicamente dall’operatore economi-
co che abbia partecipato alla gara o mani-
festato formalmente il proprio interesse alla
procedura.

Al fine di comprendere le ragioni per le quali
tale principio non è applicabile alla controver-
sia in esame, va rilevato che l’accreditamento
relativo ai servizi sociali è, al pari quello riferito
ai servizi sanitari, un titolo – o, in chiave
oggettiva, una modalità di esecuzione del
servizio – di carattere abilitativo-concessorio
mediante il/la quale un soggetto privato
viene “attratto” entro la sfera organizzativa
pubblicistica del servizio pubblico sanitario,
acquisendo la conseguente legittimazione ad
operare “in luogo” dell’Amministrazione,
originaria ed istituzionale titolare della
funzione assistenziale, e riversando i costi del
servizio a carico della stessa, secondo i criteri
ed entro i limiti prefissati a livello contrattuale
(in termini Consiglio di Stato, III, 27 ottobre
2022, n. 9148 con richiami a sentenze della
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stessa sezione n. 1206 del 27 febbraio 2018 e
n. 6954 del 18 ottobre 2021).

Ne deriva che la presentazione dell’istanza
di partecipazione non è necessaria ai fini del-
l’impugnazione delle clausole non escludenti in
quanto non si tratta di una gara in senso stret-
to e, pertanto, non si determina nessun effetto
preclusivo

Ciò posto in rito, può procedersi all’esame
del primo motivo con cui si deduce che la pre-
vista durata triennale dell’accreditamento con-
trasta con: i principi di economicità, effica-
cia, imparzialità, pubblicità, trasparenza, li-
bera concorrenza di cui all’art. 1 della l. n.
241 del 1990 e d’imparzialità di cui all’art. 97
della Costituzione; gli artt. 1, 8 e 11 della
legge 328/2000 che orientano la regolamenta-
zione dei servizi sociali verso i principi di sus-
sidiarietà cooperazione, efficacia, efficienza ed
economicità.

La doglianza è fondata secondo quanto di
seguito precisato.

Va, in primo luogo, richiamato il condiviso
orientamento giurisprudenziale – relativo all’a-
nalogo settore dei servizi sanitari – secondo cui
contrasta con i principi concorrenziali di matri-
ce euro – unitaria il consolidamento della po-
sizione di plusvalore concorrenziale conseguen-
te all’accreditamento a scapito della necessa-
ria verifica, periodica e trasparente, dell’even-
tuale maggiore efficienza e qualità di soggetti
aspiranti. Si è, sotto tale profilo, richiamato
quanto più volte affermato dall’Autorità ga-
rante per la concorrenza ed il mercato in merito
alla necessità di evitare il congelamento delle
posizioni dei già accreditati conseguente a re-
strizioni indebite del numero degli operatori.
Si è concluso nel senso che solo una valuta-
zione periodicamente rinnovata e aperta alla
comparazione tra chi è già accreditato e chi
aspira ad esserlo può rispondere alla migliore e
più efficiente allocazione delle risorse disponi-
bili, con la precisazione che, quanto più la va-
lutazione è periodica, cioè dinamica, e quanto
meno si consolidano posizioni di vantaggio in
singoli operatori, tanto più potranno emerge-
re efficienza e risparmio a vantaggio della spe-

sa pubblica (Consiglio di Stato, III, 4 febbraio
2021, n. 1043).

Tali consolidati principi vanno coordinati
con quelli – parimenti consolidati – che evi-
denziano come il sistema dell’accreditamento
risponda ad esigenze di efficienza ed econo-
micità dell’azione amministrativa, in quanto
esonerano l’Amministrazione dall’onere di ve-
rificare, in occasione della concreta erogazione
delle prestazioni e fermo restando il suo potere
di controllo e vigilanza sulle modalità di svol-
gimento del servizio, la sussistenza dei relativi
requisiti qualitativi, tecnici ed organizzativi (in
termini la succitata sentenza n. 9148 del 2022).

L’accesso ai “segreti tecnici e
commerciali” della gara d’appal-
to è consentito solo dimostran-
do la stretta indispensabilità del-
la documentazione per difendere i
propri diritti

Consiglio di Stato, ordinanza n. 787 del 24
gennaio 2023

L’accesso a quelle “informazioni fornite nel-
l’ambito dell’offerta o a giustificazione del-
la medesima che costituiscano, secondo moti-
vata e comprovata dichiarazione dell’offeren-
te, segreti tecnici o commerciali”, è consen-
tito, ai sensi dell’art. 53 del d.lgs. n. 50
del 2016, “al concorrente ai fini della dife-
sa in giudizio dei propri interessi in rela-
zione alla procedura di affidamento del con-
tratto”: ciò significa che, per un verso, chi
chiede l’accesso è tenuto a dimostrare non già
un generico interesse alla tutela dei propri
interessi giuridicamente rilevanti” quanto,
piuttosto, la “stretta indispensabilità” della
documentazione per apprestare determinate
difese all’interno di in uno specifico giudizio;
per altro verso, che su chi si oppone all’ac-
cesso grava l’onere di indicare le ragioni sot-
tese all’esigenza di tutelare segreti di natura
tecnica o commerciale (secondo un sistema di
motivazione “a doppia mandata”, ossia: l’una
dell’istante e l’altra dell’opponente).
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Nuovo obbligo di trasparenza
concernente i servizi pubblici
locali

L’art. 31 del decreto legislativo 23 dicembre
2022, n. 201 (rubricato Trasparenza nei servizi
pubblici locali), ha stabilito che gli atti concer-
nenti l’affidamento e la gestione dei servizi pub-
blici locali di rilevanza economica e il contrat-
to di servizio sono pubblicati senza indugio sul
sito istituzionale dell’ente affidante e trasmessi
contestualmente all’Anac, che provvede alla lo-
ro immediata pubblicazione sul proprio portale
telematico, in un’apposita sezione denominata
≪Trasparenza dei servizi pubblici locali di rile-
vanza economica – Trasparenza SPL≫, dando
evidenza della data di pubblicazione.

Quindi l’ANAC oggi ha avviato il nuovo
portale dell’Autorità il nuovo servizio Traspa-
renza dei servizi pubblici locali di rilevanza
economica – Trasparenza Spl.

Gara CONSIP FM4: ridotta
all’1% la sanzione per chi ha
collaborato

AGCM, provvedimento n. 30469 del 24
gennaio 2023

Con provvedimento n. 30469 l’Antitrust ha
rideterminato la sanzione nei confronti di un
operatore, a seguito della sentenza del 9 mag-
gio 2022, n. 3571, in cui il Consiglio di Sta-
to non ha condiviso “l’assunto contenuto nella
sentenza impugnata in cui si riconosce l’utilità
del contributo alle indagini dell’appellante, ma
in modo perentorio se ne nega la decisività. Ta-
le conclusione, mutata dal provvedimento im-
pugnato, quanto meno, necessita di un mag-
gior approfondimento e di un maggior sforzo
motivazionale” e ha precisato che “anche qua-
lora ad un riesame del contributo istruttorio
dell’appellante questo non dovesse comunque
essere ritenuto decisivo e tale da escludere la
sanzione, la riconosciuta effettività ed utilità
del contributo del X ben può giustificare co-
munque un’ulteriore riduzione della sanzione,
se non un trattamento meramente simbolico

alla stregua dei punti 33 e/o 34 delle “Linee
Guida”

Quindi l’Antitrust, date le circostanze
distintive ed eccezionali del caso di specie, in
linea con quanto rilevato dallo stesso Consiglio
di Stato e alla luce delle considerazioni
svolte dalla Parte nel corso dell’audizione
finale, ha ritenuto proporzionata e ragionevole
l’applicazione a X di un trattamento premiale
di carattere straordinario, corrispondente a
una riduzione della sanzione pari al 99% di
51.485.625,00 euro.

Tale scelta appare idonea a salvaguardare
l’equilibrio del sistema di incentivi sotteso al-
l’istituto della clemenza, non potendo favorire
futuri comportamenti opportunistici delle im-
prese, proprio a ragione dell’eccezionalità del-
le circostanze che connotano la posizione di X
nel caso di specie e che giustificano un trat-
tamento premiale parimenti eccezionale. Al
contrario, tale scelta appare proporzionata al-
la natura straordinaria della posizione di X e
idonea a preservare l’incentivo delle imprese a
prestare all’Autorità una solerte collaborazio-
ne al fine della scoperta e dell’accertamento di
cartelli segreti. In conclusione, in ottemperan-
za alla sentenza del Consiglio di Stato e in li-
nea con quanto richiesto dal Consorzio, si ri-
tiene di procedere a rideterminare la sanzione
nell’importo di 514.856,00 euro.

Modifica unilaterale e per legge
delle concessioni: la parola alla
Corte di Giustizia

Consiglio di Stato, ordinanza n. 1071 del 31
gennaio 2023

Le società ricorrenti sono piccole imprese che
svolgono attività di gestione delle sale da Bingo
in virtù di concessioni scadute.

Le appellanti deducono che l’art. 1, com-
ma 636, della legge 27 dicembre 2013, n. 147:
i) aveva previsto, per assicurare l’allineamen-
to temporale di tutte le concessioni ai fini del-
l’indizione della nuova gara, la proroga tecnica
delle concessioni in atto; ii) aveva determinato
il canone dovuto dai concessionari beneficiari
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della proroga, in 2.800 euro per ciascun mese
o frazione di mese superiore a quindici giorni
e in 1.400 euro per ciascuna frazione di mese
inferiore a quindici giorni; iii) aveva introdotto
il divieto di partecipare alla gara per la riattri-
buzione della concessione per i titolari di con-
cessione scaduta che non avessero acconsentito
al regime di proroga.

L’art. 1, comma 934, della legge 28 dicembre
2015, n. 209 ha poi incrementato il canone
dovuto dagli operatori titolari di concessioni
scadute in regime di proroga tecnica, da 2.800 a
5.000 euro per ciascun mese o frazione di mese
superiore a quindici giorni e da 1.400 a 2.500
euro per ciascuna frazione di mese inferiore a
quindici giorni e ha vietato il trasferimento dei
locali.

L’Agenzia delle Dogane e dei Monopoli,
in attuazione di tale normativa, ha altres̀ı
adottato il provvedimento 5 gennaio 2015, n.
700.

Le società hanno lamentato la violazione del
principio di ragionevolezza e di proporzionalità
dell’intervento normativo e del provvedimento
amministrativo attuativo in quanto è stata di-
sposta la proroga: i) senza che vi fosse una
ragione giustificativa; ii) con un aumento del
canone nonostante la costante diminuzione del
volume di raccolta del Bingo; iii) con rinvio del-
la indizione della nuova gara senza una precisa
indicazione temporale e con imposizione del-
l’onere gravoso di dovere consentire la proroga
come condizione per poter essere ammesso alla
partecipazione alla nuova gara.

Hanno altres̀ı lamentato la violazione dei
principi di ragionevolezza e di principio di ca-
pacità contributiva (artt. 3 e 53 Cost.), in
quanto la prestazione richiesta – che avreb-
be, per le sue caratteristiche, natura tributa-
ria –non terrebbe conto dell’effettiva capacità
economica dei singoli operatori, assimilando-
li tutti nel forzoso pagamento forfettizzato e
sproporzionato.

Il Collegio, rinviando alla Corte di Giu-
stizia UE, prospetta le seguenti questioni
interpretative:

A. Se la normativa nazionale, sopra

riportata, viola le libertà europee di
stabilimento e di impresa, in quanto: i)
determina un aumento del canone che
prescinde dalla valutazione delle dimensioni
delle imprese; ii) impone l’accettazione della
proroga e del suddetto aumento del canone,
aggravato dal divieto di cessione dei locali,
quale irragionevole condizione per potere
partecipare alle successive gare che vengono
anch’esse indefinitivamente posticipate.

B. Qualora si dia risposta positiva al primo
quesito, si dubita che la suddetta restrizione
possa ritenersi giustificata per la asserita sus-
sistenza di un motivo imperativo di interesse
generale, indicato nell’esigenza di assicurare un
allineamento temporale dell’avvio delle proce-
dure di gara.C. Qualora, nondimeno, si ritenes-
se che vi sia un motivo imperativo di interesse
generale, se ugualmente sono stati violati: i) il
principio di proporzionalità, perché la misura
restrittiva non è adeguata, idonea e propor-
zionata in senso stretto all’obiettivo pubblico
formalmente indicato; ii) il principio di concor-
renza per il mercato, perché la scelta di proro-
gare le concessioni e di posticipare l’avvio delle
gare impedisce agli operatori di settore l’eser-
cizio della libertà di impresa, quantomeno sot-
to il profilo della necessaria programmazione e
pianificazione delle attività.

Amministrare per legge: le leggi-
provvedimento sulle concessioni
autostradali all’esame della Corte
costituzionale

TAR Lazio, sentenza n. 17819 del 29 dicembre
2022

La Strada dei Parchi ha contestato la riso-
luzione della Concessione per la gestione del-
la rete autostradale costituita dalle Autostra-
de A24 e A25 (Roma – L’Aquila – Traforo del
Gran Sasso – Teramo – con diramazione To-
rano – Pescara), nonché per la progettazione e
costruzione della seconda carreggiata nel trat-
to Villa Vomano – Teramo e dell’adeguamen-
to a tre corsie del tratto della A24 tra la bar-
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riera di Lunghezza (Roma Est) e Via Palmiro
Togliatti.

Tale risoluzione è stata disposta attraverso
una disposizione legislativa, contenuta nel de-
creto legge n. 85 del 2022, di “legificazione”
di un provvedimento del Ministero delle Infra-
strutture e della Mobilità Sostenibili, il cui art.
2 evidenzia il pregresso svolgimento di un pro-
cedimento di contestazione avviato dall’Auto-
rità ministeriale con nota prot. 33797 del 28
dicembre 2021.

Con il ricorso la Strada dei Parchi ha impu-
gnato il decreto MIMS n. 29 del 14 giugno 2022
e il successivo decreto interministeriale (di ap-
provazione del primo) 7 luglio 2022 (poi ogget-
to di “legificazione” ad opera dell’art. 2 del
decreto legge n. 85 del 2022), assumendone
l’illegittimità per:

– violazione del diritto eurounitario,

– nonché per illegittimità derivata dall’ille-
gittimità eurounitaria e costituzionale del de-
creto legge n. 85 del 2022 e dell’art. 35 del
decreto legge n. 162 del 2019.

Il Collegio ha rilevato che in presenza, in-
fatti, di una disposizione legislativa che (so-
vrapponendosi, se non addirittura sostituendo-
si) alla determinazione amministrativa avente
carattere risolutorio del rapporto, la delimita-
zione della devoluzione al sindacato giurisdizio-
nale esclusivamente di quest’ultima, rischia di
rivelare insanabili profili di carenza di interes-
se, atteso che, quand’anche le censure avverso
essa dedotte dovessero rivelarsi fondate, in ogni
caso il “bene della vita” (riguardato in chiave,
evidentemente oppositiva rispetto all’esercizio
del potere pubblico) sarebbe comunque impos-
sibile da conseguire, permanendo la vigenza (e
l’idoneità alla produzione di effetti giuridica-
mente rilevanti) della disposizione normativa
primaria che ha – parimenti, rispetto agli at-
ti amministrativi – disposto la risoluzione, per
grave inadempimento, del rapporto concessorio
in essere con Strada dei Parchi.

Per effetto di tale – si ribadisce, invero singo-
lare – “blindatura” del provvedimento ammini-
strativo a mezzo di una norma di legge avente
medesima ricaduta effettuale sulla permanen-

za del rapporto, si è venuto, quindi, a delinea-
re una sorta di “cortocircuito” processuale, per
effetto del quale:

– se l’impugnazione dei soli provvedimen-
ti amministrativi (di risoluzione del rapporto
concessorio) si rivela, ex se riguardata, priva
di attuale ed immanente interesse, in difetto
della verifica in ordine al sovrapponibile testo
di legge;

– d’altro canto, la diretta impugnazione di
quest’ultimo in sede giurisdizionale di legitti-
mità (cos̀ı come l’esercizio, da parte del giu-
dice amministrativo, di un sindacato, appun-
to, di legittimità) è evidentemente preclusa,
attese le prerogative esercitabili dal solo Giu-
dice delle leggi, all’interno (ed in conseguen-
za) della devoluzione ad esso di questione di
non manifesta illegittimità costituzionale, lad-
dove (evidentemente) presidiata dalla verifi-
ca della sussistenza ed immanenza dei relativi
presupposti.

L’esposto meccanismo di reciproca presup-
posizione che caratterizza (dapprima e coe-
vamente) l’adozione delle determinazioni am-
ministrative (del 14 giugno e del 7 luglio)
e dell’atto giurisdizionale, rivelato dalla pre-
sente controversia, appare suscettibile di de-
potenziare l’effettività della tutela giurisdizio-
nale (con riveniente vulnerazione del cardine
costituzionale di cui all’art. 24), in quanto:

– se la (mera) impugnazione degli atti ammi-
nistrativi non è, isolatamente riguardata, ido-
nea a garantire il soddisfacimento dell’interes-
se sostanziale del quale è portatrice la parte
che abbia sollecitato l’esercizio del sindacato
giurisdizionale,

– d’altro canto, e corrispondentemente, vie-
ne a rivelarsi preclusa la diretta impugnazione,
dinanzi al giudice amministrativo, di atti aven-
ti rango normativo primario, il cui controllo
spetta alla sola Corte Costituzionale.

Con la sentenza in esame, il T.a.r. per il
Lazio reputa non manifestamente infondata la
questione di legittimità costituzionale dell’art.
2 del decreto-legge 7 luglio 2022, n. 85, in
relazione agli artt. 77 e 3, 24, 25, 101, 102,
103, 111 e 113 della Costituzione, nella parte in
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cui legifica una determinazione amministrativa
(nella specie, si tratta della risoluzione di una
concessione autostradale), sottraendola cos̀ı al
regime d’impugnazione previsto dagli art. 103
e 113 Cost.

Gare di ossigenoterapia “con-
cordate”: il Consiglio di Stato
conferma tutte le sanzioni

Consiglio di Stato, sentenza n. 1944 del 24
febbraio 2023

L’Autorità accertava che le società X aveva-
no posto in essere diverse azioni aventi natura
illecita.

La concertazione, in particolare, si sarebbe
realizzata attraverso un primo accordo – sotto-
scritto dalle società in data 20 dicembre 2012
– con il quale gli Home Care Provider (per
brevità, anche HCP) si dichiaravano indispo-
nibili ad aderire ad una nuova convenzione per
la fornitura del servizio di OTD nella Regione
Campania, per l’anno 2013, a condizioni eco-
nomiche meno favorevoli per gli stessi, rispetto
ai prezzi in vigore. A seguito di tale accordo,
l’Amministrazione sarebbe stata costretta a ri-
vedere al rialzo i termini economici della deci-
sione assunta, onde evitare la mancata adesio-
ne degli HCP alla convenzione e la mancata
prestazione del servizio.

La seconda fase avrebbe riguardato la man-
cata adesione ad una nuova proposta di con-
venzionamento presentata da SORESA a inizio
del 2014, avendo le parti condiviso la strategia
volta a rigettare qualsiasi proposta dell’Ammi-
nistrazione a condizioni economiche peggiora-
tive per le società HCP e inferiori alle condi-
zioni contrattualizzate in altre regioni italia-
ne (Puglia e Calabria). Solo a fronte dell’a-
deguamento del prezzo a quello delle regioni
Puglia e Calabria, le imprese avrebbero ade-
rito alla convenzione che doveva assicurare la
prestazione del servizio per il 2014, nelle more
dell’espletamento della gara.

La terza fase avrebbe avuto ad oggetto la
partecipazione alla procedura di gara indetta
da SORESA, in occasione della quale sarebbe-

ro intervenuti numerosi contatti tra le società,
al fine di trovare un equilibrio nella spartizione
dei lotti e mantenere il posizionamento di mer-
cato tra gli stessi operatori economici; l’esito di
tale concertazione avrebbe determinato la pre-
sentazione in sede di gara di offerte ‘a scacchie-
ra’, a dimostrazione del raggiungimento dell’e-
quilibrio collusivo, in termini di assegnazione
di lotti.

In relazione al coefficiente di gravità, è fon-
data la censura proposta dall’Autorità, mentre
va respinta quella speculare di X.

Il coefficiente di gravità dell’intesa è stato
ridotto dal giudice di primo grado, sulla base
di una qualificazione di non illiceità delle pri-
me due fasi dell’illecito che, tuttavia, è stata
riformata dal Collegio.

L’originario coefficiente di gravità, pari al
20% risulta proporzionato, alla luce delle mo-
tivazioni sulla gravità della condotta, delle
modalità di partecipazione delle Parti, delle
conseguenze restrittive per la concorrenza.

L’alterazione del funzionamento di una gara
pubblica rientra, infatti, tra le più gravi
restrizioni della concorrenza già per il suo
oggetto, senza bisogno che ne sia provato
l’effetto (nella specie, realizzatosi). Per le
restrizioni più gravi della concorrenza, il
punto 12 delle Linee Guida sulla modalità di
applicazione dei criteri di quantificazione delle
sanzioni amministrative pecuniarie irrogate
dall’Autorità, prevede che la percentuale
del valore delle vendite da prendersi in
considerazione sia, di regola, non inferiore al
15%, individuando nel 30% il limite massimo
da poter prendere in considerazione.

Nella specie, il coefficiente individuato dal-
l’Autorità, pari al 20% del valore delle vendite,
costituisce una percentuale lontana dal mas-
simo (30%) della forcella prevista dalle citate
Linee Guida e dagli orientamenti Comunitari.

Inoltre nel procedimento per cui è causa,
nessuna delle parti ha efficacemente collabo-
rato con l’Autorità nel corso del procedimen-
to. È corretta dunque la statuizione del primo
giudice nel rigettare la censura per il manca-
to riconoscimento dell’attenuante per l’asseri-
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to ruolo marginale svolto nell’intesa, sia per
il vasto sostegno probatorio a prova della si-
gnificativa partecipazione della ricorrente al-
l’illecito anticoncorrenziale, sia in relazione al-
la mancata prova di una concreta decisione di
abbandonare la concertazione stessa.

L’informativa antimafia non si
applica agli incarichi professionali

Consiglio di Stato, sentenza n 2212 del 2 marzo
2023

Nel caso di specie, la prefettura aveva
applicato un’informativa antimafia ad un
libero professionista, in relazione a un incarico
conferitogli da un comune, avente ad oggetto
una prestazione di natura propriamente
professionale.

Il professionista aveva impugnato l’interdit-
tiva e, in primo grado, il T.a.r. aveva accolto
il ricorso, per l’appunto negando che un libero
professionista – che non riveste la qualità di im-
prenditore – potesse essere colpito da un’infor-
mativa antimafia. Il Ministero aveva proposto
appello, ritenendo non condivisibile tale assun-
to: in particolare, secondo la p.a., la disciplina
relativa all’informativa antimafia doveva essere
coordinata con la disciplina dell’acquisizione,
da parte dell’ente locale che fosse stato sot-
toposto alla procedura di scioglimento ex art.
143 del d.lgs. n. 267 del 2000, di detta infor-
mazione prima della stipula di qualsiasi atto
negoziale (dunque, anche a contratti con cui si
conferisce un incarico professionale).

Il Consiglio di Stato ha respinto l’appello,
ritenendo invece che, in forza del principio di
legalità, non potesse essere superata la lettera
della legge.

Medici a gettone e società tra
professionisti: limiti e rischi

Avevo già illustrato in un altro post per qua-
le motivo le soluzioni per esternalizzare servizi
sanitari siano essenzialmente due: esternaliz-
zazione di un intero servizio ad un soggetto

già in possesso di specifica autorizzazione sani-
taria (p.es. laboratorio analisi), oppure aggiu-
dicazione di un servizio di somministrazione di
manodopera ad un’agenzia per il lavoro auto-
rizzata da ANPAL e iscritta all’Albo informa-
tico nazionale delle Agenzie per il lavoro (seb-
bene con delle criticità relative alle norme sul
divieto di somministrazione di personale con
qualifica dirigenziale o direttiva nel pubblico
impiego).

Spesso, purtroppo, gli aggiudicatari di ap-
palti di “medici a gettone” non si trovano in
possesso di nessuna delle due autorizzazioni,
risultando cos̀ı in palese violazione di legge.

Recentemente ho potuto notare anche che
aggiudicatari di tale gare d’appalto risulta-
no essere “società tra professionisti” (Stp),
quindi connotate dal carattere della persona-
lità e della professionalità della prestazione re-
sa, il che rende legittima l’aggiudicazione per
prestazioni di carattere professionale.

Anche in questo caso, però, ci potremmo tro-
vare di fronte a illiceità di vario tipo, come di
seguito illustrato.

Tale istituto (la Stp) è relativamente recen-
te, essendo stato previsto dall’articolo 10, com-
ma 10, della legge 12 novembre 2011, n. 183,
poi attuato effettivamente con il Decreto del
Ministero della Giustizia 8 febbraio 2013, n.
34, recante “Regolamento in materia di so-
cieta’ per l’esercizio di attivita’ professionali
regolamentate nel sistema ordinistico”

Vediamo alcune caratteristiche salienti:

l’esercizio in via esclusiva dell’attività pro-
fessionale da parte dei soci, cioè, la Stp può
erogare prestazioni solo attraverso i propri so-
ci, e non avvalendosi di professionisti esterni;
la partecipazione ad una società tra professio-
nisti è incompatibile con la partecipazione ad
altra società tra professionisti; la societa’ tra
professionisti e’ iscritta in una sezione speciale
degli albi o dei registri tenuti presso l’ordine o il
collegio professionale di appartenenza dei soci
professionisti; all’Ordine di appartenenza si co-
munica pure l’elenco dei soci; ogni cambiamen-
to dei dati, tra cui anche ogni cambiamento dei
soci, deve essere comunicata al Registro delle
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imprese e all’Ordine di appartenenza. l’Ordine
di appartenenza rende consultabile sia l’elenco
delle Stp iscritte, sia, per ogni Stp, anche l’e-
lenco dei soci. A ciò si aggiunga che, nel caso
dei medici, l’essere socio di una Stp di medici o
di sanitari, peraltro aggiudicataria di appalti,
è incompatibile ogni altro incarico o rappor-
to con il Servizio Sanitario Nazionale. Quindi,
a titolo di esempio, non si possono assumere
incarichi come specialista ambulatoriale, colla-
boratore di ASL e ospedali, come medico di
medicina generale o pediatra (nemmeno con
incarichi provvisori), come specializzandi che
percepiscono una borsa di studio.

Avendo tali limiti, è evidente che la Stp mal
si attaglia all’ipotesi di un soggetto aggiudi-
catario di un appalto di “guardie mediche”, o
comunque con cui si garantisce l’opera profes-
sionale di medici. Infatti la Stp, prima di far la-
vorare ogni “gettonista”, dovrebbe registrarlo
come socio e dovrebbe comunicarlo al Registro
delle imprese e all’Ordine di appartenenza, e,
in seguito, quel gettonista non potrebbe lavo-
rare per nessun’altra Stp, nè per nessun altro
ente o azienda del servizio sanitario, nemmeno
per un privato accreditato, fino al perdurare
della qualifica di socio.

Ovviamente a livello locale ci possono essere
delle Stp che assumono e rispettano tali obbli-
ghi per un territorio limitato, riuscendo a gesti-
re tutti gli oneri informativi connessi e facendo
affidamento su un numero non eccessivamente
alto di soci.

Ben più difficile sarebbe se la società avesse
un ampio territorio di riferimento.

Dai documenti che ho potuto consultare, ho
visto una Stp che vantava centinaia di soci, ma
la cui assemblea di approvazione del bilancio,
dell’ordine di diversi milioni di euro, è andata
deserta. A me sembra evidente che i medici
“soci” non hanno alcuna percezione di essere
soci. Io stesso, se avessi una partecipazione
societaria valutabile in circa 50.000 euro, sarei
ben presente all’assemblea di approvazione del
bilancio.

Tra l’altro, cercando in modo random i nomi
di tali soci, molti di questi medici avevano, suc-

cessivamente all’incarico di “gettonista”, as-
sunto altri incarichi presso ASL, ospedali, o
risultavano destinatari di borse di studio di
scuole di specializzazione.

Tali situazioni sono di acclarata incompati-
bilità, ma, secondo me, tali medici hanno con-
siderato la prestazione da gettonista come “ar-
chiviata”, facente parte del passato, non essen-
do consapevoli, invece, di essere ancora soci di
una società che ha rapporti con il SSN.

Inoltre, ho notato che all’Ordine non risul-
tano i centinaia di soci, ma solamente due; ciò
potrebbe essere dovuto ad un mancato aggior-
namento dei dati da parte dell’Ordine, o una
mancata comunicazione dei nomi dei soci, la
qual cosa potrebbe comportare la sospensione
dall’Albo sia della società, sia dei singoli soci.

Un’altra Stp aggiudicataria di diversi appal-
ti, risultava invece senza nessun socio iscritto
all’albo, cosa che di per sè dovrebbe portare
all’estinzione della società.

Inoltre, nel caso di società tra professioni-
sti, ogni socio è responsabile dell’amministra-
zione della società, per cui, in caso di mancato
o errato pagamento di imposte e contributi di
tutti i medici, ogni socio può essere chiamato
a rispondere in quanto socio secondo le regole
del diritto societario, tributario e penale (es:
responsabilità patrimoniale nel caso di società
di persone, responsabilità penale nel caso di
bancarotta fraudolenta, ecc. . . )

Quindi per rimanere nell’alveo della lega-
lità, in caso di aggiudicazione di un appalto
di “guardia medica” o similare ad una società
tra professionisti, dovrebbero essere mantenute
e verificate le seguenti condizioni:

• che la Stp sia regolarmente iscritta
all’Ordine;

• che tutti i medici che erogano prestazioni
risultino tutti soci della Stp;

• che all’Ordine siano stati comunicati tutti
i soci;

• che i medici non risultino soci o lavoratori
di altre Stp;
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• che i medici non abbiano altri incarichi
presso altri enti o aziende del SSN, nem-
meno provvisori, incluse borse di studio di
scuole di specializzazione.

I medici che hanno lavorato per società tra
professionisti, dovrebbero verificare:

• i documenti societari approvati e registrati
(p.es.: bilanci);

• il corretto pagamento di imposte e
contributi

• il corretto recesso dalla società, in caso di
assunzione di incarichi o borse di studio
presso il SSN

I molteplici rinnovi e proroghe
dei co.co.co. possono costituire il
presupposto del danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Sardegna, sentenza n. 34 del 16 marzo 2023

Come si evince dall’esposizione dei fatti de-
lineati in premessa, il giudizio sottoposto all’e-
same del Collegio riguarda il danno patrimo-
niale che sarebbe stato cagionato dai conve-
nuti al Comune, secondo la ricostruzione pro-
pugnata dalla Procura Regionale, in relazione
agli oneri complessivi sostenuti dall’Ente civico
per l’esecuzione di due pronunce emesse dal-
l’A.G.O. che hanno riconosciuto a favore di al-
trettanti dipendenti, destinatari di contratti di
collaborazione coordinata e continuativa rin-
novati in modo continuativo per molti anni, la
sussistenza di un ordinario rapporto di lavoro
subordinato.

Ciò premesso, prima di esaminare il meri-
to della controversia, la Sezione deve farsi ca-
rico di affrontare le molteplici questioni pre-
giudiziali e preliminari sollevate dalle difese
dei convenuti, alcune a fattore comune, nelle
rispettive memorie di costituzione.

Dalla delibazione degli atti versati nel fasci-
colo processuale emerge, con le puntualizzazio-
ni di seguito indicate, la fondatezza dell’ipote-
si accusatoria delineata dall’Ufficio Requirente

nella citazione; pacifica la condotta antigiuridi-
ca concernente il costante rinnovo dei contratti
di collaborazione, caratterizzata indubbiamen-
te dal requisito soggettivo della colpa grave, la
Sezione reputa sussistente anche il nesso causa-
le che lega siffatto comportamento palesemente
contrario alle disposizioni normative in materia
con l’evento di danno contestato dal Pubbli-
co Ministero contabile, costituito dalle somme
che il Comune si è visto costretto ad erogare
ai due lavoratori sopra menzionati per effetto
delle Sentenze emesse dal Giudice del Lavoro.

In tale ottica, preme evidenziare che
il nesso eziologico tra il contegno tenuto
dai convenuti e la voce di nocumento
patrimoniale indiretto si configura nella
presente fattispecie come assolutamente
integrato, alla luce dell’orientamento più
accreditato in giurisprudenza che tende
a condensare gli effetti della teoria della
“conditio sine qua non” con quelli della
causalità adeguata, atteso che i nominati
funzionari hanno realizzato degli antecedenti
causali, identificati dall’adozione di molteplici
provvedimenti illegittimi di rinnovo e proroga
dei contratti di collaborazione, senza i quali
il danno non si sarebbe certamente verificato,
applicando il principio connesso alla cosiddet-
ta prova di resistenza, tenendo conto, inoltre,
che nessun fattore eccezionale e straordinario,
quindi non rientrante ragionevolmente nel
novero degli accadimenti preventivabili al
momento della realizzazione della condotta
contestata, è sopravvenuto ed è stato da
solo sufficiente a cagionare l’evento esiziale,
che quindi rappresenta l’effetto immediato
e diretto dei reiterati illeciti compiuti dai
predetti dipendenti.

L’omissione dichiarativa non è di
per sé autonoma causa escludente

Consiglio di Stato, sentenza n. 2801 del 20
marzo 2023

La giurisprudenza esclude che l’omissione
dichiarativa costituisca di per sé autonoma
causa escludente, sufficiente a condurre
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all’estromissione del concorrente a prescindere
dalla concreta rilevanza dell’informazione
taciuta, richiedendo invece una valutazione in
concreto della stazione appaltante (Cons. Sta-
to, Ad. plen., 28 agosto 2020, n. 16; V, 27
settembre 2022, n. 8336; 15 giugno 2021, 4641;
14 giugno 2021, n. 4574; III, 10 marzo 2021,
n. 2043; V, 22 febbraio 2021, n. 1542), che
deve accertare: se si tratti, in ogni aspetto,
di un effettivo caso di pregresso “grave illeci-
to professionale”; in che termini il fatto che
lo integra risulti incongruo rispetto all’affida-
bilità dell’impresa in vista del particolare con-
tratto per il quale è gara (Cons. Stato, V, n.
8336/2022, cit.; 27 ottobre 2021, n. 7223; 8
gennaio 2021, n. 307).

Segnala poi che tanto “il fornire, anche per
negligenza, informazioni false o fuorvianti su-
scettibili di influenzare le decisioni sull’esclu-
sione, la selezione o l’aggiudicazione”, quan-
to “l’omettere le informazioni dovute ai fini
del corretto svolgimento della procedura di se-
lezione” sono considerati dalla lettera c) del-
l’art. 80 quali “gravi illeciti professionali” in
grado di incidere sulla “integrità o affidabilità
dell’operatore economico” (Cons. Stato, Ad.
Plen., n. 16/2020, cit.; V, 17 giugno 2022,
n. 4965). Ciò in quanto il previgente art. 80
comma 5, lett. c), “ora c-bis)” prevede an-
che “‘l’omissione di informazioni dovute ai fi-
ni del corretto svolgimento della procedura di
selezione’, quale ulteriore fattispecie di grave
illecito professionale, a completamento e chiu-
sura di quella precedente, ma rispetto a que-
sta tipizzata in termini più ampi, con il riferi-
mento al ‘corretto svolgimento della procedura
di selezione’, ed in cui il disvalore si polarizza
sull’‘elemento normativo della fattispecie’ (cos̀ı
l’ordinanza di rimessione), ovvero sul carattere
doveroso dell’informazione” (cos̀ı, Ad. plen., n.
16/2020).

La revisione dei prezzi dei lavo-
ri si deve fare sulla base dei costi
effettivi, non su calcoli teorici

Consiglio di Stato, sentenza n. 278 del 9

gennaio 2023

È infondato anzitutto il primo profilo del-
l’appello stesso, secondo il quale la compensa-
zione nel caso in esame si dovrebbe calcolare in
base ad una astratta comparazione dei prez-
zi, e non in base agli effettivi maggiori costi
sopportati dall’appaltatore.

La norma, come risulta a semplice lettura,
è intesa non a riconoscere una sorta di
finanziamento a fondo perduto, come sarebbe
se la compensazione venisse riconosciuta a
prescindere da un pregiudizio concreto subito
dall’appaltatore, ma a ristorare quest’ultimo
da perdite effettivamente subite. Lo si desu-
me anzitutto dal riferimento nel testo dell’art.
133 a “lavorazioni contabilizzate” in un anno
solare ben determinato e a “quantità accerta-
te” relative alle lavorazioni stesse, il che riman-
da ad una valutazione concreta, e non a criteri
astratti. A conferma di questa tesi, la circolare
applicativa della norma (circolare del Ministe-
ro delle infrastrutture 4 agosto 2005 n.871), ri-
chiede all’art. 2, comma 2, che il direttore dei
lavori provveda ad accertare “le quantità del
singolo materiale da costruzione cui applica-
re la variazione di prezzo unitario” sulla base
della contabilità di cantiere, e quindi con un
apprezzamento relativo alla situazione di fatto
cos̀ı come essa si presenta.

È infondato anche il secondo profilo dell’ap-
pello, secondo il quale – ammesso che, come
si è dimostrato sopra, la compensazione vada
fatta con riferimento a dati concreti, spettereb-
be al responsabile di procedimento rimediare
ad eventuali carenze della domanda e attivar-
si per richiedere all’impresa la documentazio-
ne necessaria. Si tratta infatti di un’argomen-
tazione non condivisibile per ragioni logiche,
prima che giuridiche.

La documentazione contabile di un’impresa,
come è del tutto ovvio, è nella disponibilità
dell’impresa stessa, e non dell’amministrazione
che con l’impresa abbia concluso un qualche

contratto. È poi solo l’impresa interessata ad
ottenere la compensazione a poter sapere qua-
le sia la documentazione idonea a sostenere la
relativa richiesta. Non si comprende quindi
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quale contenuto effettivo avrebbe potuto ave-
re il preteso onere di acquisirla da parte del
responsabile di procedimento.

Ripartire i tetti di spesa per le
strutture accreditate solo sulla
base della spesa storica è lesivo
della concorrenza

AGCM, Atto AS1882 del 2 marzo 2023
L’Autorità intende al riguardo ribadire che,

secondo il suo granitico orientamento, ripartire
risorse pubbliche tra gli operatori in funzione
del solo o preponderante criterio della spesa
storica, senza alcuna premialità per criteri
di natura qualitativa o prestazionale, arreca
un serio pregiudizio alla concorrenza, essendo
idoneo a cristallizzare gli assetti di mercato
sia pregiudicando l’ingresso di nuovi operatori,
che non hanno un budget pregresso da far
valere nelle nuove assegnazioni, sia rispetto alle
strutture più performanti, che hanno sostenuto
maggiori investimenti.

In altri termini, scegliere a monte di allocare
risorse pubbliche in base al solo criterio della
spesa storica elimina qualsiasi incentivo a com-
petere tra le strutture accreditate e convenzio-
nate con il SSN e attribuisce a imprese già ti-
tolari di diritti speciali un indebito vantaggio
concorrenziale, in violazione dell’articolo 106
TFUE e, al tempo stesso, esclude alcuni opera-
tori dall’accesso a risorse pubbliche in assenza
di criteri di selezione trasparenti e non discri-
minatori in violazione anche degli artt. 41 e
117 Cost. e dei principi di libertà di scelta e
non discriminazione tra strutture pubbliche e
private posti dall’articolo 8-bis, comma 2, del
D.Lgs. n. 502/1992. Si auspica, quindi, che
codesta Regione intervenga tempestivamente
in modo da definire quanto prima nuovi criteri
di attribuzione del budget per le strutture sa-
nitarie private convenzionate, che consentano
di seguire un approccio più attento alla valu-
tazione della qualità e della performance delle
strutture e di prevedere meccanismi per favo-
rire l’accesso a fondi pubblici anche da parte
di nuovi operatori.

L’Autorità invita a comunicare, entro un ter-
mine di quarantacinque giorni dalla ricezione
del presente parere, le determinazioni assunte
con riguardo a quanto in esso evidenziato.

La trasparenza nel nuovo codi-
ce degli appalti: un notevole
cambiamento

Leggendo il testo che, secondo le indiscrezioni,
sarebbe stato approvato in via definitiva dal
Consiglio dei Ministri, si nota un notevole cam-
bio di rotta rispetto agli ultimi provvedimenti e
interpretazioni in materia di trasparenza negli
appalti.

Basta leggere le primissime parole del testo
degli articoli dedicati alla trasparenza del d.lgs.
50/2016 e del decreto in via di pubblicazione.

L’art. 29 d.lgs. 50/2016, infatti, inizia con:
“Tutti gli atti”

L’art. 28 del nuovo codice inizia con: “Le
informazioni e i dati”

Quindi, mentre nell’attuale codice degli ap-
palti l’oggetto della trasparenza sono gli “atti”,
nel nuovo codice sono “informazioni e dati”.

Per cogliere la differenza pratica, basti pen-
sare quanto sia diverso pubblicare il provvedi-
mento di autorizzazione ad un subappalto (do-
ve poter leggere motivazioni, controlli effettua-
ti, oggetto del subappalto in dettaglio, ecc. . . ),
e pubblicare, invece, solo l’oggetto e il numero
del provvedimento.

Al fine di comprendere l’evoluzione del-
l’argomento in questione, è utile narrare l’e-
voluzione del testo sulla trasparenza degli
appalti.

L’art. 29, primo importante articolo con ob-
blighi di trasparenza fuori dal d.lgs. 33/2013
(testo unico sulla trasparenza), nel testo origi-
nario recitava: Tutti gli atti delle amministra-
zioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori
relativi alla programmazione di lavori, opere,
servizi e forniture, nonche’ alle procedure per
l’affidamento di appalti. . . .

Le parole “tutti gli atti” rappresentavano
un’importante scelta del legislatore di allora,
poichè il governo in carica fece della “traspa-
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renza totale” un proprio cavallo di battaglia.
Infatti, a differenza dei testi vigenti fino ad
allora, non venivano elencati una serie di at-
ti da pubblicare (p.es.: bando, aggiudicazione,
nomina commissione, ecc. . . ), ma veniva uti-
lizzato un termine volutamente ampio, il più
ampio possibile, per raggiungere l’obiettivo di
una trasparenza totale.

Certo il termine “atti” fece sorgere subito un
dubbio, tra gli addetti ai lavori: ma “atti” si ri-
ferisce pure ai contratti, o solo ai provvedimen-
ti amministrativi posti in essere dalla stazione
appaltante?

Il dubbio non era peregrino, infatti l’art. 1,
comma 505, della L. 208/2015 aveva introdot-
to l’obbligo di pubblicazione “nel loro testo
integrale” dei contratti di appalto di importo
superiore a un milione di euro.

Quindi era logico chiedersi: rispetto alla nor-
ma introdotto solo 4 mesi prima, il legislatore
ha voluto ampliare ulteriormente la trasparen-
za degli appalti prescrivendo la pubblicazione
di tutti i contratti, oppure ha voluto abrogare
tale norma in un “ripensamento” fulmineo?

Mancava peraltro una norma di coordina-
mento. Unico indizio, che potesse deporre per
l’esclusione dei contratti dal novero degli atti,
era dato dal fatto che l’art. 29 faceva riferi-
mento agli atti della “programmazione” e delle
“procedure di affidamento”. Il contratto tradi-
zionalmente è considerato il primo atto della
fase di esecuzione di un appalto, quindi molti
interpretarono che potevano solamente essere
compresi gli atti fino all’aggiudicazione defini-
tiva dell’appalto, esclusi gli atti della fase di
esecuzione.

A ciò ha voluto subito porre rimedio lo stesso
legislatore con il primo “tagliando” del codice,
esattamente un anno dopo (entrato in vigore
a maggio 2017), con la modifica (tra le altre)
all’art. 217, che elencava tutte le leggi abrogate
dal codice, a cui era aggiunta la lettera ss-bis),
recante tra le norme abrogate proprio l’articolo
1, comma 505, della legge 28 dicembre 2015, n.
208.

Ma alla confusione contribuiva pure ANAC,
che nell’Allegato 1 alla delibera n. 1134 del

08/11/2017, includeva tra gli obblighi di pub-
blicazione pure quello relativo ai contratti su-
periori a 1 milione di euro (quindi ANAC con
la delibera di novembre 2017 citata una norma
abrogata a maggio 2017).

In ogni caso sembrava che fosse solamente
stato abrogato l’obbligo di pubblicare i con-
tratti di importo ad un milione di euro (pur
nell’abbaglio di cui ANAC si avvederà so-
lo due anni nel 2019 con il comunicato del
23/07/2019, pubblicato sul sito dell’ANAC il
05/09/2019).

Prevalente giurisprudenza è stata indotta
quindi a ritenere che le disposizioni di cui
all’art. 29 del d.lgs. 50/2016 costituisse-
ro un’eccezione di stretta interpretazione alle
norme sulla trasparenza, per cui non poteva-
no essere interpretate oltre i ristretti ambiti
dell’interpretazione letterale.

Nel 2020 interviene l’Adunanza plenaria del
Consiglio di Stato, sentenza n. 10 del 2 aprile
2020, che giudicando in materia di accesso ci-
vico e accesso agli atti riguardante proprio gli
atti della fase esecutiva di un appalto, afferma
la preminenza del principio di trasparenza, an-
zi pone un rilievo su tale principio veramente
notevole, con frasi come:

– l’accesso civico generalizzato, nel quale
la trasparenza si declina come “accessibilità
totale” , è un diritto fondamentale;

– la trasparenza si pone non solo come
forma di prevenzione dei fenomeni corrutti-
vi, ma come strumento ordinario e primario
di riavvicinamento del cittadino alla pubblica
amministrazione;

– la luce della trasparenza feconda il seme
della conoscenza tra i cittadini

A seguito di tale posizione del Consiglio di
Stato sulla trasparenza “reattiva”, anche il le-
gislatore (con il decreto-legge 31 maggio 2021,
n. 77) decideva di estendere la trasparenza
proattiva alla fase di esecuzione degli appal-
ti, ed in particolare aggiungendo le parole “e
l’esecuzione” alla prima frase dell’art. 29, che
diventava:

“Tutti gli atti . . . relativi alla program-
mazione di lavori, opere, servizi e fornitu-
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re, nonche’ alle procedure per l’affidamento e
l’esecuzione”.

Con tale modifica, quindi, diventava chiaro
che bisognava pubblicare anche gli atti relativi
all’esecuzione, quindi i contratti, i subappalti,
le transazioni, ecc. . .

Tale modifica, però, non è stata oggetto di
adeguata pubblicità, e ANAC ha illustrato ta-
le modifica solamente con l’approvazione del
PNA 2023-2025, di cui l’allegato 9, denomina-
to trasparenza dei contratti pubblici, reca tra
gli atti da pubblicare pure quelli relativi al-
la fase esecutiva, ed in particolare , le varian-
ti, proroghe, rinnovi, subappalti, certificato di
collaudo, accordi bonari e transazioni.

E arriviamo ai giorni nostri. Il nuovo testo
del codice appalti non reca nulla di tutto ciò,
ma impone la trasmissione e la pubblicazione
di dati e informazioni, non di atti.

Infatti il nuovo testo recita:

“Le informazioni e i dati relativi alla pro-
grammazione di lavori, servizi e forniture,
nonché alle procedure del ciclo di vita dei con-
tratti pubblici,. . . , sono trasmessi tempestiva-
mente alla Banca dati nazionale dei contratti
pubblici . . . . Le stazioni appaltanti e gli en-
ti concedenti assicurano il collegamento tra la
sezione ≪Amministrazione trasparente≫ del si-
to istituzionale e la Banca dati nazionale dei
contratti pubblici”

Quindi gli obblighi delle stazioni appaltanti
relativi alla trasparenza non consisteranno più
nella pubblicazione di atti e documenti, fat-
ta eccezione per quelli previsti per la pubbli-
cità legale, ma solo nella trasmissione di dati
(p.es.: data e numero dei provvedimenti) al-
l’ANAC, che li renderà disponibile. L’unica
accortezza sarà quella di pubblicare il link alla
BDN nella sezione “Amministrazione traspa-
rente”, probabilmente un link “personalizza-
to” che conduca immediatamente ai dati del-
la sola stazione appaltante, e non a tutta la
Banca dati nazionale. Unica eccezione è rap-
presentata dal provvedimento di nomina della
commissione e dai curricula dei compenenti.

Sicuramente tale approccio è un notevole
cambiamento, rispetto al percorso di “traspa-

renza totale” iniziato nel 2016 e che sembra-
va avere trovato un approdo soddisfacente con
l’allegato n. 9 dell PNA 2023/2025.

Prima di pensar male dei “politici”, è giu-
sto chiarire che il testo dell’articolo 28 appro-
vato in via definitiva dal Consiglio dei Mini-
stri, è quello iniziale redatto e proposto dal
Consiglio di Stato (quindi da tecnici esperti),
e non è stato modificato durante l’iter delle
consultazioni, e nessuno delle principali Auto-
rità interpellate ha proposto modifiche a que-
sto articolo; ricordiamo tra le Autorità e or-
ganismi auditi anche ANAC, Corte dei Conti,
Conferenza Unificata Stato-Regioni, nonchè le
Commissioni parlamentari.

La PA deve effettuare la com-
parazione dei prezzi con la gara
Consip ex ante con la determi-
na a contrarre della gara auto-
noma, non ex post al momento
dell’aggiudicazione

Consiglio di Stato, sentenza n. 2728 del 15
marzo 2023

La ricorrente ha richiesto l’accertamento e la
declaratoria dell’obbligo dell’Agenzia delle en-
trate di aderire alla convenzione stipulata dalla
ricorrente con Consip S.p.a., con conseguen-
te condanna della stessa Agenzia delle entra-
te a disporre il subentro della ricorrente nel
servizio, eventualmente previa declaratoria di
inefficacia e/o nullità del contratto, ove medio
tempore stipulato.

In particolare sostiene la non tardività del-
l’impugnazione della gara indetta dall’Agenzia
delle Entrate, perchè, secondo la tesi della dife-
sa, l’Amministrazione è tenuta al termine del-
la gara ad effettuare una comparazione tra i
prezzi di aggiudicazione e quelli di Consip.

Al riguardo, osserva il Collegio che nes-
suna norma impone alle stazioni appaltanti
una comparazione finale o postuma dei prezzi
(quelli della gara autonoma e quelli della gara
Consip), neppure l’invocato art. 1 del decre-
to legge n. 95 del 2012. Unica disposizione
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che postula una certa comparazione di prezzi
è quella di cui all’art. 1, comma 510, della leg-
ge n. 208 del 2015 (legge di stabilità 2016).
Trattasi in questo caso, ad ogni modo, di valu-
tazione comparativa dei costi ex ante, da com-
piere in vista dell’adozione del bando di gara
autonoma.

Del resto, trattandosi di principio generale
(quello relativo al divieto di aggravio del proce-
dimento amministrativo ed alla connessa spe-
ditezza e celerità in materia di appalti) ogni ec-
cezione rispetto ad esso deve costituire il frut-
to di una espressa ed inequivoca disposizione
di legge. Disposizione nel caso di specie non
altrimenti rinvenibile, come ampiamente anti-
cipato, almeno per quanto attiene alla invocata
comparazione finale, ossia ex post, dei prezzi.

Di qui, la logicità e la ragionevolezza di una
valutazione soltanto ex ante dei prezzi (comma
510 cit.) e non anche ex post, pena la ridetta
violazione di fondamentali principi di economi-
cità dell’azione amministrativa e di divieto di
aggravio del procedimento.

L’insieme delle disposizioni sostanziali e pro-
cessuali dettate in materia di appalti pubbli-
ci esprime, d’altra parte, l’esigenza che ogni
possibile questione sia decisa, anche in sede
giurisdizionale, il prima possibile e senza ul-
teriori spendite di tempo, di risorse e di at-
tività amministrativa, il tutto nella condivi-
sibile ottica della massima speditezza e ce-
lerità. Dalla dimostrata sussistenza di un
onere comparativo soltanto ex ante, dunque
da effettuare in vista della deliberazione a
contrarre ex art. 32, comma 2, del d.lgs.
n. 50 del 2016, discende l’applicazione
degli orientamenti del Consiglio di Stato in
Adunanza plenaria (cfr. sentenza n. 4 del
26 aprile 2018) secondo cui l’indizione in sé
della gara deve formare oggetto di immediata
impugnazione a pena di inammissibilità del
gravame.

Se l’appalto è antieconomico, è
illegittimo

Tar Catanzaro, n. 521 del 27 marzo 2023

Una società aveva impugnato il bando di
una procedura aperta per l’affidamento in
concessione della progettazione, realizzazio-
ne, manutenzione e conduzione di un servi-
zio di telecardiologia nei reparti di cardiolo-
gia delle strutture sanitarie ospedaliere e ter-
ritoriali di un’ASP calabrese, dolendosi, in
sostanza, della non sostenibilità economico
finanziaria dell’appalto: l’importo posto a base
della procedura sarebbe stato manifestamente
insufficiente per formulare un’offerta non in
perdita, in rapporto all’investimento iniziale
stimato dall’amministrazione.

Il T.a.r. ha accolto il ricorso, ritenendo che
la sostenibilità economico finanziaria dell’ap-
palto non potesse dipendere da un evento fu-
turo ed incerto, quale la possibilità di proro-
ga per un anno del contratto o l’eventualità
che l’Amministrazione attribuisca ulteriori ser-
vizi; né da misure di premialità fiscale previ-
ste a vantaggio di alcune determinate aziende
(nel caso in esame: che operano investimenti
nel Mezzogiorno d’Italia e che effettuano i c.d.
investimenti 4.0).

Infatti la dettagliatissima relazione di con-
sulenza tecnica d’ufficio espletata nel corso del
giudizio conclude per l’insussistenza della so-
stenibilità economico-finanziaria dell’appalto,
da cui alla fine risulta una perdita annua di
€ 1.083.460,00 e una perdita complessiva di
€ 4.333.840,00. Si tratta di una perdita in-
gente, tale da non apparire eliminabile attra-
verso economie di scala e l’ottenimento, da
parte dell’aggiudicatario del servizio, di una
scontistica particolarmente favorevole nell’ap-
provvigionamento di apparecchiature e altro
materiale.

Dunque, il contratto d’appalto messo a gara
ha natura antieconomica e, pertanto, gli atti
di indizione della procedura aperta per la sua
aggiudicazione sono illegittimi.
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Il contratto di avvalimento non
deve per forza spingersi fino al-
l’esatta quantificazione o elen-
cazione delle risorse messe a
disposizione

Consiglio di Stato, sentenza n. 3300 del 30
marzo 2023

L’art. 89 del d.lgs. n. 50 del 2016 dispone
che: “A tale fine, il contratto di avvalimen-
to contiene, a pena di nullità, la specificazio-
ne dei requisiti forniti e delle risorse messe a
disposizione dall’impresa ausiliaria”.

L’orientamento sostenuto da questa Sezione
ha evidenziato che, a seconda che si tratti di
avvalimento di c.d. garanzia ovvero di avva-
limento c.d. tecnico e operativo, diverso è il
contenuto necessario del contratto concluso tra
l’operatore economico concorrente e l’ausilia-
ria; in particolare, solo in caso di avvalimen-
to c.d. tecnico operativo sussiste sempre l’e-
sigenza della concreta messa a disposizione di
mezzi e risorse specifiche, e specificatamente
indicate nel contratto, indispensabili per l’e-
secuzione dell’appalto che l’ausiliaria ponga a
disposizione del concorrente (cfr. Cons. Stato,
sez. V, 21 luglio 2021, n. 5485; Cons. Sta-
to, sez. V, 4 ottobre 2021, n. 6619; Cons.
Stato, sez. V, 12 febbraio 2020, n. 1120), atte-
so che solo cos̀ı sarà rispettata la regola posta
dall’art. 89, comma 1, secondo periodo, d.lgs.
n. 50 del 2016, nella parte in cui commina la
nullità all’omessa specificazione dei requisiti e
delle risorse messe a disposizione dall’impresa
ausiliaria.

L’indagine in ordine agli elementi essenzia-
li dell’avvalimento c.d. operativo deve essere
svolta sulla base delle generali regole sull’erme-
neutica contrattuale e, in particolare, secondo
i canoni enunciati dal codice civile di interpre-
tazione complessiva e secondo buona fede delle
clausole contrattuali (artt. 1363 e 1367 c.c.).

L’interpretazione del contratto di avvalimen-
to non soggiace a rigidi formalismi (Cons. Sta-
to, sez. V, 20.7.2021, n. 5464), sicché non è
possibile fare ricorso ad ‘aprioristici schema-
tismi concettuali che possano irrigidire la di-

sciplina sostanziale della gara’ (Cons. Stato,
sez. V, 22 ottobre 2015, n. 4860), dovendo,
viceversa, ritenersi valido il contratto di avva-
limento nell’ipotesi in cui l’oggetto, pur non es-
sendo puntualmente determinato ‘sia tuttavia
agevolmente determinabile dal tenore comples-
sivo del documento’ (Cons. Stato, Adunanza
plenaria, 4 novembre 2016, n. 23).

In sostanza, la verifica di idoneità del con-
tratto allegato ad attestare il possesso dei re-
lativi titoli partecipativi va svolta in concre-
to, avuto riguardo al tenore testuale dell’atto
ed alla sua idoneità ad assolvere la precipua
funzione assegnata all’istituto (Cons. Stato, 3
maggio 2017, n. 2022).

Sulla base di tali rilievi, l’indirizzo pre-
valente della giurisprudenza amministrativa,
dal quale non vi sono ragioni per discostar-
si, ritiene che il contratto di avvalimento
non deve quindi necessariamente spingersi
fino alla rigida quantificazione dei mezzi
d’opera, all’esatta indicazione delle qualifiche
del personale messo a disposizione, ovvero alla
indicazione numerica dello stesso personale;
sebbene l’assetto negoziale debba consentire
quantomeno “l’individuazione delle esatte
funzioni che l’impresa ausiliaria andrà a
svolgere, direttamente o in ausilio dell’impresa
ausiliata, e i parametri cui rapportare le risorse
messe a disposizione” (Cons. Stato, sez. IV,
26 luglio 2017, n. 3682).

Il contratto di avvalimento deve prevedere
la messa a disposizione di personale qualifica-
to, specificando i criteri per la quantificazione
delle risorse e/o dei mezzi forniti per la diret-
ta esecuzione del servizio o per la formazione
del personale dipendente dall’impresa ausilia-
ta (Cons. Stato, sez. III, 30 giugno 2021, n.
4935).

Mancata manutenzione delle stra-
de: oltre al reato e al risarcimento
civile, c’è il danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Sardegna, sentenza n. 48 del 7 aprile 2023

130

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=202205065&nomeFile=202303300_11.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=cds&nrg=202205065&nomeFile=202303300_11.html&subDir=Provvedimenti
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/SARDEGNA/SENTENZA/48/2023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/SARDEGNA/SENTENZA/48/2023


Capitolo 2. Appalti

La sentenza di primo grado dichiarava X e
Y (in qualità – rispettivamente – di Dirigen-
te del Settore Manutenzione e ambiente e di
Responsabile del Procedimento per l’istrutto-
ria dei tagli stradali del Comune), colpevoli del
delitto di cui agli artt. 110 e 589 c.p., per aver
cagionato la morte di Z, alla guida del pro-
prio motociclo, in data 26 aprile 2008, avendo
accertato la sussistenza inequivoca del nesso
causale tra il decesso di Z e il sinistro strada-
le, e appurato (sulla base delle testimonianze
di appartenenti alla Polizia stradale, dei rilievi
fotografici e della relazione tecnica del CTU)
le circostanze dell’incidente, cagionato dall’im-
patto della ruota anteriore del motociclo contro
i bordi di una buca aperta e non segnalata sul
manto stradale, profonda tra i 6 e i 10 cm, che
provocava la perdita di controllo del mezzo e la
collisione del conducente contro la base di un
palo e, conseguentemente, la morte.

Come si è detto, la circostanza che la sen-
tenza della Cassazione, nel dichiarare prescrit-
ti i reati, disponga che le statuizioni civili ine-
renti a questi ultimi restino ferme, implica il
riconoscimento della colpevole inerzia e della
conseguente responsabilità dei convenuti per
l’evento verificatosi.

Né possono dirsi sussistere dubbi in merito
al fatto che la pericolosità della buca in que-
stione fosse stata portata a conoscenza dei con-
venuti con specifiche segnalazioni della Polizia
municipale indirizzate all’Ufficio Manutenzio-
ne. Le suggestive ricostruzioni delle difese dei
convenuti, tese a fornire una differente prospet-
tazione degli eventi, si scontrano, infatti, con
le inequivoche risultanze documentali e con le
numerose concordanti testimonianze agli atti
del fascicolo penale, dalle quali risultano spe-
cifiche segnalazioni della Polizia municipale in
data 31 dicembre 2007 (invio ripetuto con fax
del 2 gennaio 2008) e 19 gennaio 2008. In par-
ticolare – in merito al fatto che le segnalazioni
all’Ufficio Manutenzioni erano state effettuate
ed erano pervenute a detto Ufficio, e che ri-
guardavano, senza ombra di dubbio, la buca
in contestazione – si richiamano integralmen-
te le deposizioni analiticamente riportate nelle

motivazioni della sentenza della Corte d’Ap-
pello di Cagliari – Sezione Distaccata di Sas-
sari n. 300/2017, che non paiono minima-
mente scalfite dalle affermazioni, peraltro non
documentate, delle difese.

Alla luce dei fatti di causa, questa Sezione
ritiene che il comportamento dannoso dei con-
venuti sia indubbiamente connotato da colpa
grave, in considerazione dell’omessa messa in
opera dei necessari adempimenti ai fini dell’e-
secuzione di idonei lavori di manutenzione, da
parte dei due soggetti che, rispettivamente, in
qualità di responsabile del servizio preposto e
in qualità di responsabile dello specifico proce-
dimento, avrebbero dovuto attivarsi, e in con-
siderazione del fatto che la situazione di degra-
do della strada nel punto nel quale si è verifi-
cato l’incidente era stata portata a conoscenza
dell’Ufficio Manutenzione.

Ritiene, inoltre, che risulti integrato il
nesso causale tra l’evento lesivo, costituito
dall’erogazione di pubbliche risorse ai fini del
risarcimento del danno riconosciuto alla madre
della vittima (parte civile nel processo penale)
e la condotta omissiva dei convenuti.

L’Antitrust ripete che la proroga
degli accordi contrattuali secondo
il criteria della spesa storica è con-
trario ai principi di concorrenza e
trasparenza

AGCM, AS1886 del 3 aprile 2023

L’Autorità Garante della Concorrenza e del
Mercato, nella sua riunione del 28 marzo 2023,
ha deliberato di esprimere una segnalazione,
ai sensi dell’articolo 21 della legge 10 ottobre
1990, n. 287, con riguardo alla Delibera del-
la Giunta Regionale della Regione Liguria n.
1259 del 16 dicembre 2022, recante “Accordi
contrattuali con gli erogatori privati accredita-
ti. . . i”, con cui, In particolare, la Giunta della
Regione Liguria ha autorizzato A.Li.Sa., e di
conseguenza le ASL liguri n. 2 e n. 3, a pro-
rogare l’efficacia degli accordi contrattuali in
essere stipulati con i soggetti privati accredi-
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tati ai sensi dell’art. 8-quinquies del d.lgs. n.
502/19921.

In particolare è stato sottolineato come an-
che il criterio della spesa storica produca la
cristallizzazione delle posizioni di mercato in
danno degli operatori che potrebbero essere po-
tenzialmente dei soggetti idonei a stipulare un
contratto di convenzionamento con il SSR. Se-
condo il costante orientamento dell’Autorità,
come confermato dalla giurisprudenza ammi-
nistrativa, il criterio elimina qualsiasi incenti-
vo a competere tra le strutture accreditate e
convenzionate con il SSR e attribuisce a im-
prese già titolari di diritti speciali un indebito
vantaggio concorrenziale in violazione dell’art.
106 TFUE, costituito di fatto da una rendi-
ta di posizione (peraltro non funzionale all’ef-
ficienza del SSR), escludendo al tempo stes-
so alcuni operatori dall’accesso a risorse pub-
bliche in assenza di criteri trasparenti e non
discriminatori.

Tutto ciò premesso, si ritiene che la proro-
ga dei contratti in essere con i soggetti priva-
ti accreditati e l’utilizzo del criterio della spe-
sa storica per definire il budget da assegnare
a tali soggetti, rappresentino una importante
deviazione dai principi di trasparenza e non
discriminazione, tipici di una procedura di se-
lezione aperta, periodicamente richiesta dalla
citata disposizione normativa ai fini della sti-
pula degli accordi contrattuali tra il SSR e i
soggetti privati accreditati, nonché da quello
di efficiente allocazione delle risorse pubbliche.

La PA può affidare all’esterno il
supporto giuridico-legale al RUP,
ma solo se il RUP è carente dei re-
quisiti e mancano figure adeguate
all’interno dell’ente

ANAC, parere funzione consultiva n. 11 del 28
marzo 2023

Con il Parere funzione consultiva
n..11/2023, Anac ha chiarito le modalità
con cui è possibile ricorrere da parte delle
stazioni appaltanti a un supporto giuridico-

legale per il Rup (Responsabile Unico del
Procedimento), esterno all’amministrazione.
Innanzitutto, tale incarico va distinto dagli in-
carichi di architettura e di ingegneria, soggetti
a disciplina speciale. E’ infatti qualificabile
come appalto di servizi, richiede lo svolgimen-
to di prestazioni ontologicamente differenti
rispetto all’incarico di progettazione, e va
affidato separatamente dagli altri incarichi.
Per quanto riguarda le tariffe previste per tali
incarichi esterni, per Anac sono applicabili
le tariffe per professioni legali, dato che si
tratta di un supporto giuridico al Rup, che
non dispone di tali competenze, per l’intera
procedura di gara o parte di essa.

La cosa importante da tener presente,
però, “è che la stazione appaltante è tenuta
ad individuare all’interno dell’amministrazio-
ne un Rup dotato di adeguata professionalità
rispetto all’incarico da svolgere”.

Solo nel caso in cui l’ente “individui un
Rup carente dei requisiti richiesti, allora può
affidare lo svolgimento di supporto al Rup
ad altri dipendenti dell’amministrazione in
possesso dei requisiti di cui il Rup è carente”.

E soltanto in mancanza di tali requisiti
all’interno della stazione appaltante, allora ci
si può rivolgere a soggetti esterni individuati
secondo le procedure e con le modalità previste
dal Codice dei Contratti.

La reiezione dell’istanza di accre-
ditamento è temporanea, e de-
ve essere soggetta a rivalutazione
periodica

Tar Napoli, sentenza n. 2806 dell’8 maggio
2023

A seguito della lettura del dato normativo,
è risultato indubbio che l’accreditamento attri-
buisce al suo titolare una posizione concorren-
ziale di plusvalore rispetto agli altri operatori
privati, definita dall’ art. 8-quater del d.lgs. n.
502 del 1992 come “qualità di soggetto accredi-
tato”.Stante cos̀ı le cose, conditio sine qua non
per il rilascio dell’accreditamento è certamente
la valutazione della sussistenza del fabbisogno,
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ma, ciò non deve determinare arbitrii ovvero
immotivati privilegi da parte di quelle strut-
ture che per mera contingenza abbiano propo-
sto domanda in un momento in cui sussiste-
va un fabbisogno insoddisfatto di prestazioni.
Ed infatti, la reiezione dell’istanza di accredita-
mento ha carattere temporaneo, non potendosi
escludere che, in seguito alla reiezione, si pos-
sa creare una carenza di offerta che, rilevata
dall’Amministrazione, permetta la concessio-
ne dell’accreditamento ad un’altra struttura.
Conforta l’assunto il richiamato parere dell’A-
GCM del 3 marzo 2022, reso con riguardo alla
regolamentazione della Regione Campania sui
tetti di spesa DGRC n. 599/2021. Secondo
l’AGCM, a prescindere dallo specifico ambito
dei tetti di spesa, è illegittimo il vantaggio con-
cesso alle strutture già operanti sul mercato a
danno di quelle che in esso sono appena entrate
o non lo sono ancora, in una logica concorren-
ziale che deve riguardare anche l’offerta privata
nel settore sanitario. Del resto la stessa Corte
costituzionale aveva prefigurato la necessità di
introdurre sistemi concorrenziali per la scelta
dei soggetti accreditati, secondo criteri oggetti-
vi, non discriminatori e di efficienza nel rispet-
to dell’art. 8- quinquies d.lgs. n. 502 del 1992,
non essendo compatibile con l’ordinamento la
prassi sin qui seguita di proroga automatica de-
gli accordi contrattuali con i medesimi soggetti
accreditati, fonte di evidente sperequazione tra
gli operatori e di ingiustificate limitazioni del-
la scelta, da parte del paziente, della struttura
sanitaria di fiducia, quale espressione del di-
ritto alla salute costituzionalmente garantito.
Sicché, una visione dinamica e una valutazione
periodicamente rinnovata ed aperta alla com-
parazione tra chi è già accreditato e chi aspira
ad esserlo, può quindi rispondere alla miglio-
re e più efficiente allocazione delle risorse di-
sponibili, specificando che “quanto più la va-
lutazione è periodica, cioè dinamica, e quanto
meno si consolidano posizioni di vantaggio in
singoli operatori, tanto più potranno emerge-
re efficienza e risparmio a vantaggio della spesa
sanitaria regionale”. Dunque, il collegio ritiene
che colgono nel segno le censure di parte ricor-

rente secondo cui la regione Campania con il
provvedimento impugnato ha omesso di svolge-
re una completa istruttoria che avrebbe impo-
sto di valutare l’offerta esistente di prestazio-
ni diagnostiche, anche avuto riguardo alla po-
tenzialità delle strutture esistenti di soddisfare
al meglio il fabbisogno rilevato, introducendo
meccanismi di monitoraggio che consentano al-
le strutture sanitarie che aspirano ad entrare
nel mercato “convenzionato” di competere tra
loro e con quelle che già vi operano, in linea con
quanto ora disposto dal legislatore. Ciò non
impone che, in sede di riedizione del potere,
l’amministrazione debba necessariamente rila-
sciare il provvedimento di accreditamento in
favore della ricorrente, ma che la Regione coa-
diuvata dalla ASL, ponga in essere le attività
necessarie a garantire l’osservanza dei principi
di concorrenza ed imparzialità, prevedendo for-
me di comparazione tra le offerte degli opera-
tori privati, in linea con lo spirito della recente
novella legislativa sopra riportata.

In mancanza del provvedimento
regionale di accreditamento del
privato, questi non può vanta-
re nessun diritto di credito verso
l’ASL

Corte di Cassazione, ordinanza n. 10154 del
17 aprile 2023

Secondo l’indirizzo consolidato di questa
Corte, invero, nell’ambito del servizio sanita-
rio nazionale, il passaggio dal regime di con-
venzionamento esterno al nuovo regime dell’ac-
creditamento - previsto dall’art. 8 del d.lgs.
30 dicembre 1992, n. 502 e poi integrato dal-
l’art. 6 della legge 23 dicembre 1994, n. 724
- non ha modificato la natura del rapporto
esistente tra l’Amministrazione e le strutture
private, che rimane di natura sostanzialmen-
te concessorio.Ne consegue che non può esse-
re posto a carico delle Regioni alcun onere di
erogazione di prestazioni sanitarie in assenza
di un provvedimento amministrativo regiona-
le che riconosca alla struttura la qualità di

133

https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&amp;db=snciv&amp;id=./20230417/snciv@s10@a2023@n10154@tO.clean.pdf" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&amp;db=snciv&amp;id=./20230417/snciv@s10@a2023@n10154@tO.clean.pdf" target="_blank" rel="noreferrer noopener


Capitolo 2. Appalti

soggetto accreditato ed al di fuori di singo-
li e specifici rapporti contrattuali (cfr. Cass.
1740/2011, citata anche dalla ricorrente, che
non richiama correttamente i principi ivi affer-
mati; Cass. 17711/2014; Cass. 23657/2015;
Cass.S.U. 16336/2019; Cass. 7019/2020). Nel
caso di specie, la Corte d’appello ha accertato
in fatto che la medesima società X non ave-
va fornito la prova dell’accreditamento, ≪nean-
che a titolo provvisorio≫, in capo alla clini-
ca, cedente del credito azionato con provvedi-
mento monitorio dall’odierna ricorrente; il che
già comporta l’esclusione di qualsiasi onere fi-
nanziario a carico dell’amministrazione per le
prestazioni erogate dalla struttura sanitaria in
questione.La Corte di merito ha, altres̀ı, accer-
tato che non era stato sottoscritto alcun con-
tratto con la Regione, ai sensi dell’art. 8 quin-
quies d.lgs. n. 502/1992, essendo il contratto
in data 9 ottobre 2001 – peraltro neppure tra-
scritto, nelle sue parti fondamentali, nel ricor-
so, nel rispetto del principio di autosufficien-
za – non idoneo a coprire le prestazioni ero-
gate per l’anno 2005 (oggetto dell’ingiunzione
per cui è causa), in quanto contratto di durata
annuale non prorogabile tacitamente, ai sensi
dell’art. 6 l. 537/1993. Non giova alla ricor-
rente eccepire che siffatta previsione normati-
va riguarderebbe i soli contratti di fornitura,
essendo, per contro, tale divieto connaturato
– più in generale – al sistema che prevede la
forma scritta ”ad substantiam” dei contratti
della P.A., la cui volontà non può desumersi
per implicito da singoli atti, dovendosi mani-
festare necessariamente nelle forme rigide pre-
viste dalla legge (Cass. 29988/2018). Ed, in
tale prospettiva, si è affermato che devesi, in
ogni caso, escludere, ai sensi dell’art. 8 quin-
quies del citato d.lgs. n. 502 del 1992, che
possano validamente concludersi accordi con-
trattuali per ”facta concludentia”, atteso che,
in base al disposto degli artt. 16 e 17 del r.d.
n. 2440 del 1923, tutti i contratti con la P.A.
devono rivestire, a pena di nullità, la forma
scritta (Cass. 7019/2020). Vedi anche Cass. n.
1740/2011

Il risarcimento per mancata ag-
giudicazione viene travolto dal-
la successiva motivata (e valida)
revoca degli atti di gara

Consiglio di Stato, sentenza n. 6208 del 23 giu-
gno 2023 X spa impugnava e otteneva l’annul-
lamento di una gara d’appalto. La Regione,
a seguito di una nuova valutazione degli at-
ti annullati, li confermava. A ciò seguiva una
seconda impugnazione e un secondo annulla-
mento. Nelle more del giudizio di appello, la
Regione revocava gli atti della prima gara e ne
indiceva un’altra differente. La X impugnava
pure questa determinazione, chiedendo pure il
risarcimento per mancata aggiudicazione o per
illecito pre-contrattuale.Il TAR respingeva la
domanda di annullamento della revoca, rite-
nendola debitamente motivata, ma accoglieva
la domanda di risarcimento da mancata aggiu-
dicazione della prima gara.Il Consiglio di Sta-
to, riformando la sentenza di prime cure, ha
affermato che solo in chiave fittiziamente re-
trospettiva potrebbe sostenersi che la società
X S.p.a. è titolare – e fa quindi valere in giudi-
zio in chiave risarcitoria – dell’interesse al con-
seguimento dell’aggiudicazione, con i vantaggi
che ad essa si connettono (ed i riflessi risarcitori
conseguenti alla definitiva perdita degli stessi),
mentre, avendo riguardo alla vicenda comples-
siva cos̀ı come si presenta all’osservazione del
giudicante, quell’interesse è ormai fossilizzato
dal sopravvenuto (e definitivo) provvedimen-
to di revoca, che ha fatto sorgere, sulle ceneri
dello stesso, l’interesse al rispetto da parte del-
la P.A. delle regole di correttezza che essa deve
osservare in contrahendo.Risulta pertanto con-
divisibile – pur nella sinteticità della formula –
la critica che la Regione ha mosso alla sentenza
appellata, imputandole di non aver considera-
to l’effetto interruttivo del nesso causale tra
gli illegittimi provvedimenti di aggiudicazione
ed i danni (positivi) lamentati, conseguente al
provvedimento di revoca degli atti di gara da
essa adottato: è infatti evidente che, nella ac-
cennata prospettiva unitaria in cui deve essere
collocata la vicenda complessiva ai fini della
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emersione della fattispecie risarcitoria, la per-
dita dei guadagni connessi all’aggiudicazione
della concessione da parte della X S.p.a. non
è derivata, se non, appunto, in un’ottica par-
ziale di carattere storicizzato ed inattuale, dai
provvedimenti di aggiudicazione adottati a fa-
vore della Y S.p.a., ma dalla revoca degli atti
di gara successivamente disposta dalla Regio-
ne, la quale ha determinato il travolgimento
della situazione giuridica pretensiva al conse-
guimento dell’aggiudicazione e, con essa, dei
danni-conseguenza (da mancato guadagno) ad
essa riconducibili.

Danno erariale da revoca illegitti-
ma della concessione del bar: non
chiedere il parere al servizio legale
aggrava la colpa

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 95 del 6 luglio 2023

Oggetto del giudizio è la responsabilità da
danno indiretto all’Asl derivante dalla senten-
za del TAR Veneto, confermata dalla senten-
za del Consiglio di Stato, con la quale l’ASL
è stata condannata al risarcimento del danno
in favore di X s.r.l. in liquidazione per l’il-
legittimo diniego di rinnovo (rectius revoca)
del contratto di locazione (rectius concessio-
ne) dei locali ad uso bar siti all’interno della
struttura ospedaliera.Più correttamente inqua-
drato il rapporto intercorso tra l’ASL e la X
s.r.l. come concessione, il Giudice Ammini-
strativo ha condannato l’ASL al risarcimento
del danno avendo ritenuto illegittima la revo-
ca (e, cioè, la disdetta del 5.11.2001) perché
viziata da eccesso di potere per violazione dei
doveri di imparzialità, buona amministrazione
e, in particolare, del principio dell’affidamen-
to, osservando inoltre che il comportamento
dell’Amministrazione si è connotato per non
correttezza “laddove viene motivata la disdet-
ta (rectius revoca) con l’intenzione di destinare
i locali “ad attività tendenti al conseguimento
delle proprie finalità istituzionali” e poi nel-
la realtà i locali vengono destinati al medesi-
mo uso” e rinvenendo l’elemento della colpa

non solo nelle indicate censure, ma anche nella
“non linearità del comportamento dell’Ammi-
nistrazione”.La Corte dei Conti ha condannato
i convenuti, il direttore denerale e il direttore
amministrativo, sulla base delle seguenti consi-
derazioni.L’aver deciso di affidare in comodato
gratuito i locali ad uso di bar alla cooperativa
Y (e l’aver, poi, in concreto stipulato il con-
tratto), infatti, o corrisponde ad una precisa e
definita scelta di continuità della presenza del
servizio di somministrazione di alimenti e be-
vande in favore degli utenti e del personale del
plesso ospedaliero in un’ottica di programma-
zione (come risulta, peraltro, per tabulas es-
sendo chiaramente circoscritto l’arco tempora-
le del comodato alle more di effettuazione di
gara ad evidenza pubblica) oppure deve rite-
nersi frutto di una decisione che, all’evidenza,
non può certo essere ritenuta né programma-
tica né adeguatamente ponderata, ma, al con-
trario, assunta in maniera del tutto estempo-
ranea e casuale . La sottostante condotta ri-
sulta censurabile.La risoluzione del contratto
con X avrebbe dovuto essere perseguita con il
ricorso a diverse disposizioni di legge e secon-
do l’utilizzo di corretti istituti processuali che
avrebbero evitato il contenzioso e nel secondo,
non sussistendo il presupposto della necessità
di adibire gli immobili ad altro fine istituzio-
nale, la disdetta e la contestuale assegnazione
in comodato dei locali per il medesimo servi-
zio rendono evidente un comportamento gra-
vemente colposo, negligente e inescusabilmente
superficiale per le conseguenze sulla successiva
attività aziendale, anche considerando che di l̀ı
a poche settimane tanto il Direttore Generale
quanto quello Amministrativo sarebbero ces-
sati dall’incarico.Eppure non vi è alcuna trac-
cia del percorso di analisi e valutazione svolto,
della verifica della sostenibilità dell’azione (e,
cioè dell’effettività dei presupposti di legge per
la disdetta, nonché della misura del margine di
rischio connesso) e delle possibili conseguenze
in caso di contestazione: la scelta, dunque, è
stata assunta, in spregio dei canoni di raziona-
lità economico-gestionale, con una inescusabile
superficialità, ricorrendo alla facoltà di dinie-
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go del rinnovo automatico, peraltro legittima
sol che ne fosse realmente esistito il presuppo-
sto (e, cioè, la decisione strategica, program-
matica, di destinare ad altro utilizzo i loca-
li per il soddisfacimento di esigenze azienda-
li).Entrambi i convenuti sostengono di aver fat-
to affidamento sul supporto del Servizio Affari
legali, lamentando anche la mancata evocazio-
ne in giudizio di altri soggetti, ed in particolare
i funzionari responsabili dell’ufficio legale, per
il ruolo da questi ultimi asseritamente assunto
nel processo decisionale.Al di là della circostan-
za che -come detto- nelle acquisizioni documen-
tali istruttorie non vi è traccia di attività di
approfondimento ed analisi svolte dal Servizio
Affari legali, il ruolo del personale a quest’ulti-
mo addetto, pure titolare di posizioni apicali e
persino dirigenziali, emergente dall’esame della
documentazione prodotta dall’Azienda, è asso-
lutamente marginale, relegato alla redazione su
dettatura di lettere e alle comunicazioni con i
legali esterni incaricati, e totalmente sminuito
rispetto alla professionalità in astratto richie-
sta dalla posizione, ponendosi i funzionari del
Servizio non certo come interlocutori qualifica-
ti dei vertici aziendali, ma come meri esecutori
materiali di compiti più vicini a quelli di una,
seppur qualificata, segreteria di direzione che a
quelli di soggetti apportanti una specifica pro-
fessionalità e, quindi, un significativo contribu-
to ai processi decisionali di competenza della
massima dirigenza aziendale. Da questo pun-
to di vista l’affermata incompetenza in materie
giuridiche del Direttore Generale non può in al-
cun modo mutare la connotazione della colpa
né, men che meno, escluderne la sussistenza:
indipendentemente dalla specifica formazione
professionale (in ambito medico) del convenu-
to DG, infatti, la valutazione di presupposti,
effetti, conseguenze e rischi è propria di qua-
lunque metodica decisionale (e, come detto, a
maggior ragione quando il metodo è quello del-
la programmazione per obiettivi) alla quale so-
no appunto funzionali le strutture di supporto
dalle quali lo stesso Direttore può e deve assu-
mere i necessari elementi di valutazione. Ma,
si è visto, di ciò non vi è traccia alcuna

Corruzione sistemica: il danno
erariale si compone di danno da
disservizio, danno da tangente,
danno alla concorrenza e danno
all’immagine

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 236 del 12 luglio 2023

I convenuti erano stati sottoposti a proce-
dimento penale per il delitto di associazione a
delinquere e per numerosissime ipotesi di cor-
ruzione, in concorso tra loro e con altri ammi-
nistratori e imprenditori, verificatesi tra il 2011
e il 2015 e finalizzate a favorire alcune speci-
fiche ditte nell’ambito di procedure di affida-
mento di lavori pubblici, ovvero ad escludere
le imprese concorrenti, dietro la percezione di
tangenti e regalie varie, pari in parecchi casi al
3% dell’importo dei lavori. Nello specifico, il X
aveva agito abusando della qualità di capo del
Compartimento ANAS della Toscana, mentre
il Y era il capo del Servizio amministrativo ed
il Z il direttore operativo ed il capo area del-
lo stesso Compartimento.Nel caso in esame, le
condotte illecite contestate non si esauriscono
in un singolo episodio di corruzione, capace di
incidere in maniera limitata sull’attività del-
l’ANAS per la Toscana, ma sono espressione di
un intero e stabile sistema di corruttela, posto
in essere dai convenuti, tale da disarticolare gli
stessi processi organizzativi interni della com-
pagine amministrativa. Ne è conseguita ictu
oculi la necessità di sostituire tutta la dirigenza
del Compartimento di Firenze, a far data dal 1°
ottobre 2015. Quindi le spese che integrano il
c.d. danno da disservizio sono costituite: - dai
maggiori oneri sostenuti dall’ANAS per il pa-
gamento dell’indennità di trasferimento e per
il relativo mancato preavviso ai dirigenti spo-
stati ad altre sedi, in ossequio alle previsioni
del CCNL,- dai maggiori esborsi sostenuti, ne-
gli anni immediatamente successivi (2015, 2016
e 2017), a seguito del trasferimento a Firenze
di alcuni funzionari di altre regioni, destina-
ti a ricoprire ruoli e funzioni che erano rimasti
vacanti- dai costi sostenuti per l’impiego dei di-
pendenti, sia dirigenti che funzionari, coinvolti
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direttamente e in modo prevalente ed esclusi-
vo nell’interlocuzione con gli inquirenti e, in
particolare, nel reperimento della documenta-
zione richiesta di volta in volta dalla Procura
della Repubblica (esborsi, questi ultimi, calco-
lati sulla base del costo orario di ciascun dipen-
dente, moltiplicato per le ore di effettivo impe-
gno).In riferimento al c.d. danno da tangente,
questo costituisce un costo di esercizio occulto
per l’imprenditore, che viene normalmente tra-
slato sul prezzo di aggiudicazione a carico del-
l’amministrazione (Cass., Sezioni Unite, sentt.
n. 3970/93 e n. 19661/2003). Il danno è pa-
ri almeno all’illecita dazione di denaro o altra
utilità, ma può essere anche determinato in mi-
sura maggiore, qualora il nocumento non possa
essere calcolato con precisione ed emergano in-
dizi gravi, precisi e concordanti orientati verso
una quantificazione superiore (art. 2729 cod.
civ.).Il danno alla concorrenza costituisce una
categoria di pregiudizio erariale oramai tipiz-
zato dalla giurisprudenza contabile, “in rela-
zione al vulnus che potrebbero subire le am-
ministrazioni appaltanti tutte le volte in cui i
soggetti preposti a curarne gli interessi, anziché
garantire una negoziazione basata su un’effet-
tiva ricerca delle migliori condizioni di merca-
to ..” (cos̀ı, ex plurimis, Sez. II Centr. sent.
n. 476/2019).Nel caso in esame, la contestazio-
ne riguarda soltanto alcuni appalti, aggiudicati
con un ribasso (del 12%) nettamente inferiore a
quello medio del periodo (del 28,20%), dunque
con una differenza considerevole (del 16,28%).
Il quantum è pari alla differenza tra il ribasso
medio e il ribasso di aggiudicazione, ovvero-
sia a complessivi € 72.688,57.L’ultima posta
risarcitoria è costituita dal danno all’immagi-
neNel caso di specie, si ritiene innanzitutto che
la prova dell’an del danno all’immagine possa
ritenersi raggiunta in ragione dell’accertamen-
to delle descritte condotte e della notorietà del-
l’accaduto, ampiamente trattato dalla stampa
nazionale e locale, come documentato dal Pub-
blico Ministero. In merito al quantum, non vi è
spazio per una liquidazione di carattere mera-
mente equitativo, in quanto sussistono elemen-
ti probatori sufficienti per ricostruire compiu-

tamente le utilitas complessivamente percepite
dai due convenuti, sicché il danno dev’essere
determinato nel doppio di quello da tangen-
te.Il Collegio ha quindi accolto la domanda per
quanto di ragione e, per l’effetto, ha condan-
nato i convenuti al pagamento delle seguenti
somme, in favore dell’A.N.A.S. per la Tosca-
na:· X, Y e Z, in solido tra loro, al pagamento
della somma complessiva di € 493.307,05 a ti-
tolo di danno patrimoniale da disservizio;· a
titolo di danno patrimoniale da tangente, Y al
pagamento della somma di € 78.000,00, Z al
pagamento della somma di € 10.000,00 e X al
pagamento della somma di € 38.000,00;· a tito-
lo di danno patrimoniale alla concorrenza, Y e
Z, in solido tra loro, al pagamento della somma
complessiva di € 72.688,57;· a titolo di danno
non patrimoniale all’immagine, Y al pagamen-
to della somma complessiva di € 156.000,00 e
Z al pagamento della somma complessiva di €
20.000,00.

E’ ormai incontroverso che la re-
visione dei prezzi rientra nella
giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo

Consiglio di Stato, sentenza n. 6844-6848 del
13 luglio 2023

La società ricorrente ha domandato, con
istanza inviata ad ARIA il 17 dicembre 2021,
la revisione del corrispettivo, stante il verti-
ginoso aumento del costo dell’energia elettri-
ca, che aveva raggiunto nel mese di dicembre
2021 il prezzo di 281,24 euro/MWh, rappresen-
tando che il solo incremento dei costi dovuto
all’energia elettrica era pari al 130% del cor-
rispettivo previsto in convenzione per la for-
nitura dell’ossigeno liquido medicinale e pa-
ri al 164% del corrispettivo previsto in con-
venzione per la fornitura dell’azoto medicina-
le. La società ARIA ha negato la revisione dei
prezzi.Preliminarmente è necessario ricondur-
re la controversia all’interno della sua corretta
cornice di inquadramento giuridico.Per ciò che
concerne la giurisdizione, è ormai incontroversa
l’ascrizione della lite alla giurisdizione ammi-
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nistrativa esclusiva di cui all’art. 133, lettera
e), n. 2, del c.p.a., concernente le controver-
sie relative alla clausola di revisione del prezzo
.Nonostante talune incertezze o ambiguità les-
sicali che si rinvengono nella comune giurispru-
denza formatasi sul punto (che parla a volte di
una pretesa “discrezionalità” della parte pub-
blica del contratto nella decisione sull’ an del-
la revisione, quasi evocando logiche attinenti
all’attribuzione della giurisdizione generale di
legittimità, in realtà estranee all’attribuzione
della giurisdizione esclusiva), non vi è dubbio
sul fatto che la controversia in materia di revi-
sione dei prezzi appartiene per intero alla fase
di esecuzione del contratto (salvo alcuni resi-
dui profili relativi al principio di immutabilità
delle condizioni di gara) e che l’attribuzione
alla giurisdizione esclusiva si giustifica, in de-
roga al normale criterio di riparto (che avreb-
be determinato senza dubbio l’assegnazione al
giudice civile dei contratti), per l’inestricabile
intreccio tra diritti soggettivi e interessi legitti-
mi che caratterizza tale blocco di materia (nel
quale la “ discrezionalità ” dell’amministrazio-
ne presenta una connotazione affatto partico-
lare, che si avvicina di più alla “ discrezionalità
” propria dei poteri civilistici del privato con-
traente nell’esercizio dei suoi diritti potestativi
e delle sue facoltà di scelta nell’ambito di un
rapporto obbligatorio sinallagmatico di durata
che non alla comune “ discrezionalità ammi-
nistrativa ”, di cui l’amministrazione dispone
nell’esercizio dei suoi ordinari poteri autorita-
tivi di cura finale dei suoi compiti istituziona-
li).Tale inquadramento giuridico implica due
conseguenze logiche: in primo luogo, la cen-
tralità, in subiecta materia, del rapporto giuri-
dico tra le parti, che si fonda su un contratto e
attiene naturalmente alla sua dinamica esecu-
tiva, trattandosi, in sostanza, di un cos̀ı detto
(possibile) “ vizio funzionale del sinallagma ”,
dovuto a sopravvenienze teoricamente capaci
di alterarne l’equilibrio economico; in secondo
luogo (e di conseguenza), in questa tipologia di
controversie è più che mai evidente la necessità
che la cognizione del giudice si estenda dall’at-
to al rapporto, cos̀ı come, di converso, risulta

inappropriato, perché incongruo rispetto alla
configurazione della res litigiosa , un approc-
cio di tipo puramente impugnatorio incentrato
sui vizi formali e procedurali dell’atto, e ciò an-
che al di là della configurazione della domanda,
poiché, anche in questo campo, come è regola
generale, non è il petitum formale, ma quel-
lo sostanziale, incentrato sulla causa petendi ,
che determina il tema della decisione (e il tipo
di sindacato del giudice).

La revisione dei prezzi per il ”caro
energia” solo se era prevista nei
documenti di gara o se è entro i
limiti sottosoglia

Consiglio di Stato, sentenze n. 6844-6848 del
13 luglio 2023

L’oggetto del presente giudizio si individua
nella pretesa sostanziale fatta valere dalla so-
cietà appellante, che ha chiesto, con la sua do-
manda del 17 dicembre 2021, la revisione dei
prezzi, stante il vertiginoso aumento del co-
sto dell’energia elettrica, che aveva raggiunto
nel mese di dicembre 2021 il prezzo di 281,24
euro/MWh, rappresentando che il solo incre-
mento dei costi dovuto all’energia elettrica era
pari al 130% del corrispettivo previsto in con-
venzione per la fornitura dell’ossigeno liquido
medicinale e pari al 164% del corrispettivo pre-
visto in convenzione per la fornitura dell’azoto
medicinaleE’ utile premettere alcune conside-
razioni di carattere generale sul quadro giuri-
dico vigente al momento della conclusione del-
la convenzione. L’istituto della revisione dei
prezzi ha attraversato negli ultimi decenni una
fase di “crisi” ed è stato sottoposto a forti cri-
tiche per la sua incidenza negativa sull’anda-
mento dei costi gestionali delle amministrazio-
ni.Il codice del 2016 si è limitato, nell’art. 106,
a facoltizzare l’inserimento della previsione nei
documenti di gara, ma solo a condizione che la
modifica del contratto durante il suo periodo di
efficacia non fosse tale da alterare le condizio-
ni della gara, dovendo altrimenti essere espe-
rita una nuova procedura di affidamento. So-
lo di recente, sull’onda della crisi pandemica
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e della forte impennata dei costi dell’energia
e delle materie prime per la guerra in Ucrai-
na, l’istituto è stato reintrodotto con numero-
se norme speciali (contenute per lo più nella
decretazione d’urgenza e nelle ultime leggi an-
nuali di bilancio). Il nuovo codice dei contratti
pubblici, di cui al d.lgs. n. 36 del 2023, lo ha
nuovamente ammesso a sistema (art. 60: “1.
Nei documenti di gara iniziali delle procedure
di affidamento è obbligatorio l’inserimento del-
le clausole di revisione prezzi ”).La logica del
d.lgs. n. 50 del 2016, vigente al tempo dell’a-
dozione dell’atto qui impugnato, era quella di
evitare che la clausola revisionale potesse alte-
rare in modo sostanziale il contratto rifletten-
dosi negativamente sulla effettività delle condi-
zioni concorrenziali della gara esperita, sicché
la regola generale era il divieto di clausola re-
visionale salvi i casi derogatori tassativamente
previsti, nei quali fosse possibile una revisione
“senza una nuova procedura di affidamento”,
a condizione che tale revisione non apportasse
“ modifiche che avrebbero l’effetto di altera-
re la natura generale del contratto o dell’ac-
cordo quadro ”. La norma del 2016, infatti,
si raccorda al diritto dell’Unione europea che,
a tutela della concorrenza, limita i meccani-
smi di revisione dei prezzi degli appalti pub-
blici per evitarne i potenziali effetti elusivi del
meccanismo della gara pubblica (art. 72 del-
la direttiva 2014/24/UE del 26 febbraio 2014;
Corte di Giustizia 19 giugno 2008, C454/06,
17 settembre 2016, C-549/14, 19 aprile 2018,
causa C-152/17). Ciò premesso, emerge in pri-
mo luogo – contrariamente a quanto sostenuto
dal primo giudice, la cui statuizione sul punto
va dunque riformata - la non applicabilità alla
fattispecie dell’art. 106, comma 1, lettera a),
del codice dei contratti pubblici, e ciò in pri-
mo luogo perché non sussiste il presupposto
di base per l’applicabilità di tale disposizio-
ne, costituito dalla previsione delle modifiche
contrattuali “ nei documenti di gara iniziali in
clausole chiare, precise e inequivocabili ”. Nel
caso in esame, come detto, tali clausole chiare,
precise e inequivocabili mancano anche nella
convenzione stipulata all’esito della procedura

selettiva, sicché l’applicazione della previsione
normativa in esame, nella fattispecie, si tra-
durrebbe inevitabilmente in una violazione del
principio di immodificabilità delle condizioni di
gara, che ispira per intero la disciplina del co-
dice del 2016 in materia di modifiche succes-
sive del contratto.Esclusa l’applicabilità, quale
parametro normativo di riferimento, della let-
tera a) del comma 1 dell’art. 106 del codice
dei contratti pubblici, cadono, siccome infon-
date, le obiezioni sollevate dalla società ARIA
in ragione del mancato soddisfacimento, nella
domanda della società richiedente, delle con-
dizioni previste dalla norma in questione (in
particolare, per la mancata acquisizione del pa-
rere dell’Autorità di regolazione di settore o,
in mancanza, dell’AGCM). Risulta di conse-
guenza da emendare la sentenza appellata nel-
la parte in cui ha aderito a tale impostazione
e ha respinto i motivi di doglianza al riguardo
formulati dalla società ricorrente.La semplice
lettura delle sopra riportate disposizioni dimo-
stra che l’unico spazio applicativo utile per la
fattispecie qui dedotta potrebbe rinvenirsi nel-
la previsione del comma 2 dell’art. 106.Non
può infatti trovare accoglimento il riferimento
all’ipotesi di cui alla lettera c) del comma 1
dell’art. 106 perché, come di recente posto in
luce dalla condivisibile giurisprudenza di que-
sto Consiglio di Stato (Cons. Stato, sez. IV, 31
ottobre 2022, n. 9426, di conferma di Tar Lom-
bardia, sezione staccata di Brescia, 10 marzo
2022, n. 239), ≪ Mentre la lettera a) prende
in esame e disciplina le “variazioni dei prezzi
e dei costi standard” e risulta dunque imme-
diatamente attinente alla fattispecie concreta,
la lettera c) fa testuale ed espresso riferimento
a quelle “modifiche dell’oggetto del contratto”
che si correlano alle “varianti in corso d’opera”
≫, che ≪ sono quelle modifiche che riguardano
l’oggetto del contratto sul versante dei lavori
da eseguire, (arg. da Cons. Stato Sez. II, 28
agosto 2020, n. 5288; Sez. V, 02 agosto 2019,
n. 5505; Sez. VI, 19 giugno 2017, n. 2969; ma,
in linea generale, nulla preclude di riferire la
disciplina in questione anche alle forniture da
erogare o ai servizi da svolgere) . . . Le mo-
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difiche dell’oggetto del contratto sul versante
del corrispettivo che l’appaltatore va a trarre
dall’esecuzione del contratto vanno invece sus-
sunte nell’ambito della fattispecie di cui alla
lettera a), che disciplina gli aspetti economici
del contratto con testuale riferimento alle “va-
riazioni dei prezzi e dei costi standard” ≫. Nel
caso di specie in esame, infatti, non vi è alcuna
modifica dell’oggetto del contratto e non si può
certo parlare di varianti in corso d’opera.Resta
da valutare il caso contemplato dal comma 2
dell’art. 106 (in base al quale i contratti pos-
sono parimenti essere modificati senza neces-
sità di una nuova procedura se il valore della
modifica è al di sotto delle soglie fissate all’ar-
ticolo 35 e del 10 per cento del valore iniziale
del contratto). Orbene, ritiene il Collegio che
tale ipotesi – contrariamente a quanto ritenuto
dal primo giudice – sia in astratto applicabile
al contratto di fornitura oggetto di lite. Es-
sa, tuttavia, non è applicabile in concreto nel
caso specifico oggetto di causa, atteso che la so-
cietà appellante ha chiesto nella sua domanda
di revisione incrementi notevolmente superiori
ai limiti posti dal predetto comma 2. In que-
sto senso, l’appello merita un accoglimento so-
lo parziale, con riforma della sentenza gravata
nella parte in cui ha negato in assoluto l’ap-
plicabilità del predetto comma 2 al contratto
oggetto di causa, ma nei limiti della riconosciu-
ta facoltà della parte di rimodulare opportuna-
mente la sua richiesta, nei termini anzidetti, e
non anche nel senso della fondatezza della sua
pretesa a conseguire i maggiori aumenti come
effettivamente richiesti. In altri e più esplici-
ti termini, la domanda revisionale, cos̀ı come
formulata dalla società ricorrente, in quanto
esorbitante dai limiti di cui al comma 2 del-
l’art. 106, andava comunque respinta, sia pur
con una diversa motivazione. Essa potrà in
ogni caso essere correttamente riproposta, nei
limiti dei termini prescrizionali desumibili dal
diritto comune dei contratti.Infine, non può ri-
tenersi che l’esito del giudizio, cos̀ı come defini-
to in base alla suesposta motivazione, conduca
a risultati iniqui, ingiustamente incidenti sul-
l’equilibrio economico delle parti contrattuali

(addirittura incidendo sulla natura corrispet-
tiva e sul titolo oneroso del contratto di for-
nitura). La società ricorrente, infatti, oltre a
giovarsi (sussistendone i presupposti) degli aiu-
ti e dei sostegni economici e finanziari erogati
dallo Stato con la surrichiamata decretazione
d’urgenza (ad es., i contributi pubblici per l’ac-
quisto dell’energia elettrica in favore delle im-
prese energivore di cui al decreto-legge n. 115
del 2022, cos̀ı detto “Decreto Aiuti bis”, che
prevede un credito di imposta del 25 per cen-
to per le spese sostenute per la componente
energetica acquistata), potrà, come detto, do-
mandare l’applicazione dell’ipotesi revisionale
del comma 2 dell’art. 106 citato, ancorché nei
limiti quantitativi ivi previsti.

La coprogettazione è incompatibi-
le con un avviso pubblico che con-
tenga l’indicazione dettagliata dei
servizi.

Ministero del Lavoro, nota .0001059.07-07-
2023

Sono pervenuti da parte di alcuni ATS am-
messi al finanziamento a valere sull’avviso pub-
blico n. 1/2022 PNRR diversi quesiti riguar-
danti il ricorso all’istituto della coprogettazio-
ne di cui all’articolo 55 del d.lgs. n.117/2017
(Codice del Terzo settore) ed alle attività per le
quali l’istituto in questione è attivabile.Il primo
ambito di questioni riguarda i contenuti delle
attività oggetto di coprogettazione, al fine di
conoscere se sia configurabile l’esperimento di
un siffatto procedimento amministrativo allor-
quando la P.A. ha ben identificato nei loro con-
tenuti le attività da realizzareA tal proposito
è incompatibile con tale caratterizzazione del-
l’istituto in parola l’avviso pubblico o il docu-
mento progettuale di massima eventualmente
allegato all’avviso medesimo che già contenga
un’indicazione dettagliata dei servizi da rea-
lizzare, sicché la configurazione di questi ul-
timi non costituisce più la risultanza ex po-
st dell’apporto plurale dei diversi soggetti che
hanno partecipato al tavolo di coprogettazio-
ne, ma espressione di una valutazione ex ante
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unilateralmente fatta dalla P.A. In questi casi,
pertanto, si deve ritenere che il percorso cor-
rettamente esperibile da parte della P.A. è il
procedimento dell’appalto di servizi, discipli-
nato dal codice dei contratti pubblici, ratione
temporis applicabile alla concreta fattispecie.

Gli enti del terzo settore sono
tenuti all’applicazione di principi
del codice appalti, se l’intervento
è a carico della finanza pubblica

Ministero del Lavoro, nota .0001059.07-07-
2023

Nel secondo ambito di questioni riguardano
interventi che sono volti all’avvio di percorsi
di vita autonoma ed indipendente destinati a
persone con disabilità e all’incremento di infra-
strutture per l’accoglienza di persone in con-
dizioni di povertà materiale e disagio abitati-
vo. Gli ATS richiedenti intendono conoscere
se sia ammissibile affidare la realizzazione del-
l’intero progetto, incluse dunque le attività di
ristrutturazione dell’immobilePoiché tali inter-
venti non possono essere realizzati, nella mag-
gior parte dei casi, direttamente dagli ETS in
ragione della loro finalità, attività e struttura
organizzativa, questi ultimi saranno chiamati
a delegare la loro realizzazione ad un soggetto
terzo: si tratta, a ben vedere, di una delega
necessitata dalla legge, nonché dalla tipologia
degli interventi, in quanto la realizzazione di
tali lavori non può prescindere dal possesso dei
requisiti di qualificazione in capo all’operatore
economico, nonché dei requisiti di esperienza e
di professionalità dei progettisti prescelti. Per
altro verso, nell’individuazione di detto opera-
tore, se da un lato gli ETS non sono configura-
bili come stazioni appaltanti tenute all’applica-
zione del codice dei contratti pubblici, dovran-
no comunque attivare, in ragione della natura
pubblica del finanziamento destinato a coper-
tura dei lavori in parola, procedure ispirate ai
principi del suddetto codice dei contratti pub-
blici (pubblicità, trasparenza, imparzialità, pa-
rità di trattamento, concorrenza, risultato), in
continuità con precedenti documenti di prassi

di questo Ministero (cfr. circolare n. 2 del 2
febbraio 2009), in tema di FSE

La sospensione del giudizio di
impugnazione dell’interdittiva an-
timafia in vigenza del control-
lo giudiziario, potrebbe vanifi-
care l’obiettivo di risanamento
dell’impresa

Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria ,
sentenza n. 8 del 13 febbraio 2023

Dalla ricognizione giurisprudenziale, non è
possibile trarre conferma dell’esistenza di un
rapporto di pregiudizialità processuale tra il
giudizio di impugnazione dell’interdittiva anti-
mafia e il controllo giudiziario ulteriore a quel-
lo previsto al momento genetico dall’art. 34-
bis, comma 6, del codice delle leggi antimafia e
delle misure di sicurezza.L’espediente della so-
spensione del giudizio di impugnazione contro
l’interdittiva prefettizia giungerebbe a snatura-
re la funzione tipica del processo, da ‘strumen-
to di tutela’ delle situazioni giuridiche soggetti-
ve ed attuazione della legge, a mero ‘strumen-
to per l’attivazione di ulteriori mezzi di tute-
la’.Inoltre, verrebbe alterata la funzione della
sospensione del processo.Da strumento preven-
tivo rispetto al rischio di contrasto di giudica-
ti, secondo una logica interna all’ordinamento
processuale basata sulla sua unitarietà e sul
principio di non contraddizione, la sospensione
del giudizio di impugnazione dell’interdittiva
antimafia per tutta la durata del controllo giu-
diziario porrebbe impropriamente a carico del
processo, contraddistinto dall’autonomia del-
l’azione rispetto alla situazione sostanziale che
con essa si vuole tutelare, la realizzazione di
obiettivi di politica legislativa, esorbitanti dai
compiti del giudice, nella sua soggezione alla
legge (art. 101, secondo comma, Cost.).Nessun
rapporto di pregiudizialità-dipendenza è quin-
di ravvisabile tra il giudizio di impugnazione
dell’interdittiva antimafia e il controllo giudi-
ziario, al di là di quello individuabile in se-
de di verifica dei presupposti di quest’ultimo.

141

https://www.lavoro.gov.it/documenti/nota-1059-del-7-luglio-2023" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://www.lavoro.gov.it/documenti/nota-1059-del-7-luglio-2023" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&amp;schema=cds&amp;nrg=202101086&amp;nomeFile=202300008_11.html&amp;subDir=Provvedimenti" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&amp;schema=cds&amp;nrg=202101086&amp;nomeFile=202300008_11.html&amp;subDir=Provvedimenti" target="_blank" rel="noreferrer noopener


Capitolo 2. Appalti

Ad esso segue tuttavia un’attività di carattere
prescrittivo e gestorio orientata al risanamen-
to dell’impresa indifferente all’esito del giudi-
zio sulla legittimità dell’interdittiva, in ragione
degli effetti sospensivi previsti dal più volte ri-
chiamato art. 34-bis, comma 7, del decreto
legislativo 6 settembre 2011, n. 159.La con-
divisione della tesi della sospensione necessa-
ria comporterebbe un’aporia sul piano logico,
nella misura in cui essa si basa sull’esigenza
di impedire non già decisioni contrastanti, ma
una decisione di carattere eventualmente sfavo-
revole sull’impugnazione contro l’interdittiva,
che si suppone – in assenza di un presupposto
normativo - possa vanificare obiettivi di risa-
namento dell’impresa infiltrata dal fenomeno
mafioso.La sospensione viene dunque argomen-
tatasecundum eventum litis, posto che una de-
cisione di accoglimento del ricorso contro l’in-
terdittiva avrebbe in sé l’effetto di riportare
l’impresa alla piena e libera concorrenza, sulla
base dell’accertamento che essa non è stata mai
interessata da fenomeni di inquinamento ma-
fioso.Nella descritta prospettiva la sospensio-
ne del processo finisce dunque per essere inte-
sa come rimedio rispetto a potenziali decisioni
sfavorevoli.

Anche nell’in-house providing de-
ve essere garantita la necessaria
capacità tecnica per l’esecuzione
del servizio

Corte dei Conti, Sezione regionale di controllo
per la Lombardia, Delibera n. 167/2023/PASP
del 24/07/2023

La Corte dei conti – Sezione regionale di con-
trollo per la Lombardia – esprime parere non
favorevole, nei sensi di cui in motivazione, sul-
l’istanza con la quale il comune di Liscate ha
trasmesso la deliberazione del consiglio comu-
nale n. 21 del 23 maggio 2023 ai fini dell’ac-
quisizione del parere prescritto dall’articolo 5,
commi 3 e 4, del decreto legislativo 19 ago-
sto 2016, n. 175.L’acquisizione di una parte-
cipazione per esercitare il controllo analogo su
Cogeser Servizi s.r.l., finalizzata all’autoprodu-

zione del servizio di illuminazione pubblica in
house, non è coerente, con il predetto limita-
to organico della società (due dipendenti), che
perciò da un lato risulta carente della neces-
saria capacità tecnica di eseguire direttamen-
te il servizio in alternativa al mercato; dall’al-
tro, non risulta conforme alla dialettica tra au-
toproduzione ed esternalizzazione contemplata
dall’articolo 5, comma 1, ultima parte, che ri-
chiede di motivare anche la scelta tra la ≪ge-
stione diretta o esternalizzata del servizio af-
fidato≫. Il provvedimento sottoposto all’esa-
me della Sezione, infatti, espone esplicitamen-
te e contraddittoriamente una prospettiva non
consona al dettato normativo, laddove afferma
che: gli interventi iniziali di riqualificazione de-
gli impianti di illuminazione e di sostituzione
dei punti luminosi con luci a LED saranno ese-
guiti da appaltatori esterni scelti tramite ga-
ra. L’operazione in esame, cos̀ı come prospet-
tata, costituisce una sorta di terza via ibrida
e contraddittoria non prevista dal diritto eu-
ropeo e dal diritto interno. Anche nelle scien-
ze aziendalistiche e nella teoria delle organiz-
zazioni, peraltro, l’alternativa tra outsourcing
e in house providing, icasticamente riassunta
nel noto trade off espresso dalla formula ma-
ke or buy, non prevede una simile terza via.Il
comune di Liscate, invece, non sceglie né la
via dell’esternalizzazione, tramite l’acquisizio-
ne del servizio sul mercato, secondo le regole
di derivazione europea in materia di appalti
pubblici; né una reale autoproduzione secondo
il modello in house providing, posto che Coge-
ser Servizi s.r.l. dichiaratamente non produrrà,
ma esternalizzerà, una parte essenziale del ser-
vizio.La fattispecie delineata dalla motivazio-
ne del provvedimento in esame, dunque, pare
piuttosto affine, per certi versi, a quella della
centrale di committenza prevista dall’articolo
4, comma 2, lettera e, del decreto legislativo 19
agosto 2016, n. 175, di cui tuttavia, per altri
versi, non possiede comunque tutti i requisi-
ti. Oppure ancora a quella di un ufficio tecni-
co consortile, la cui forma societaria si scontra
a sua .volta con le fattispecie di gestione as-
sociata delle funzioni dei comuni previste dal
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capo V del titolo II del decreto legislativo 18
agosto 2000, n. 267. Né si può ritenere, infi-
ne, un temperamento conforme al mercato la
scelta di “subappaltare” una parte del servizio
nell’ambito di un modello che per definizione
si pone come radicalmente alternativo a quello
dell’appalto e dell’esternalizzazione. A stret-
to rigore, infatti, nel caso di specie neppure si
può parlare di subappalto, perché nel model-
lo in house providing non è ravvisabile il con-
tratto base di appalto cos̀ı come definito dalla
direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo
e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sugli ap-
palti pubblici e dal nuovo codice dei contratti
pubblici La dichiarata volontà di esternalizzare
≪gli interventi iniziali di riqualificazione degli
impianti di illuminazione e di sostituzione dei
punti luminosi con luci a LED≫, infine, pone
un ulteriore problema di logicità della motiva-
zione del provvedimento in esame sotto il pro-
filo della convenienza economica dell’operazio-
ne. Non è chiaro, infatti, come possa essere
confrontata con altre la proposta della Coge-
ser Servizi s.r.l. in mancanza dei prezzi unitari
dei predetti interventi di riqualificazione, che
solo l’aggiudicazione del relativo contratto può
determinare e rendere certi.

Il conflitto di interessi del sinda-
co nell’affidamento di un appal-
to deve essere accertato in con-
creto, non può essere predicato in
astratto

Consiglio di Stato, sentenza n. 7398 del 28
luglio 2023

La procedura di affidamento presuppone
tutti atti gestionali ai quali il Sindaco non ha
preso in alcun modo parte. La separazione tra
funzioni di indirizzo politico-amministrativo e
funzioni di gestione amministrativa, come no-
to, costituisce un principio generale, che trova
il suo fondamento nell’art. 97 della Costituzio-
ne e ha il suo ambito di applicazione natura-
le nelle procedure ad evidenza pubblica. Tutto
l’argomentare sul tesseramento del Sindaco è

fuori bersaglio posto che nelle procedure di ga-
ra, l’ipotesi del conflitto di interessi nell’affida-
mento di una determinata attività ad un fun-
zionario che, contestualmente, sia anche titola-
re di interessi personali o di terzi non può essere
predicata in via astratta, dovendo essere accer-
tata in concreto sulla base di prove specifiche
(Consiglio di Stato, Sez. V, 6 maggio 2020,
n. 2863).Ai sensi dell’art. 42 comma 2 del
Codice dei contratti pubblici, vigente ratione
temporis, “Si ha conflitto d’interesse quando il
personale di una stazione appaltante o di un
prestatore di servizi che, anche per conto del-
la stazione appaltante, interviene nello svolgi-
mento della procedura di aggiudicazione degli
appalti e delle concessioni o può influenzarne,
in qualsiasi modo, il risultato, ha, direttamen-
te o indirettamente, un interesse finanziario,
economico o altro interesse personale che può
essere percepito come una minaccia alla sua
imparzialità e indipendenza nel contesto del-
la procedura di appalto o di concessione. In
particolare, costituiscono situazione di conflit-
to di interesse quelle che determinano l’obbligo
di astensione previste dall’articolo 7 del decreto
del Presidente della Repubblica 16 aprile 2013,
n. 62”.I casi di conflitto d’interesse si verificano
quando il dipendente pubblico (il RUP, i titola-
ri degli uffici competenti ad adottare i pareri, le
valutazioni tecniche, gli atti endoprocedimen-
tali e il provvedimento finale, i membri della
commissione giudicatrice) ovvero colui che sia
chiamato a svolgere una funzione strumentale
alla conduzione della gara d’appalto, è porta-
tore di interessi della propria o dell’altrui sfe-
ra privata, che potrebbero influenzare negati-
vamente l’esercizio imparziale e obiettivo delle
sue funzioni.

In caso di lavori mai svolti, la pre-
scrizione del danno erariale de-
corre dal momento della scoperta
(anche dopo 10 anni)

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale
d’Appello, sentenza n. 309 del 11 luglio 2023
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Il Procuratore regionale si soffermava sul-
l’appalto che riguardava la realizzazione, per
un importo complessivo di euro 381.942,57, di
lavori straordinari in quattro strutture scola-
stiche. Secondo la prospettazione attorea dalla
documentazione acquisita emergeva che i lavo-
ri previsti non erano stati eseguiti dall’impresa;
che sia il ”Registro di Contabilità”, composto
da n. 24 pagine, che lo ”Stato di Avanzamento
Lavori n. 1 a tutto il 03.09.2012”, composto da
n. 9 pagine, riportavano, tra i ”lavori a misu-
ra”, un’elencazione di opere straordinarie non
riferibili ad alcuna delle strutture scolastiche
oggetto di intervento.In via preliminare, il Col-
legio deve esaminare l’eccezione di prescrizione
sollevata dall’arch. X secondo cui si trattereb-
be di fatti risalenti all’anno 2006 per i quali
non sussisterebbero gli estremi di un occulta-
mento doloso, stante il sistema di controlli di
cui sarebbe stato dotato il Comune di Roma
Capitale.L’eccezione si appalesa infondata.In
disparte la considerazione che non risulta for-
nita alcuna prova circa la effettiva sussistenza
e piena idoneità del sistema di controlli inter-
ni di Roma Capitale affermata dall’appellante
arch. X, osserva il Collegio che, nella vicen-
da all’odierno esame, l’azione contabile è stata
esercitata, in conformità al consolidato orien-
tamento giurisprudenziale sul punto, quando
il fatto ha assunto una concreta qualificazio-
ne giuridica atta ad indentificare come presup-
posto di una fattispecie dannosa (Prima Sez.
Giur. Centr. App., sent. n. 336/2022, Secon-
da Giur. Centr. App., sent. n. 252/2020 e n.
66/2020).Tale momento, nella fattispecie, de-
ve essere identificato, come chiarito anche dalla
Sezione territoriale, all’atto della trasmissione
della relazione prot. n. 55569/17 del 19 aprile
2017 redatta dal Nucleo Speciale Anticorruzio-
ne della Guardia di Finanza nella quale risulta-
vano compendiate le indagini che disvelavano
la sussistenza di un’associazione a delinquere
finalizzata alla commissione di più delitti nel
settore degli appalti di Roma Capitale e volta
a trarre illeciti profitti dalla corresponsione di
risorse pubbliche, a fronte di lavori mai esegui-
ti, vertendosi, quindi, in tema di doloso occul-

tamento del danno.Reputa, inoltre, il Collegio
che, nella fattispecie in esame, non possa nep-
pure prospettarsi la paventata violazione del
principio del ne bis in idem dovendosi, inve-
ce, rammentare che la Corte europea dei diritti
dell’uomo ha affermato non solo che la respon-
sabilità per danno erariale non è equiparabile
a quella penale, ma ha anche confermato la
natura risarcitoria della responsabilità aziona-
ta dinanzi alla giurisdizione contabile (senten-
za “Rigolio c. Italia” del 13 maggio 2014).Ad
avviso del Collegio, deve, inoltre, considerarsi
il ruolo ricoperto dall’arch. X quale respon-
sabile del procedimento e come tale tenuto a
garantire il corretto e regolare svolgimento di
tutte le fasi delle attività procedimentali affe-
renti ai pubblici appalti ed a vigilare sul pieno
rispetto della normativa vigente. Evidente ri-
sulta, quindi, il contributo causale fornito dagli
appellati al verificarsi del danno ingiusto che è
gravato sull’amministrazione di Roma Capita-
le per gli esborsi afferenti ad opere di manu-
tenzione straordinaria mai realizzate, nonché
per il danno da disservizio appena su richia-
mato e per danno da tangente, quest’ultimo,
peraltro, comprovato dai relativi capi di im-
putazione della su richiamata sentenza penale
irrevocabile e comunque idoneo a delineare una
condotta concretamente lesiva.

L’ordinamento non garantisce un
diritto alla revisione del contrat-
to in caso di eventi imprevedibili,
quali la pandemia

Consiglio di Stato, sentenza n. 7200 del 24
luglio 2023

L’appello è basato sulla affermazione per la
quale l’impresa aveva diritto, in presenza di
un evento del tutto atipico quale la sospensio-
ne delle prestazioni per effetto della pandemia,
alla proroga della concessione richiesta, ovve-
ro alla proroga di 38 settimane commisurata al
periodo che va dal 23 febbraio 2020 al 30 no-
vembre 2020 e dunque includente le settimane
nelle quali le attività di somministrazione era-
no aperte, ma il rapporto sarebbe stato gestito
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in perdita, atteso il minore accesso ai locali del-
la scuola da parte della popolazione studente-
sca.L’Impresa ha richiesto, altres̀ı, una sorta di
sospensione delle prestazione ai sensi dell’arti-
colo 107 del codice dei contratti, sino al termi-
ne del periodo di emergenza ad onta del fatto
che in tale ultima fase sarebbe stato comunque
assicurato un servizio di distribuzione automa-
tica e quindi una sorta di esercizio in deroga,
in quanto erogato non alle condizioni previste
dal contratto ma in considerazione della ripre-
sa, da non imputare al periodo di proroga a
partire dalla ripresa delle attività in presenza,
dal 2021 e per tutto il periodo di emergenza.Il
fondamento logico della richiesta di riequilibrio
delle condizioni economiche finanziarie (con la
proroga di 38 settimane) si fonderebbe, per la
sua determinazione quantitativa, nel diritto ad
ottenere il risultato dell’esercizio della impre-
sa quale sarebbe stato in condizioni operati-
ve normali, non inframmezzate o interrotte da
eventi non prevedibili.Il contratto di concessio-
ne, secondo le regole generali ben calibrate nel-
la specificità del testo in questione, prevede il
trasferimento, in capo all’affidatario di un ser-
vizio dato in concessione, del rischio operativo;
pertanto, come in condizioni operative norma-
li, non è garantito il recupero degli investimenti
effettuati o dei costi sostenuti per la gestione
dei servizi oggetto della concessione.In sostan-
za, il rischio d’impresa che nella specie è il co-
siddetto rischio di domanda ovvero la possibi-
lità di non recuperare nemmeno gli investimen-
ti e i costi sostenuti in concreto, per effetto dei
diversi volumi di domanda del servizio, grava
totalmente in capo al concessionario.Va da sé
che il presupposto per la corretta allocazione
di tale rischio nel senso predetto sono le con-
dizioni operative cosiddette normali, e dunque
l’assenza di eventi non prevedibili e non im-
putabili al concessionario, tali da alterare le
condizioni di ordinarie che determinano la si-
tuazione di equilibrio delle prestazioni negozia-
te. Ed in questo senso, come ha correttamente
riconosciuto il primo giudice, l’emergenza pan-
demica può essere considerato evento impre-
vedibile in grado di non garantire l’ottimale

allocazione del rischio e l’equilibrio economi-
co finanziario naturalmente ed ordinariamente
previsto nel progetto imprenditoriale.Tuttavia,
per tali eventualità, articolo 165 del decreto
legislativo n. 50 del 2016 prevede, al comma
sei, che “il verificarsi di fatti non riconducibi-
li al concessionario che incidono sull’equilibrio
del piano economico finanziario può compor-
tare la sua revisione da attuare mediante la
rideterminazione delle condizioni di equilibrio.
La revisione deve consentire la permanenza dei
rischi trasferiti in capo all’operatore economi-
co e delle condizioni di equilibrio economico
finanziario relative al contratto. . . . . . In caso
di mancato accordo sul riequilibrio del piano
economico finanziaria, le parti possono recede-
re dal contratto”.Orbene, è del tutto evidente
dal testo appena richiamato, che non esiste,
come pare ritenuto dall’odierna appellante, il
diritto ad ottenere una revisione e tanto meno
nei termini che la stessa ritiene soddisfacenti
per le sue esigenze di imprenditore, giacché la
clausola di chiusura ovvero la ultima vera al-
ternativa anche per l’ imprenditore, è il recesso
dal contratto.In sostanza, l’ordinamento non
garantisce il diritto ad una revisione che rico-
nosca le condizioni pretese dalla parte privata
contraente. Impone l’onere in capo ai conce-
denti di avviare trattative sul punto. Tratta-
tive che la pubblica amministrazione conduce
sempre dovendo avere ben presente oltre all’or-
dine contrattuale civilistico, l’interesse pubbli-
co in questione.La norma prevede la ricerca di
un accordo; la mancanza dell’accordo legittima
il recesso dal contratto

E’ danno erariale acquistare tele-
camere non utilizzabili per man-
canza dell’accordo sindacale sulla
videosorveglianza

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 267 del 7 agosto 2023

I due convenuti, nei rispettivi ruoli la pri-
ma di RUP e di responsabile dell’Area Servi-
zi, il secondo di dirigente dell’Area Didattica,
avrebbero proceduto all’acquisto di numerose
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videocamere ad alta definizione per la video-
sorveglianza e per la registrazione dei dati, sen-
za poterle effettivamente installare per man-
canza del previo accordo sindacale, necessario
per la sorveglianza sui luoghi di lavoro ai sensi
dell’art. 4 St. Lav., ovvero dovendole successi-
vamente disinstallare a causa delle proteste del
personale dipendente.Un’ulteriore conferma si
trae dalle comunicazioni sindacali acquisite da-
gli inquirenti. Infatti, la RSU si era opposta
con decisione, facendo presente per iscritto che
non erano previste nuove installazioni nel con-
tratto integrativo del 26 luglio 2017, vigente in
quel momento; aveva aggiunto che alcune del-
le telecamere erano orientate su postazioni di
lavoro e che, in mancanza di accordo, era pa-
lese la violazione dell’art. 4 dello Statuto dei
Lavoratori, sicché occorreva rimuovere i dispo-
sitivi con urgenza, in attesa di un nuovo tavo-
lo di contrattazione, richiesto invano più volte
fino al mese di maggio.Pertanto, dopo l’acqui-
sto, i convenuti erano riusciti a far installare
soltanto 63 telecamere.Nonostante la manca-
ta installazione di parecchi dei dispositivi, il
13 febbraio 2019 veniva emesso un ordinati-
vo di pagamento per complessivi € 213.989,64,
avente ad oggetto anche le telecamere non in-
stallate e quelle disinstallate medio – tempore
per l’opposizione del sindacato, a fronte del-
le fatture della TIM s.p.a. del 29 settembre
e del 31 ottobre 2018, emesse rispettivamente
per “oneri di sicurezza”, “verbale di collaudo
del 20 settembre 2018” e “manutenzione”.Solo
dopo l’avvio delle indagini e l’audizione del-
la dott.sa X, la parte pubblica firmava una
nuova “ipotesi di contratto collettivo integra-
tivo in materia di impianti di videosorveglian-
za – revisione 2020”, dove, rispetto all’accordo
precedente, le telecamere venivano incrementa-
te.A fronte del divieto legislativo, contenuto in
una norma vigente da tempo nell’ordinamen-
to e che rappresenta un principio di carattere
generale nelle relazioni tra datori di lavoro e la-
voratori, i convenuti avrebbero potuto e dovu-
to, nei rispettivi ruoli, verificare la conformità
dell’oggetto della commessa all’accordo sinda-
cale vigente (del 2017) e, in caso contrario, at-

tivare un nuovo accordo prima di impegnare
l’Amministrazione, o in alternativa prevedere
con l’appaltatore un’obbligazione sub condicio-
ne, subordinata al raggiungimento di un nuo-
vo accordo sindacale.Poiché, infatti, “l’eserci-
zio dell’attività amministrativa deve ispirarsi a
criteri di economicità e di efficacia, costituenti
specificazione del più generale principio costi-
tuzionale di cui all’art. 97 della Costituzione
e rilevanti non solo sul piano della mera op-
portunità, ma anche della legittimità dell’azio-
ne amministrativa” (Cass., Sezioni Unite, sent.
n. 10814/2016), l’aver proceduto ad acquista-
re beni astrattamente utili per l’Amministra-
zione, ma di fatto inutilizzabili perché impos-
sibili da installare secondo i normali tempi di
utilizzo, a causa della mancanza del necessario
accordo sindacale, costituisce un evidente spre-
co di denaro pubblico, in netto contrasto con i
principi di economicità e di efficacia e, dunque,
di legalità dell’agire amministrativo.Ne conse-
gue che, sotto il profilo oggettivo, sussistono
indubbiamente i presupposti della responsabi-
lità amministrativo – contabile.Sotto il profilo
soggettivo, la condotta è ictu oculi di natura
gravemente colposa, in quanto erano perfetta-
mente noti a tutti i protagonisti della vicenda,
già ab initio, sia il contenuto dell’accordo sin-
dacale del 2017, che il tenore dell’art. 4 dello
Statuto dei Lavoratori, di per sé ostativi alla
possibilità di utilizzare effettivamente i dispo-
sitivi già al momento dell’acquisto.Nello spe-
cifico, la condotta della dott.sa X è di matrice
gravemente colposa, atteso che, nella qualità di
RUP e di responsabile del collaudo della for-
nitura, ella avrebbe potuto e dovuto, in sede
istruttoria, verificare la conformità dell’ogget-
to della commessa all’accordo sindacale vigente
(del 2017) e, in caso contrario, segnalare la ne-
cessità di attivare un nuovo accordo prima di
impegnare l’Amministrazione, o in alternati-
va prevedere con l’appaltatore un’obbligazione
sub condicione, subordinata al raggiungimento
di un nuovo accordo sindacale.In conclusione,
il quantum risarcibile è pari al costo delle sei
telecamere non ancora utilizzate, ovverosia a
complessivi € 1.055,04
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Omologazione ed equivalenza dei
pezzi di ricambio non sono la
stessa cosa

Consiglio di Stato, sentenza n. 7727 del 10
agosto 2023

La Corte di Giustizia, con sentenza della Se-
zione VI depositata in data 27.10.2022 resa nel-
le cause riunite C-68/21 e C-84/21, si è pronun-
ciata sulle sopra indicate questioni pregiudizia-
li, statuendo che:“1) L’articolo 10, paragrafo 2,
l’articolo 19, paragrafo 1, e l’articolo 28, para-
grafo 1, della direttiva 2007/46/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 5 settembre
2007, che istituisce un quadro per l’omologa-
zione dei veicoli a motore e dei loro rimorchi,
nonché dei sistemi, componenti ed entità tec-
niche destinati a tali veicoli (direttiva quadro),
devono essere interpretati nel senso che: es-
si ostano a che un’amministrazione aggiudica-
trice possa accettare, nell’ambito di una ga-
ra d’appalto avente ad oggetto la fornitura di
componenti di ricambio per autobus destinati
al servizio pubblico, un’offerta con cui vengo-
no proposti componenti rientranti in un tipo
di componente contemplato dagli atti norma-
tivi di cui all’allegato IV alla direttiva 2007/46,
non accompagnata da un certificato che attesti
l’omologazione di tale tipo di componente né
da informazioni sull’effettiva esistenza di tale
omologazione, a condizione che tali atti norma-
tivi prevedano una siffatta omologazione. 2)
Gli articoli 60 e 62 della direttiva 2014/25/UE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26
febbraio 2014, sulle procedure d’appalto degli
enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’ener-
gia, dei trasporti e dei servizi postali e che
abroga la direttiva 2004/17/CE, devono essere
interpretati nel senso che: alla luce della defi-
nizione del termine ≪costruttore≫ di cui all’ar-
ticolo 3, punto 27, della direttiva 2007/46, essi
ostano a che un ente aggiudicatore, nell’ambito
di una gara d’appalto avente ad oggetto la for-
nitura di componenti di ricambio per autobus
destinati al servizio pubblico, possa accetta-
re, come prova dell’equivalenza dei componenti
contemplati dagli atti normativi di cui all’alle-

gato IV alla direttiva 2007/46 e proposti dal-
l’offerente, una dichiarazione di equivalenza ri-
lasciata dall’offerente stesso, quando quest’ul-
timo non può essere considerato come il co-
struttore di tali componenti.”. Pertanto, “tali
componenti possono essere venduti o messi in
circolazione, conformemente all’articolo 28, pa-
ragrafo 1, e all’articolo 19, paragrafo 1, di tale
direttiva, solo se sono stati oggetto di una sif-
fatta omologazione” (par. 77). Riguardo alla
seconda parte della prima questione pregiudi-
ziale, la Corte di giustizia ha poi evidenziato
che le nozioni di ≪omologazione≫ e di ≪equiva-
lenza≫ hanno contenuti diversi: l’una certifi-
ca, a seguito dei controlli appropriati effettua-
ti dalle autorità competenti, che “un tipo di
componente è conforme alle prescrizioni del-
la direttiva 2007/46, comprese le prescrizioni
tecniche contenute negli atti normativi di cui
all’allegato IV a tale direttiva”; l’altra atte-
sta che un componente “abbia le stesse qua-
lità di un altro componente, a prescindere dal
fatto che quest’ultimo sia stato o meno omo-
logato”. Pertanto, le relative prove, di omolo-
gazione e di equivalenza, non sono “intercam-
biabili”: sicché, per i componenti per cui la
direttiva comunitaria 2007/46 prevede l’omo-
logazione ai fini della vendita e messa in circo-
lazione, “la prova dell’avvenuta omologazione
non può essere sostituita da una dichiarazione
di equivalenza resa dall’offerente”. Pertanto,
se la direttiva 2007/46 richiede, in considera-
zione dei predetti obiettivi di sicurezza stradale
e tutela ambientale, l’omologazione di taluni ri-
cambi per veicoli, tale requisito diviene impre-
scindibile e non può essere eluso richiamando
la direttiva 2014/25 e le modalità della prova
di equivalenza ivi disciplinate.

Il superamento del numero mas-
simo di pagine dell’offerta tecni-
ca comporta l’esclusione solo se
prevista espressamente dal bando

Consiglio di Stato, sentenza n. 7815 del 18
agosto 2023
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Importa premettere che – come ancora di
recente ribadito dalla Sezione, con principio
dal quale non sussistono ragioni per discostarsi
(cfr. Cons. Stato, sez. V, 27 settembre 2022,
n. 8326) – la prescrizione sul numero massi-
mo delle pagine della relazione tecnica allegata
all’offerta deve essere interpretata cum grano
salis, e in ogni caso (nei casi in cui la regola,
sempreché sia formulata in termini inequivo-
ci, sia accompagnata da una espressa e speci-
fica sanzione escludente) nel senso che l’even-
tuale eccedenza quantitativa rispetto al limite
prefigurato dalla lex specialis determini, in
concreto, una alterazione valutativa dell’offer-
ta (cfr. Cons. Stato, sez. V, 21 giugno 2012,
n. 3677).In tale prospettiva, il superamento
del limite massimo di pagine previsto dal disci-
plinare di gara per la redazione dei documen-
ti componenti l’offerta rappresenta una giusta
ragione di censura del provvedimento di aggiu-
dicazione solo se previsto a pena di esclusione
dalla procedura di gara (il che non è nella vi-
cenda in esame), e non invece nel caso in cui si
preveda solamente che le pagine eccedenti non
possano essere considerate dalla commissione
ai fini della valutazione dell’offerta: in tale ulti-
mo caso, infatti, il ricorrente, che intenda valo-
rizzare la violazione, deve fornire prova – anche
solo presuntiva – che la violazione si sia (non
solo effettivamente, ma anche specificamente:
cioè a dire con riguardo alla puntuale inciden-
za dello sforamento quantitativo sul margine di
valutazione della proposta negoziale) tradotta
in un indebito vantaggio per il concorrente a
danno dell’altro (cos̀ı Cons. Stato, sez. V, 5
luglio 2021 n. 5112; Id., 9 novembre 2020, n.
6857; Id., 2 ottobre 2020, n. 5777; Id., sez.
III, 25 marzo 2021, n. 2516).Ciò posto – e ri-
badito, perciò, che l’incidenza del (marginale)
superamento del (complessivo) limite quanti-
tativo può essere criticamente apprezzato so-
lo in quanto si sia strumentalmente risolto in
una posizione di vantaggio immeritevole – va
osservato che, nella specie, lalex specialis, sia
pure con un margine di ambiguità, prefigurava
la ‘non valutabilità’ delle pagine in eccedenza
solo per il superamento del limite quantitati-

vo riferito a ciascuno dei criteri di valutazione
previsti.Sul punto, appare corretta la valuta-
zione del primo giudice, laddove ha rimarca-
to che, in base ad una valutazione complessiva
delle disposizioni disciplinari, il possibile stral-
cio avrebbe potuto riguardare, per l’appunto,
solo le pagine dedicate ai singoli criteri di valu-
tazione: e ciò perché diversamente opinando –
ossia considerando il termine “elaborato” qua-
le sinonimo della relazione nel suo complesso e
non, invece, dei singoli capitoli di cui detta re-
lazione si componeva – ne sarebbe sortito l’ef-
fetto paradossale per cui “laddove il concorren-
te[avesse] redatto ciascun capitolo nel massimo
consentito dalla tabella ma vi [avesse] anche
aggiunto indice e/o copertina, si [sarebbe tro-
vato] passibile di stralcio pur avendo rispettato
la disposizione della legge di gara che, appunto,
individuava un numero di pagine massimo per
ciascun capitolo ”.Si tratta di una argomenta-
zione condivisibile, che resiste, in quanto tale,
alle formalizzate ragioni di doglianza.

Nell’accordo tra amministrazioni
le prestazioni devono essere com-
plementari al perseguimento del
risultato, non corrispettive

ANAC, delibera n. 179 del 3 maggio 2023
Elemento sintomatico dell’inqualificabilità

del protocollo in oggetto alla stregua di un
accordo tra p.a. consiste nell’assenza di un
esercizio congiunto di funzioni proprie per il
perseguimento di un risultato comune in mo-
do complementare e sinergico, ossia in forma
di reciproca collaborazione richiesto dalla giu-
risprudenza e dall’Autorità. In tale forma di
partenariato pubblico - pubblico, infatti, de-
ve sussistere un’effettiva condivisione di com-
piti e di responsabilità, diversamente dai con-
tratti a titolo oneroso, in cui solo una parte
svolge la prestazione pattuita, mentre l’altra
assume l’impegno della remunerazione (in tal
senso AVCP parere n. 20 del 23.04. 2014).
Dalla lettura del contratto applicativo emerge,
invece, che a fronte di una serie di ampie atti-
vità affidate alle Università, in capo all’ammi-
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nistrazione provinciale residua il solo “impegno
a fornire alle Università l’assistenza necessaria
per lo svolgimento delle attività previste”. Non
si rinviene, pertanto, alcuna reale divisione di
compiti e responsabilità essendo le stesse de-
mandante solo agli Atenei, tale da configura-
re un affidamento di un servizio nei confron-
ti di questi piuttosto che lo svolgimento con-
giunto di un’attività comune. Suscita, peral-
tro, perplessità la previsione di cui all’articolo
6 dell’accordo attuativo rubricato “Collabora-
zioni esterne” secondo cui le Università sono
autorizzate ad avvalersi di personale esterno,
nonché di altre strutture specializzate e labo-
ratori. L’esternalizzazione di alcuni servizi da
parte dell’Università in favore di professionisti
esterni farebbe venir meno, innanzitutto, l’es-
senza del rapporto collaborativo tra gli enti, ed
inoltre renderebbe ancor più effimero il potere
di vigilanza in capo alla Provincia con la con-
seguenza di un affidamento indiretto di servizi
tecnici a terzi in assenza di qualsiasi control-
lo sull’affidabilità e serietà di questi da parte
della stazione appaltante, in spregio ai principi
comunitari.

Accordo sul crollo del ponte
Morandi: legittimo il ricorso
in via principale dell’associazio-
ne di consumatori, non quelli ad
adiuvandum

Consiglio di Stato, sentenza n. 7925 del 23
agosto 2023

Le Amministrazioni convenute eccepivano,
in via preliminare, il difetto di legittimazione
attiva delle associazioni consumeristiche ricor-
renti, argomentando, in ogni caso, l’infonda-
tezza nel merito del gravame, ed eccepivano
altres̀ı l’inammissibilità dell”intervento spiega-
to ad adiuvandum dal Codacons e della As-
sociazione Utenti Autostrade. Il TAR adito,
con sentenza non definitiva 13434/2022:a) di-
chiarava inammissibile, per difetto di legitti-
mazione attiva, il ricorso di AIPE e CONFIMI
Industria Abruzzo, riconoscendo per contro la

legittimazione a a ricorrere di ADUSBEF e del-
le associazioni intervenienti Codacons ed Asso-
ciazione Utenti Autostrade;b) disponeva, con-
testualmente, il rinvio pregiudiziale interpreta-
tivo ex art. 267 TFUE alla Corte di Giustizia
dell’UENell’evidenziato incrocio dei gravami,
è controversia la legittimazione (e l’interesse)
ad agire e/o ad intervenire, relativamente al-
l’oggetto della lite, delle associazioni ricorrenti
(ed intervenienti ad adivandum in prime cure),
esponenzialmente intese alla tutela di interessi
diffusi.La decisione impugnata ha ritenuto: a)
attivamente legittimata a ricorrere Adusbef; b)
legittimate ad intervenire adesivamente il Co-
dacons e l’Associazione utenti autostrade; b)
prive di legittimazione le ricorrenti Associazio-
ne italiana pressure equipment (AIPE) e Asso-
ciazione dell’industria manifatturiera e dell’im-
presa privata dell’Abruzzo (Confimi Industria
Abruzzo).La decisione è, ad avviso del Colle-
gio, solo in parte corretta.Importa rammenta-
re che, in termini generali, la questione della
legittimazione attiva dei c.d. enti collettivi è
stata oggetto di un ampio dibattito, tanto in
dottrina quanto in giurisprudenza.Si tratta di
quei soggetti che hanno come fine statutario
la tutela di interessi collettivi, ovvero interes-
si comuni a più soggetti che si associano come
gruppo o come categoria per realizzare i fini
del gruppo stesso. Tali enti si distinguono tan-
to dai singoli associati quanto dalla comunità
generale. L’interesse collettivo, dunque, deve
essere un interesse riferibile al gruppo in sé,
che, da parte sua, non può avere una dimen-
sione occasionale.Si è, in materia, evidenziato
(cfr. Cons. Stato, ad. plen., 20 febbraio 2020,
n. 6, cui adde Id., sez. III, 2 novembre 2020, n.
6697) che l’interesse diffuso concreta un inte-
resse sostanziale che eccede la sfera dei singoli
per assumere una connotazione condivisa e non
esclusiva, quale interesse di “tutti” in relazio-
ne ad un bene dal cui godimento individuale
nessuno può essere escluso, ed il cui godimento
non esclude quello di tutti gli altri. Sul crinale
dei riassunti postulati esegetici, deve convenirsi
sulla legittimazione a ricorrere di Adusbef, la
cui azione a tutela di interessi diffusi si col-
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loca, sotto il profilo in questione, al crocevia
tra una “mera azione” (concessa ex lege con
riguardo alla attitudine abilitativa della mera
posizione legittimante) e l’”azione in concre-
to” a tutela di diritti strettamente “soggetti-
vi” e di “propri” (e strettamente “personali”)
interessi legittimi (arg. ex art. 24 Cost.).Ne
discende – tradotte le premesse sul piano della
vicenda in esame – che l’iniziativa dell’associa-
zione consumeristica intesa alla contestazione
delle modalità di gestione, ancorché dissoluto-
ria, dei rapporti concessori correlati alla gestio-
ne di un servizio pubblico di interesse generale
e ad incidenza diffusa, come è quello ineren-
te le autostrade, trova adeguato fondamento
nella prospettica incidenza che un uso alterna-
tivo delle risorse pubbliche ed una corretta e
razionale azione amministrativa potrebbe ave-
re sull’organizzazione del servizio, sulle rela-
tive condizioni economiche, sulla programma-
zione tariffaria e su ogni elemento comeches-
sia utile, nella prospettiva generale di migliore
tutela dell’utenza. Non essendo, per contro,
necessaria la dimostrazione di una diretta cor-
relazione tra l’annullamento dei provvedimenti
impugnati ed una immediata utilità per la pla-
tea (indifferenziata) degli utenti. Considerazio-
ni analoghe possono essere formulate relativa-
mente alla posizione del Codacons e dell’Asso-
ciazione utenti autostrade. Sennonché, proprio
il riconoscimento della legittimazione a ricorre-
re (cioè a tutelare in via principale gli interessi
esponenziali) esclude la possibilità di recupera-
re l’omissione della tempestiva iniziativa impu-
gnatoria con l’intervento (adesivo dipendente)
ad adiuvandum.Come è noto, l’art. 28, commi
1 e 2, del codice del processo amministrativo
disciplina l’intervento distinguendo quello del
contraddittore necessario pretermesso e quello
delle altre parti che vi abbiano interesse (sia
ad opponendum che ad adiuvandum rispetto
al ricorso di primo grado).Quest’ultimo tipo di
intervento è consentito a chiunque non sia par-
te del giudizio e non sia decaduto dall’esercizio
delle relative azioni, e abbia interesse al giudi-
zio.Per consolidato intendimento, l’intervento
adesivo dipendente è subordinato, di là dagli

altri presupposti, alla condizione – di caratte-
re negativo – della obiettiva alterità dell’inte-
resse vantato dall’interventore rispetto a quello
che legittimerebbe alla proposizione del ricor-
so in via principale, di tal che l’intervento sia
volto a tutelare un interesse diverso ancorché
collegato a quello fatto valere dal ricorrente
principale, con la conseguenza che la posizio-
ne dell’interessato sia meramente accessoria e
subordinata rispetto a quella della corrispon-
dente parte principale.Si tratta, del resto, di
un naturale corollario del principio di inoppu-
gnabilità e del tratto decadenziale del termine
di impugnazione, che non consente il (tardivo)
recupero dell’azione al soggetto (interessato o
cointeressato) che avesse omesso (essendovi le-
gittimato) di proporre tempestivo ricorso.Alla
luce delle considerazioni che precedono, la sen-
tenza impugnata va – in parziale accoglimento
dei proposti gravami – riformata in parte qua,
con la declaratoria di inammissibilità degli in-
terventi ad adiuvandum proposti da Codacons
e della Associazione utenti autostrade.

Il sindacato del giudice ammini-
strativo si ferma alla non pre-
testuosità della motivazione del
provvedimento di esclusione, non
potendo accedere ad una nuova
valutazione del merito

Consiglio di Stato, sentenza n. 7949 del 25
agosto 2023

Precisato che la rilevanza del fatto assun-
to quale grave illecito professionale deve es-
sere vagliata alla luce dell’art. 80, comma 5,
lett. c), del codice dei contratti pubblici [nel
testo risultante dopo le modifiche introdotte
dall’art. 5, comma 1, del decreto-legge 14 di-
cembre 2018, n. 135, convertito dalla legge 11
febbraio 2019, n. 12, secondo cui ≪Le stazioni
appaltanti escludono dalla partecipazione alla
procedura d’appalto un operatore economico
[. . . ] c) [. . . ] qualora [dimostrino] con mez-
zi adeguati che l’operatore economico si è reso
colpevole di gravi illeciti professionali, tali da
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rendere dubbia la sua integrità o affidabilità≫],
è pur vero che secondo un determinato indi-
rizzo della giurisprudenza (su cui si veda la
sintesi effettuata nell’ordinanza di questa Se-
zione Quinta, 9 aprile 2020, n. 2332) la norma
in questione, quanto ai fatti qualificabili come
gravi illeciti professionali ha un carattere aper-
to, in grado di comprendere tutti quei fatti ri-
guardanti l’operatore economico partecipante
alla procedura di gara di cui sia accertata la
contrarietà a un dovere posto in una norma
civile, penale o amministrativa, e quindi possi-
bili oggetti della valutazione di incidenza sulla
affidabilità professionale. Tuttavia, il carattere
aperto del catalogo dei potenziali illeciti pro-
fessionali trova un bilanciamento nell’esigenza
di uno specifico apprezzamento della stazione
appaltante circa il valore dei fatti presi in consi-
derazione, che deve investire, in prima battuta
la qualifica di gravità dell’illecito professiona-
le e successivamente la sua incidenza sull’af-
fidabilità professionale dell’operatore economi-
co (secondo quanto affermato dalla sentenza
dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato,
28 agosto 2020, n. 16, e poi costantemente
applicato dalla giurisprudenza [cfr. per tutte
Consiglio di Stato, sez. V, 8 settembre 2022,
n. 7823], anche con riguardo all’altro fonda-
mentale principio posto dall’Adunanza plena-
ria, ossia l’ampia discrezionalità dell’ammini-
strazione, cui il legislatore ha voluto ricono-
scere un esteso margine di apprezzamento cir-
ca la sussistenza del requisito dell’affidabilità
dell’appaltatore). Ne consegue che il sinda-
cato che il giudice amministrativo è chiamato
a compiere sulle motivazioni di tale apprezza-
mento deve essere mantenuto sul piano della
”non pretestuosità” della valutazione degli ele-
menti di fatto compiuta e segnatamente della
non manifesta abnormità, contraddittorietà o
contrarietà a norme imperative di legge nel-
la valutazione degli elementi di fatto, non po-
tendosi accedere a una mera non condivisibi-
lità della valutazione stessa (Consiglio di Stato,
Sez. V, 27 ottobre 2021, n. 7223).

ANAC ricorda che i requisiti de-
vono essere posseduti dalla gara
fino al termine dell’esecuzione

ANAC, parere funzione consultiva n. 35 del 20
luglio 2023

In virtù del principio di continuità del pos-
sesso dei requisiti generali e speciali (Cons.
Stato, Ad. Pl. 20 luglio 2015 n.8), i requi-
siti di partecipazione, incluso quello previsto
dall’art. 80, comma 5, lett. c), ≪devono esse-
re posseduti dai concorrenti non solo alla data
di scadenza del termine di presentazione della
domanda di partecipazione alla gara, ma anche
per tutta la durata della procedura fino alla sti-
pula del contratto, nonché per tutto il periodo
di esecuzione dello stesso, senza soluzione di
continuità (in tal senso ex multis, Anac deli-
bera n. 146/2022, prec 27/2022/L, delibera
n. 18/2021, delibera n.76/2019-prec248/18/L;
Cons. Stato n. 2698/2020)≫ (parere Funz
Cons 69/2022)

In risposta alla Corte di Giusti-
zia UE, il Consiglio di Stato pre-
cisa che le opere non amovibi-
li sono acquisite dallo Stato au-
tomaticamente al termine della
concessione balneare

Consiglio di Stato, ordinanza n. 8184 del 6
settembre 2023

Ai sensi dell’art. 49, comma 1, del codice
della navigazione, la proprietà delle opere non
amovibili realizzate dal concessionario sull’area
demaniale viene acquistata dallo Stato auto-
maticamente, nel momento in cui viene a cessa-
re l’efficacia del titolo concessorio.L’effetto de-
volutivo, legalmente tipizzato, è ancorato, non
al momento in cui viene rilasciato il titolo con-
cessorio ovvero a quello in cui viene stipulata
fra le parti l’eventuale convenzione accessiva
al provvedimento amministrativo, bens̀ı al mo-
mento in cui spira l’efficacia del titolo concesso-
rio medesimo. Siffatto meccanismo acquisitivo
automatico opera sia all’atto del rilascio e del-
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la scadenza della prima concessione, sia quan-
do, dopo la sua prima scadenza, sia rilasciata
una nuova concessione, anche identica alla pre-
cedente e per innumerevoli volte. L’eventuale
ricognizione in via amministrativa o l’accerta-
mento giurisdizionale del diritto di proprietà in
capo allo Stato hanno effetti soltanto dichia-
rativi e accertativi di una situazione giuridi-
ca già costituitasi per effetto della disposizione
di legge. La ricognizione dello stato effettivo
di consistenza può incidere eventualmente sul-
la determinazione e quantificazione del canone
dovuto per l’occupazione del suolo pubblico.

La proroga della concessione del
trasporto pubblico locale non può
essere giustificata da ritardi del-
l’Ente nel bandire una nuova
gara

AGCM, provvedimento AS1910

La deliberazione con cui l’Ente ha proroga-
to il contratto di servizio con ATAC S.p.A.
dà conto di asseriti impedimenti che appaio-
no semmai riconducibili al non tempestivo av-
vio delle attività prodromiche all’affidamento
del servizio di trasporto pubblico locale. Co-
me noto a Roma Capitale, alla fine di dicembre
2022 erano state utilizzate tutte le proroghe
consentite dall’emergenza Covid-19 ex articolo
92, comma 4-ter, del d.l. n. 18/2020, conver-
tito con modificazioni dalla legge n. 27/2020
(vale a dire fino a dodici mesi successivi alla
dichiarazione di conclusione dell’emergenza),
cos̀ı come era stata già esercitata la facoltà di
prorogare il contratto, per un periodo massi-
mo di due anni al fine di evitare l’interruzio-
ne del servizio, in base a quanto disposto dal-
l’articolo 5, paragrafo 5, del Regolamento CE
n. 1370/20073. La deliberazione di proroga in
esame non trova, dunque, fondamento in alcu-
na base giuridica dell’ordinamento vigente che
legittimi la prosecuzione del rapporto contrat-
tuale, né può considerarsi legittima semplice-
mente in ragione dell’impossibilità per l’Ente
di ottemperare tempestivamente agli obblighi

imposti dalla nuova disciplina di cui al d.lgs.
n. 201/2022, in vigore già dal 31 dicembre
2022. In conclusione, si ritiene che la proro-
ga dell’affidamento ad ATAC S.p.A. del ser-
vizio di trasporto pubblico locale e dei servizi
complementari di gestione della sosta tariffata
su strada, dei parcheggi di scambio e dei par-
cheggi in struttura o in superficie fuori sede
stradale - come da ultimo disposta con delibe-
razione della Giunta Capitolina n. 107/2023
e con eventuali determinazioni attuative - ri-
sulti illegittima in quanto priva di copertura
normativa e in contrasto con la disciplina di
cui al d.lgs. n. 201/2022, in particolare gli
articoli 14, commi 2 e 3, e 17, oltre che con
l’articolo 5, paragrafo 5, del Regolamento CE
n. 1370/2007. La proroga in esame configura,
altres̀ı, una restrizione alla libertà di stabili-
mento e di libera prestazione dei servizi di cui
agli articoli 49 e 56 del Trattato sul Funzio-
namento dell’Unione Europea, in quanto ido-
nea a ritardare e ostacolare ingiustificatamente
l’affidamento del servizio di trasporto pubblico
locale nel territorio di Roma Capitale tramite
una procedura conforme alla normativa vigente
e ai principi concorrenziali in essa contenu

Certificazioni fasulle di dispositivi
medici impiantabili: il danno era-
riale di diversi milioni di euro è
prescritto

La vicenda per cui è causa trae origine da un
servizio televisivo andato in onda il 5 otto-
bre 2014 su OMISSIS nel corso del program-
ma “OMISSIS”, dell’articolo in pari data sul
OMISSIS e dalla successiva pubblicazione di
un articolo apparso (in data 25 novembre 2018)
sul settimanale “OMISSIS” concernenti pre-
sunte irregolarità poste in essere nel periodo
maggio 2010 – marzo 2014 da personale dell’I-
stituto Superiore di Sanità-Dipartimento Tec-
nologie e Salute (Te.Sa.), competente a svol-
gere l’attività di certificazione CE per dispo-
sitivi medici impiantabili nel corpo umano di
cui alla Direttiva 93/42/CEE e di dispositivi
medico-diagnostici in vitro di cui alla Diret-
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tiva 98/79/CE.Per tali fatti fu avviato proce-
dimento penale (n. 38675/14, poi 52808/14
N.G.N.R.; 7770/15 RGGIP)nell’ambito del
quale, il 30 maggio 2016, la Procura della Re-
pubblica presso il Tribunale di Roma chiedeva
il rinvio a giudizio, poi disposto dal GIP in data
16.01.2018, nei confronti di alcuni dipendenti
dell’Istituto Superiore di Sanità, per il delitto
di cui all’art. 479 c.p.Dalle predette indagini
emergeva, altres̀ı, l’inesistenza dei rapporti di
prova, l’omessa effettuazione delle prove di la-
boratorio e l’impossibilità di effettuarle a cau-
sa dello stato di obsolescenza e non funziona-
mento della maggior parte dei macchinari pre-
senti presso il Dipartimento Tecnologie e Sa-
lute dell’Istituto Superiore di Sanità.Acquisita
la notitia damni, la Procura regionale avviava
il procedimento delegando la Guardia di Fi-
nanza per le indagini all’esito delle quali in
data 20 marzo 2021, emetteva l’invito a for-
nire deduzioni nei confronti dei presunti re-
sponsabili, prospettando un danno da disser-
vizio pari ad euro 96.946,83 ed un danno da
acquisto di dispositivi irregolari pari ad euro
2.957.767,79.Ciò premesso devesi ricordare che
l’art. 1, comma 2, della legge 14 gennaio 1994,
n. 20, statuisce: “Il diritto al risarcimento del
danno si prescrive in ogni caso in cinque an-
ni, decorrenti dalla data in cui si è verificato
il fatto dannoso, ovvero, in caso di occulta-
mento doloso del danno, dalla data della sua
scoperta”.Sin dall’ottobre 2014, data cui risa-
le l’esposto CODACONS per i fatti contestati,
la Procura regionale aveva avuto notizia spe-
cifica, concreta e circostanziata della mala ge-
stio prospettata a carico dei convenuti, anche
in ragione delle informazioni diffuse dalla tra-
smissione Report. Dalla documentazione ver-
sata in atti risulta il timbro di ingresso appo-
sto sull’esposto recante data “ 21 ottobre 2014
– PROCURA REGIONALE LAZIO ”. Altro
esposto, presentato dall’Associazione italiana
cardiopatici congeniti adulti, era stato ricevu-
to dalla Procura regionale il 20 ottobre 2014
(anche qui esiste il timbro di ricezione e il pro-
tocollo n. 0015486).Risulta, peraltro, che la
Procura si attivava sollecitando, in data 12 no-

vembre 2014 (prot. 0016753), una relazione
all’Istituto superiore di sanità. Seguiva un lun-
go e ampio carteggio con l’ISS. Con nota del
28 settembre 2020 veniva conferita una delega
alla Guardia di finanza finalizzata all’acquisi-
zione di informazioni sullo svolgimento del pro-
cesso penale. Né è possibile accedere alla tesi
della Procura regionale invocante l’esistenza di
un salvifico occultamento doloso (pag. 29 ci-
tazione) che, nella specie, sarebbe comunque
inidoneo a spostare in avanti l’exordium prae-
scriptionis.Nel caso di specie, quindi, i fatti
erano emersi nella loro evidenza sin dal 2014
e, quindi, ben prima della richiesta di rinvio
a giudizio del 16.5.2016.Risulta, in conclusio-
ne, che la Procura regionale aveva sin dal 2014
tutti gli elementi informativi per procedere im-
mediatamente e, in via autonoma rispetto al-
la Procura della Repubblica, alle contestazioni
nei confronti dei convenuti, con la conseguen-
za che l’azione risarcitoria attivata con l’atto di
citazione deve essere rigettata per intervenuta
prescrizione quinquennale.

L’ammissione al controllo giudi-
ziario non ha alcuna conseguen-
za sui provvedimenti di esclusione
dalla gara, anche se quest’ultimi
sono successivi.

Consiglio di Stato, sentenza n. 8481 del 22
settembre 2023

Va ribadito il principio secondo cui il con-
trollo giudiziario può solamente sospendere in
modo temporaneo gli effetti della misura in-
terdittiva, ma non già eliminare quelli nel frat-
tempo prodotti dall’interdittiva stessa nei rap-
porti in corso.Deve infatti ritenersi che la legge
n. 55 del 2019, nell’introdurre, all’interno del-
l’art. 80, comma 2, del d.lgs. n. 50 del 2016, il
riferimento all’art. 34-bisdel Codice antimafia
, non abbia voluto attribuire valenza retroat-
tiva al provvedimento ammissione al control-
lo giudiziario rispetto agli effetti dell’interdit-
tiva, ma solo chiarire che gli operatori econo-
mici ammessi al controllo giudiziario possono
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partecipare alle gare pubbliche indette succes-
sivamente all’adozione della predetta misura,
proprio in ragione della sospensione tempora-
nea degli effetti della stessa.La tesi contraria
ammetterebbe una interpretazione non confor-
me allaratio legis della disposizione invocata,
atteso che in riferimento ai provvedimenti di
esclusione adottati ai sensi dell’art. 80, com-
ma 2, del d.lgs. n. 50 del 2016, gli effetti del
tentativo di infiltrazione mafiosa non si esau-
riscono solo nell’ambito della procedura di ga-
ra, ma riguardano anche la fase di esecuzione
del contratto.Diversamente opinando verrebbe
meno la finalità dell’interdittiva antimafia, os-
sia tutelare il rapporto con l’amministrazione
da eventuali e probabili forme di infiltrazioni
mafiose che inquinano l’economia legale, alte-
rano il funzionamento della concorrenza e co-
stituiscono una minaccia per l’ordine e la sicu-
rezza pubblica: il controllo giudiziario ex art.
34-biscit. può quindi sospendere gli effetti del-
l’interdittiva, ma non già eliminare quelli già
prodotti dall’interdittiva stessa, da cui è sta-
ta attinta l’impresa in ragione del riscontrato
pericolo di infiltrazione mafiosa nel peculiare
periodo temporale in corso.A sua volta anche
l’ANAC (nel parere precontenzioso di cui alla
delibera n. 29 del 26 gennaio 2022) ha rile-
vato che “in assenza di una disposizione che
esplicitamente riconosca alla sospensione de-
gli effetti interdittivi dell’antimafia conseguen-
te all’ammissione al controllo giudiziario effi-
cacia derogatoria nei confronti del principio di
continuità nel possesso dei requisiti di parte-
cipazione, la perdita in corso di gara del re-
quisito dell’assenza di tentativi di infiltrazione
mafiosa non può considerarsi sanata, ai fini del-
la partecipazione, dall’ammissione alla misura
di prevenzione di cui all’art. 34 bis del D.lgs.
n. 159/2011”.L’ammissione (o anche solo la
richiesta in tal senso) al controllo giudiziario
delle attività economiche e dell’azienda, di cui
all’art. 34-bis d.lgs. n. 159 del 2011, non ha
dunque alcuna conseguenza sui provvedimenti
di esclusione (anche quelli adottati ai sensi del-
l’art. 80, comma 2, d.lgs. n. 50 del 2016), i cui
effetti contestualmente si producono e si esau-

riscono in maniera definitiva nell’ambito del-
la procedura di gara interamente considerata,
di modo che non vi è possibilità di un ritor-
no indietro per via della predetta ammissione.
Pertanto vale il principio generale dell’efficacia
solo per l’avvenire dell’ammissione al control-
lo giudiziario, con la conseguente possibilità di
partecipazione in situazioni di controllo ad al-
tre procedure di gara (cfr. Cons. Stato, V, 14
aprile 2022, n. 2847).Neppure infine rilevereb-
be, a fondare un ipotetico affidamento incol-
pevole dell’appellante (nella successiva stipu-
la del contratto), la circostanza che la revoca
dell’aggiudicazione definitiva fosse intervenuta
oltre un anno dopo l’ammissione al controllo
giudiziario volontario, tale dilatazione tempo-
rale essendo giustificata dalla situazione di in-
certezza venutasi a determinare per effetto del
contenzioso instaurato da -OMISSIS- s.r.l. av-
verso l’interdittiva prefettizia, con conseguente
ragionevolezza della scelta dell’amministrazio-
ne di attendere almeno la definizione del primo
grado di giudizio.

L’esecuzione di prestazioni “ex-
tra budget” non dà diritto al
pagamento

Corte di Cassazione, ordinanza n. 26750 del
18 settembre 2023

L’ASL ricorrente, nel richiamare la giuri-
sprudenza di questa Corte, deduce che la natu-
ra di soggetto accreditato non costituisce vin-
colo per le aziende e gli enti del servizio sanita-
rio nazionale a corrispondere la remunerazione
delle prestazioni erogate al di fuori degli accor-
di assunti, ossia oltre il tetto di spesa predeter-
minato, che sono i volumi massimi invalicabili
di prestazioni remunerabili dal Servizio Sani-
tario Regionale. Evidenzia, oltre alle esigenze
di rispetto della spesa pubblica, che il caratte-
re vincolante, per l’Azienda Sanitaria e per gli
operatori dei centri accreditati, di un budget di
spesa per ogni tipologia di prestazione, delibe-
rato dall’amministrazione, configura un espli-
cito ”rifiuto dell’arricchimento” che determina
l’esclusione della tutela dell’art.2041 cod. c iv
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. , come da pronunce di questa Corte che ri-
chiama. Secondo l’orientamento di questa Cor-
te al quale il Collegio intende dare continuità,
≪L’arricchimento imposto esclude l’indennizzo
ex art. 2041c.c. e imposto significa, appunto,
anche arricchimento non voluto. Deliberando
il tetto di spesa, la Pubblica Amministrazione
ha adempiuto ai suoi obblighi di legge di sa-
na gestione delle finanze pubbliche e, al tem-
po stesso, comunicando al ricorrente il limite
di spesa determinato, le ha implicitamente ma
inequivocabilmente comunicato pure il suo di-
niego di una spesa superiore, ovvero la sua vo-
lontà contraria a prestazioni ulteriori rispetto a
quelle il cui corrispettivo sarebbe rientrato nel
limite di spesa. L’arricchimento, dunque —
se tale lo si definisce - è stato indubbiamente
un arricchimento non voluto...che esclude ogni
indennizzo≫( tra le altre Cass . 11209/2019 ,
citata anche dalla ricorrente; Cass.13884/2020;
Cass.36654/2021). In particolare, è stato pre-
cisato che l’azienda sanitaria, comunicando al-
la struttura accreditata il limite di spesa stabi-
lito per l’erogazione delle prestazioni sanitarie,
manifesta implicitamente la sua contrarietà ad
una spesa superiore, ovvero a prestazioni ulte-
riori rispetto a quelle il cui corrispettivo sareb-
be rientrato nel predetto limite. Pertanto, l’ar-
ricchimento che la P.A. consegue dall’esecuzio-
ne delle prestazioni “extra budget” assume un
carattere ”imposto” che preclude l’esperibilità
nei suoi confronti dell’azione di ingiustificato
arricchimento ex art. 2041 cod.civ..

La norma del nuovo codice appalti
sul ”cumulo alla rinfusa” è di in-
terpretazione autentica, e, quindi,
retroattiva

Consiglio di Stato, sentenza n 5892 del 29
settembre 2023

Come noto, il criterio del ‘cumulo alla rinfu-
sa’, costituendo un approdo pacifico della giu-
risprudenza, viene individuato nella possibilità
per i consorzi stabili di qualificarsi nelle gare di
affidamento di appalti pubblici utilizzando i re-
quisiti delle proprie consorziate, dovendosi pre-

cisare che, in caso di partecipazione alla gara,
è necessaria la verifica della effettiva esistenza
in capo ai singoli consorziati, dei requisiti di
capacità tecnica e professionale prescritti dal-
la lex specialis (Cons. Stato, Ad. Plen. 18
marzo 2021, n. 5).Di recente, l’indirizzo giu-
risprudenziale sopra enunciato, a seguito delle
modifiche del d.l. n. 32 del 2019, c.d. decreto
sblocca – cantieri, è stato ulteriormente chiari-
to da questa Sezione, con la sentenza n. 7360
del 2022. L’indirizzo interpretativo, espresso
con la sentenza n. 7360 citata, ha conside-
rato l’operatività del meccanismo del ‘cumulo
alla rinfusa’ solo con riguardo alla disponibi-
lità delle attrezzature e mezzi d’opera nonché
all’organico medio annuo. Al di fuori di tali
presupposti, dovrebbe applicarsi la regola ge-
nerale che impone a ciascun concorrente la di-
mostrazione del possesso dei requisiti e delle
capacità di qualificazione (artt. 83 e 84 d.lgs.
n. 50/2016).Il Collegio, invero, ritiene tale ap-
prodo argomentativo ormai superato, stante il
chiaro tenore letterale dell’art. 225, comma
13, del Nuovo Codice dei Contratti (d.lgs. n.
36 del 2023), il quale ha chiarito, mediante un
intervento di interpretazione autentica, il cri-
terio applicativo degli artt. 47, 83 e 216 del
d.lgs. n. 50 del 2016.La norma è applicabile al-
la vicenda processuale in esame, avendo natu-
ra di interpretazione autentica, dovendosi con-
dividere l’indirizzo giurisprudenziale espresso
da questa Sezione con ordinanza n. 1424 del
14.4.2023 (confermato con ordinanza 5 maggio
2023, n. 1761), secondo cui si deve ‘ritenere
nella specie applicabile l’art. 225, comma 13,
d.lgs. n. 36 del 2023, norma di interpretazione
autentica (in quanto tale in vigore dal 1.4.2023,
data di entrata in vigore del nuovo codice dei
contratti pubblici, e sottratta la regime di effi-
cacia differita che riguarda altre disposizioni),
che disciplina, in via transitoria, l’istituto del
‘cumulo alla rinfusa”.L’interpretazione è con-
fermata anche dal parere reso in corso di reda-
zione dalla Comissione VIII della Camera dei
Deputati, in cui era raccomandato:rrr) valuti il
Governo l’opportunità di inserire tra le disposi-
zioni transitorie una norma di interpretazione
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autentica finalizzata a chiarire l’operatività per
i procedimenti in corso del regime del cumulo
alla rinfusa relativo ai requisiti di qualificazio-
ne dei consorzi stabili per il settore dei lavori,
dei servizi e delle forniture, ovviando alla dif-
formità di orientamenti giurisprudenziali deri-
vante dall’inattuazione dell’articolo 47 del Co-
dice vigente (decreto legislativo n. 50 del 2016)
tramite un rinvio alla previgente disciplina.

L’eterointegrazione del bando non
contrasta con la tassatività delle
cause di esclusione

Consiglio di Stato, sentenza n. 7870 del 21
agosto 2023

L’eterointegrazione del bando – ancorché si
risolva, in effetto, nella prefigurazione più am-
pia e comprensiva (in senso qualitativo o quan-
titativo) dei requisiti di accesso alla procedura
di gara, rispetto al canone di (determinatezza
e) autosufficienza della relativa legge speciale –
non collide con il principio di (rigorosa) tassati-
vità delle cause di esclusione (che è, di per sé,
corollario dell’onere di puntuale ed esaustiva
prefigurazione delle condizioni concorrenziali),
proprio perché si tratta di condizioni necessarie
(in ragione della attitudine non derogabile del-
la legge) ed implicite (e, come tali, suscettibili
di essere colmate, nei sensi chiariti, in via di
diretta applicazione della legge generale)Deve
tenersi per ferma la non soccorribilità (sia in
funzione integrativa, sia in funzione sanante)
degli elementi integranti, anche documental-
mente, il contenuto dell’offerta (tecnica od eco-
nomica): ciò che si porrebbe in contrasto con
il superiore principio di parità dei concorren-
ti. Restano, per contro, ampiamente sanabili
le carenze (per omissione e/o per irregolarità)
della documentazione c.d. amministrativa. In
altri termini, si possono emendare le carenze
o le irregolarità che attengano alla (allegazio-
ne) dei requisiti di ordine generale (in quan-
to soggettivamente all’operatore economico in
quanto tale), non quelle inerenti ai requisiti di
ordine speciale (in quanto atte a strutturare i
termini dell’offerta, con riguardo alla capacità

economica, tecnica e professionale richiesta per
l’esecuzione delle prestazioni messe a gara)

Il danno da mancata aggiudica-
zione deve essere provato, non
si può chiedere il 10% in modo
automatico

Consiglio di Stato, sentenza n 8568 del 28
settembre 2023

Per il riconoscimento del danno da manca-
ta aggiudicazione valgono i principi elaborati
dalla decisione dell’Adunanza plenaria di que-
sto Consiglio di Stato 12 maggio 2017, n. 2,
che, confermata la giurisprudenza venutasi a
formare sulla materia (ex plurimis, Cons. Sta-
to, V, 8 agosto 2014, n. 4248; 28 aprile 2014,
n. 2195; IV, 2 dicembre 2013, n. 5725; III,
16 settembre 2013, n. 4574; V, 7 giugno 2013,
n. 3135; 3 giugno 2013, n. 3035; Cons. giust.
amm., 11 marzo 2013, n. 324; Ad. plen., 13
novembre 2013, n. 25, Ad. plen., 25 settembre
2013, n. 21; Ad. plen., 19 aprile 2013, n. 7;
Ad. plen., 23 marzo 2011, n. 3; Cass. civ., Sez.
un., 23 marzo 2011, n. 6594; 11 gennaio 2008,
n. 576 e 582; Corte di giustizia UE, III, 30 set-
tembre 2010, C-314/2009; 10 gennaio 2008, C-
70/06; 14 ottobre 2004, C-275/03), ha stabilito
che:a) ai sensi degli artt. 30, 40 e 124, comma
1 Cod. proc. amm., il danneggiato deve offrire
la prova dell’an e del quantum del danno che
assume di avere sofferto;b) nel caso di man-
cata aggiudicazione il risarcimento del danno
conseguente al lucro cessante si identifica con
l’interesse c.d. positivo, che ricomprende sia il
mancato profitto (che l’impresa avrebbe rica-
vato dall’esecuzione dell’appalto), sia il danno
c.d. curricolare (ovvero il pregiudizio sub̀ıto
dall’impresa a causa del mancato arricchimen-
to del curriculum e dell’immagine professionale
per non poter indicare in esso l’avvenuta esecu-
zione dell’appalto)i;c) spetta all’impresa dan-
neggiata offrire la prova dell’utile che in concre-
to avrebbe conseguito, qualora fosse risultata
aggiudicataria dell’appalto, poiché nell’azione
di responsabilità per danni il principio dispo-
sitivo opera con pienezza e non è temperato
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dal metodo acquisitivo proprio dell’azione di
annullamento (ex art. 64 commi 1 e 3 Cod.
proc. amm.).;d) la valutazione equitativa, ai
sensi dell’art. 1226 Cod. civ., è ammessa sol-
tanto in presenza di situazione di impossibilità
- o di estrema difficoltà - di una precisa prova
sull’ammontare del danno;e) le parti non pos-
sono sottrarsi all’onere probatorio e rimettere
l’accertamento dei propri diritti all’attività del
consulente tecnico d’ufficio;f) la prova in ordine
alla quantificazione del danno può essere rag-
giunta anche mediante presunzioni;g) va esclu-
sa la pretesa di ottenere l’equivalente del 10%
dell’importo a base d’asta, sia perché detto cri-
terio esula storicamente dalla materia risarci-
toria, sia perché esso non può essere oggetto
di applicazione automatica e indifferenziata;h)
anche per il c.d. danno curricolare il creditore
deve offrire una prova puntuale del nocumento
che asserisce di aver subito (il mancato arric-
chimento del proprio curriculum professiona-
le), quantificandolo in una misura percentuale
specifica applicata sulla somma liquidata a ti-
tolo di lucro cessante;i) il mancato utile spetta
nella misura integrale, in caso di annullamen-
to dell’aggiudicazione impugnata e di certezza
dell’aggiudicazione in favore del ricorrente, so-
lo se questo dimostri di non aver utilizzato o
potuto altrimenti utilizzare maestranze e mez-
zi, in quanto tenuti a disposizione in vista della
commessa.

Sussiste l’ obbligo di applicare l’
allegato 9 del PNA 2022-2024 fino
al 31 dicembre 2023

ANAC, Delibera n. 434 del 19 settembre 2023
Sussiste l’obbligo di pubblicare i verbali del-

le commissioni di gara sul sito istituzionale
dell’amministrazione. La pubblicazione, come
previsto nell’allegato 9 al PNA 2022, non è
tempestiva, ma solo successiva alla pubblica-
zione degli avvisi relativi agli esiti delle proce-
dure. Essa deve avvenire nel rispetto dei limiti
posti dall’art. 53 (“segreti tecnici e commer-
ciali”) e dall’art. 162 (“contratti secretati”) del
d.lgs. 50/2016 e da quelli posti in via generale

dal d.lgs. 196/2003 e ss.mm.ii. in materia di
dati personali. Tale obbligo di pubblicazione è
in vigore fino al 31 dicembre 2023. Infatti, co-
me chiarito nella delibera n. 264 del 20 giugno
2023, fino a tale data le stazioni appaltanti e gli
enti concedenti assicurano la trasparenza dei
contratti pubblici come declinata nell’allegato
9 al PNA 2022.

Le prestazioni necessarie ed ur-
genti, anche se effettuate in strut-
ture non convenzionate e senza la
previa autorizzazione della ASL,
sono sempre a carico del SSN

Corte di Cassazione, sentenza n. 19993 del 12
luglio 2023

In tema di assistenza sanitaria indiretta, le
prestazioni necessarie ed urgenti, anche se ef-
fettuate in strutture non convenzionate e sen-
za la previa autorizzazione della ASL, sono a
carico del SSN in quanto, dovendo essere sal-
vaguardata la salute in maniera effettiva, il re-
lativo onere non può essere fatto gravare sul
paziente, che ha, quindi, direttamente diritto
al rimborso della spesa sostenuta. Nella fatti-
specie concreta il ricorso ha posto una questio-
ne diversa, e cioè quella della rimborsabilità
di prestazioni indirette, ossia fatte fuori dal
sistema di convenzionamento in ragione del-
la urgenza e necessità che esse presentano e
che, evidentemente, non consente di attende-
re la procedura di autorizzazione. In secondo
luogo, come riconosciuto da quel precedente,
la giurisprudenza di questa Corte è nel senso
che quando c’è la necessità ed urgenza , non
serve alcuna autorizzazione e la prestazione va
rimborsata. Cosi si esprime Cass. 9319 del
2010: il suddetto diritto, se dà accesso alle cu-
re in strutture pubbliche o convenzionate, ri-
chiede, invece, apposito preventivo ed espresso
provvedimento autorizzatorio del trattamento
in struttura da queste diverse, a meno che non
ricorra l’ulteriore requisito dell’urgenza, in pre-
senza del quale il diritto alla salute non de-
ve subire pericolosi ritardi (giurisprudenza co-
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stante da Cass. S.U. n. 117/99; S.U. n. 68/00
anche se in tema di giurisdizione; Cass. n.
2444/01). Il principio per cui , in caso di neces-
sità ed urgenza, va comunque salvaguardata la
salute in maniera effettiva, è stato affermato al-
tres̀ı dalla Corte Costituzionale, che ha dichia-
rato l’ illegittimità della legge della Regione
Lombardia con la sentenza n. 509 del 2000: ’È
costituzionalmente illegittimo l’art. 7, secondo
comma, della legge della Regione Lombardia
15 gennaio 1975, n. 5, nella parte in cui non
prevede il concorso nelle spese per il ricovero
in strutture pubbliche e private di ricovero e
cura non convenzionate, per le prestazioni di
comprovata gravità e urgenza, quando non sia
possibile ottenere la preventiva autorizzazione
e sussistano le altre condizioni necessarie per
il rimborso. L’esclusione assoluta ed indiffe-
renziata di ogni ristoro delle spese sostenute
in tutti i casi nei quali l’assistito non abbia
preventivamente richiesto l’autorizzazione per
accedere all’assistenza indiretta senza alcuna
deroga neppure per le ipotesi in cui ricorrano
particolari condizioni di indispensabilità, gra-
vità e urgenza non altrimenti sopperibili non
assicura l’effettiva tutela della salute e vulne-
ra l’art. 32 della Costituzione, ponendosi al-
tres̀ı in contrasto con l’art. 3 della Costituzione
perché realizza una soluzione intrinsecamente
non ragionevole’. In sostanza, si ripete: ove
la cura sia necessaria ed urgente, essa è a ca-
rico del sistema pubblico, e non rileva che sia
stata effettuata in una struttura convenzionata
o meno, e non rileva che sia stata autorizzata
dalla ASL secondo una qualche procedura. E’
rimborsabile in quanto , se non lo fosse, il re-
lativo onere sarebbe a carico del paziente e se
costui non avesse le risorse, la salute sarebbe
compromessa. Con la conseguenza che, in linea
di principio, il motivo è fondato, salvo tutta-
via che non è la struttura ad essere titolare
del diritto al rimborso in questo caso, bens̀ı il
paziente stesso. Vedi anche Cass 9319/2010 e
19024/2019

Il danno erariale nel codice appal-
ti e lo scudo contabile del decreto
“semplificazioni”

Il nuovo codice dei contratti pubblici si è pre-
murato di dare una definizione di ”colpa gra-
ve” ai fini della responsabilità amministrativa,
ma tale nuova definizione, piuttosto che chiari-
re, sembra complicare l’applicazione delle nor-
me. Com’è noto, il dl 76/2020 ha introdotto
una norma transitoria (fino a luglio 2021, più
volte prorogata e ad oggi valevole fino a giu-
gno 2024) chiamata “scudo erariale” o “scudo
contabile”, che in sintesi esclude il danno era-
riale nel caso di colpa grave commissiva Al di
fuori della norma eccezionale citata, la colpa
grave costituisce per la responsabilità ammini-
strativa la soglia minima di punibilità ; è defini-
ta dalla giurisprudenza ricorrendo a locuzioni
quali la “macroscopica violazione normativa”,
ovvero “l’inosservanza delle più elementari re-
gole di buon senso e prudenza”, o “la sprez-
zante trascuratezza dei propri doveri ” (Enrico
Amante, L’elemento soggettivo della respon-
sabilità amministrativa nella prospettiva delle
scienze comportamentali , in Rivista della Cor-
te dei Conti 3/2022).Quindi, anche a fronte di
un giudizio di colpa (o di illecito), da parte
dello stesso giudice o di altro giudice, la valu-
tazione della colpa nel grado di “lieve” esclu-
derebbe la condanna del soggetto agente.Per
fare degli esempi, si è esclusa la colpa in ca-
so di malpractice medica, riconosciuta in sede
civile, ma in concreto non addebitabile come
colpa grave al sanitario per via della comples-
sità del caso, oppure è stata esclusa la colpa
grave nel caso in cui lo stesso comportamen-
to dell’amministrazione abbia indotto in erro-
re il dipendente pubblico Il nuovo codice dei
contratti pubblici (d.lgs. 36/2023), invece, al-
l’art. 2 comma 3 stabilisce che ai fini della
responsabilita’ amministrativa costituisce col-
pa grave la violazione di norme di diritto e
degli auto-vincoli amministrativi, nonche’ la
palese violazione di regole di prudenza, pe-
rizia e diligenza ..Dal testo sembra potersi
enucleare una definizione normativa di “colpa
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grave”, che si riscontrerebbe in caso di: - vio-
lazione di norme di diritto - palese violazione
di regole di prudenza, perizia, diligenza.

Quindi il legislatore avrebbe (condizionale
d’obbligo) deciso di collegare la “colpa grave”
alla semplice violazione di norme di diritto,
mentre per le regole di prudenza sarebbe ne-
cessaria una “palese violazione”.Sembrerebbe
quindi delinearsi un’automatica qualificazione
della colpa come grave ogni qualvolta vi sia una
violazione di una norma “di diritto”, perfino
derivante da fonti secondarie (p.es. regolamen-
ti).Ecco che, quindi, la responsabilità ammini-
strativa al momento è declinata in tre forme,
diverse secondo l’elemento soggettivo richiesto:
- responsabilità per fatti o omissioni danno-
si commessi almeno con colpa grave (art. 1 l
20/1994) (escludendo solo la colpa lieve) - re-
sponsabilità per fatti commessi con dolo (art.
21 dl 76/202) tra il 22 giugno 2020 e il 30 giu-
gno 2024 (escludendo la colpa grave) - fatti di-
sciplinati dal codice dei contratti pubblici posti
in essere in violazione di una “norma di dirit-
to”, qualificando automaticamente tale viola-
zione come colpa grave (d.lgs. 36/2023) (dal 1°
luglio 2023) /wp:list-item –¿¡/ul¿¡!– /wp:list –
¿Il legislatore potrebbe avere presupposto che
il rispetto delle “norme di diritto” sia sempre
esigibile da un funzionario pubblico legittima-
to a rappresentare l’amministrazione all’ester-
no, per cui un comportamento al di sotto degli
standard minimi potrebbe essere qualificato di
per sè come “colpa grave”.Purtroppo non ci
viene in soccorso neanche la relazione di ac-
compagnamento redatta dal Consiglio di Sta-
to, che, in merito alla disposizione citata, si li-
mita ad affermare che “Per questo, in coerenza
con l’obiettivo, sotteso al principio della fiducia
di valorizzare la discrezionalità del dipendente
pubblico, la norma in esame ricollega la colpa
grave esclusivamente alla violazione delle nor-
me di diritto, degli auto-vincoli, nonché alla
palese violazione di regole di prudenza, perizia
e diligenza”Forse si voleva evitare che la vio-
lazione di atti di tipo interpretativo (circolari,
pareri, linee guida, FAQ, ecc. . . ) potesse essere
determinante ai fini dell’attribuzione della re-

sponsabilità amministrativa, circoscrivendo la
violazione rilevante solo alle “norme di dirit-
to”, cioè ai soli atti che possono essere quali-
ficati come “fonti del diritto”, o meglio come
fonti di produzione (gli atti e i fatti giuridici
abilitati a creare diritto oggettivo); se era que-
sto l’intento, però, di certo il legislatore non ha
brillato per chiarezza.Di sicuro, tale norme è di
difficile coordinamento proprio con quella dello
“scudo erariale”, poichè non soccorre nè il prin-
cipio di “specialità” (entrambe le norme sono
speciali, una perchè derogatoria, l’altra perchè
valida solo per i contratti pubblici), nè il princi-
pio di successione temporale (il d.lgs. 36/2023
è successivo al dl 76/2020, che, però, indica
un termine finale esplicito successivo a quello
di entrata in vigore del primo).Sarà quindi in-
teressante verificare l’interpretazione che sarà
data in concreto dalle sezioni giurisdizionali
della Corte dei Conti, ma, sicuramente, anco-
ra una volta l’incertezza normativa potrebbe
costituire un freno all’attività amministrativa,
proprio ciò che il legislatore voleva evitare con
norme improntate alla speditezza, al “fare” e
orientate al raggiungimento dell’obiettivo.

Si possono incentivare solo le fun-
zioni esternalizzabili degli appalti,
non quelle ordinarie

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Toscana, deliberazione n.
196/2023/PAR

Il tenore letterale delle disposizioni chiarisce
la portata applicativa degli incentivi in questio-
ne. In entrambe le disposizioni indicate, infat-
ti, il riferimento è sempre ed esclusivamente
alle funzioni tecniche, con esclusione, quindi,
di tutte quelle attività che non riguardano di-
rettamente le procedure di affidamento ed ese-
cuzione, come le attività finanziarie le quali,
seppur necessarie al fine del buon esito della
procedura, e comunque connotate da una certa
tecnicità, hanno natura diversa. Senza contare
che le disposizioni in parola prevedono che la
corresponsione dell’incentivo venga effettuata
a seguito dell’accertamento delle specifiche at-
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tività, o delle specifiche funzioni tecniche svol-
te dai dipendenti. Il riferimento normativo,
quindi, è a attività o funzioni specifiche, diver-
se da quelle finanziarie, che connotano invece
il procedimento in via generale. In aggiunta,
al di là della lettera delle disposizioni, già di
per sé chiara e non suscettibile di diversa in-
terpretazione, si rileva che la ratio dell’istituto
degli incentivi tecnici risiede, per consolidata
giurisprudenza, nella necessità di incrementare
e valorizzare le professionalità interne all’am-
ministrazione, premiando le competenze e le
responsabilità relative allo svolgimento di pe-
culiari funzioni tecniche, anche in vista di un
risparmio di spesa rispetto all’affidamento di
incarichi professionali all’esterno.Al contrario,
le attività relative alla programmazione, al mo-
nitoraggio e al controllo degli aspetti finanziari
sono attività non esternalizzabili, che devono
rimanere in capo all’ente ed essere necessaria-
mente effettuate da soggetti interni. In questo
quadro, ammetterle agli incentivi finirebbe per
distorcere le finalità perseguite dal legislatore.

Il mancato pagamento del con-
tributo ANAC implica l’esclu-
sione dalla gara? Ancora la
giurisprudenza non è univoca

Consiglio di Stato, sentenza n. 9186 del 24
ottobre 2023

Il tema controverso è ben noto e già trat-
tato dalla giurisprudenza di questo Consiglio
di Stato, che tuttavia non sempre è pervenu-
ta a conclusioni univoche.Secondo un primo e
più nutrito orientamento, il mancato pagamen-
to del contributo Anac entro il termine per
la presentazione delle offerte implica l’esclusio-
ne del concorrente, non passibile di sanatoria
mediante soccorso: ciò in quanto “come è no-
to, il mancato pagamento del contributo pre-
visto per tutti gli appalti pubblici costituisce
una ‘condizione di ammissibilità dell’offerta’ e
la sanzione dell’esclusione dalla gara deriva di-
rettamente ed obbligatoriamente dalla legge”,
e cioè dall’art. 1, comma 67, l. n. 266 del 2005
(Cons. Stato, III, 12 marzo 2018, n. 1572;

nello stesso senso, Id., V, 30 gennaio 2020, n.
746; IV, 23 aprile 2021, n. 3288; da ultimo,
Id., IV, 25 luglio 2023, n. 7252).Altro orienta-
mento ritiene invece che il tardivo pagamento
del contributo non infici ex se l’ammissibilità
dell’offerta, atteso che si tratterebbe di un ele-
mento “sanabile con il soccorso istruttorio in
quanto estraneo al contenuto dell’offerta”, tan-
to che una previsione della lex specialis di gara
“che esclude[sse] la rilevanza anche del soccorso
istruttorio e conferis[se] alla tempistica del pa-
gamento un peso determinante [dovrebbe rite-
nersi] eccedente o contrastante con il disposto
degli artt. 83, comma 8, del codice dei contrat-
ti e 1, comma 67, della legge n. 266/2005”, e
perciò nulla (Cons. Stato, III, 3 febbraio 2023,
n. 1175; V, 7 settembre 2023, n. 8198).Vi so-
no poi alcuni precedenti che ammettono s̀ı il
soccorso istruttorio, ma nel diverso e specifi-
co contesto (espressamente valorizzato) carat-
terizzato dall’assenza di pertinenti cause esclu-
denti o previsioni dell’obbligo di contribuzione
nell’ambito della lex specialis di gara (in tal
senso, Cons. Stato, V, 19 aprile 2018, n. 2386;
7 settembre 2020, n. 5370).La stessa Anac, co-
me chiarito nella memoria versata in atti, ha
assunto nel tempo posizioni diverse sul tema,
prediligendo in generale l’interpretazione più
rigorosa - condensata nel Bando tipo n. 1, ap-
provato giusta delibera n. 1228 del 22 novem-
bre 2017, in cui si esclude il soccorso istrut-
torio in relazione al pagamento del contributo
- salvo uniformarsi di recente all’orientamen-
to più permissivo, in specie con l’approvazione
del (nuovo) Bando tipo n. 1 di cui alla delibera
n. 309 del 27 giugno 2023, pur se mantenen-
do fra le cd. “Faq” un orientamento rigoro-
so e contrario al soccorso istruttorio.Ritiene il
Collegio che vada prediletta e debba essere se-
guita l’interpretazione accolta dal primo degli
orientamenti sopra ricordati.L’art. 1, comma
67, l. n. 266 del 2005 prevede che ≪L’Auto-
rità per la vigilanza sui lavori pubblici, cui è
riconosciuta autonomia organizzativa e finan-
ziaria, ai fini della copertura dei costi relativi
al proprio funzionamento di cui al comma 65
determina annualmente l’ammontare delle con-
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tribuzioni ad essa dovute dai soggetti, pubblici
e privati, sottoposti alla sua vigilanza, nonché
le relative modalità di riscossione, ivi compreso
l’obbligo di versamento del contributo da par-
te degli operatori economici quale condizione
di ammissibilità dell’offerta nell’ambito delle
procedure finalizzate alla realizzazione di opere
pubbliche≫.Da tale disposizione emerge espres-
samente per gli affidamenti di lavori (relativi
cioè alla ≪realizzazione di opere pubbliche≫)
che il pagamento del contributo è previsto qua-
le vera e propria ≪condizione di ammissibilità
dell’offerta≫ (per l’estensione dell’obbligo agli
altri settori, cfr. peraltro Cons. Stato, n. 746
del 2020, cit.; n. 5370 del 2020, cit.).Il che
ben vale, in termini chiari ed espliciti in re-
lazione agli affidamenti di lavori, a fissare un
presupposto ammissivo in capo ai concorren-
ti, e cioè appunto un requisito di ammissibilità
dell’offerta (in tal senso, esplicitamente, Cons.
Stato, n. 1572 del 2018, cit.; n. 746 del 2020,
cit.).In tale contesto, è da ritenere decentrato
il riferimento all’istituto del soccorso istrutto-
rio in relazione al versamento in sé del con-
tributo, proprio perché tale soccorso non può
valere a elidere una ragione d’esclusione (rec-
tius, il mancato avveramento d’una condizione
d’ammissibilità entro il termine prescritto) già
verificatasi.

ANAC ribadisce l’obbligo del
CIG pure per i servizi sanitari e
socio-sanitari erogati da soggetti
accreditati o del terzo settore

ANAC, parere n. 48 del 3 ottobre 2023
L’Amministrazione istante rappresenta che

ai fini dell’erogazione di servizi sanitari e so-
cio sanitari nel territorio di competenza, tra le
strutture private accreditate con cui la stes-
sa può stipulare accordi contrattuali ex art.
8-quinquies d.lgs. 502/1992, sono inclusi an-
che gli erogatori esclusivamente ambulatoriali.
In relazione a quanto sopra, l’Amministrazio-
ne chiede conferma dell’applicabilità della nor-
mativa in materia di tracciabilità dei flussi fi-
nanziari anche alle suddette strutture erogatri-

ci accreditate.Come chiarito dall’Autorità ≪La
legge n. 136/2010 dispone, all’articolo 3, che la
normativa sulla tracciabilità dei flussi finanzia-
ri si applica agli appaltatori, ai subappaltato-
ri e ai subcontraenti della filiera delle imprese
nonché ai concessionari di finanziamenti pub-
blici anche europei a qualsiasi titolo interessa-
ti ai lavori, ai servizi e alle forniture pubblici.
Detta normativa si applica, quindi, in ogni ca-
so in cui vengano erogate risorse pubbliche per
l’esecuzione di contratti pubblici, a prescindere
dallo svolgimento di una procedura di gara. In
relazione a quanto sopra, è stato quindi ulte-
riormente chiarito che ≪Per quanto concerne
la normativa sulla tracciabilità dei flussi finan-
ziari, si evidenzia che la stessa si applica ogni
qual volta si disponga di risorse pubbliche, in-
dipendentemente dalla natura del rapporto in-
tercorrente tra la pubblica amministrazione e il
contraente che riceve tali risorse e quindi anche
ai contratti estranei o esclusi rispetto al codice
dei contratti pubbliciInoltre, il decreto del Mi-
nistro del lavoro e delle politiche sociali n. 72
del 31 marzo 2021 ¡/a¿recante le ≪Linee gui-
da sul rapporto tra pubbliche amministrazioni
ed enti del terzo settore negli articoli 55-57 del
Codice del terzo settore≫ ha chiarito l’applica-
zione della normativa sulla tracciabilità anche
agli istituti disciplinati dagli articoli 55-58 del
codice del terzo settore, che rappresentano fat-
tispecie estranee rispetto al codice dei contratti
pubblici. Infine, la disciplina in esame si appli-
ca alle prestazioni di servizi socio-sanitari ero-
gate in regime di accreditamento secondo le di-
sposizioni nazionali e regionali in materia. Per
quanto sopra, viste le disposizioni dell’art. 3
della l. 136/2010 e i chiarimenti offerti dall’Au-
torità nelle linee guida, in relazione al quesito
posto può conclusivamente affermarsi l’appli-
cabilità delle disposizioni in tema di traccia-
bilità dei flussi finanziari, ai soggetti indicati
nell’istanza di parere, con riferimento alle pre-
stazioni socio sanitarie e di ricovero, di speciali-
stica ambulatoriale e diagnostica strumentale,
erogate in regime di accreditamento, nel senso
sopra indicato.
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Per i servizi pubblici locali l’affi-
damento in house deve ancora es-
sere giustificato da una motivazio-
ne ”rafforzata” o ”qualificata”

Autorità Garante per la concorrenza e il
mercato, atto n. AS1918

La fattispecie ad oggetto la costituzione, da
parte dell’Ente d’Ambito per il servizio di ge-
stione integrata dei rifiuti urbani nell’Ambi-
to Territoriale Ottimale Avellino (anche “EDA
Avellino”), di una società interamente parteci-
pata, alla quale affidare in house il servizio di
gestione integrata dei rifiuti urbani nel terri-
torio relativo ai Comuni di competenza, fatta
salva la costituzione del Comune di Avellino
in separato Sub Ambito Distrettuale (“SAD”).
L’Autorità intende svolgere alcune considera-
zioni in merito a diversi profili di criticità con-
correnziale dell’operazione, relativi in partico-
lare: (i) alla stessa decisione dell’Ente d’Am-
bito di partecipare al capitale sociale di un
soggetto incaricato della gestione di un servi-
zio pubblico locale a rete; (ii) alla motivazione
qualificata circa la forma di affidamento scel-
ta e le ragioni del mancato ricorso al mercato;
(iii) alla durata dell’affidamento. ii) Sulla mo-
tivazione circa la forma di affidamento scelta e
le ragioni del mancato ricorso al mercatoPer gli
affidamenti a società in house di servizi pubbli-
ci locali di rilevanza economica, il citato d.lgs.
n. 201/2022 prevede che, prima della proce-
dura di affidamento, l’ente debba dar conto, in
una apposita relazione, degli esiti della valu-
tazione sulla scelta della modalità di gestione
(articolo 14, commi 2 e 3). Nel caso di affi-
damenti in house di importo superiore alle so-
glie di rilevanza europea, inoltre, gli enti loca-
li adottano la deliberazione di affidamento del
servizio sulla base di una qualificata motiva-
zione che dia espressamente conto delle ragioni
del mancato ricorso al mercato ai fini di un’effi-
ciente gestione del servizio (articolo 17, comma
2).Nella relazione redatta ai sensi degli articoli
14, commi 2 e 3, e 17, comma 2, del d.lgs. n.
201/2022, allegata alla delibera n. 4 del 4 feb-
braio 2023 (anche “Relazione”) unitamente al

Piano Economico Finanziario (anche “PEF”),
l’EDA Avellino offre due ordini di ragioni a
sostegno della scelta di non ricorrere al merca-
to. La prima si basa sul presupposto minore
onere economico per la collettività, dovuto al-
la considerazione che solo nell’in house provi-
ding è possibile non corrispondere un utile di
mercato all’impresa che svolge il servizio. Tale
argomentazione a sostegno della scelta dell’in
house risulta fallace sotto molteplici profili. In-
nanzitutto, la necessità di garantire l’equilibrio
economico-finanziario del contratto di servizio
pubblico richiede la copertura di tutti i costi,
inclusi quelli di capitale, tramite il riconosci-
mento di un utile ragionevole. Tale principio
è valido a prescindere dalla modalità di affida-
mento. La mancata copertura dei costi di ca-
pitale sarebbe, infatti, non priva di conseguen-
ze, anche a carico della collettività. A titolo
di esempio, si consideri che, senza prevedere
alcuna remunerazione per i capitali utilizzati,
l’impresa sarebbe impossibilitata a rivolgersi al
mercato dei capitali per reperire finanziamen-
ti utili a realizzare gli investimenti, restando
interamente dipendente da risorse pubbliche a
fondo perduto. In secondo luogo, ancorché la
scelta di non corrispondere un ragionevole tas-
so di utile può essere legittimamente assunta
dall’Ente affidante (le tariffe stabilite dall’Au-
torità di settore, ARERA, prevedono l’inclu-
sione di tale elemento di costo, ma costituisco-
no delle soglie massime che non impediscono
di fissare livelli inferiori, rinunciandovi espres-
samente), non sembrerebbe che tale scelta co-
stituisca un vantaggio intrinseco dell’in hou-
se, quanto più una determinazione escludente
e discriminatoria rispetto alla possibilità di ri-
correre a modalità di affidamento diverse, in
quanto eventuali operatori privati non potreb-
bero permettersi di non remunerare il capitale
investito. In terzo luogo, la semplice compara-
zione tra il costo del servizio nelle tre modalità
di affidamento tiene conto soltanto della diffe-
renza di costo dovuta alla (non) corresponsione
dell’utile, ma trascura i risparmi conseguibili
attraverso i ribassi derivanti dall’espletamen-
to della procedura di gara. Dunque, i valori
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rappresentati, per quanto approssimativi, non
raffigurano correttamente il confronto tra le tre
opzioni, che potrebbe invece ben propendere
verso la modalità con gara nel caso i ribassi
più che compensassero l’eliminazione della cor-
responsione di un ragionevole utile in caso di
in house providing.In conclusione, le delibera-
zioni dell’EDA Avellino indicate in premessa,
aventi a oggetto la costituzione di una società
in house alla quale affidare il servizio di gestio-
ne integrata dei rifiuti urbani nel territorio di
riferimento, risultano illegittime per i seguen-
ti motivi: (i) per la stessa decisione dell’Ente
d’Ambito di partecipare al capitale sociale del
soggetto incaricato della gestione di un servi-
zio pubblico locale a rete, in violazione degli
articoli 6, comma 2, e 33, comma 2, del d.lgs.
n. 201/2022; (ii) per la significativa carenza di
motivazione qualificata circa la forma di affi-
damento scelta e le ragioni del mancato ricorso
al mercato, in violazione degli articoli 14 e 17,
del d.lgs. n. 201/2022; (iii) per la carenza di
evidenze circa la proporzionalità della durata
dell’affidamento, in violazione dell’articolo 19,
comma 1, del d.lgs. n. 201/2022.

L’acquisto di partecipazioni e l’af-
fidamento in house non sono giu-
stificati se la controllata ha solo
due dipendenti

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Lombardia, deliberazione n.
24/2023/VSG

Nel caso di specie, il comune di Pioltello ha
deciso e attuato nell’anno 2021 l’operazione di
acquisto di una partecipazione diretta di Co-
geser Servizi s.r.l. al dichiarato scopo di conse-
guire il “controllo analogo” sulla società quale
presupposto per la gestione in house, tramite la
stessa, di servizi nel settore energetico.A par-
tire dall’esercizio 2018 la società ha intrapreso,
in linea con il suo piano industriale, l’attività di
gestione di impianti di illuminazione pubblica,
attraverso progetti di partenariato pubblico /
privato (project finance) diretti alla riqualifi-
cazione di impianti di illuminazione pubblica e

lo svolgimento di attività di efficienza energe-
tica. A seguito dei progetti Cogeser Servizi ha
acquisito la concessione per il servizio di illumi-
nazione pubblica nel territorio di tre Comuni
soci: Gorgonzola, Truccazzano ed Inzago.Dalla
visura camerale di Cogeser Servizi s.r.l. esegui-
ta il 19 settembre 2023, infatti, alla data del 31
marzo 2023 risultano due soli lavoratori subor-
dinati alle dipendenze della società. Si tratta
di un dato che conferma quanto già accertato a
proposito della stessa società in occasione del-
l’istruttoria sull’analoga operazione di acquisi-
zione di una partecipazione diretta e gestione
in house di servizi pubblici locali di rilevanza
economica deliberata dal comune di Liscate il
23 maggio 2023.Questo limitato organico ap-
pare non adeguato al rispetto del parametro
dell’efficacia, intesa come capacità del model-
lo organizzativo a conseguire gli obiettivi che si
propone. La Sezione ha già affermato in propo-
sito di non poter ritenere sufficiente un simile
organico per l’autoproduzione del servizio se-
condo il modello in house providing (delibera-
zione 167/2023/PASP del 24 luglio 2023). Le
stesse considerazioni valgono a maggior ragio-
ne nel caso in esame, che riguarda la gestione
non solo dell’illuminazione pubblica, ma anche
del teleriscaldamento, con conseguente rilievo
sulla capacità tecnica ed esecutiva della società
e sull’allungamento della filiera del servizio e
della catena di controllo sul prodotto finale.

Non è necessaria l’immediata
impugnazione di una clausola
escludente radicalmente nulla

Consiglio di Stato, sentenza n. 9277 del 27
ottobre 2023

Coglie nel segno la censura con la quale l’ap-
pellante ha evidenziato l’erroneità della senten-
za di prime cure, laddove questa ha dichiara-
to l’inammissibilità del ricorso introduttivo per
mancata tempestiva impugnazione della clau-
sola di cui all’art. 6.5 del disciplinare.Il TAR
ha omesso di considerare il vizio di nullità che
inficia tale clausola, in quanto contrastante con
la previsione dell’art. 47, comma 2-bis, del
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d.lgs. n. 50 del 2016 che, per i consorzi sta-
bili di impresa, ammette la possibilità del c.d.
cumulo alla rinfusa dei requisiti di partecipa-
zione. Non poteva, pertanto, la legge di gara
stabilire l’esclusione di quei consorzi nei quali i
requisiti di partecipazione (nella specie: l’iscri-
zione al REN) fossero posseduti dalle singole
consorziate e non anche dal consorzio mede-
simo. Simile ragione di esclusione, in quanto
contraria alla legge ed esorbitante dal catalogo
tipico delle clausole escludenti, quali previste
dal Codice del 2016 e dalle altre leggi vigenti,
è affetta da nullità ai sensi dell’art. 83, comma
5, ultimo periodo, del d.lgs. n. 50 del 2016 (
ratione temporis vigente).Deve ricordarsi, sul
punto, che, in linea generale, la nullità, qua-
le conseguenza della violazione del principio di
tassatività delle cause di esclusione, colpisce le
clausole con le quali l’amministrazione impone
ai concorrenti determinati adempimenti o pre-
scrizioni, ai fini della ammissione alla procedu-
ra di gara, che non trovano alcuna base giuri-
dica nelle norme che (nel Codice dei contratti
pubblici o nelle altre disposizioni di legge vi-
genti) prevedono cause di esclusione (comprese
quelle che, pur non prevedendo espressamente
– quale conseguenza – l’esclusione dalla gara,
impongano adempimenti doverosi o introduca-
no, comunque, norme di divieto – in tal senso,
della Sezione, cfr. le sentenze n. 3452 del 2022
e n. 7257 del 2020).Essendo nulla ed impro-
duttiva di effetti, detta clausola non andava
semplicemente applicata né dal seggio di gara
né, eventualmente, dal giudice e ciò, senza che
fosse necessaria la sua impugnazione da par-
te dell’offerente esclusa. Non è condivisibile,
sul punto, l’affermazione della sentenza grava-
ta (punto 20) secondo cui il rilievo della nullità,
pur avanzato da parte appellante già in primo
grado, non supererebbe “il rilievo che la clauso-
la del bando era perfettamente definita e insu-
scettibile di varia interpretazione nei suoi con-
torni di operatività”. Ad assumere rilievo, ai
fini della definizione della presente controver-
sia, non è infatti la perentorietà lessicale della
clausola – invero, del tutto chiara nel suo signi-
ficato potenzialmente escludente – ma è, come

prima evidenziato, la sua nullità nella parte in
cui impone il possesso del requisito di parteci-
pazione in capo al consorzio stabile (oltre che
alle singole imprese consorziate).In riforma del-
la sentenza gravata, pertanto, il ricorso di pri-
mo grado deve essere accolto, con conseguente
annullamento degli atti di esclusione impugna-
ti. Per l’effetto, l’odierna appellante – la quale,
comunque, non ha avanzato domanda di inef-
ficacia del contratto, eventualmente già stipu-
lato, né domanda di subentro, ai sensi degli
artt. 121 ss. cod. proc. amm. – va riammes-
sa in gara, non risultando agli atti l’avvenuta
conclusione del relativo procedimento.

È ammissibile l’impugnazione im-
mediata del bando volta a con-
testare l’assoluta insostenibilità
economica della base d’asta

Consiglio di Stato, sentenza n. 8718 del 6
ottobre 2023

Merita conferma in primo luogo la statuizio-
ne del Tar, fondata sulla base di un’apposita
c.t.u., che ha correttamente dimostrato la non
sostenibilità economica dell’appalto (poiché il
costo dell’investimento inziale in macchinari e
altre forniture è stimato negli atti di gara nel-
la misura di euro 6.978.400,00, mentre il co-
sto di gestione e manutenzione assomma ad
euro 837.400,00, il che, a fronte di un cano-
ne previsto a favore dell’operatore economico
nella misura massima di euro 1.498.548,00 al-
l’anno, determina una perdita annua di euro
1.083.460,00 e una perdita complessiva di euro
4.333.840,00, tenuto conto che il valore residuo
degli investimenti alla fine del contratto è pa-
ri a 0 per l’aggiudicatario, in forza della clau-
sola di cessione gratuita dei macchinari all’a-
zienda committente).In ogni caso, il carattere
“escludente” della disciplina di gara va verifi-
cato ex ante, sulla base dell’esclusiva conside-
razione dei suoi contenuti, indipendentemente
da che cosa poi accada nel concreto svolgersi
della procedura selettiva, ove questa abbia cor-
so.Precedenti conformi: ex multis, Cons. Sta-
to, sez. III, 26 aprile 2022, n. 3191; Cons.
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Stato, sez. III, 21 febbraio 2019, n. 513; Cons.
Stato, sez. V, 8 gennaio 2021, n. 284. In ge-
nerale, sulla questione dell’impugnabilità del-
le clausole immediatamente escludenti, Cons.
Stato, Ad. plen., 26 aprile 2018, n. 4

La Corte dei Conti conferma la
reintroduzione delle polizze assi-
curative a carico della stazione ap-
paltante per i danni arrecati dai
dipendenti della stessa

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Piemonte, deliberazione n.
89/2023/PAR

Il Collegio osserva preliminarmente, al fine
di evitare ogni fraintendimento, che le polizze
assicurative in questione non riguardano la co-
pertura di rischi di danno connessi alla respon-
sabilità amministrativo-contabile del personale
pubblico. Rispetto a quest’ultima fattispecie
vige infatti il divieto posto dall’art. 3, comma
59, della legge 24 dicembre 2007, n. 244 (Leg-
ge finanziaria 2008) che, oltre a sancire la nul-
lità “del contratto di assicurazione con il quale
un ente pubblico assicuri propri amministra-
tori per i rischi derivanti dall’espletamento dei
compiti istituzionali connessi con la carica e ri-
guardanti la responsabilità per danni cagionati
allo Stato o ad enti pubblici e la responsabilità
contabile”, introduce una sanzione pecuniaria
in caso di violazione della predetta norma di-
sponendo che “l’amministratore che pone in es-
sere o proroga il contratto di assicurazione e
il beneficiario della copertura assicurativa, so-
no tenuti al rimborso a titolo di danno eraria-
le di una somma pari a 10 volte l’ammontare
dei premi complessivamente stabiliti nel con-
tratto medesimo.”La questione sottoposta al-
l’attenzione del Collegio riguarda invece la te-
matica delle polizze assicurative, previste dalla
legge, stipulate dalla Stazione Appaltante per
responsabilità civile verso terzi a copertura dei
danni arrecati da propri dipendenti, nel caso
di specie tenuti a verificare la rispondenza del
progetto dei lavori “alle esigenze espresse nel

documento di indirizzo e la sua conformità al-
la normativa vigente” nonché “ad accertare la
conformità della soluzione progettuale prescel-
ta alle specifiche disposizioni funzionali, pre-
stazionali, normative e tecniche contenute nei
lavorati progettuali dei livelli già approvati”
(cfr. art. 42 co. 1 D.lgs. n. 36/2023 ed art. 34
co.1 allegato I.7) La stessa giurisprudenza con-
tabile ha in particolare evidenziato che “un en-
te pubblico può assicurare esclusivamente quei
rischi che rientrino nella sfera della propria re-
sponsabilità patrimoniale e che trasferiscono
all’assicuratore la responsabilità patrimoniale
stessa, ove si verifichi l’evento temuto, mentre
sarebbe priva di giustificazione e, come tale,
causativa di danno erariale, l’assicurazione di
eventi per i quali l’ente non deve rispondere
e che non rappresentano un rischio per l’ente
medesimo”. (Sez. giurisdizionale Regione Sici-
lia n. 734/2008). Tuttavia, il legislatore ha in
taluni casi previsto fattispecie normative che
impongono a carico dell’ente l’obbligo di sti-
pulare polizze assicurative a tutela dei propri
interessi finanziari. In particolare, analizzan-
do l’evoluzione della disciplina normativa sulla
questione all’attenzione del Collegio, occorre
evidenziare come il disposto normativo dell’a-
brogato art. 112 D.Lgs. n. 163/2006 (Codice
dei contratti pubblici attuativo delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE), al comma 4 bis
(introdotto dal successivo d.lgs. n. 152/2008)
aveva espressamente stabilito che “il soggetto
incaricato dell’attività di verifica deve essere
munito, dalla data di accettazione dell’incari-
co, di una polizza di responsabilità civile pro-
fessionale, estesa al danno all’opera, dovuta ad
errori od omissioni nello svolgimento dell’atti-
vità di verifica, avente le caratteristiche indi-
cate nel regolamento. Il premio relativo a ta-
le copertura assicurativa, per i soggetti interni
alla stazione appaltante, è a carico per inte-
ro dell’amministrazione di appartenenza ed è
ricompreso all’interno del quadro economico”.
Viceversa, l’art. 26 del successivo codice dei
contratti pubblici (D.lgs. n. 50/2016), rubri-
cato “Verifica preventiva della progettazione”,
nulla aveva previsto in riferimento all’obbligo
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di procedere alla stipula di polizze di responsa-
bilità civile professionale, limitandosi la dispo-
sizione a prevedere che “gli oneri derivanti dal-
l’accertamento della rispondenza agli elaborati
progettuali sono ricompresi nelle risorse stan-
ziate per la realizzazione delle opere”. Solo in
tema di progettazione interna l’art. 24 aveva
disposto “a carico delle stazioni appaltanti le
polizze assicurative per la copertura dei rischi
di natura professionale a favore dei dipenden-
ti incaricati della progettazione”. Infine, con
l’entrata in vigore del nuovo codice dei con-
tratti pubblici (D.lgs. n. 36/2023), l’art. 42
ha disciplinato in termini generali modalità di
espletamento e profili peculiari 9 dell’attività
di “verifica della progettazione”. In partico-
lare, in tema di polizze assicurative, sono sta-
ti reintrodotti dal legislatore alcuni riferimenti
normativi a favore dell’obbligatorietà della sti-
pula: il primo, di carattere generale, previsto
dall’art. 2 comma 4, secondo cui “per promuo-
vere la fiducia nell’azione, legittima, trasparen-
te e corretta dell’amministrazione, le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti adottano azio-
ni per la copertura assicurativa dei rischi per il
personale. . . . . . .”; altri, di carattere più pun-
tuale, desumibili dagli artt. 42 e 45 del codice,
in combinato disposto con la regolamentazione
di dettaglio degli allegati I.7 e I.10. Sebbene
la formulazione dell’inciso normativo soprari-
chiamato non risulti particolarmente puntua-
le nell’espressione “adottano azioni”, è tutta-
via ragionevole ricondurre l’obbligatorietà del-
la prescrizione a tutte quelle fattispecie nor-
mative successive che impongono la sottoscri-
zione di polizze assicurative con oneri a carico
della stazione appaltante. Fra queste la fatti-
specie risultante dal combinato disposto di cui
agli artt. 34 comma 2 (lett. c e d) e 37 com-
ma 3 dell’Allegato I.7. La prima disposizione
prevede infatti che l’attività di verifica della
progettazione sia eseguita “c) per i lavori di
importo inferiore alla soglia di cui all’articolo
14 del codice e fino a 1 milione di euro, da-
gli uffici tecnici delle stazioni appaltanti. . . ..”
e “d) per i lavori di importo inferiore a 1 mi-
lione di euro, dal responsabile unico del pro-

getto, anche avvalendosi della struttura di cui
all’articolo 15, comma 6, del codice.”; mentre
la seconda disposizione specifica che il soggetto
incaricato dell’attività di verifica (nella fatti-
specie sopraindicata un dipendente pubblico)
risulti munito “di adeguata polizza assicura-
tiva per la copertura dei rischi legati alle at-
tività professionali”, secondo le caratteristiche
puntualmente determinate nel successivo art.
43, che pone una distinzione fra polizze limita-
te all’incarico di verifica e polizza professionali
generali relative all’intera attività. Continuan-
do, l’allegato I.10 ha ricompreso la “verifica
del progetto” nell’alveo delle “attività tecni-
che” funzionali ad assicurare ai dipendenti la
corresponsione degli incentivi finanziati “con
stanziamenti previsti per le singole procedu-
re di affidamento di lavori, servizi e forniture”
(cfr. art. 45 co. 1 D.lgs n. 36/2023). Anche
questa fattispecie, disponendo che una parte
degli incentivi debba essere utilizzata “per la
copertura degli oneri di assicurazione obbliga-
toria del personale” (cfr. art. 45 co. 5 e 7 lett.
c del nuovo codice), ha confermato l’assunzio-
ne degli impegni di spesa a carico dell’Ammini-
strazione. Infine, sulla falsariga di quanto già
previsto dagli artt. 42 comma 5 ultimo inciso
e 45 comma 7 lett. c del nuovo codice, l’art. 5
comma 1 lett. “e” n.ro 10 dell’allegato I.7 ha
ricompreso, fra le somme a disposizione del-
la stazione appaltante nell’ambito del “quadro
economico dell’opera o del lavoro” oggetto di
progettazione, anche le spese di cui all’art. 45
comma 7 lett. c del codice relative “alla coper-
tura degli oneri di assicurazione obbligatoria
del personale”. Ponendo pertanto a raffronto
la nuova ricostruzione normativa con le regole
generali fissate dall’art. 28 Cost. e dagli artt.
93 TUEL e 22 D.p.r. n. 3/1957, il Collegio non
può che prendere atto del carattere ecceziona-
le di qualsiasi previsione normativa che trasli il
rischio degli effetti risarcitori del danno extra-
contrattuale a carico della compagnia assicu-
rativa (conforme in tal senso Sezione Regiona-
le Piemonte n. 126/2017/PAR). In continuità
con una linea interpretativa già affermatasi nel-
la giurisprudenza di questa Corte (Sezione Re-
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gionale Sardegna n. 6/2021/PAR e Sezione
Regionale Lombardia n. 665/2011/PAR) as-
sume quindi rilevanza decisiva il principio fis-
sato dall’art. 14 disposizioni preliminari al co-
dice civile (c.d. Preleggi) secondo cui “le leggi
che fanno eccezione a regole generali o ad al-
tre leggi non si applicano oltre i casi e i tempi
in esse considerati”. Alla luce di ciò il Col-
legio ritiene non permangono ragioni ostative
all’applicazione della regola speciale della co-
pertura assicurativa a carico dell’Amministra-
zione per responsabilità civile professionale del
personale.

Pay-back dispositivi medici: deci-
de la Corte Costituzionale

TAR Lazio, ordinanza 17553 del 24 novembre
2023

Le disposizioni normative di cui trattasi ap-
paiono violare gli art. 3 e 117, comma 1, Co-
st., quest’ultimo in relazione all’art. 1 del Pro-
tocollo addizionale alla Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle
libertà fondamentali (CEDU), sotto il profilo
dell’affidamento, della ragionevolezza e dell’ir-
retroattività.L’art. 9- ter non ha consentito
alle aziende fornitrici di individuare in modo
chiaro e preciso la prestazione economica loro
richiesta in concreto in sede di gara, La giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione
Europea afferma costantemente che il principio
della certezza del diritto esige che una normati-
va che possa comportare conseguenze svantag-
giose per i privati sia chiara e precisa e che la
sua applicazione sia prevedibile per gli ammi-
nistrati (Corte, Terza sezione, del 12 dicembre
2013, Test Claimants in the Franked Invest-
ment Income Group Litigation, in C- 362/12
e Corte, Grande Sezione, del 7 giugno 2005,
Vereniging voor Energie, Milieu en Waterin, in
C-17/03, ma anche Corte, Terza Sezione, sen-
tenza 10 settembre 2009, Plantanol GmbH Co.
KG, in C-201/08).È da rilevare, che il comma
8 dell’art. 9-ter, nella sua versione originaria,
vigente sino al 31 dicembre 2018, disponeva
che “Con decreto del Ministro della salute, di

concerto con il Ministro dell’economia e del-
le finanze, da adottare entro il 30 settembre
di ogni anno, è certificato in via provvisoria
l’eventuale superamento del tetto di spesa a
livello nazionale e regionale . . . ”. Tuttavia, ta-
le disposizione è rimasta lettera morta atteso
che sino al 2022 non è stata effettuata alcuna
verifica sui tetti di spesa.Tale previsione nor-
mativa, intervenuta nel 2022 e volta a definire
il tetto di spesa regionale per gli anni 2015,
2016, 2017 e 2018, appare violativa dei profili
dell’affidamento, della ragionevolezza e dell’ir-
retroattività, atteso che va ad incidere su rap-
porti contrattuali già chiusi, le cui condizioni
contrattuali si erano cristallizzate nei contratti
già da tempo conclusi tra le parti.La norma in
esame appare altres̀ı in contrasto con i parame-
tri costituzionali di cui all’articolo 23 Cost. Il
prelievo economico disposto sul fatturato delle
aziende fornitrici può essere inquadrato nel ge-
nus delle prestazioni patrimoniali imposte per
legge senza la volontà della persona destina-
taria, di cui all’art. 23 Cost., non avendo in-
vece natura tributaria. La destinazione difatti
resta quella sanitaria atteso che garantisce il
mantenimento dei prelievi economici –disposti
anche attraverso la compensazione – all’inter-
no del SSR (cfr. il co. 9-bis dell’art. 9-ter
del d.l. n. 78 del 2015, conv. in l. n. 125
del 2015, introdotto dal d.l. n. 115 del 2022
che dispone che “Le regioni e le province au-
tonome effettuano le conseguenti iscrizioni sul
bilancio del settore sanitario 2022. . . ”). Tut-
tavia si tratta di un’imposizione patrimoniale
adottata in assenza della previsione a livello
legislativo di “specifici e vincolanti criteri di-
rettivi, idonei ad indirizzare la discrezionalità
amministrativa nella fase di attuazione della
normativa primaria” (sentenza Corte cost. n.
83 del 2015). Invece la norma censurata non è
contenuta in un arco temporale predetermina-
to, né il legislatore ha provveduto a corredarla
di strumenti finalizzati a verificare il perdurare
della necessità di una siffatta compartecipazio-
ne, determinando conseguentemente un’impo-
sizione strutturale, da applicarsi a partire dal
2015, senza limiti di tempo.Il presente giudizio
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va quindi sospeso, con trasmissione, ai sensi
dell’art. 23 della l. n. 87/1953, degli atti alla
Corte costituzionale, affinché decida della que-
stione di legittimità costituzionale che, con la
presente ordinanza, incidentalmente si pone

Concessioni balneari: per le Se-
zioni Unite della Suprema Corte è
ammissibile l’intervento delle as-
sociazioni. Ora la palla torna al
Consiglio di Stato

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n.
32559 del 23 novembre 2023

L’A.P. del Consiglio di Stato, con sentenza
n. 18 del 2021, aveva estromesso dal giudizio
tutti gli interventori, avendo dichiarato inam-
missibili i loro interventi spiegati sia nel giudi-
zio di primo grado sia nella fase dinanzi a sé,
con la seguente motivazione: Ancorché siano
intervenuti atti di proroga rilasciati dalla P.A.
(e anche nei casi in cui tali atti siano stati ri-
lasciati in seguito a un giudicato favorevole o
abbiamo comunque formato oggetto di un giu-
dicato favorevole) deve escludersi la sussistenza
di un diritto alla prosecuzione del rapporto in
capo agli attuali concessionari. Non Corte di
Cassazione - copia non ufficiale 6 vengono al
riguardo in rilievo i poteri di autotutela deci-
soria della P.A. in quanto l’effetto di cui si di-
scute è direttamente disposto dalla legge, che
ha nella sostanza legificato i provvedimenti di
concessione prorogandone i termini di durata.
La non applicazione della legge implica, quindi,
che gli effetti da essa prodotti sulle concessioni
già rilasciate debbano parimenti ritenersi tam-
quam non esset, senza che rilevi la presenza o
meno di un atto dichiarativo dell’effetto legale
di proroga adottato dalla P.A. o l’esistenza di
un giudicato. Venendo in rilievo un rapporto
di durata, infatti, anche il giudicato è comun-
que esposto all’incidenza delle sopravvenienze
e non attribuisce un diritto alla continuazione
del rapportoLe Sezioni Unite Civili – in rela-
zione alla declaratoria di inammissibilità degli
interventi svolti innanzi all’Adunanza plenaria

del Consiglio di Stato, anche a sostegno delle
ragioni dell’originario ricorrente, dal Sindaca-
to Italiano Balneari-SIB, dall’Associazione Na-
zionale Approdi e Porti Turistici-ASSONAT e
dalla Regione Abruzzo – hanno invece statui-
to che la questione relativa alla titolarità di
una posizione qualificabile come interesse le-
gittimo collettivo, che attribuisce agli enti as-
sociativi esponenziali la legittimazione ad agire
per la tutela giurisdizionale innanzi al giudice
amministrativo, integra un problema di giuri-
sdizione, in quanto attiene ai limiti esterni del-
le attribuzioni di detto giudice ed è deducibile
con ricorso alla S.C. ex artt. 362 c.p.c. e 111,
comma 8, Cost.; pertanto, se la posizione sog-
gettiva fatta valere ha consistenza di interesse
legittimo collettivo, il giudice amministrativo,
essendo fornito della giurisdizione, è tenuto ad
esercitarla, incorrendo altrimenti in diniego o
rifiuto della giurisdizione, vizi censurabili dal-
le Sezioni Unite.Infatti la giurisprudenza am-
ministrativa ha da tempo delineato le coordi-
nate della tutela giurisdizionale degli interessi
legittimi collettivi di determinate comunità di
persone e categorie (anche professionali) affida-
ta agli enti associativi esponenziali, iscritti in
elenchi speciali previsti dalla legge o in posses-
so dei requisiti a tal fine individuati dalla giuri-
sprudenza.E’ costante l’orientamento che am-
mette la loro legittimazione attiva a intervenire
nel processo amministrativo (anche in appello)
alle condizioni che: a) la questione dibattuta
attenga in via immediata al perimetro delle fi-
nalità statutarie dell’associazione e, cioè, che la
produzione degli effetti del provvedimento con-
troverso si risolva in una lesione diretta del suo
scopo istituzionale e non della mera sommato-
ria degli interessi imputabili ai singoli associati;
b) l’interesse tutelato con l’intervento sia co-
mune a tutti gli associati, che non vengano tu-
telate le posizioni soggettive solo di una parte
degli stessi e che non siano, in definitiva, con-
figurabili conflitti interni all’associazione, che
implicherebbero automaticamente il difetto del
carattere generale e rappresentativo della po-
sizione azionata in giudizio; restando preclusa
ogni iniziativa giurisdizionale sorretta dal solo
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interesse astratto al corretto esercizio dei pote-
ri amministrativi o per mere finalità di giusti-
zia (v. Cons. di Stato, A.P., n. 9/2015; cfr., ex
plurimis, A.P. n. 6/2020; sez. V n. 6037/2020,
sez. IV n. 2236/2020, sez. IV n. 5229/2019,
sez. III n. 5605/2019, sez. V n. 288/2019, sez.
V n.4957/2016, sez. V n. 4628/2016).

Prorogare una concessione per
cinquantasei anni è un po’ troppo

Autorità Garante per la concorrenza e il
mercato, provvedimento AS1926

Dalla documentazione agli atti emerge infat-
ti che dal 1994 il Comune di Milano ha affida-
to il servizio di gestione degli impianti sportivi
alla società Milanosport. A oggi, l’affidamento
del servizio in questione è previsto fino al 2050,
dunque per un periodo complessivamente pari
a cinquantasei anni. In particolare, nell’ambi-
to dell’ultimo affidamento (risalente al 2001),
il contratto di servizio è stato prorogato due
volte, ben prima della naturale scadenza del
contratto stesso: la prima volta (nel 2004) a
soli due anni di distanza dalla deliberazione di
affidamento, mentre la seconda (nel 2018) circa
diciassette anni prima della scadenza del con-
tratto di servizio. Sicché, in entrambi i casi,
quando è stata disposta la nuova durata del
contratto di servizio tra il Comune di Milano e
Milanosport non era scaduto il termine, né la
sua scadenza risultava imminente. La durata
della concessione, anche alla luce delle proro-
ghe intervenute, pertanto, deve ritenersi non
proporzionata, con l’effetto di sottrarre l’affi-
damento del servizio al confronto concorren-
ziale e frustrare, per tale via, una delle finalità
cui è volta la normativa di matrice comuni-
taria dettata dal codice dei contratti pubbli-
ci. La lunga durata dell’affidamento a Mila-
nosport della gestione di ventiquattro impianti
sportivi del Comune di Milano non trova peral-
tro giustificazione negli investimenti effettuati
dalla società. Le motivazioni addotte dal Co-
mune a giustificazione delle modifiche della du-
rata dell’affidamento in favore di Milanosport
sono assolutamente generiche e non ancorate

agli investimenti effettuati dalla stessa società
Milanosport. Segnatamente, nel 2004, la modi-
fica della durata del contratto è stata concessa
“al fine di incentivare la Società MilanoSport
S.p.A. al rilancio della qualità degli impianti
alla stessa affidati in gestione” 9; nel 2018, per
dare attuazione alle “Linee guida per lo svilup-
po industriale e degli investimenti e per la revi-
sione del contratto di servizio”. Soprattutto in
quest’ultimo caso, vale evidenziare la contrad-
dittorietà della motivazione, considerato che la
Delibera n. 15/2018 affida alla gestione diretta
del Comune, e non di Milanosport, l’attività
di manutenzione straordinaria, cos̀ı come gli
eventuali ulteriori investimenti. Le proroghe
dell’affidamento hanno determinato una ulte-
riore criticità derivante dall’aggiramento della
normativa in materia di affidamento in house
dei servizi pubblici, con riferimento alla neces-
sità di motivare le ragioni di mancato ricorso
al mercato, che già era prevista dalla norma-
tiva all’epoca vigenteDa quanto sopra, emerge
chiaramente un uso distorto dell’istituto del-
la proroga, con durate particolarmente lunghe
e ingiustificate, a cui il Comune di Milano ha
fatto ricorso al fine di mantenere in capo a un
soggetto, peraltro inefficiente, la gestione de-
gli impianti sportivi del Comune, eludendo la
normativa proconcorrenziale in tema di conces-
sione di servizi e affidamenti di servizi pubblici
locali già all’epoca vigente.

Le procedure semplificate sottoso-
glia non sono obbligatorie

Ministero delle infrastrutture e dei trasporti
Circolare 20 novembre 2023 n. 298

La presente circolare intende fornire alcuni
chiarimenti in merito alla portata normativa
delle disposizioni di cui all’art. 50 del decre-
to legislativo 31 marzo 2023, n. 36, recante il
≪Codice dei contratti pubblici≫, che disciplina-
no le procedure per l’affidamento dei contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture di impor-
to inferiore alle soglie definite dall’art. 14 del
medesimo decreto.Attraverso tali disposizioni,
il nuovo Codice dei contratti pubblici ha inte-
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so, in continuità con le semplificazioni intro-
dotte dai decreti-legge n. 76 del 2020 e n. 77
del 2021, individuare soglie di affidamenti al di
sotto delle quali possono essere utilizzate pro-
cedure ritenute idonee a soddisfare le esigenze
di celerità e semplificazione nella selezione del-
l’operatore economico, fermi restando i princi-
pi fondamentali del Codice.Al contempo, viene
fatta salva la possibilità di ricorrere alle proce-
dure ordinarie. Pertanto, va ribadito che l’art.
48, comma 1, del Codice, sulla disciplina co-
mune applicabile ai contratti sotto-soglia, ri-
chiama accanto al principio del risultato tutti
i principi contenuti nel titolo I della Parte I
del Primo Libro del Codice, tra cui rilevano,
in particolare, il principio di accesso al mer-
cato degli operatori economici nel rispetto dei
principi di concorrenza, di imparzialità, di non
discriminazione, di pubblicità e trasparenza, di
proporzionalità e il principio della fiducia, che
valorizza l’iniziativa e l’autonomia decisiona-
le dei funzionari pubblici.In considerazione di
quanto esposto, si ribadisce che le disposizioni
contenute nell’art. 50 del Codice vanno inter-
pretate ed applicate nel solco dei principi e del-
le regole della normativa di settore dell’Unione
europea, che in particolare richiama gli Stati
membri a prevedere la possibilità per le am-
ministrazioni aggiudicatrici di applicare pro-
cedure aperte o ristrette, come disposto dalla
direttiva 2014/24/UE

Le gare per radiofarmaci sono
”concordate” da quasi 20 anni?
Ancora una proroga prima di
scoprirlo

Autorità Garante della concorrenza e del
mercato, procedimento n. I859

Il 21 dicembre 2021 l’Autorità ha ricevuto
una segnalazione, integrata il 20 gennaio 2022,
secondo la quale le principali imprese che sono
state e/o sono attualmente attive nel mercato
italiano della produzione e commercializzazio-
ne di radiofarmaci, dal 2005 avrebbero coor-
dinato, e starebbero tuttora coordinando , le
proprie strategie commerciali ai fini della par-

tecipazione alle procedure di selezione svolte
a livello nazionale per la fornitura a ospeda-
li pubblici e a cliniche private di tali prodotti
farmaceutici, e in particolare di quelli utiliz-
zati per la Tomografia ad Emissioni di Posi-
troni (i richiamati prodotti PET), nonché ai
fini della successiva fornitura di tali prodotti
a dette strutture pubbliche aggiudicanti. Più
nello specifico, tale coordinamento sembrereb-
be aver luogo attraverso un generale coordi-
namento delle politiche commerciali in sede di
partecipazione alle gare pubbliche, anche fa-
cendo ricorso improprio agli istituti dell’ATI,
del subappalto, dell’avvalimento, nonché del
c.d. back up. Quest’ultimo è uno strumento
in base al quale la fornitura del prodotto al-
le strutture pubbliche aggiudicanti è effettuata
da un’impresa diversa dall’aggiudicataria, ma
concorrente della stessa, nei casi in cui l’ag-
giudicataria sia impossibilitata ad evadere gli
ordini per ragioni tecniche.Tra le gare interes-
sate dalla richiamata cooperazione rientrereb-
bero quantomeno quelle indette dall’ospedale
Molinette di Torino, dalla Regione Lombardia
nel 2005 e nel 2016, dagli Istituti Fisioterapici
Ospedalieri e dall’ospedale di Latina nel 2012 e
nel 2018, dall’ESTAV in Toscana nel 2013 e nel
2021, dall’Ospedale Mauriziano di Torino nel
2018, dall’ESTAR in Toscana nel 2018, dalla
Regione Marche nel 2018 e dalla Regione Vene-
to nel 2021. Le imprese che sembrerebbero aver
preso parte all’ipotizzata intesa nel corso del
tempo sono: OMISSIS . Dal 2021 sembrereb-
bero invece partecipare all’intesa solo OMIS-
SIS, quali uniche imprese attive sul mercato
dopo il riferito processo di consolidamento. Le
informazioni disponibili sembrerebbero indica-
re anche che tali imprese si siano talora scam-
biate informazioni commercialmente sensibili,
tramite l’Associazione OMISSIS , allo scopo
di ripartirsi le forniture nelle gare bandite in
Italia da Enti pubbliciIl termine dell’istrutto-
ria era già stato fissato al 31 maggio 2023, poi
prorogato al 30 novembre 2023, e ora fissato al
1° luglio 2024
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Il Consiglio di Stato rimette alla
Corte UE il divieto di aggiudica-
zione al minor prezzo degli appalti
ad alta intensità di manodopera

Consiglio di Stato, ordinanza n. 10530 del 5
dicembre 2023

Ribadito che è pacifica, tra le parti, la na-
tura dell’appaltode quo, avente ad oggetto un
servizio ad alta intensità di manodopera, ma
al contempo con caratteristiche standardizzate
(in relazione alle prestazioni richieste alla for-
za lavoro, che si connotano per la ripetitività
dell’ opus ), la censura dell’appellante che si
appunta sulla violazione del principio di pro-
porzionalità assume particolare pregnanza al-
la luce delle previsioni della legge di gara che,
nella specie, stabilivano come criterio di aggiu-
dicazione quello del maggior ribasso, da cal-
colarsi esclusivamente sull’aggio, con salvezza
dei costi per la manodopera.A ciò deve aggiun-
gersi che, nella presente fattispecie, il rispetto
delle condizioni economiche e di sicurezza del
lavoro è già stato accertato sia dalla stazione
appaltante, in sede di subprocedimento di veri-
fica dell’anomalia delle offerte, sia dal Giudice
nazionale, che ha respinto i motivi, introdot-
ti dal ricorrente in primo grado, con i quali
era stata revocata in dubbio la legittimità del-
l’offerta dell’aggiudicataria proprio in relazione
alla violazione dei minimi salariali.La pedisse-
qua applicazione delle norme interne, che (gra-
zie a quanto consentito dall’art. 67 della diret-
tiva 2014/24/UE) hanno introdotto il divieto
del criterio del massimo ribasso per fattispe-
cie corrispondenti a quella de qua, dovrebbe
pertanto condurre all’annullamento della ga-
ra, per mancata previsione del criterio dell’of-
ferta economicamente più vantaggiosa, ogget-
to di indiscusso favor nelle fonti del diritto
UE richiamate dalla parte appellante.Nel caso
di specie, i vantaggi tipici, collegati alla tu-
tela dei lavoratori, che normalmente derivano
dall’impiego di tale criterio di aggiudicazione,
sono stati ugualmente raggiunti, pur a fronte
della contestata previsione, nella legge di gara,
del diverso criterio del massimo ribasso, come

declinato secondo le condizioni poc’anzi riepi-
logate. Il ribasso applicato al solo aggio, con
salvezza dei costi della manodopera, vieppiù di
fronte all’accertamento, in sede amministrati-
va e giurisdizionale, che non si è avuta alcuna
violazione delle tutele che devono assistere le
prestazioni di lavoro, conduce dunque a ritene-
re sproporzionato l’obbligo della previsione del
criterio di aggiudicazione del miglior rapporto
qualità/prezzo, non venendo in considerazio-
ne possibili aspetti di miglioramento tecnico
che avrebbero potuto, in tesi, caratterizzare le
offerte aventi ad oggetto prestazioni standar-
dizzate.Ne consegue che la preferenza del di-
ritto UE per il criterio dell’offerta economica-
mente più vantaggiosa pare non sposarsi, nella
fattispecie de qua, con le ragioni che dovreb-
bero sostenerlo e che, quindi, l’imposizione di
quel criterio appare misura palesemente ecces-
siva, sproporzionata ed ingiustificata.LA QUE-
STIONE PREGIUDIZIALE RIMESSA ALLA
CORTE DI GIUSTIZIA.In considerazione di
quanto sopra esposto, stante la rilevanza – ai
fini della decisione dell’ultima censura residua,
sollevata nell’odierna controversia – della que-
stione di compatibilità della predetta norma-
tiva interna con le indicate disposizioni euro-
unitarie, il Collegio chiede alla Corte di giu-
stizia UE di pronunciarsi sulla seguente que-
stione pregiudiziale:“se i principi di libertà di
stabilimento e di libera prestazione di servi-
zi, di cui agli artt. 49 e 56 del Trattato sul
Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE),
nonché il principio euro-unitario di proporzio-
nalità e l’art. 67, paragrafo 2, della direttiva
2014/24/UE ostino all’applicazione di una nor-
mativa nazionale in materia di appalti pubbli-
ci, quale quella italiana contenuta nell’art. 95,
commi 3, lettera a ), e 4, lettera b ), del de-
creto legislativo 18 aprile 2016 n. 50, nonché
nell’art. 50, comma 1, del medesimo decre-
to legislativo, come anche derivante dal princi-
pio di diritto enunciato dall’Adunanza plenaria
del Consiglio di Stato nella sentenza 21 mag-
gio 2019, n. 8, secondo la quale, in caso di
appalti aventi ad oggetto servizi con caratte-
ristiche standardizzate ed al contempo ad alta
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intensità di manodopera, è vietata all’ammi-
nistrazione aggiudicatrice la previsione, quale
criterio di aggiudicazione, di quello del minor
prezzo, anche nell’ipotesi in cui la legge di gara
abbia cura di prevedere il ribasso sul solo aggio
o utile potenziale di impresa, con salvezza dei
costi per la manodopera ”.

Il principio della fiducia non è le-
gittimazione di scelte che tradi-
scono l’interesse pubblico sotte-
so ad una gara. Non si trat-
ta di una fiducia unilaterale o
incondizionata

TAR Sicilia sez. Catania, sentenza n. 3738 del
12 dicembre 2023

Il nuovo principio-guida della fiducia, intro-
dotto dall’art. 2 del d.lgs. n. 36/2023, porta
invece a valorizzare l’autonomia decisionale dei
funzionari pubblici e afferma una regola chia-
ra: ogni stazione appaltante ha la responsabi-
lità delle gare e deve svolgerle non solo rispet-
tando la legalità formale, ma tenendo sempre
presente che ogni gara è funzionale a realizzare
un’opera pubblica (o ad acquisire servizi e for-
niture) nel modo più rispondente agli interessi
della collettività. Trattasi quindi di un princi-
pio che amplia i poteri valutativi e la discrezio-
nalità della p.a., in chiave di funzionalizzazione
verso il miglior risultato possibile. Tale “fidu-
cia”, tuttavia, non può tradursi nella legittima-
zione di scelte discrezionali che tradiscono l’in-
teresse pubblico sotteso ad una gara, le quali,
invece, dovrebbero in ogni caso tendere al suo
miglior soddisfacimento. Non si tratta, peral-
tro, di una fiducia unilaterale o incondizionata.
La disposizione precisa infatti che la fiducia è
reciproca e investe, quindi, anche gli operatori
economici che partecipano alle gare. È legata a
doppio filo a legalità, trasparenza e correttez-
za, rappresentando, sotto questo profilo, una
versione evoluta del principio di presunzione
di legittimità dell’azione amministrativa.Molti
istituti del Codice dei contratti pubblici, an-
che di derivazione europea, e tra i quali rientra

proprio il soccorso istruttorio, presuppongono,
d’altronde, la fiducia dell’ordinamento giuridi-
co anche verso i soggetti privati che si rela-
zionano con la pubblica amministrazione.Non
può tacersi, pertanto, che la condotta della ri-
corrente non fosse in linea con la fiducia ripo-
sta nella stessa dalla stazione appaltante e non
potesse indurre, quindi, l’amministrazione che
resiste in giudizio ad attuare la procedura di
soccorso istruttorio a fronte della negligenza in
cui essa era incorsa.

Come sarà il ”ciclo di vita”
dell’appalto digitale da gennaio

ANAC, delibera n. 582 del 13 dicembre 2023

A partire dal 1° gennaio 2024 la disciplina
in tema di digitalizzazione prevista dal nuovo
Codice deicontratti pubblici di cui al decreto
legislativo n. 36/2023 e riferita a tutte le pro-
cedure di affidamento acquisterà piena effica-
cia.La buona notizia per gli enti è che la Ban-
ca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici (d’o-
ra in poi BDNCP) renderà disponibili, i servi-
zi e le informazioni necessari allo svolgimento
delle fasi dell’intero ciclo di vita dei contrat-
ti pubblici, anche per garantire l’assolvimento
degli obblighi di trasparenza di cui all’articolo
28 del Codice.La notizia meno ”comfort” per
le pubbliche amministrazioni medie e piccole,
è che per tutti gli affidamenti, sopra e sotto
soglia, a partire dal primo gennaio 2024 do-
vranno essere utilizzate le piattaforme di ap-
provvigionamento digitale certificate (che sono
poche decine su tutto il territorio nazionale,
mediamente una per ogni Regione).La richie-
sta di CIG per procedure di appalti pubblicate
a partire dal 01/01/2024, dovrà avvenire at-
traverso le piattaforme di approvvigionamen-
to digitale certificate mediante interoperabilità
con i servizi erogati dalla PCP attraverso la
Piattaforma Digitale Nazionale Dati (PDND).
I CIG acquisiti successivamente a tale data sa-
ranno automaticamente eliminati entro 48 ore
se non riferiti a procedure pubblicate entro il
31 dicembre 2023.La verifica dei requisiti de-
gli operatori economici in fase di partecipazio-
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ne e in fase di esecuzione sarà svolta esclusi-
vamente tramite il Fascicolo Virtuale dell’O-
peratore Economico (FVOE).La trasmissione
dei dati relativi all’aggiudicazione e alla fase
di esecuzione avverrà mediante le piattaforme
di approvvigionamento certificate in modalità
interoperabile con i servizi esposti dalla PCP
attraverso la PDND. La documentazione rela-
tiva alle varianti, è resa disponibile dalla sta-
zione appaltate per l’Autorità tramite un link
ipertestuale al luogo dove detta documentazio-
ne è conservata, ad esempio la piattaforma di
approvvigionamento digitale.

Le prestazioni necessarie ed ur-
genti, anche se effettuate in strut-
ture non convenzionate e senza la
previa autorizzazione della ASL,
sono sempre a carico del SSN

Corte di Cassazione, sentenza n. 19993 del 12
luglio 2023 In tema di assistenza sanitaria indi-
retta, le prestazioni necessarie ed urgenti, an-
che se effettuate in strutture non convenziona-
te e senza la previa autorizzazione della ASL,
sono a carico del SSN in quanto, dovendo esse-
re salvaguardata la salute in maniera effettiva,
il relativo onere non può essere fatto gravare
sul paziente, che ha, quindi, direttamente di-
ritto al rimborso della spesa sostenuta. Nel-
la fattispecie concreta il ricorso ha posto una
questione diversa, e cioè quella della rimborsa-
bilità di prestazioni indirette, ossia fatte fuo-
ri dal sistema di convenzionamento in ragione
della urgenza e necessità che esse presentano e
che, evidentemente, non consente di attende-
re la procedura di autorizzazione. In secondo
luogo, come riconosciuto da quel precedente,
la giurisprudenza di questa Corte è nel sen-
so che quando c’è la necessità ed urgenza ,
non serve alcuna autorizzazione e la prestazio-
ne va rimborsata. Cosi si esprime Cass. 9319
del 2010: ’ il suddetto diritto, se dà acces-
so alle cure in strutture pubbliche o conven-
zionate, richiede, invece, apposito preventivo
ed espresso provvedimento autorizzatorio del

trattamento in struttura da queste diverse, a
meno che non ricorra l’ulteriore requisito del-
l’urgenza, in presenza del quale il diritto alla
salute non deve subire pericolosi ritardi (giuri-
sprudenza costante da Cass. S.U. n. 117/99;
S.U. n. 68/00 anche se in tema di giurisdizio-
ne; Cass. n. 2444/01)’. Il principio per cui ,
in caso di necessità ed urgenza, va comunque
salvaguardata la salute in maniera effettiva, è
stato affermato altres̀ı dalla Corte Costituzio-
nale, che ha dichiarato l’ illegittimità della leg-
ge della Regione Lombardia con la sentenza n.
509 del 2000: ’ È costituzionalmente illegitti-
mo l’art. 7, secondo comma, della legge del-
la Regione Lombardia 15 gennaio 1975, n. 5,
nella parte in cui non prevede il concorso nel-
le spese per il ricovero in strutture pubbliche
e private di ricovero e cura non convenziona-
te, per le prestazioni di comprovata gravità e
urgenza, quando non sia possibile ottenere la
preventiva autorizzazione e sussistano le altre
condizioni necessarie per il rimborso. L’esclu-
sione assoluta ed indifferenziata di ogni ristoro
delle spese sostenute in tutti i casi nei quali
l’assistito non abbia preventivamente richiesto
l’autorizzazione per accedere all’assistenza in-
diretta senza alcuna deroga neppure per le ipo-
tesi in cui ricorrano particolari condizioni di
indispensabilità, gravità e urgenza non altri-
menti sopperibili non assicura l’effettiva tutela
della salute e vulnera l’art. 32 della Costitu-
zione, ponendosi altres̀ı in contrasto con l’art.
3 della Costituzione perché realizza una solu-
zione intrinsecamente non ragionevole’. In so-
stanza, si ripete: ove la cura sia necessaria ed
urgente, essa è a carico del sistema pubblico, e
non rileva che sia stata effettuata in una strut-
tura convenzionata o meno, e non rileva che sia
stata autorizzata dalla ASL secondo una qual-
che procedura. E’ rimborsabile in quanto , se
non lo fosse, il relativo onere sarebbe a carico
del paziente e se costui non avesse le risorse,
la salute sarebbe compromessa. Con la conse-
guenza che, in linea di principio, il motivo è
fondato, salvo tuttavia che non è la struttura
ad essere titolare del diritto al rimborso in que-
sto caso, bens̀ı il paziente stesso. Vedi anche
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Cass 9319/2010 e 19024/2019

Il danno erariale nel codice appal-
ti e lo scudo contabile del decreto
“semplificazioni”

Il nuovo codice dei contratti pubblici si è pre-
murato di dare una definizione di ”colpa gra-
ve” ai fini della responsabilità amministrativa,
ma tale nuova definizione, piuttosto che chiari-
re, sembra complicare l’applicazione delle nor-
me. Com’è noto, il dl 76/2020 ha introdotto
una norma transitoria (fino a luglio 2021, più
volte prorogata e ad oggi valevole fino a giu-
gno 2024) chiamata “scudo erariale” o “scudo
contabile”, che in sintesi esclude il danno era-
riale nel caso di colpa grave commissiva Al di
fuori della norma eccezionale citata, la colpa
grave costituisce per la responsabilità ammini-
strativa la soglia minima di punibilità ; è defini-
ta dalla giurisprudenza ricorrendo a locuzioni
quali la “macroscopica violazione normativa”,
ovvero “l’inosservanza delle più elementari re-
gole di buon senso e prudenza”, o “la sprez-
zante trascuratezza dei propri doveri ” (Enrico
Amante, L’elemento soggettivo della respon-
sabilità amministrativa nella prospettiva delle
scienze comportamentali , in Rivista della Cor-
te dei Conti 3/2022).Quindi, anche a fronte di
un giudizio di colpa (o di illecito), da parte
dello stesso giudice o di altro giudice, la valu-
tazione della colpa nel grado di “lieve” esclu-
derebbe la condanna del soggetto agente.Per
fare degli esempi, si è esclusa la colpa in ca-
so di malpractice medica, riconosciuta in sede
civile, ma in concreto non addebitabile come
colpa grave al sanitario per via della comples-
sità del caso, oppure è stata esclusa la colpa
grave nel caso in cui lo stesso comportamen-
to dell’amministrazione abbia indotto in erro-
re il dipendente pubblico Il nuovo codice dei
contratti pubblici (d.lgs. 36/2023), invece, al-
l’art. 2 comma 3 stabilisce che ai fini della
responsabilita’ amministrativa costituisce col-
pa grave la violazione di norme di diritto e
degli auto-vincoli amministrativi, nonche’ la
palese violazione di regole di prudenza, pe-

rizia e diligenza ..Dal testo sembra potersi
enucleare una definizione normativa di “colpa
grave”, che si riscontrerebbe in caso di: - viola-
zione di norme di diritto - palese violazione di
regole di prudenza, perizia, diligenza /wp:list-
item –¿¡/ul¿¡!– /wp:list –¿Quindi il legislatore
avrebbe (condizionale d’obbligo) deciso di col-
legare la “colpa grave” alla semplice violazio-
ne di norme di diritto, mentre per le regole di
prudenza sarebbe necessaria una “palese vio-
lazione”.Sembrerebbe quindi delinearsi un’au-
tomatica qualificazione della colpa come grave
ogni qualvolta vi sia una violazione di una nor-
ma “di diritto”, perfino derivante da fonti se-
condarie (p.es. regolamenti).Ecco che, quindi,
la responsabilità amministrativa al momento
è declinata in tre forme, diverse secondo l’e-
lemento soggettivo richiesto: - responsabilità
per fatti o omissioni dannosi commessi almeno
con colpa grave (art. 1 l 20/1994) (escluden-
do solo la colpa lieve) - responsabilità per fatti
commessi con dolo (art. 21 dl 76/202) tra il 22
giugno 2020 e il 30 giugno 2024 (escludendo la
colpa grave) - fatti disciplinati dal codice dei
contratti pubblici posti in essere in violazione
di una “norma di diritto”, qualificando auto-
maticamente tale violazione come colpa grave
(d.lgs. 36/2023) (dal 1° luglio 2023) /wp:list-
item –¿¡/ul¿¡!– /wp:list –¿Il legislatore potreb-
be avere presupposto che il rispetto delle “nor-
me di diritto” sia sempre esigibile da un fun-
zionario pubblico legittimato a rappresentare
l’amministrazione all’esterno, per cui un com-
portamento al di sotto degli standard minimi
potrebbe essere qualificato di per sè come “col-
pa grave”.Purtroppo non ci viene in soccorso
neanche la relazione di accompagnamento re-
datta dal Consiglio di Stato, che, in merito alla
disposizione citata, si limita ad affermare che
“Per questo, in coerenza con l’obiettivo, sotte-
so al principio della fiducia di valorizzare la di-
screzionalità del dipendente pubblico, la norma
in esame ricollega la colpa grave esclusivamen-
te alla violazione delle norme di diritto, degli
auto-vincoli, nonché alla palese violazione di
regole di prudenza, perizia e diligenza”Forse si
voleva evitare che la violazione di atti di ti-
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po interpretativo (circolari, pareri, linee guida,
FAQ, ecc. . . ) potesse essere determinante ai
fini dell’attribuzione della responsabilità am-
ministrativa, circoscrivendo la violazione rile-
vante solo alle “norme di diritto”, cioè ai soli
atti che possono essere qualificati come “fonti
del diritto”, o meglio come fonti di produzione
(gli atti e i fatti giuridici abilitati a creare dirit-
to oggettivo); se era questo l’intento, però, di
certo il legislatore non ha brillato per chiarez-
za.Di sicuro, tale norme è di difficile coordina-
mento proprio con quella dello “scudo eraria-
le”, poichè non soccorre nè il principio di “spe-
cialità” (entrambe le norme sono speciali, una
perchè derogatoria, l’altra perchè valida solo
per i contratti pubblici), nè il principio di suc-
cessione temporale (il d.lgs. 36/2023 è succes-
sivo al dl 76/2020, che, però, indica un termine
finale esplicito successivo a quello di entrata in
vigore del primo).Sarà quindi interessante ve-
rificare l’interpretazione che sarà data in con-
creto dalle sezioni giurisdizionali della Corte
dei Conti, ma, sicuramente, ancora una volta
l’incertezza normativa potrebbe costituire un
freno all’attività amministrativa, proprio ciò
che il legislatore voleva evitare con norme im-
prontate alla speditezza, al “fare” e orientate
al raggiungimento dell’obiettivo.

Si possono incentivare solo le fun-
zioni esternalizzabili degli appalti,
non quelle ordinarie

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Toscana, deliberazione n.
196/2023/PAR Il tenore letterale delle dispo-
sizioni chiarisce la portata applicativa degli in-
centivi in questione. In entrambe le disposi-
zioni indicate, infatti, il riferimento è sempre
ed esclusivamente alle funzioni tecniche, con
esclusione, quindi, di tutte quelle attività che
non riguardano direttamente le procedure di
affidamento ed esecuzione, come le attività fi-
nanziarie le quali, seppur necessarie al fine del
buon esito della procedura, e comunque con-
notate da una certa tecnicità, hanno natura
diversa. Senza contare che le disposizioni in

parola prevedono che la corresponsione dell’in-
centivo venga effettuata a seguito dell’accerta-
mento delle specifiche attività, o delle specifi-
che funzioni tecniche svolte dai dipendenti. Il
riferimento normativo, quindi, è a attività o
funzioni specifiche, diverse da quelle finanzia-
rie, che connotano invece il procedimento in
via generale. In aggiunta, al di là della let-
tera delle disposizioni, già di per sé chiara e
non suscettibile di diversa interpretazione, si
rileva che la ratio dell’istituto degli incentivi
tecnici risiede, per consolidata giurisprudenza,
nella necessità di incrementare e valorizzare
le professionalità interne all’amministrazione,
premiando le competenze e le responsabilità
relative allo svolgimento di peculiari funzioni
tecniche, anche in vista di un risparmio di spe-
sa rispetto all’affidamento di incarichi profes-
sionali all’esterno.Al contrario, le attività rela-
tive alla programmazione, al monitoraggio e al
controllo degli aspetti finanziari sono attività
non esternalizzabili, che devono rimanere in ca-
po all’ente ed essere necessariamente effettuate
da soggetti interni. In questo quadro, ammet-
terle agli incentivi finirebbe per distorcere le
finalità perseguite dal legislatore.

Il mancato pagamento del con-
tributo ANAC implica l’esclu-
sione dalla gara? Ancora la
giurisprudenza non è univoca

Consiglio di Stato, sentenza n. 9186 del 24
ottobre 2023 Il tema controverso è ben noto
e già trattato dalla giurisprudenza di questo
Consiglio di Stato, che tuttavia non sempre è
pervenuta a conclusioni univoche.Secondo un
primo e più nutrito orientamento, il mancato
pagamento del contributo Anac entro il ter-
mine per la presentazione delle offerte impli-
ca l’esclusione del concorrente, non passibile
di sanatoria mediante soccorso: ciò in quanto
“come è noto, il mancato pagamento del con-
tributo previsto per tutti gli appalti pubbli-
ci costituisce una ‘condizione di ammissibilità
dell’offerta’ e la sanzione dell’esclusione dalla
gara deriva direttamente ed obbligatoriamen-
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te dalla legge”, e cioè dall’art. 1, comma 67,
l. n. 266 del 2005 (Cons. Stato, III, 12 mar-
zo 2018, n. 1572; nello stesso senso, Id., V,
30 gennaio 2020, n. 746; IV, 23 aprile 2021,
n. 3288; da ultimo, Id., IV, 25 luglio 2023,
n. 7252).Altro orientamento ritiene invece che
il tardivo pagamento del contributo non infi-
ci ex se l’ammissibilità dell’offerta, atteso che
si tratterebbe di un elemento “sanabile con il
soccorso istruttorio in quanto estraneo al con-
tenuto dell’offerta”, tanto che una previsione
della lex specialis di gara “che esclude[sse] la
rilevanza anche del soccorso istruttorio e con-
feris[se] alla tempistica del pagamento un pe-
so determinante [dovrebbe ritenersi] eccedente
o contrastante con il disposto degli artt. 83,
comma 8, del codice dei contratti e 1, comma
67, della legge n. 266/2005”, e perciò nulla
(Cons. Stato, III, 3 febbraio 2023, n. 1175;
V, 7 settembre 2023, n. 8198).Vi sono poi al-
cuni precedenti che ammettono s̀ı il soccorso
istruttorio, ma nel diverso e specifico contesto
(espressamente valorizzato) caratterizzato dal-
l’assenza di pertinenti cause escludenti o previ-
sioni dell’obbligo di contribuzione nell’ambito
della lex specialis di gara (in tal senso, Cons.
Stato, V, 19 aprile 2018, n. 2386; 7 settembre
2020, n. 5370).La stessa Anac, come chiarito
nella memoria versata in atti, ha assunto nel
tempo posizioni diverse sul tema, prediligendo
in generale l’interpretazione più rigorosa - con-
densata nel Bando tipo n. 1, approvato giusta
delibera n. 1228 del 22 novembre 2017, in cui
si esclude il soccorso istruttorio in relazione al
pagamento del contributo - salvo uniformarsi
di recente all’orientamento più permissivo, in
specie con l’approvazione del (nuovo) Bando
tipo n. 1 di cui alla delibera n. 309 del 27 giu-
gno 2023, pur se mantenendo fra le cd. “Faq”
un orientamento rigoroso e contrario al soccor-
so istruttorio.Ritiene il Collegio che vada pre-
diletta e debba essere seguita l’interpretazione
accolta dal primo degli orientamenti sopra ri-
cordati.L’art. 1, comma 67, l. n. 266 del 2005
prevede che ≪L’Autorità per la vigilanza sui
lavori pubblici, cui è riconosciuta autonomia
organizzativa e finanziaria, ai fini della coper-

tura dei costi relativi al proprio funzionamen-
to di cui al comma 65 determina annualmente
l’ammontare delle contribuzioni ad essa dovu-
te dai soggetti, pubblici e privati, sottoposti
alla sua vigilanza, nonché le relative modalità
di riscossione, ivi compreso l’obbligo di versa-
mento del contributo da parte degli operato-
ri economici quale condizione di ammissibilità
dell’offerta nell’ambito delle procedure finaliz-
zate alla realizzazione di opere pubbliche≫.Da
tale disposizione emerge espressamente per gli
affidamenti di lavori (relativi cioè alla ≪realiz-
zazione di opere pubbliche≫) che il pagamento
del contributo è previsto quale vera e propria
≪condizione di ammissibilità dell’offerta≫ (per
l’estensione dell’obbligo agli altri settori, cfr.
peraltro Cons. Stato, n. 746 del 2020, cit.; n.
5370 del 2020, cit.).Il che ben vale, in termini
chiari ed espliciti in relazione agli affidamenti
di lavori, a fissare un presupposto ammissivo in
capo ai concorrenti, e cioè appunto un requi-
sito di ammissibilità dell’offerta (in tal senso,
esplicitamente, Cons. Stato, n. 1572 del 2018,
cit.; n. 746 del 2020, cit.).In tale contesto, è
da ritenere decentrato il riferimento all’istitu-
to del soccorso istruttorio in relazione al ver-
samento in sé del contributo, proprio perché
tale soccorso non può valere a elidere una ra-
gione d’esclusione (rectius, il mancato avvera-
mento d’una condizione d’ammissibilità entro
il termine prescritto) già verificatasi.

ANAC ribadisce l’obbligo del
CIG pure per i servizi sanitari e
socio-sanitari erogati da soggetti
accreditati o del terzo settore

ANAC, parere n. 48 del 3 ottobre 2023 L’Am-
ministrazione istante rappresenta che ai fini
dell’erogazione di servizi sanitari e socio sanita-
ri nel territorio di competenza, tra le strutture
private accreditate con cui la stessa può stipu-
lare accordi contrattuali ex art. 8-quinquies
d.lgs. 502/1992, sono inclusi anche gli ero-
gatori esclusivamente ambulatoriali. In rela-
zione a quanto sopra, l’Amministrazione chie-
de conferma dell’applicabilità della normativa
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in materia di tracciabilità dei flussi finanziari
anche alle suddette strutture erogatrici accre-
ditate.Come chiarito dall’Autorità ≪La legge
n. 136/2010 dispone, all’articolo 3, che la nor-
mativa sulla tracciabilità dei flussi finanziari si
applica agli appaltatori, ai subappaltatori e ai
subcontraenti della filiera delle imprese nonché
ai concessionari di finanziamenti pubblici an-
che europei a qualsiasi titolo interessati ai la-
vori, ai servizi e alle forniture pubblici. Detta
normativa si applica, quindi, in ogni caso in
cui vengano erogate risorse pubbliche per l’e-
secuzione di contratti pubblici, a prescindere
dallo svolgimento di una procedura di gara. In
relazione a quanto sopra, è stato quindi ulte-
riormente chiarito che ≪Per quanto concerne
la normativa sulla tracciabilità dei flussi finan-
ziari, si evidenzia che la stessa si applica ogni
qual volta si disponga di risorse pubbliche, in-
dipendentemente dalla natura del rapporto in-
tercorrente tra la pubblica amministrazione e il
contraente che riceve tali risorse e quindi anche
ai contratti estranei o esclusi rispetto al codice
dei contratti pubbliciInoltre, il decreto del Mi-
nistro del lavoro e delle politiche sociali n. 72
del 31 marzo 2021 ¡/a¿recante le ≪Linee gui-
da sul rapporto tra pubbliche amministrazioni
ed enti del terzo settore negli articoli 55-57 del
Codice del terzo settore≫ ha chiarito l’applica-
zione della normativa sulla tracciabilità anche
agli istituti disciplinati dagli articoli 55-58 del
codice del terzo settore, che rappresentano fat-
tispecie estranee rispetto al codice dei contratti
pubblici. Infine, la disciplina in esame si appli-
ca alle prestazioni di servizi socio-sanitari ero-
gate in regime di accreditamento secondo le di-
sposizioni nazionali e regionali in materia. Per
quanto sopra, viste le disposizioni dell’art. 3
della l. 136/2010 e i chiarimenti offerti dall’Au-
torità nelle linee guida, in relazione al quesito
posto può conclusivamente affermarsi l’appli-
cabilità delle disposizioni in tema di traccia-
bilità dei flussi finanziari, ai soggetti indicati
nell’istanza di parere, con riferimento alle pre-
stazioni socio sanitarie e di ricovero, di speciali-
stica ambulatoriale e diagnostica strumentale,
erogate in regime di accreditamento, nel senso

sopra indicato.

Per i servizi pubblici locali l’affi-
damento in house deve ancora es-
sere giustificato da una motivazio-
ne ”rafforzata” o ”qualificata”

Autorità Garante per la concorrenza e il mer-
cato, atto n. AS1918 La fattispecie ad ogget-
to la costituzione, da parte dell’Ente d’Ambi-
to per il servizio di gestione integrata dei ri-
fiuti urbani nell’Ambito Territoriale Ottimale
Avellino (anche “EDA Avellino”), di una so-
cietà interamente partecipata, alla quale affi-
dare in house il servizio di gestione integrata
dei rifiuti urbani nel territorio relativo ai Co-
muni di competenza, fatta salva la costituzione
del Comune di Avellino in separato Sub Am-
bito Distrettuale (“SAD”). L’Autorità intende
svolgere alcune considerazioni in merito a di-
versi profili di criticità concorrenziale dell’ope-
razione, relativi in particolare: (i) alla stessa
decisione dell’Ente d’Ambito di partecipare al
capitale sociale di un soggetto incaricato della
gestione di un servizio pubblico locale a rete;
(ii) alla motivazione qualificata circa la forma
di affidamento scelta e le ragioni del mancato
ricorso al mercato; (iii) alla durata dell’affida-
mento. ii) Sulla motivazione circa la forma di
affidamento scelta e le ragioni del mancato ri-
corso al mercatoPer gli affidamenti a società
in house di servizi pubblici locali di rilevanza
economica, il citato d.lgs. n. 201/2022 preve-
de che, prima della procedura di affidamento,
l’ente debba dar conto, in una apposita rela-
zione, degli esiti della valutazione sulla scelta
della modalità di gestione (articolo 14, commi
2 e 3). Nel caso di affidamenti in house di im-
porto superiore alle soglie di rilevanza europea,
inoltre, gli enti locali adottano la deliberazio-
ne di affidamento del servizio sulla base di una
qualificata motivazione che dia espressamente
conto delle ragioni del mancato ricorso al mer-
cato ai fini di un’efficiente gestione del servizio
(articolo 17, comma 2).Nella relazione redat-
ta ai sensi degli articoli 14, commi 2 e 3, e
17, comma 2, del d.lgs. n. 201/2022, allegata
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alla delibera n. 4 del 4 febbraio 2023 (anche
“Relazione”) unitamente al Piano Economico
Finanziario (anche “PEF”), l’EDA Avellino of-
fre due ordini di ragioni a sostegno della scelta
di non ricorrere al mercato. La prima si basa
sul presupposto minore onere economico per la
collettività, dovuto alla considerazione che so-
lo nell’in house providing è possibile non cor-
rispondere un utile di mercato all’impresa che
svolge il servizio. Tale argomentazione a soste-
gno della scelta dell’in house risulta fallace sot-
to molteplici profili. Innanzitutto, la necessità
di garantire l’equilibrio economico-finanziario
del contratto di servizio pubblico richiede la
copertura di tutti i costi, inclusi quelli di capi-
tale, tramite il riconoscimento di un utile ra-
gionevole. Tale principio è valido a prescindere
dalla modalità di affidamento. La mancata co-
pertura dei costi di capitale sarebbe, infatti,
non priva di conseguenze, anche a carico della
collettività. A titolo di esempio, si consideri
che, senza prevedere alcuna remunerazione per
i capitali utilizzati, l’impresa sarebbe impossi-
bilitata a rivolgersi al mercato dei capitali per
reperire finanziamenti utili a realizzare gli inve-
stimenti, restando interamente dipendente da
risorse pubbliche a fondo perduto. In secondo
luogo, ancorché la scelta di non corrispondere
un ragionevole tasso di utile può essere legitti-
mamente assunta dall’Ente affidante (le tarif-
fe stabilite dall’Autorità di settore, ARERA,
prevedono l’inclusione di tale elemento di co-
sto, ma costituiscono delle soglie massime che
non impediscono di fissare livelli inferiori, ri-
nunciandovi espressamente), non sembrerebbe
che tale scelta costituisca un vantaggio intrin-
seco dell’in house, quanto più una determina-
zione escludente e discriminatoria rispetto alla
possibilità di ricorrere a modalità di affidamen-
to diverse, in quanto eventuali operatori privati
non potrebbero permettersi di non remunerare
il capitale investito. In terzo luogo, la semplice
comparazione tra il costo del servizio nelle tre
modalità di affidamento tiene conto soltanto
della differenza di costo dovuta alla (non) cor-
responsione dell’utile, ma trascura i risparmi
conseguibili attraverso i ribassi derivanti dall’e-

spletamento della procedura di gara. Dunque,
i valori rappresentati, per quanto approssima-
tivi, non raffigurano correttamente il confronto
tra le tre opzioni, che potrebbe invece ben pro-
pendere verso la modalità con gara nel caso i ri-
bassi più che compensassero l’eliminazione del-
la corresponsione di un ragionevole utile in caso
di in house providing.In conclusione, le delibe-
razioni dell’EDA Avellino indicate in premessa,
aventi a oggetto la costituzione di una società
in house alla quale affidare il servizio di gestio-
ne integrata dei rifiuti urbani nel territorio di
riferimento, risultano illegittime per i seguen-
ti motivi: (i) per la stessa decisione dell’Ente
d’Ambito di partecipare al capitale sociale del
soggetto incaricato della gestione di un servi-
zio pubblico locale a rete, in violazione degli
articoli 6, comma 2, e 33, comma 2, del d.lgs.
n. 201/2022; (ii) per la significativa carenza di
motivazione qualificata circa la forma di affi-
damento scelta e le ragioni del mancato ricorso
al mercato, in violazione degli articoli 14 e 17,
del d.lgs. n. 201/2022; (iii) per la carenza di
evidenze circa la proporzionalità della durata
dell’affidamento, in violazione dell’articolo 19,
comma 1, del d.lgs. n. 201/2022.

L’acquisto di partecipazioni e l’af-
fidamento in house non sono giu-
stificati se la controllata ha solo
due dipendenti

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Lombardia, deliberazione n.
24/2023/VSG Nel caso di specie, il comune
di Pioltello ha deciso e attuato nell’anno 2021
l’operazione di acquisto di una partecipazione
diretta di Cogeser Servizi s.r.l. al dichiarato
scopo di conseguire il “controllo analogo” sul-
la società quale presupposto per la gestione in
house, tramite la stessa, di servizi nel settore
energetico.A partire dall’esercizio 2018 la so-
cietà ha intrapreso, in linea con il suo piano
industriale, l’attività di gestione di impianti di
illuminazione pubblica, attraverso progetti di
partenariato pubblico / privato (project finan-
ce) diretti alla riqualificazione di impianti di
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illuminazione pubblica e lo svolgimento di at-
tività di efficienza energetica. A seguito dei
progetti Cogeser Servizi ha acquisito la con-
cessione per il servizio di illuminazione pubbli-
ca nel territorio di tre Comuni soci: Gorgon-
zola, Truccazzano ed Inzago.Dalla visura ca-
merale di Cogeser Servizi s.r.l. eseguita il 19
settembre 2023, infatti, alla data del 31 marzo
2023 risultano due soli lavoratori subordina-
ti alle dipendenze della società. Si tratta di
un dato che conferma quanto già accertato a
proposito della stessa società in occasione del-
l’istruttoria sull’analoga operazione di acquisi-
zione di una partecipazione diretta e gestione
in house di servizi pubblici locali di rilevanza
economica deliberata dal comune di Liscate il
23 maggio 2023.Questo limitato organico ap-
pare non adeguato al rispetto del parametro
dell’efficacia, intesa come capacità del model-
lo organizzativo a conseguire gli obiettivi che si
propone. La Sezione ha già affermato in propo-
sito di non poter ritenere sufficiente un simile
organico per l’autoproduzione del servizio se-
condo il modello in house providing (delibera-
zione 167/2023/PASP del 24 luglio 2023). Le
stesse considerazioni valgono a maggior ragio-
ne nel caso in esame, che riguarda la gestione
non solo dell’illuminazione pubblica, ma anche
del teleriscaldamento, con conseguente rilievo
sulla capacità tecnica ed esecutiva della società
e sull’allungamento della filiera del servizio e
della catena di controllo sul prodotto finale.

Non è necessaria l’immediata
impugnazione di una clausola
escludente radicalmente nulla

Consiglio di Stato, sentenza n. 9277 del 27
ottobre 2023 Coglie nel segno la censura con
la quale l’appellante ha evidenziato l’erroneità
della sentenza di prime cure, laddove questa ha
dichiarato l’inammissibilità del ricorso intro-
duttivo per mancata tempestiva impugnazione
della clausola di cui all’art. 6.5 del disciplina-
re.Il TAR ha omesso di considerare il vizio di
nullità che inficia tale clausola, in quanto con-
trastante con la previsione dell’art. 47, comma

2-bis, del d.lgs. n. 50 del 2016 che, per i con-
sorzi stabili di impresa, ammette la possibilità
del c.d. cumulo alla rinfusa dei requisiti di par-
tecipazione. Non poteva, pertanto, la legge di
gara stabilire l’esclusione di quei consorzi nei
quali i requisiti di partecipazione (nella specie:
l’iscrizione al REN) fossero posseduti dalle sin-
gole consorziate e non anche dal consorzio me-
desimo. Simile ragione di esclusione, in quanto
contraria alla legge ed esorbitante dal catalogo
tipico delle clausole escludenti, quali previste
dal Codice del 2016 e dalle altre leggi vigenti,
è affetta da nullità ai sensi dell’art. 83, comma
5, ultimo periodo, del d.lgs. n. 50 del 2016 (
ratione temporis vigente).Deve ricordarsi, sul
punto, che, in linea generale, la nullità, qua-
le conseguenza della violazione del principio di
tassatività delle cause di esclusione, colpisce le
clausole con le quali l’amministrazione impone
ai concorrenti determinati adempimenti o pre-
scrizioni, ai fini della ammissione alla procedu-
ra di gara, che non trovano alcuna base giuri-
dica nelle norme che (nel Codice dei contratti
pubblici o nelle altre disposizioni di legge vi-
genti) prevedono cause di esclusione (comprese
quelle che, pur non prevedendo espressamente
– quale conseguenza – l’esclusione dalla gara,
impongano adempimenti doverosi o introduca-
no, comunque, norme di divieto – in tal senso,
della Sezione, cfr. le sentenze n. 3452 del 2022
e n. 7257 del 2020).Essendo nulla ed impro-
duttiva di effetti, detta clausola non andava
semplicemente applicata né dal seggio di gara
né, eventualmente, dal giudice e ciò, senza che
fosse necessaria la sua impugnazione da par-
te dell’offerente esclusa. Non è condivisibile,
sul punto, l’affermazione della sentenza grava-
ta (punto 20) secondo cui il rilievo della nullità,
pur avanzato da parte appellante già in primo
grado, non supererebbe “il rilievo che la clauso-
la del bando era perfettamente definita e insu-
scettibile di varia interpretazione nei suoi con-
torni di operatività”. Ad assumere rilievo, ai
fini della definizione della presente controver-
sia, non è infatti la perentorietà lessicale della
clausola – invero, del tutto chiara nel suo signi-
ficato potenzialmente escludente – ma è, come
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prima evidenziato, la sua nullità nella parte in
cui impone il possesso del requisito di parteci-
pazione in capo al consorzio stabile (oltre che
alle singole imprese consorziate).In riforma del-
la sentenza gravata, pertanto, il ricorso di pri-
mo grado deve essere accolto, con conseguente
annullamento degli atti di esclusione impugna-
ti. Per l’effetto, l’odierna appellante – la quale,
comunque, non ha avanzato domanda di inef-
ficacia del contratto, eventualmente già stipu-
lato, né domanda di subentro, ai sensi degli
artt. 121 ss. cod. proc. amm. – va riammes-
sa in gara, non risultando agli atti l’avvenuta
conclusione del relativo procedimento.

È ammissibile l’impugnazione im-
mediata del bando volta a con-
testare l’assoluta insostenibilità
economica della base d’asta

Consiglio di Stato, sentenza n. 8718 del 6
ottobre 2023 Merita conferma in primo luo-
go la statuizione del Tar, fondata sulla ba-
se di un’apposita c.t.u., che ha correttamen-
te dimostrato la non sostenibilità economica
dell’appalto (poiché il costo dell’investimento
inziale in macchinari e altre forniture è sti-
mato negli atti di gara nella misura di euro
6.978.400,00, mentre il costo di gestione e ma-
nutenzione assomma ad euro 837.400,00, il che,
a fronte di un canone previsto a favore dell’o-
peratore economico nella misura massima di
euro 1.498.548,00 all’anno, determina una per-
dita annua di euro 1.083.460,00 e una perdita
complessiva di euro 4.333.840,00, tenuto con-
to che il valore residuo degli investimenti alla
fine del contratto è pari a 0 per l’aggiudicata-
rio, in forza della clausola di cessione gratui-
ta dei macchinari all’azienda committente).In
ogni caso, il carattere “escludente” della disci-
plina di gara va verificato ex ante, sulla base
dell’esclusiva considerazione dei suoi contenu-
ti, indipendentemente da che cosa poi accada
nel concreto svolgersi della procedura selettiva,
ove questa abbia corso.Precedenti conformi: ex
multis, Cons. Stato, sez. III, 26 aprile 2022,
n. 3191; Cons. Stato, sez. III, 21 febbraio

2019, n. 513; Cons. Stato, sez. V, 8 gennaio
2021, n. 284. In generale, sulla questione del-
l’impugnabilità delle clausole immediatamente
escludenti, Cons. Stato, Ad. plen., 26 aprile
2018, n. 4

La Corte dei Conti conferma la
reintroduzione delle polizze assi-
curative a carico della stazione ap-
paltante per i danni arrecati dai
dipendenti della stessa

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Piemonte, deliberazione n.
89/2023/PAR Il Collegio osserva preliminar-
mente, al fine di evitare ogni fraintendimen-
to, che le polizze assicurative in questione
non riguardano la copertura di rischi di dan-
no connessi alla responsabilità amministrativo-
contabile del personale pubblico. Rispetto a
quest’ultima fattispecie vige infatti il divieto
posto dall’art. 3, comma 59, della legge 24 di-
cembre 2007, n. 244 (Legge finanziaria 2008)
che, oltre a sancire la nullità “del contratto di
assicurazione con il quale un ente pubblico assi-
curi propri amministratori per i rischi derivanti
dall’espletamento dei compiti istituzionali con-
nessi con la carica e riguardanti la responsabi-
lità per danni cagionati allo Stato o ad enti
pubblici e la responsabilità contabile”, intro-
duce una sanzione pecuniaria in caso di vio-
lazione della predetta norma disponendo che
“l’amministratore che pone in essere o proro-
ga il contratto di assicurazione e il beneficiario
della copertura assicurativa, sono tenuti al rim-
borso a titolo di danno erariale di una somma
pari a 10 volte l’ammontare dei premi comples-
sivamente stabiliti nel contratto medesimo.”La
questione sottoposta all’attenzione del Collegio
riguarda invece la tematica delle polizze assi-
curative, previste dalla legge, stipulate dalla
Stazione Appaltante per responsabilità civile
verso terzi a copertura dei danni arrecati da
propri dipendenti, nel caso di specie tenuti a
verificare la rispondenza del progetto dei lavori
“alle esigenze espresse nel documento di indi-
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rizzo e la sua conformità alla normativa vigen-
te” nonché “ad accertare la conformità della
soluzione progettuale prescelta alle specifiche
disposizioni funzionali, prestazionali, normati-
ve e tecniche contenute nei lavorati progettua-
li dei livelli già approvati” (cfr. art. 42 co.
1 D.lgs. n. 36/2023 ed art. 34 co.1 allega-
to I.7) La stessa giurisprudenza contabile ha
in particolare evidenziato che “un ente pub-
blico può assicurare esclusivamente quei rischi
che rientrino nella sfera della propria responsa-
bilità patrimoniale e che trasferiscono all’assi-
curatore la responsabilità patrimoniale stessa,
ove si verifichi l’evento temuto, mentre sareb-
be priva di giustificazione e, come tale, causa-
tiva di danno erariale, l’assicurazione di even-
ti per i quali l’ente non deve rispondere e che
non rappresentano un rischio per l’ente mede-
simo”. (Sez. giurisdizionale Regione Sicilia
n. 734/2008). Tuttavia, il legislatore ha in
taluni casi previsto fattispecie normative che
impongono a carico dell’ente l’obbligo di sti-
pulare polizze assicurative a tutela dei propri
interessi finanziari. In particolare, analizzan-
do l’evoluzione della disciplina normativa sulla
questione all’attenzione del Collegio, occorre
evidenziare come il disposto normativo dell’a-
brogato art. 112 D.Lgs. n. 163/2006 (Codice
dei contratti pubblici attuativo delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE), al comma 4 bis
(introdotto dal successivo d.lgs. n. 152/2008)
aveva espressamente stabilito che “il soggetto
incaricato dell’attività di verifica deve essere
munito, dalla data di accettazione dell’incari-
co, di una polizza di responsabilità civile pro-
fessionale, estesa al danno all’opera, dovuta ad
errori od omissioni nello svolgimento dell’atti-
vità di verifica, avente le caratteristiche indi-
cate nel regolamento. Il premio relativo a ta-
le copertura assicurativa, per i soggetti interni
alla stazione appaltante, è a carico per inte-
ro dell’amministrazione di appartenenza ed è
ricompreso all’interno del quadro economico”.
Viceversa, l’art. 26 del successivo codice dei
contratti pubblici (D.lgs. n. 50/2016), rubri-
cato “Verifica preventiva della progettazione”,
nulla aveva previsto in riferimento all’obbligo

di procedere alla stipula di polizze di responsa-
bilità civile professionale, limitandosi la dispo-
sizione a prevedere che “gli oneri derivanti dal-
l’accertamento della rispondenza agli elaborati
progettuali sono ricompresi nelle risorse stan-
ziate per la realizzazione delle opere”. Solo in
tema di progettazione interna l’art. 24 aveva
disposto “a carico delle stazioni appaltanti le
polizze assicurative per la copertura dei rischi
di natura professionale a favore dei dipenden-
ti incaricati della progettazione”. Infine, con
l’entrata in vigore del nuovo codice dei con-
tratti pubblici (D.lgs. n. 36/2023), l’art. 42
ha disciplinato in termini generali modalità di
espletamento e profili peculiari 9 dell’attività
di “verifica della progettazione”. In partico-
lare, in tema di polizze assicurative, sono sta-
ti reintrodotti dal legislatore alcuni riferimenti
normativi a favore dell’obbligatorietà della sti-
pula: il primo, di carattere generale, previsto
dall’art. 2 comma 4, secondo cui “per promuo-
vere la fiducia nell’azione, legittima, trasparen-
te e corretta dell’amministrazione, le stazioni
appaltanti e gli enti concedenti adottano azio-
ni per la copertura assicurativa dei rischi per il
personale. . . . . . .”; altri, di carattere più pun-
tuale, desumibili dagli artt. 42 e 45 del codice,
in combinato disposto con la regolamentazione
di dettaglio degli allegati I.7 e I.10. Sebbene
la formulazione dell’inciso normativo soprari-
chiamato non risulti particolarmente puntua-
le nell’espressione “adottano azioni”, è tutta-
via ragionevole ricondurre l’obbligatorietà del-
la prescrizione a tutte quelle fattispecie nor-
mative successive che impongono la sottoscri-
zione di polizze assicurative con oneri a carico
della stazione appaltante. Fra queste la fatti-
specie risultante dal combinato disposto di cui
agli artt. 34 comma 2 (lett. c e d) e 37 com-
ma 3 dell’Allegato I.7. La prima disposizione
prevede infatti che l’attività di verifica della
progettazione sia eseguita “c) per i lavori di
importo inferiore alla soglia di cui all’articolo
14 del codice e fino a 1 milione di euro, da-
gli uffici tecnici delle stazioni appaltanti. . . ..”
e “d) per i lavori di importo inferiore a 1 mi-
lione di euro, dal responsabile unico del pro-
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getto, anche avvalendosi della struttura di cui
all’articolo 15, comma 6, del codice.”; mentre
la seconda disposizione specifica che il soggetto
incaricato dell’attività di verifica (nella fatti-
specie sopraindicata un dipendente pubblico)
risulti munito “di adeguata polizza assicura-
tiva per la copertura dei rischi legati alle at-
tività professionali”, secondo le caratteristiche
puntualmente determinate nel successivo art.
43, che pone una distinzione fra polizze limita-
te all’incarico di verifica e polizza professionali
generali relative all’intera attività. Continuan-
do, l’allegato I.10 ha ricompreso la “verifica
del progetto” nell’alveo delle “attività tecni-
che” funzionali ad assicurare ai dipendenti la
corresponsione degli incentivi finanziati “con
stanziamenti previsti per le singole procedu-
re di affidamento di lavori, servizi e forniture”
(cfr. art. 45 co. 1 D.lgs n. 36/2023). Anche
questa fattispecie, disponendo che una parte
degli incentivi debba essere utilizzata “per la
copertura degli oneri di assicurazione obbliga-
toria del personale” (cfr. art. 45 co. 5 e 7 lett.
c del nuovo codice), ha confermato l’assunzio-
ne degli impegni di spesa a carico dell’Ammini-
strazione. Infine, sulla falsariga di quanto già
previsto dagli artt. 42 comma 5 ultimo inciso
e 45 comma 7 lett. c del nuovo codice, l’art. 5
comma 1 lett. “e” n.ro 10 dell’allegato I.7 ha
ricompreso, fra le somme a disposizione del-
la stazione appaltante nell’ambito del “quadro
economico dell’opera o del lavoro” oggetto di
progettazione, anche le spese di cui all’art. 45
comma 7 lett. c del codice relative “alla coper-
tura degli oneri di assicurazione obbligatoria
del personale”. Ponendo pertanto a raffronto
la nuova ricostruzione normativa con le regole
generali fissate dall’art. 28 Cost. e dagli artt.
93 TUEL e 22 D.p.r. n. 3/1957, il Collegio non
può che prendere atto del carattere ecceziona-
le di qualsiasi previsione normativa che trasli il
rischio degli effetti risarcitori del danno extra-
contrattuale a carico della compagnia assicu-
rativa (conforme in tal senso Sezione Regiona-
le Piemonte n. 126/2017/PAR). In continuità
con una linea interpretativa già affermatasi nel-
la giurisprudenza di questa Corte (Sezione Re-

gionale Sardegna n. 6/2021/PAR e Sezione
Regionale Lombardia n. 665/2011/PAR) as-
sume quindi rilevanza decisiva il principio fis-
sato dall’art. 14 disposizioni preliminari al co-
dice civile (c.d. Preleggi) secondo cui “le leggi
che fanno eccezione a regole generali o ad al-
tre leggi non si applicano oltre i casi e i tempi
in esse considerati”. Alla luce di ciò il Col-
legio ritiene non permangono ragioni ostative
all’applicazione della regola speciale della co-
pertura assicurativa a carico dell’Amministra-
zione per responsabilità civile professionale del
personale.

Pay-back dispositivi medici: deci-
de la Corte Costituzionale

TAR Lazio, ordinanza 17553 del 24 novembre
2023

Le disposizioni normative di cui trattasi ap-
paiono violare gli art. 3 e 117, comma 1, Co-
st., quest’ultimo in relazione all’art. 1 del Pro-
tocollo addizionale alla Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle
libertà fondamentali (CEDU), sotto il profilo
dell’affidamento, della ragionevolezza e dell’ir-
retroattività.L’art. 9- ter non ha consentito
alle aziende fornitrici di individuare in modo
chiaro e preciso la prestazione economica loro
richiesta in concreto in sede di gara, La giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione
Europea afferma costantemente che il principio
della certezza del diritto esige che una normati-
va che possa comportare conseguenze svantag-
giose per i privati sia chiara e precisa e che la
sua applicazione sia prevedibile per gli ammi-
nistrati (Corte, Terza sezione, del 12 dicembre
2013, Test Claimants in the Franked Invest-
ment Income Group Litigation, in C- 362/12
e Corte, Grande Sezione, del 7 giugno 2005,
Vereniging voor Energie, Milieu en Waterin, in
C-17/03, ma anche Corte, Terza Sezione, sen-
tenza 10 settembre 2009, Plantanol GmbH Co.
KG, in C-201/08).È da rilevare, che il comma
8 dell’art. 9-ter, nella sua versione originaria,
vigente sino al 31 dicembre 2018, disponeva
che “Con decreto del Ministro della salute, di
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concerto con il Ministro dell’economia e del-
le finanze, da adottare entro il 30 settembre
di ogni anno, è certificato in via provvisoria
l’eventuale superamento del tetto di spesa a
livello nazionale e regionale . . . ”. Tuttavia, ta-
le disposizione è rimasta lettera morta atteso
che sino al 2022 non è stata effettuata alcuna
verifica sui tetti di spesa.Tale previsione nor-
mativa, intervenuta nel 2022 e volta a definire
il tetto di spesa regionale per gli anni 2015,
2016, 2017 e 2018, appare violativa dei profili
dell’affidamento, della ragionevolezza e dell’ir-
retroattività, atteso che va ad incidere su rap-
porti contrattuali già chiusi, le cui condizioni
contrattuali si erano cristallizzate nei contratti
già da tempo conclusi tra le parti.La norma in
esame appare altres̀ı in contrasto con i parame-
tri costituzionali di cui all’articolo 23 Cost. Il
prelievo economico disposto sul fatturato delle
aziende fornitrici può essere inquadrato nel ge-
nus delle prestazioni patrimoniali imposte per
legge senza la volontà della persona destina-
taria, di cui all’art. 23 Cost., non avendo in-
vece natura tributaria. La destinazione difatti
resta quella sanitaria atteso che garantisce il
mantenimento dei prelievi economici –disposti
anche attraverso la compensazione – all’inter-
no del SSR (cfr. il co. 9-bis dell’art. 9-ter
del d.l. n. 78 del 2015, conv. in l. n. 125
del 2015, introdotto dal d.l. n. 115 del 2022
che dispone che “Le regioni e le province au-
tonome effettuano le conseguenti iscrizioni sul
bilancio del settore sanitario 2022. . . ”). Tut-
tavia si tratta di un’imposizione patrimoniale
adottata in assenza della previsione a livello
legislativo di “specifici e vincolanti criteri di-
rettivi, idonei ad indirizzare la discrezionalità
amministrativa nella fase di attuazione della
normativa primaria” (sentenza Corte cost. n.
83 del 2015). Invece la norma censurata non è
contenuta in un arco temporale predetermina-
to, né il legislatore ha provveduto a corredarla
di strumenti finalizzati a verificare il perdurare
della necessità di una siffatta compartecipazio-
ne, determinando conseguentemente un’impo-
sizione strutturale, da applicarsi a partire dal
2015, senza limiti di tempo.Il presente giudizio

va quindi sospeso, con trasmissione, ai sensi
dell’art. 23 della l. n. 87/1953, degli atti alla
Corte costituzionale, affinché decida della que-
stione di legittimità costituzionale che, con la
presente ordinanza, incidentalmente si pone

Concessioni balneari: per le Se-
zioni Unite della Suprema Corte è
ammissibile l’intervento delle as-
sociazioni. Ora la palla torna al
Consiglio di Stato

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n.
32559 del 23 novembre 2023 L’A.P. del Con-
siglio di Stato, con sentenza n. 18 del 2021,
aveva estromesso dal giudizio tutti gli inter-
ventori, avendo dichiarato inammissibili i loro
interventi spiegati sia nel giudizio di primo gra-
do sia nella fase dinanzi a sé, con la seguente
motivazione: Ancorché siano intervenuti atti
di proroga rilasciati dalla P.A. (e anche nei ca-
si in cui tali atti siano stati rilasciati in seguito
a un giudicato favorevole o abbiamo comun-
que formato oggetto di un giudicato favorevo-
le) deve escludersi la sussistenza di un dirit-
to alla prosecuzione del rapporto in capo agli
attuali concessionari. Non Corte di Cassazio-
ne - copia non ufficiale 6 vengono al riguardo
in rilievo i poteri di autotutela decisoria della
P.A. in quanto l’effetto di cui si discute è di-
rettamente disposto dalla legge, che ha nella
sostanza legificato i provvedimenti di conces-
sione prorogandone i termini di durata. La
non applicazione della legge implica, quindi,
che gli effetti da essa prodotti sulle concessioni
già rilasciate debbano parimenti ritenersi tam-
quam non esset, senza che rilevi la presenza o
meno di un atto dichiarativo dell’effetto legale
di proroga adottato dalla P.A. o l’esistenza di
un giudicato. Venendo in rilievo un rapporto
di durata, infatti, anche il giudicato è comun-
que esposto all’incidenza delle sopravvenienze
e non attribuisce un diritto alla continuazione
del rapportoLe Sezioni Unite Civili – in rela-
zione alla declaratoria di inammissibilità degli
interventi svolti innanzi all’Adunanza plenaria
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del Consiglio di Stato, anche a sostegno delle
ragioni dell’originario ricorrente, dal Sindaca-
to Italiano Balneari-SIB, dall’Associazione Na-
zionale Approdi e Porti Turistici-ASSONAT e
dalla Regione Abruzzo – hanno invece statui-
to che la questione relativa alla titolarità di
una posizione qualificabile come interesse le-
gittimo collettivo, che attribuisce agli enti as-
sociativi esponenziali la legittimazione ad agire
per la tutela giurisdizionale innanzi al giudice
amministrativo, integra un problema di giuri-
sdizione, in quanto attiene ai limiti esterni del-
le attribuzioni di detto giudice ed è deducibile
con ricorso alla S.C. ex artt. 362 c.p.c. e 111,
comma 8, Cost.; pertanto, se la posizione sog-
gettiva fatta valere ha consistenza di interesse
legittimo collettivo, il giudice amministrativo,
essendo fornito della giurisdizione, è tenuto ad
esercitarla, incorrendo altrimenti in diniego o
rifiuto della giurisdizione, vizi censurabili dal-
le Sezioni Unite.Infatti la giurisprudenza am-
ministrativa ha da tempo delineato le coordi-
nate della tutela giurisdizionale degli interessi
legittimi collettivi di determinate comunità di
persone e categorie (anche professionali) affida-
ta agli enti associativi esponenziali, iscritti in
elenchi speciali previsti dalla legge o in posses-
so dei requisiti a tal fine individuati dalla giuri-
sprudenza.E’ costante l’orientamento che am-
mette la loro legittimazione attiva a intervenire
nel processo amministrativo (anche in appello)
alle condizioni che: a) la questione dibattuta
attenga in via immediata al perimetro delle fi-
nalità statutarie dell’associazione e, cioè, che la
produzione degli effetti del provvedimento con-
troverso si risolva in una lesione diretta del suo
scopo istituzionale e non della mera sommato-
ria degli interessi imputabili ai singoli associati;
b) l’interesse tutelato con l’intervento sia co-
mune a tutti gli associati, che non vengano tu-
telate le posizioni soggettive solo di una parte
degli stessi e che non siano, in definitiva, con-
figurabili conflitti interni all’associazione, che
implicherebbero automaticamente il difetto del
carattere generale e rappresentativo della po-
sizione azionata in giudizio; restando preclusa
ogni iniziativa giurisdizionale sorretta dal solo

interesse astratto al corretto esercizio dei pote-
ri amministrativi o per mere finalità di giusti-
zia (v. Cons. di Stato, A.P., n. 9/2015; cfr., ex
plurimis, A.P. n. 6/2020; sez. V n. 6037/2020,
sez. IV n. 2236/2020, sez. IV n. 5229/2019,
sez. III n. 5605/2019, sez. V n. 288/2019, sez.
V n.4957/2016, sez. V n. 4628/2016).

Prorogare una concessione per
cinquantasei anni è un po’ troppo

Autorità Garante per la concorrenza e il mer-
cato, provvedimento AS1926 Dalla documen-
tazione agli atti emerge infatti che dal 1994
il Comune di Milano ha affidato il servizio di
gestione degli impianti sportivi alla società Mi-
lanosport. A oggi, l’affidamento del servizio in
questione è previsto fino al 2050, dunque per
un periodo complessivamente pari a cinquanta-
sei anni. In particolare, nell’ambito dell’ultimo
affidamento (risalente al 2001), il contratto di
servizio è stato prorogato due volte, ben pri-
ma della naturale scadenza del contratto stes-
so: la prima volta (nel 2004) a soli due anni
di distanza dalla deliberazione di affidamento,
mentre la seconda (nel 2018) circa diciasset-
te anni prima della scadenza del contratto di
servizio. Sicché, in entrambi i casi, quando è
stata disposta la nuova durata del contratto di
servizio tra il Comune di Milano e Milanosport
non era scaduto il termine, né la sua scadenza
risultava imminente. La durata della conces-
sione, anche alla luce delle proroghe intervenu-
te, pertanto, deve ritenersi non proporzionata,
con l’effetto di sottrarre l’affidamento del servi-
zio al confronto concorrenziale e frustrare, per
tale via, una delle finalità cui è volta la norma-
tiva di matrice comunitaria dettata dal codice
dei contratti pubblici. La lunga durata del-
l’affidamento a Milanosport della gestione di
ventiquattro impianti sportivi del Comune di
Milano non trova peraltro giustificazione negli
investimenti effettuati dalla società. Le mo-
tivazioni addotte dal Comune a giustificazione
delle modifiche della durata dell’affidamento in
favore di Milanosport sono assolutamente ge-
neriche e non ancorate agli investimenti effet-
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tuati dalla stessa società Milanosport. Segna-
tamente, nel 2004, la modifica della durata del
contratto è stata concessa “al fine di incenti-
vare la Società MilanoSport S.p.A. al rilancio
della qualità degli impianti alla stessa affidati
in gestione” 9; nel 2018, per dare attuazione
alle “Linee guida per lo sviluppo industriale
e degli investimenti e per la revisione del con-
tratto di servizio”. Soprattutto in quest’ultimo
caso, vale evidenziare la contraddittorietà del-
la motivazione, considerato che la Delibera n.
15/2018 affida alla gestione diretta del Comu-
ne, e non di Milanosport, l’attività di manu-
tenzione straordinaria, cos̀ı come gli eventuali
ulteriori investimenti. Le proroghe dell’affida-
mento hanno determinato una ulteriore criti-
cità derivante dall’aggiramento della normati-
va in materia di affidamento in house dei servizi
pubblici, con riferimento alla necessità di mo-
tivare le ragioni di mancato ricorso al mercato,
che già era prevista dalla normativa all’epoca
vigenteDa quanto sopra, emerge chiaramente
un uso distorto dell’istituto della proroga, con
durate particolarmente lunghe e ingiustificate,
a cui il Comune di Milano ha fatto ricorso al fi-
ne di mantenere in capo a un soggetto, peraltro
inefficiente, la gestione degli impianti sportivi
del Comune, eludendo la normativa proconcor-
renziale in tema di concessione di servizi e affi-
damenti di servizi pubblici locali già all’epoca
vigente.

Le procedure semplificate sottoso-
glia non sono obbligatorie

Ministero delle infrastrutture e dei trasporti
Circolare 20 novembre 2023 n. 298 La presen-
te circolare intende fornire alcuni chiarimenti
in merito alla portata normativa delle disposi-
zioni di cui all’art. 50 del decreto legislativo 31
marzo 2023, n. 36, recante il ≪Codice dei con-
tratti pubblici≫, che disciplinano le procedure
per l’affidamento dei contratti pubblici di lavo-
ri, servizi e forniture di importo inferiore alle
soglie definite dall’art. 14 del medesimo decre-
to.Attraverso tali disposizioni, il nuovo Codice
dei contratti pubblici ha inteso, in continuità

con le semplificazioni introdotte dai decreti-
legge n. 76 del 2020 e n. 77 del 2021, indi-
viduare soglie di affidamenti al di sotto delle
quali possono essere utilizzate procedure rite-
nute idonee a soddisfare le esigenze di celerità
e semplificazione nella selezione dell’operatore
economico, fermi restando i principi fondamen-
tali del Codice.Al contempo, viene fatta salva
la possibilità di ricorrere alle procedure ordina-
rie. Pertanto, va ribadito che l’art. 48, comma
1, del Codice, sulla disciplina comune applica-
bile ai contratti sotto-soglia, richiama accanto
al principio del risultato tutti i principi conte-
nuti nel titolo I della Parte I del Primo Libro
del Codice, tra cui rilevano, in particolare, il
principio di accesso al mercato degli operatori
economici nel rispetto dei principi di concor-
renza, di imparzialità, di non discriminazione,
di pubblicità e trasparenza, di proporzionalità
e il principio della fiducia, che valorizza l’ini-
ziativa e l’autonomia decisionale dei funzionari
pubblici.In considerazione di quanto esposto, si
ribadisce che le disposizioni contenute nell’art.
50 del Codice vanno interpretate ed applicate
nel solco dei principi e delle regole della norma-
tiva di settore dell’Unione europea, che in par-
ticolare richiama gli Stati membri a prevedere
la possibilità per le amministrazioni aggiudica-
trici di applicare procedure aperte o ristrette,
come disposto dalla direttiva 2014/24/UE

Le gare per radiofarmaci sono
”concordate” da quasi 20 anni?
Ancora una proroga prima di
scoprirlo

Autorità Garante della concorrenza e del mer-
cato, procedimento n. I859 Il 21 dicembre 2021
l’Autorità ha ricevuto una segnalazione, inte-
grata il 20 gennaio 2022, secondo la quale le
principali imprese che sono state e/o sono at-
tualmente attive nel mercato italiano della pro-
duzione e commercializzazione di radiofarma-
ci, dal 2005 avrebbero coordinato, e starebbero
tuttora coordinando , le proprie strategie com-
merciali ai fini della partecipazione alle proce-
dure di selezione svolte a livello nazionale per la
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fornitura a ospedali pubblici e a cliniche priva-
te di tali prodotti farmaceutici, e in particolare
di quelli utilizzati per la Tomografia ad Emis-
sioni di Positroni (i richiamati prodotti PET),
nonché ai fini della successiva fornitura di ta-
li prodotti a dette strutture pubbliche aggiu-
dicanti. Più nello specifico, tale coordinamen-
to sembrerebbe aver luogo attraverso un gene-
rale coordinamento delle politiche commercia-
li in sede di partecipazione alle gare pubbli-
che, anche facendo ricorso improprio agli isti-
tuti dell’ATI, del subappalto, dell’avvalimen-
to, nonché del c.d. back up. Quest’ultimo è
uno strumento in base al quale la fornitura del
prodotto alle strutture pubbliche aggiudicanti
è effettuata da un’impresa diversa dall’aggiu-
dicataria, ma concorrente della stessa, nei ca-
si in cui l’aggiudicataria sia impossibilitata ad
evadere gli ordini per ragioni tecniche.Tra le
gare interessate dalla richiamata cooperazione
rientrerebbero quantomeno quelle indette dal-
l’ospedale Molinette di Torino, dalla Regione
Lombardia nel 2005 e nel 2016, dagli Istitu-
ti Fisioterapici Ospedalieri e dall’ospedale di
Latina nel 2012 e nel 2018, dall’ESTAV in To-
scana nel 2013 e nel 2021, dall’Ospedale Mau-
riziano di Torino nel 2018, dall’ESTAR in To-
scana nel 2018, dalla Regione Marche nel 2018
e dalla Regione Veneto nel 2021. Le imprese
che sembrerebbero aver preso parte all’ipotiz-
zata intesa nel corso del tempo sono: OMISSIS
. Dal 2021 sembrerebbero invece partecipare
all’intesa solo OMISSIS, quali uniche impre-
se attive sul mercato dopo il riferito processo
di consolidamento. Le informazioni disponibili
sembrerebbero indicare anche che tali impre-
se si siano talora scambiate informazioni com-
mercialmente sensibili, tramite l’Associazione
OMISSIS , allo scopo di ripartirsi le forniture
nelle gare bandite in Italia da Enti pubbliciIl
termine dell’istruttoria era già stato fissato al
31 maggio 2023, poi prorogato al 30 novembre
2023, e ora fissato al 1° luglio 2024

Il Consiglio di Stato rimette alla
Corte UE il divieto di aggiudica-
zione al minor prezzo degli appalti
ad alta intensità di manodopera

Consiglio di Stato, ordinanza n. 10530 del
5 dicembre 2023 Ribadito che è pacifica, tra
le parti, la natura dell’appaltode quo, aven-
te ad oggetto un servizio ad alta intensità di
manodopera, ma al contempo con caratteristi-
che standardizzate (in relazione alle prestazio-
ni richieste alla forza lavoro, che si connotano
per la ripetitività dell’ opus ), la censura del-
l’appellante che si appunta sulla violazione del
principio di proporzionalità assume particolare
pregnanza alla luce delle previsioni della legge
di gara che, nella specie, stabilivano come cri-
terio di aggiudicazione quello del maggior ri-
basso, da calcolarsi esclusivamente sull’aggio,
con salvezza dei costi per la manodopera.A ciò
deve aggiungersi che, nella presente fattispe-
cie, il rispetto delle condizioni economiche e di
sicurezza del lavoro è già stato accertato sia
dalla stazione appaltante, in sede di subpro-
cedimento di verifica dell’anomalia delle offer-
te, sia dal Giudice nazionale, che ha respinto i
motivi, introdotti dal ricorrente in primo gra-
do, con i quali era stata revocata in dubbio la
legittimità dell’offerta dell’aggiudicataria pro-
prio in relazione alla violazione dei minimi sa-
lariali.La pedissequa applicazione delle norme
interne, che (grazie a quanto consentito dal-
l’art. 67 della direttiva 2014/24/UE) hanno
introdotto il divieto del criterio del massimo
ribasso per fattispecie corrispondenti a quel-
la de qua, dovrebbe pertanto condurre all’an-
nullamento della gara, per mancata previsio-
ne del criterio dell’offerta economicamente più
vantaggiosa, oggetto di indiscusso favor nel-
le fonti del diritto UE richiamate dalla parte
appellante.Nel caso di specie, i vantaggi tipi-
ci, collegati alla tutela dei lavoratori, che nor-
malmente derivano dall’impiego di tale criterio
di aggiudicazione, sono stati ugualmente rag-
giunti, pur a fronte della contestata previsione,
nella legge di gara, del diverso criterio del mas-
simo ribasso, come declinato secondo le condi-
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zioni poc’anzi riepilogate. Il ribasso applicato
al solo aggio, con salvezza dei costi della mano-
dopera, vieppiù di fronte all’accertamento, in
sede amministrativa e giurisdizionale, che non
si è avuta alcuna violazione delle tutele che de-
vono assistere le prestazioni di lavoro, conduce
dunque a ritenere sproporzionato l’obbligo del-
la previsione del criterio di aggiudicazione del
miglior rapporto qualità/prezzo, non venendo
in considerazione possibili aspetti di migliora-
mento tecnico che avrebbero potuto, in tesi,
caratterizzare le offerte aventi ad oggetto pre-
stazioni standardizzate.Ne consegue che la pre-
ferenza del diritto UE per il criterio dell’offer-
ta economicamente più vantaggiosa pare non
sposarsi, nella fattispecie de qua, con le ra-
gioni che dovrebbero sostenerlo e che, quindi,
l’imposizione di quel criterio appare misura pa-
lesemente eccessiva, sproporzionata ed ingiu-
stificata.LA QUESTIONE PREGIUDIZIALE
RIMESSA ALLA CORTE DI GIUSTIZIA.In
considerazione di quanto sopra esposto, stante
la rilevanza – ai fini della decisione dell’ultima
censura residua, sollevata nell’odierna contro-
versia – della questione di compatibilità della
predetta normativa interna con le indicate di-
sposizioni euro-unitarie, il Collegio chiede alla
Corte di giustizia UE di pronunciarsi sulla se-
guente questione pregiudiziale:“se i principi di
libertà di stabilimento e di libera prestazione
di servizi, di cui agli artt. 49 e 56 del Trat-
tato sul Funzionamento dell’Unione Europea
(TFUE), nonché il principio euro-unitario di
proporzionalità e l’art. 67, paragrafo 2, del-
la direttiva 2014/24/UE ostino all’applicazione
di una normativa nazionale in materia di ap-
palti pubblici, quale quella italiana contenuta
nell’art. 95, commi 3, lettera a ), e 4, lette-
ra b ), del decreto legislativo 18 aprile 2016
n. 50, nonché nell’art. 50, comma 1, del mede-
simo decreto legislativo, come anche derivante
dal principio di diritto enunciato dall’Adunan-
za plenaria del Consiglio di Stato nella senten-
za 21 maggio 2019, n. 8, secondo la quale, in
caso di appalti aventi ad oggetto servizi con
caratteristiche standardizzate ed al contempo
ad alta intensità di manodopera, è vietata al-

l’amministrazione aggiudicatrice la previsione,
quale criterio di aggiudicazione, di quello del
minor prezzo, anche nell’ipotesi in cui la legge
di gara abbia cura di prevedere il ribasso sul
solo aggio o utile potenziale di impresa, con
salvezza dei costi per la manodopera ”.

Il principio della fiducia non è le-
gittimazione di scelte che tradi-
scono l’interesse pubblico sotte-
so ad una gara. Non si trat-
ta di una fiducia unilaterale o
incondizionata

TAR Sicilia sez. Catania, sentenza n. 3738
del 12 dicembre 2023 Il nuovo principio-guida
della fiducia, introdotto dall’art. 2 del d.lgs.
n. 36/2023, porta invece a valorizzare l’au-
tonomia decisionale dei funzionari pubblici e
afferma una regola chiara: ogni stazione ap-
paltante ha la responsabilità delle gare e deve
svolgerle non solo rispettando la legalità for-
male, ma tenendo sempre presente che ogni ga-
ra è funzionale a realizzare un’opera pubblica
(o ad acquisire servizi e forniture) nel modo
più rispondente agli interessi della collettività.
Trattasi quindi di un principio che amplia i po-
teri valutativi e la discrezionalità della p.a., in
chiave di funzionalizzazione verso il miglior ri-
sultato possibile. Tale “fiducia”, tuttavia, non
può tradursi nella legittimazione di scelte di-
screzionali che tradiscono l’interesse pubblico
sotteso ad una gara, le quali, invece, dovreb-
bero in ogni caso tendere al suo miglior sod-
disfacimento. Non si tratta, peraltro, di una
fiducia unilaterale o incondizionata. La dispo-
sizione precisa infatti che la fiducia è reciproca
e investe, quindi, anche gli operatori economi-
ci che partecipano alle gare. È legata a doppio
filo a legalità, trasparenza e correttezza, rap-
presentando, sotto questo profilo, una versione
evoluta del principio di presunzione di legitti-
mità dell’azione amministrativa.Molti istituti
del Codice dei contratti pubblici, anche di de-
rivazione europea, e tra i quali rientra proprio il
soccorso istruttorio, presuppongono, d’altron-
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de, la fiducia dell’ordinamento giuridico anche
verso i soggetti privati che si relazionano con
la pubblica amministrazione.Non può tacersi,
pertanto, che la condotta della ricorrente non
fosse in linea con la fiducia riposta nella stes-
sa dalla stazione appaltante e non potesse in-
durre, quindi, l’amministrazione che resiste in
giudizio ad attuare la procedura di soccorso
istruttorio a fronte della negligenza in cui essa
era incorsa.

La Cassazione conferma che la
somministrazione illecita (id est
dissimulata con appalto) determi-
na evasione fiscale

Corte di Cassazione, ordinanza n. 15530 del
1 giugno 2023 Dai molteplici elementi forniti
dall’Ufficio, fra cui la mancanza di data certa
del contratto di appalto, la mancata indicazio-
ne del numero, della qualifica e delle funzioni
del personale utilizzato, nonché le dichiarazio-
ni rese dagli stessi lavoratori, si evinceva che le
spese sostenute nei confronti della cooperativa
X a r.l. non riguardavano servizi dalla mede-
sima svolti, ma celavano costi di lavoro dipen-
dente, trattandosi di personale che lavorava di
fatto alle dipendenze della contribuente, con
conseguente indeducibilità dei relativi costi ai
fini IRAP e la ripresa dell’IVA indebitamente
detratta.Ccon riferimento ai costi relativi al-
le prestazioni fatturate dalla cooperativa X a
r.l., in quanto, detti costi non sono stati ripre-
si ai fini dell’IRES, essendo stati considerati
comunque sostenuti, ma solo ai fini dell’IRAP,
essendo le spese per il personale dipendente in-
deducibili in relazione a quest’ultima imposta
ex D.Lgs. n. 446 del 1997, art. 8.
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Anche per gli appalti di servizi e
forniture, i verbali della fase di
esecuzione sono soggetti a bollo

Agenzia delle Entrate, Risposta a interpello n.
130/2023 del 20 gennaio 2023

L’istante riferisce che il D. Lgs 18.04.2016 n.
50 e (. . . ) il D.M 02.03.2018 n. 49 hanno intro-
dotto anche per i contratti di servizi e fornitura
una contabilizzazione formalizzata sul modello
di quella già prevista per i contratti di lavori
pubblici. Detta normativa contiene, tra l’al-
tro, la previsione che il direttore dell’esecuzione
del contratto sia chiamato a redigere i seguen-
ti documenti: verbale di avvio dell’esecuzione
del contratto; verbale di sospensione e di ri-
presa dell’esecuzione del contratto; certificato
di ultimazione delle prestazioni; certificato di
verifica di conformità.

Al riguardo, l’istante chiede di conoscere il
trattamento tributario, ai fini dell’imposta di
bollo, dei documenti sopra elencati.

Ciò posto, con riferimento al verbale di av-
vio dell’esecuzione del contratto, individuato
nel sopra citato articolo 19 del d.m. n. 49 del
2018, poiché detto verbale contiene le descri-
zioni delle aree e gli eventuali ambienti dove si
svolge l’attività e dei mezzi e degli strumenti
eventualmente messi a disposizione dalla sta-
zione appaltante, si ritiene che lo stesso sia da
assoggettare all’imposta di bollo nella misura
di 16 euro per ogni foglio, ai sensi del sopra
richiamato articolo 2 della Tariffa.

Allo stesso modo, l’imposta trova applica-
zione al verbale di sospensione e di ripresa del-
l’esecuzione del contratto di cui all’articolo 23
del citato d.m.

Con riferimento ai certificati di ultimazione
delle prestazioni e di verifica di conformità, si
ritiene applicabile l’articolo 4 della Tariffa, che
assoggetta all’imposta di bollo fin dall’origine
nella misura di 16,00 euro per ogni foglio

Omessa emissione di avvisi di
accertamento TOSAP è danno
patrimoniale da mancata entrata

Corte dei Conti, sentenza giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 19 del 20 gennaio 2023

La domanda attrice ha tratto origine da
una vicenda concernente diverse fattispecie di
omessa irrogazione e riscossione di sanzioni tri-
butarie che l’impresa – del sig. – avrebbe in-
vece dovuto subire a fronte del pagamento ri-
tardato della Tassa Occupazione Spazi ed Aree
Pubbliche (d’ora innanzi TOSAP) spettante al
Comune in relazione a varie autorizzazioni ot-
tenute per l’occupazione temporanea del suolo
pubblico comunale.

Nello specifico, all’odierno convenuto è stata
attribuita la responsabilità della non avvenuta
emissione degli avvisi di accertamento relativi
alle sanzioni e agli interessi applicabili
nei confronti della suddetta impresa in
conseguenza del tardivo versamento della
TOSAP afferente a tre occupazioni di suolo
pubblico autorizzate nell’anno 2010.

La condotta illecita contestata al medesimo,
a titolo di colpa grave, è stata posta in connes-
sione con il ruolo ricoperto all’epoca dei fatti
di responsabile del Servizio di Polizia Munici-
pale del Comune, ovvero dell’ufficio cui compe-
teva la funzione di gestione e riscossione della
TOSAP. Ed invero, ritenendo dimostrabile che
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egli aveva avuto conoscenza del ritardo nel pa-
gamento in un lasso temporale in cui sarebbe
stato ancora possibile emettere il conseguen-
te atto sanzionatorio nel rispetto dei termi-
ni di legge, la Procura ha sostenuto che, in
ragione della qualifica rivestita, il medesimo
avrebbe dovuto segnalare la circostanza all’uf-
ficio o funzionario competente all’attivazione
del procedimento di applicazione delle misure
pecuniarie conseguenti all’infrazione rilevata.

Non avendo operato in tal senso,
il convenuto avrebbe quindi impedito
l’accertamento e l’incameramento delle
somme esigibili a titolo di sanzioni ed interessi
con ciò causando all’Ente di appartenenza
un danno patrimoniale per mancata entrata.
Il quantum di tale danno, corrispondente
all’indicato petitum erariale, è stato determi-
nato nell’importo che nella fattispecie avrebbe
dovuto essere riportato nell’atto sanzionatorio
secondo i criteri applicati dallo stesso Comune
in atti di recupero effettivamente emessi in
fattispecie del tutto similari.

Con comparsa di risposta depositata in data
28 maggio 2022, il convenuto, costituendosi in
giudizio, ne ha richiesto la definizione agevo-
lata con il rito abbreviato di cui all’art. 130
c.g.c.

In caso di disfunzione non tem-
poranea della raccolta rifiuti, è
dovuta la riduzione tariffaria,
a prescindere dalla “colpa” del
Comune

Corte di Cassazione, ordinanza n. 2374 del 25
gennaio 2023

Fermo restando che l’espletamento del ser-
vizio pubblico di nettezza urbana in confor-
mità al regolamento previsto dal primo comma
dell’articolo 59 d.lgs. n. 507 del 1993 rien-
tra – in ogni caso – nella responsabilità ge-
nerale di buona amministrazione del Comune,
la riduzione è purtuttavia dalla legge prevista
per il fatto obiettivo che il servizio istituito
non venga poi erogato secondo le prescritte

modalità (sempre che lo scostamento da
queste ultime comporti i suddetti caratteri di
gravità e perdurante non fruibilità), e dunque
anche indipendentemente dalla sussistenza
vuoi di un nesso causale tra condotta ed
evento altrimenti connaturato all’ipotesi di
illecito, vuoi di un elemento soggettivo
(“colpa” contrattuale o extracontrattuale)
che rendano il disservizio soggettivamente
imputabile all’amministrazione comunale.

La riduzione tariffaria non opera infatti qua-
le risarcimento del danno da mancata raccol-
ta dei rifiuti, e men che meno quale ≪sanzio-
ne≫ per l’amministrazione comunale inadem-
piente, bens̀ı al diverso fine di ripristinare – in
costanza di una situazione patologica di grave
disfunzione per difformità dalla disciplina re-
golamentare – un tendenziale equilibrio impo-
sitivo (entro la percentuale massima discrezio-
nalmente individuata dal legislatore) tra l’am-
montare della tassa comunque pretendibile ed
i costi generali del servizio nell’area municipa-
le, ancorché significativamente alterato, corre-
lazione sulla quale si basa la Tarsu, senza con
ciò contraddirne il già descritto carattere pret-
tamente tributario (Cass. S.U. n. 14903 del
2010; Cass. n. 4283 del 2010 ed altre), e non
privatistico- sinallagmatico;

In presenza di una situazione di disfunzio-
ne non temporanea della raccolta rifiuti nella
città di Napoli, ma apprezzabilmente protrat-
ta nel tempo (qual è quella qui lamentata dalla
società contribuente), la legge attribuisce all’u-
tente – in presenza di un’accertata emergenza
sanitaria – la facoltà di provvedere a proprie
spese con diritto allo sgravio parziale su do-
manda documentata, e tuttavia ≪fermo restan-
do il disposto del comma 4≫, cioè il diritto alla
riduzione.

Imposta di soggiorno: l’utilizzo
del modello ministeriale esonera
dal presentare ulteriori dichiara-
zioni ai Comuni

Ministero delle Finanze, Risoluzione 09 febbra-
io 2023 n. 1/DF
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Con il quesito indicato in oggetto sono stati
chiesti chiarimenti in merito all’obbligo dichia-
rativo relativo all’imposta di soggiorno di cui
all’art. 4 del D. Lgs. 14 marzo 2011, n. 23,
introdotto dall’art. 180 del D. L. 19 maggio
2020, n. 34, convertito, con modificazioni, dal-
la legge 17 luglio 2020, n. 77, in virtù del quale
la dichiarazione deve essere presentata cumula-
tivamente ed esclusivamente in via telematica
entro il 30 giugno dell’anno successivo a quello
in cui si è verificato il presupposto impositivo,
secondo le modalità approvate con decreto del
Ministro dell’economia e delle finanze 29 aprile
2022.

Nel quesito viene ricordato che con le FAQ
(risposte 8 e 9), pubblicate sul sito internet di
questo Dipartimento, è stato chiarito che, con-
siderato che l’anno 2022 costituisce il primo
anno di applicazione dell’obbligo dichiarativo
mediante presentazione del modello ministeria-
le, i soggetti che hanno già presentato per gli
anni di imposta 2020 e 2021 una dichiarazio-
ne/comunicazione al comune, seguendo le indi-
cazioni prescritte dal comune stesso, non sono
obbligati a ripresentare per dette annualità la
dichiarazione ministeriale. Nelle stesse FAQ è
stato, altres̀ı, precisato che, al di fuori di tale
caso, è chiaro che il contribuente dovrà utilizza-
re esclusivamente il nuovo modello ministeriale
per la dichiarazione.

Ciò premesso, nel quesito viene chiesto di
confermare che, per le annualità successive a
quelle indicate nelle predette FAQ, l’utilizzo
del modello ministeriale e quindi il contestua-
le adempimento dell’obbligo dichiarativo, eso-
nera i soggetti obbligati dal presentare ulte-
riori dichiarazioni/comunicazioni richieste dai
comuni.

Al riguardo, si ritiene che, concordemen-
te con quanto espresso nel quesito, per le
annualità successive a quelle indicate nelle
FAQ richiamate, la presentazione del modello
ministeriale approvato con il decreto sopra
citato rappresenta l’unica modalità per
l’assolvimento dell’adempimento dichiarativo
in questione, imposto dal Legislatore ai fini
della verifica da parte dei comuni del corretto

adempimento dell’imposta di soggiorno e
valido su tutto il territorio nazionale. Non si
riscontrano, infatti, all’interno della disciplina
generale del tributo norme dalle quali sia
possibile desumere la facoltà per i comuni
di predisporre autonomamente modelli
di dichiarazione concernenti l’imposta di
soggiorno in argomento.

Del resto, la previsione da parte dei degli enti
locali impositori di ulteriori forme di comuni-
cazione di dati aventi ad oggetto le medesime
finalità del modello ministeriale costituirebbe
una mera duplicazione di oneri, che confligge-
rebbe con i principi di semplificazione ammi-
nistrativa degli adempimenti dei contribuenti,
sanciti dall’art. 6 della legge 27 luglio 2000
n. 212, ai sensi del quale “al contribuente non
possono, in ogni caso, essere richiesti documen-
ti ed informazioni già in possesso dell’ammini-
strazione finanziaria o di altre amministrazioni
pubbliche indicate dal contribuente”.

Nell’accertamento bisogna garan-
tire il contraddittorio endoproce-
dimentale, ma il contribuente de-
ve indicare le ragioni che avrebbe
fatto valere

Corte di Cassazione, sentenza n. 6098 del 1
marzo 2023

L’atto impositivo traeva origine dall’esame
della posizione fiscale della società che, a fron-
te di un volume d’affari di euro 56.043,00,
risultava disporre di un credito Iva di euro
51.069.699,00 per acquisti. L’accesso mirato
disposto per la verifica della esistenza ed ope-
ratività della società, nonché per l’esame della
contabilità, aveva dato esito negativo per l’ine-
sistenza della sede all’indirizzo indicato. Vane
ulteriori ricerche, i funzionari incaricati delle
operazioni redassero un processo verbale di ac-
cesso negativo. Fu pertanto notificato l’avviso
d’accertamento.

Nel caso di specie è incontestabile che l’ac-
cesso, pur disposto, non si è mai realizzato,
cos̀ı che alcuna intromissione nella sfera priva-
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ta del contribuente si è verificata, con l’effetto
che l’accertamento si è tradotto in concreto in
una modalità “a tavolino”. Ai soli fini iva, qua-
lora comunque redatto e notificato un verbale
negativo di accesso, resta pertanto indispensa-
bile una indagine “ex post”, mediante la prova
di resistenza. Deve invece escludersi il vaglio
“ex ante” della incidenza negativa sui diritti e
le garanzie del contribuente per la mancata os-
servanza del termine dilatorio dal rilascio del
processo verbale di chiusura delle operazioni,
qualora l’accesso non sia mai avvenuto.

Ebbene, escludendo allora che nel caso di
specie vi sia stato un accesso, un’ispezione
o una verifica, e applicando i principi di di-
ritto ormai consolidati in tema di accerta-
mento delle imposte armonizzate e coeren-
ti con il sistema euro-unitario delineato dal-
la CGUE, deve allora ribadirsi che occorreva
sempre e comunque garantire il contraddittorio
endoprocedimentale, ma ad un tempo era
necessario che il contribuente avesse assolto
all’onere di enunciare in concreto le ragioni
che avrebbe potuto far valere, senza proporre
un’opposizione meramente pretestuosa (Sez.
U, 24823/2015, cit.). Nella sentenza ora al va-
glio di questa Corte il giudice regionale ha ar-
gomentato il rigetto dell’appello dell’Ammini-
strazione finanziaria valorizzando invece il con-
statato mancato rispetto del termine dilatorio
prescritto dall’art. 12, comma 7, della I. n.
212 del 2000, posto a presidio delle garanzie del
contraddittorio. Ma, limitandosi alla conside-
razione dei mancato rispetto di un termine che
in realtà, considerando l’assenza di ogni effet-
tivo acceso o verifica o ispezione presso il con-
tribuente, non doveva applicarsi, e d’altronde,
non esaminando se, rispetto alle imposte armo-
nizzate, fosse stata superata la cd. prova di re-
sistenza, non ha fatto corretta applicazione dei
principi di diritto dispensati da questa Corte in
materia. Il motivo trova dunque accoglimento
e la sentenza va cassata.

Peculato: oltre al reato e al dan-
no erariale, c’è pure l’accerta-
mento fiscale per “redditi diver-
si” (anche senza condanna penale
definitiva)

Corte di Cassazione, sentenza n. 829 del 13
gennaio 2023

L’Agenzia delle entrate proponeva ricorso,
affidato a due motivi, per la cassazione del-
la sentenza della competente Commissione tri-
butaria regionale, che aveva rigettato l’appel-
lo notificato a un contribuente nell’ambito di
un contenzioso riguardante un avviso di accer-
tamento, con il quale l’ufficio impositore, sul-
la base di un pvc della Gdf (innescato a sua
volta da un procedimento penale nei confron-
ti del medesimo contribuente), aveva recupe-
rato a tassazione, per il 2008, una consisten-
te somma, poiché l’interessato, come acclarato
in sede di indagini penali, nella qualità di
direttore di una Cassa edile, ponendo in essere
condotte con abuso d’ufficio in concorso con
altri, aveva distratto somme in suo favore, a
titolo di “incentivo all’esodo” per la cessazione
volontaria del rapporto di lavoro, in modo
difforme da quanto deliberato dal comitato di
gestione in sede di approvazione dell’incentivo
stesso. Tale condotta, secondo l’atto imposi-
tivo poi emesso, aveva dato luogo a un mag-
gior reddito (inquadrabile nella categoria dei
“redditi diversi”) quale provento illecito (ar-
ticolo 14, legge n. 537/1993 e successive
modificazioni).

Il giudice di legittimità aveva già affermato
il principio, reiterato dalla Corte con la deci-
sione qui commentata, secondo cui i proven-
ti derivanti da fatti illeciti, qualora non siano
classificabili nelle categorie reddituali di cui al-
l’articolo 6, comma 1, del Tuir, vanno, comun-
que, considerati come redditi diversi, in base a
quanto espressamente stabilito dall’articolo 36,
comma 34-bis, del Dl n. 223/2006, norma que-
st’ultima avente efficacia retroattiva, in quanto
interpretazione autentica dell’articolo 14, com-
ma 4, della legge n. 537/1993 (cfr Cassazione,
nn. 18111/2009 e 31026/2017).
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Riguardo, invece, all’aspetto di diritto dive-
nuto più importante, per effetto delle censura-
te motivazioni della sentenza emessa nel gra-
do regionale, la Corte ha conferito continuità
all’altro principio secondo cui non occorre
che la sussistenza del delitto presupposto
sia accertata da una sentenza di condanna
passata in giudicato, essendo sufficiente che il
fatto costitutivo di tale delitto non sia stato
giudizialmente escluso, nella sua materialità, in
modo definitivo e che il giudice procedente ne
abbia incidentalmente ritenuto la sussistenza
(cfr Cassazione, n. 6093/2022, riguardante
proventi originati da un delitto di riciclaggio).

L’accordo quadro non necessita di
impegno di spesa

Corte dei conti, Sezione centrale di control-
lo di legittimità su atti di governo e del-
le amministrazioni dello Stato, Delibera n.
SCCLEG/1/2023/PREV

L’Accordo Quadro, in quanto strumento
contrattuale per la regolamentazione della sti-
pula di eventuali e futuri “contratti attua-
tivi”, ossia dei “contratti adesivi discenden-
ti”, che saranno stipulati nel corso della
sua durata in base alle necessità e priorità
preventivamente rilevate dall’Amministrazio-
ne, non è fonte di immediata obbligazione,
né impegnativo in ordine all’affidamento dei
contratti discendenti e non comporta l’obbligo
per l’Amministrazione di affidare per intero le
prestazioni di cui all’importo massimo definito
in sede di Accordo. Di conseguenza, l’Accordo
Quadro non costituisce titolo legittimante
l’insorgenza di una obbligazione pecuniaria
a carico dello Stato, in assenza della
quale l’Amministrazione non può procedere
all’assunzione dell’impegno di spesa.

Diversamente, i contratti adesivi allo stesso,
in quanto produttivi di obbligazioni tra le parti
del contratto discendente dall’Accordo, daran-
no luogo a specifici atti di impegno adottati ai
sensi del comma 2 dell’art. 34 della legge di
contabilità e finanza pubblica. Tenuto conto
dell’esigenza di una verifica unitaria sul rispet-

to delle disposizioni predeterminate in sede di
Accordo Quadro, l’Ufficio competente per la
valutazione di legittimità dei contratti discen-
denti da questo va individuato in quello che ha
proceduto al controllo sull’Accordo Quadro.

Sospetta truffa nell’accoglienza,
ma la prescrizione penale e l’i-
nattività della Procura presso
la Corte dei Conti estinguono i
giudizi

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Lazio, sentenza n. 172 del 20 marzo 2023

Nonostante la Cooperativa X disponesse di
soli 5 posti, con nota del 23.5.2011 si rende-
va disponibile ad accogliere 40 persone sin dal
24.5.2011 e con nota del 5.7.2011 manifesta-
va la propria disponibilità ad accogliere preso
le strutture altri migranti per 120 unità, ot-
tenendo cos̀ı dal Soggetto Attuatore l’assegna-
zione prima di 25 immigrati e poi di altri 50
nonché la sottoscrizione delle relative conven-
zioni, nella quali venivano regolati obblighi e
rimborsi.

Le convenzioni venivano poi revocate in da-
ta 1.2.2012, poiché da un verbale di sopralluo-
go effettuato presso lo stabile sito in OMISSIS
(OMISSIS), via OMISSIS, dai tecnici del Di-
partimento di Prevenzione Distretto, Servizio
Igiene e Sanità Pubblica veniva accertata la
presenza di 50 persone in una struttura com-
posta di tre stanze e con verbale di controllo
amministrativo dei N.A.S. dei Carabinieri di
Latina sui locali siti a Sezze (LT), Via OMIS-
SIS, del 22.9.2011 veniva accertata la presenza
di 12 minori in una struttura asseritamente non
idonea dal punto di vista igienico-sanitario.

Per gli stessi fatti venivano richieste ed ot-
tenute misure cautelari personali nei confronti
di Y (rappresentante legale della coop. X) e
Z (preposto alla gestione tecnica della coope-
rativa). Il 22.3.2012 la Procura della Repub-
blica di Latina chiedeva il giudizio immediato
per Z nella qualità di direttore generale della
coop. X, Y rappresentante legale della stessa,
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nonché di altri collaboratori. La richiesta di
giudizio immediato veniva accolta con provve-
dimento dei G.I.P. presso il Tribunale di Latina
del 6.4.2012; con atto del 21.2.2014 la Procu-
ra regionale invitava i presunti responsabili a
fornire deduzioni e, successivamente, non rite-
nendo le argomentazioni esposte convincenti,
con atto del 12.6.2014 li citava in giudizio.

La cooperativa X, la dottoressa Y e il sig. Z,
si costituivano in giudizio chiedendo la sospen-
sione del giudizio in attesa della definizione del
procedimento penale (il 6913/11 concernente il
reato di truffa e il 2598/12 relativo al reato di
emissione di fatture false ed altri reati finan-
ziari) pendente dinanzi al Tribunale di Lati-
na e formulando eccezioni di rito e censure di
merito.

Il Tribunale di Latina con la sentenza
n.2372/19, depositata il 19/09/2019 ed
irrevocabile dal 24/01/2020, dichiarava ex
art.129 c.p.p. l’estinzione dei reati nei
confronti di Y e Z per intervenuta prescrizione;
con conseguente mancato accertamento della
responsabilità e del danno in sede penale.

Il collegio della Corte dei Conti ha inoltre di-
chiarato l’estinzione del giudizio per inattività
delle parti.

In particolare, ha osservato che l’abbando-
no trova applicazione residuale, in ogni caso
di generica inerzia delle parti. È stato, inol-
tre, precisato che l’abbandono costituisce cau-
sa di improcedibilità del giudizio (SS.RR. n.
56/A/1996) e che la sentenza che lo pronun-
cia ha contenuto meramente dichiarativo; e ciò
tenuto conto che l’estinzione del processo che
consegue all’abbandono si produce ipso iure nel
momento in cui viene a scadenza l’anno di inat-
tività (cfr., ex plurimis, SS.RR. n. 4/A/1996;
Sez. III n. 331/1998; Sez. II n. 190/2001, n.
275/2005, n. 189/2007 e n. 16/2012).

Nella fattispecie connotata da un periodo di
inattività ultrannuale da parte del Requirente,
si ritiene sussistente la situazione di inattività
delle parti nel processo che costituisce il
presupposto per l’estinzione del giudizio.
Infatti, a norma dell’art. 111, comma 3,
C.G.C., “Il processo si estingue, altres̀ı, se

per un anno non si sia presentata domanda di
fissazione udienza o non si sia fatto alcun altro
atto di procedura”.

Confermato: permane la giuri-
sdizione della Corte dei Conti
per l’imposta di soggiorno, anche
dopo la novella legislativa

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale d’Ap-
pello, sentenza n. 107 del 16 marzo 2023

In via pregiudiziale di rito, la Sezione
deve farsi carico di scrutinare la questione
circa il (sopravvenuto) difetto di giurisdizione
di questa Corte sulla controversia che ne
occupa, derivante dall’entrata in vigore, medio
tempore, dell’art. 5 quinquies d.l. n.
146/2021, non ancora esistente al tempo
della proposizione dell’appello e, pertanto,
richiamata dalla difesa degli appellanti solo in
sede di udienza di discussione.

Il tenore letterale della menzionata norma
cos̀ı recita: ¡¡Il comma 1- ter dell’articolo 4 del
decreto legislativo 14 marzo 2011, n. 23, ai sen-
si del quale si attribuisce la qualifica di respon-
sabile del pagamento dell’imposta di soggiorno
al gestore della struttura ricettiva con diritto
di rivalsa sui soggetti passivi e si definisce la
relativa disciplina sanzionatoria, si intende ap-
plicabile anche ai casi verificatisi prima del 19
maggio 2020.¿¿.

La natura della stessa è manifestamente di
interpretazione autentica della pregressa disci-
plina su cui si fonda (anche) la responsabilità
contabile che ne occupa, come del resto testi-
moniato dalla rubrica dell’articolo. Ne discen-
de la sua efficacia ex tunc a valersi, dunque,
sui processi tuttora in corso e fino al passag-
gio in giudicato della sentenza che definisce il
giudizio.

Per tale motivo, la norma de qua:
– è in grado di inibire la generale regola della

c.d. “perpetuatio jurisdictionis” scolpita nel-
l’art. 13 c.g.c., circa l’insensibilità della po-
testas iudicandi del giudice adito rispetto (tra
l’altro) ai mutamenti normativi sopravvenuti
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(amplius, Cass., SS.UU., n. 27074/2016), im-
ponendo al Collegio di verificare la que- stione,
nonostante la domanda giudiziale sia stata in-
trodotta prima dell’entrata in vigore dell’art.
5 quinquies cit.;

– impone di escludere l’operatività di pre-
clusioni processuali circa la sua de- duzione,
diversamente da quanto generalmente stabili-
to dal combinato dispo- sto degli artt. 15 e 193
c.g.c.

Il mutato quadro normativo in subiecta ma-
teria appare rilevante, inoltre, perché supe-
ra l’originario orientamento giurisprudenziale,
formatosi nell’ambito dell’omologa responsabi-
lità penale per i medesimi fatti, secondo cui
la cessazione del ruolo di incaricato di pubbli-
co servizio, derivante dall’introduzione dell’art.
180 d.l. n. 34/2020 (di modifica dell’art. 4,
d.lgs. n. 23/2011), non avrebbe comportato
un fenomeno di abolitio criminis delle condot-
te di peculato commesse in precedenza (Cass.
Pen. n. 36317/2020). Con successive deci-
sioni della Suprema Corte, invero, prendendo-
si atto della predetta norma di interpretazione
autentica, si è ribaltato il precedente orienta-
mento (amplius et ex plurimis, Cass. Pen. n.
12516/2022).

Ciononostante, ritiene la Sezione di dover
ribadire il proprio indirizzo già recentemente
espresso in proposito (C. conti, Sez. I App.
n. 30/2023), peraltro sulla falsariga di ana-
loghi precedenti (C. conti, Sez. II App. n.
275/2022; C. conti, Sez. Giurisd. Piemon-
te, decr. n. 46/2022), alla cui stregua i ri-
chiamati mutamenti normativi (art. 180, d.l.
n. 34/2020, prima e l’art. 5 quinquies, d.l.
n. 146/2021, dopo), non hanno intaccato il
rapporto di servizio intercorrente tra gestore
e comune e discendente dagli ulteriori com-
piti per costoro previsti dall’art. 4, comma
1 ter, d.lgs. n. 23/2011 (¡¡Il gestore della
struttura ricettiva è responsabile (. . . ) de-
gli ulteriori adempimenti previsti dalla legge
e dal regolamento comunale. . . .¿¿), di guisa
da permanere la sottoposizione allo statuto
della responsabilità amministrativo-contabile
(con la conseguente provvista giurisdizionale)

dei soggetti qui appellanti.

Omessa riscossione di contributi
(anni 2004-05): dalla prescrizione
dei crediti nasce il danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n. 187 del 24 marzo 2023

Il giudizio in esame riguarda l’azione di re-
sponsabilità contabile instaurata dalla Procu-
ra erariale di questa Corte nei confronti del-
l’ingegnere X per fatti allo stesso addebitati
in relazione al periodo dall’anno 2000 all’anno
2009 nel quale questi ha rivestito l’incarico di
Responsabile dell’Area Tecnica del Comun. I
fatti consistono nel mancato integrale introi-
to di crediti comunali, caduti nella prescrizio-
ne decennale, per oneri di urbanizzazione e
di costruzione relativi a permessi di costrui-
re afferenti a ventidue sottotetti con prospet-
tato conseguente danno erariale quantificato
nell’importo di € 117.872,39.

In particolare l’attore erariale ha contestato
al convenuto la violazione degli obblighi di ser-
vizio connessi al monitoraggio del versamento
degli oneri, nonché il contegno omissivo da ri-
ferire al non corretto passaggio di consegne al
successivo responsabile dell’Area tecnica, mo-
mento necessario per garantire la conoscenza
dei procedimenti edilizi in corso.

Giova premettere che l’odierna fattispecie
viene decisa nel merito in seguito all’atto di
riassunzione del giudizio già oggetto di pronun-
cia di questa Sezione (sentenza n. 509/2019)
successivamente annullata dal Giudice d’Ap-
pello avendo rilevato la nullità di notificazione
dell’atto di citazione; e che le censure svolte
nel merito dal convenuto in sede d’appello so-
no sostanzialmente identiche a quelle dedotte
con l’atto di riassunzione.

Nella fattispecie il danno erariale, come in
precedenza è stato accennato, nasce dalla pre-
scrizione dei crediti contributivi la quale, co-
me è noto, è soggetta a termine decennale e
quindi, essendo stati i permessi di costruire ri-
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lasciati nel 2004 e nel 2005, essa si è verificata
rispettivamente nel 2014 e nel 2015.

L’odierno convenuto, come è pacifico in giu-
dizio, ha svolto le funzioni di Responsabile
del Servizio Tecnico dal 2000 al 2009, conse-
guendone che non può attribuirsi al medesimo
l’intera responsabilità per il mancato introito
finanziario in favore del Comune.

In materia va infatti evocato il principio per
il quale l’incolpato risponde del suo operato li-
mitatamente al periodo temporale per il qua-
le egli ha male amministrato la cosa pubblica,
sicchè il danno erariale quantificato per l’intero
dalla Procura contabile in € 117.872,39 va, a
riguardo del X, proporzionalmente ridotto te-
nendosi conto degli anni effettivi della sua reg-
genza dell’Ufficio, nonché, stante l’assenza di
consegne tra predecessore e successore nell’Uf-
ficio, di un congruo ulteriore periodo necessa-
rio al successore per rendersi conto dello stato
dell’ufficio e del corso delle relative pratiche.

E, dunque, considerato il periodo temporale
in cui l’ing. X è stato responsabile dell’U.T.C.
e lo spiegato necessario suddetto breve
allungamento temporale, la responsabilità
erariale va a lui addebitata nella misura del
60% degli importi di denaro differenziali tra
le somme incassate e quelle dovute e non
introitate

In controtendenza: per l’omesso
versamento dell’imposta di sog-
giorno è competente il giudice
tributario, non la Corte dei Conti.

Corte dei conti, sezione giurisdizionale per il
Lazio, sentenza n. 178 del 24 marzo 2023

In evidente disaccordo con una recentissima
pronuncia della Prima Sezione Centrale d’Ap-
pello della Corte dei Conti (cfr Confermato:
permane la giurisdizione della Corte dei Con-
ti per l’imposta di soggiorno, anche dopo la
novella legislativa), la sezione giurisdizionale
della Regione Lazio ha deciso come segue.

Prima della modifica normativa di cui all’ar-
ticolo 180, comma 3, d.l. 34/2020, la giuri-
sprudenza contabile e civile aveva ritenuto che

il gestore della struttura recettiva, non poten-
do assumere, nel silenzio del legislatore, né la
funzione di sostituto né quella di responsabile
di imposta, potesse essere qualificato, in virtù
dei compiti attribuiti dai regolamenti comuna-
li, come un soggetto incaricato della riscossione
dell’imposta e del successivo riversamento nelle
casse comunali.

L’inserimento ex lege del gestore della strut-
tura ricettiva nell’ambito del rapporto tribu-
tario non consente, ad avviso del Collegio,
di poter applicare il predetto orientamento,
né tantomeno i regolamenti comunali emanati
in attuazione della vecchia disciplina. Difat-
ti, partendo dalle considerazioni espresse dal-
la Cassazione penale secondo la quale dopo il
d.l. 34/2020 i gestori delle strutture ricetti-
ve non possono più essere considerati agenti
contabili (Cass. 19680/2021), essendo muta-
to il rapporto tra la struttura recettiva e l’en-
te impositore in cui il gestore è divenuto re-
sponsabile dell’imposta, pur rimanendo l’ospi-
te della struttura il soggetto passivamente ob-
bligato, deve escludersi, ad avviso del Colle-
gio, la configurabilità del rapporto di servi-
zio, presupposto necessario per la sussistenza
della responsabilità amministrativo-contabile
contestata dalla Procura attrice a carico degli
odierni convenuti.

Tale rapporto non potrebbe evincersi nem-
meno tramite il ricorso ai principi giurispru-
denziali che, per individuare la figura dell’a-
gente contabile fanno riferimento al c.d. ma-
neggio di denaro pubblico, in quanto il gestore
della struttura alberghiera non gestisce danaro
qualificabile ab origine come pubblico, come
un contabile pubblico, ma è responsabile del
pagamento di una imposta, di cui ne risponde
con danaro proprio, in caso di inadempimen-
to del soggetto passivo dell’imposta, salvo l’e-
sercizio del diritto di rivalsa nei confronti di
quest’ultimo.

La mera destinazione pubblica del danaro,
qualificabile come privato (sia esso del debitore
principale che del responsabile di imposta) fino
a quando non entra nelle casse dell’ente locale,
è irrilevante ai fini della qualifica di contabi-

196

https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/LAZIO/SENTENZA/178/2023%2024%20marzo%202023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/LAZIO/SENTENZA/178/2023%2024%20marzo%202023
https://iusmanagement.org/2023/03/28/controtendenza-per-lomesso-versamento-dellimposta-di-soggiorno-e-competente-il-giudice-tributario-non-la-corte-dei-conti/
https://iusmanagement.org/2023/03/28/controtendenza-per-lomesso-versamento-dellimposta-di-soggiorno-e-competente-il-giudice-tributario-non-la-corte-dei-conti/
https://iusmanagement.org/2023/03/28/controtendenza-per-lomesso-versamento-dellimposta-di-soggiorno-e-competente-il-giudice-tributario-non-la-corte-dei-conti/
https://iusmanagement.org/2023/03/28/controtendenza-per-lomesso-versamento-dellimposta-di-soggiorno-e-competente-il-giudice-tributario-non-la-corte-dei-conti/


Capitolo 3. Fisco e Contabilità

le pubblico. In definitiva, il rapporto configu-
rato dal legislatore tra gestore della struttura
ricettiva e l’ente impositore, al pari di quel-
lo tra quest’ultimo e il soggetto passivo, è un
rapporto di natura esclusivamente tributaria.

Opinare diversamente implicherebbe che
tutti i responsabili o i sostituti di imposta
(spedizionieri, banche, notai, ufficiali giudizia-
ri e segretari delegati dalla P.A., datori di
lavoro, cessionari d’azienda, etc.) dovrebbe-
ro essere considerati agenti contabili, evenien-
za mai affermata dalla giurisprudenza contabi-
le, costituzionale e da quella regolatrice della
giurisdizione.

Gli obblighi dichiarativi fanno, poi, capo,
com’è noto, alla generalità dei contribuenti. Né
i gestori in questione potrebbero essere assimi-
lati alla figura dei notai, pure qualificati da una
parte della giurisprudenza quale agente con-
tabile pubblico, in relazione al versamento di
alcune imposte, stante la qualifica di pubbli-
co ufficiale che rivestono in relazione al com-
plessivo esercizio delle loro funzioni (che non
ricorre in capo ai responsabili della struttura
alberghiera).

Infine, la conseguenza sul piano penale del-
l’abolizione del reato di peculato dopo le modi-
fiche introdotte dal D.L. 34/2020 è dimostra-
tiva – ad avviso della Sezione- del mutamen-
to dello status del gestore nell’ambito del rap-
porto giuridico con l’ente impositore divenu-
to debitore in proprio nei confronti dello stes-
so, e non possessore di somme appartenenti
all’ente locale (Cassazione penale sentenze n.
30227/2020, n. 36317/2020 e n. 41793/2021).

In conclusione, alla luce delle considerazioni
che precedono, va dichiarato il difetto di
giurisdizione della Corte dei conti in favore del
giudice tributario.

Gli immobili di social housing so-
no esenti dall’IMU solo se adibiti
ad abitazione principale

MEF. Dipartimento delle Finanze, Risoluzione
n.2/DF del 20 marzo 2023

Con la risoluzione n. 2/DF del 20 marzo
2023 sono forniti chiarimenti in ordine all’ap-
plicazione dell’esenzione dall’IMU nell’ambito
del social housing.

In particolare, ≪si pone la questione se, ai
fini dell’esclusione da IMU, l’alloggio sociale
debba risultare effettivamente assegnato sul-
la base di un contratto di locazione o se sia-
no meritevoli del beneficio fiscale anche gli al-
loggi sociali temporaneamente sfitti, in attesa
di locazione≫. In via alternativa e subordina-
ta, [. . . ] è stato chiesto di chiarire inoltre se
gli immobili in argomento possano beneficiare
dell’esclusione dall’IMU ≪per il tempo neces-
sario al compimento delle operazioni di natura
“tecnico-amministrativa” necessarie per indi-
viduare l’assegnatario (nell’ipotesi di fabbrica-
ti costruiti o acquistati) o il nuovo assegna-
tario (nell’ipotesi di abitazioni lasciate sfitte
dal precedente assegnatario), precisando se, in
tal caso, possa farsi riferimento ad un periodo
temporale di “moratoria” medio di sei mesi≫.

Al riguardo, occorre in primo luogo precisa-
re che, dalla lettura dell’art. 1, comma 741,
lett. c), n. 3, della legge n. 160 del 2019,
emerge che per l’applicazione del beneficio in
discorso occorre, non solo che sussistano i re-
quisiti di alloggio sociale, espressamente indi-
cati nel D.M. 22 aprile 2008, ma anche che gli
immobili siano “adibiti ad abitazione princi-
pale”. Tale circostanza, ai sensi del richiama-
to comma 741, lett. c), n. 3, si pone come
una condizione necessaria per accordare il be-
neficio fiscale; a decorrere dal 2020, dunque,
possono godere dell’esenzione soltanto quegli
alloggi sociali che rispettano i requisiti previsti
per l’abitazione principale, vale a dire la resi-
denza anagrafica e la dimora abituale da par-
te dell’assegnatario. Si deve sottolineare che
tale ultima condizione è stata introdotta pro-
prio per restringere l’assimilazione ai soli ca-
si in cui l’alloggio sia effettivamente utilizza-
to come abitazione principale e per escludere,
quindi, dal beneficio gli appartamenti sfitti e
comunque tenuti a disposizione.

Alla luce di quest’ultima considerazione,
inoltre, si può pervenire alla ragionevole
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conclusione secondo cui, durante il periodo
strettamente necessario all’espletamento
delle attività tecnico-amministrative in
argomento, l’agevolazione non viene meno,
poiché lo svolgimento delle stesse garantisce
necessariamente e indirettamente la finalità di
housing sociale voluta dal Legislatore.

Il deposito a fini probatori del ri-
conoscimento di debito meramen-
te ricognitivo non integra il ca-
so d’uso ai fini dell’imposta di
registro

Corte di Cassazione, sentenza n. 7682 del 16
marzo 2023

Possono enunciarsi i seguenti principi di
diritto:

Il deposito di documento a fini probatori
in procedimento contenzioso non costituisce
“caso d’uso” in relazione all’art. 6 del d.P.R.
n. 131/1986. La scrittura privata non
autenticata di ricognizione di debito che, come
tale, abbia carattere meramente ricognitivo
di situazione debitoria certa, non avendo per
oggetto prestazione a contenuto patrimoniale,
è soggetta ad imposta di registro in misura fissa
solo in caso d’uso.

In relazione a tale ultimo principio, occorre,
comunque, evidenziare come il giudice di me-
rito debba pervenire alla qualificazione della
natura dell’atto all’esito d’interpretazione del-
l’atto stesso ex art. 20 TUR che, nella sua
attuale formulazione seguita alla modifica ad
esso apportata dall’art. 1, comma 87, lett. a),
nn. 1) e 2), della l. 27 dicembre 2017, n. 205,
prevede che ≪[l’]imposta è applicata secondo la
intrinseca natura e gli effetti giuridici dell’at-
to presentato alla registrazione, anche se non
vi corrisponda il titolo o la forma apparente,
sulla base degli elementi desumibili dall’atto
medesimo, prescindendo da quelli extratestua-
li e dagli atti ad esso collegati, salvo quanto
disposto dagli articoli successivi≫, di cui, come
è noto, il giudice delle leggi, ha confermato,
con due diverse pronunce (Corte cost. 21 lu-

glio 2020, n. 158 e Corte cost. 16 marzo 2021,
n. 39, anche in relazione all’art. 1, comma
1084, della l. 30 dicembre 2018, n. 145, in for-
za del quale l’art. 1, comma 87, lett. a, della
l. n. 205 del 2017 costituisce interpretazione
autentica dell’art. 20 del d.P.R. n. 131/1986),
la legittimità costituzionale.

Laddove, infatti, a mero titolo esemplifica-
tivo, indipendentemente dal nomen iuris ado-
perato di ricognizione di debito, debba ricono-
scersi alla dichiarazione un effetto modificativo
di una situazione giuridica obbligatoria preesi-
stente, che assuma rilevanza patrimoniale, tor-
nerà applicabile l’art. 3, parte I della Tariffa,
con obbligo di registrazione in termine fisso,
da assoggettare ad imposta proporzionale se-
condo l’aliquota dell’1%, da applicare al valore
del bene o del diritto oggetto dell’atto dichia-
rativo (art. 43, comma 1, lett. a, TUR), come
espresso nello stesso atto dichiarativo.

Nella fattispecie in esame, incontroversa, in
fatto, la natura di atto meramente ricognitivo
della dichiarazione di riconoscimento di debito,
e ribadito che il suo deposito contestualmen-
te ad assegno bancario in sede di ricorso per
decreto ingiuntivo – quest’ultimo pacificamen-
te assoggettato a regolare imposizione secondo
l’art. 37 TUR – non integra “caso d’uso”, il
ricorso per cassazione del contribuente va ac-
colto in relazione al secondo e terzo motivo, con
conseguente cassazione dell’impugnata senten-
za e, non ricorrendo la necessità di ulteriori
accertamenti di fatto, la causa può essere de-
cisa nel merito, ex art. 384, secondo comma,
ultima parte, cod. proc. civ., con accoglimen-
to dell’originario ricorso del contribuente (in
relazione al quarto motivo dello stesso).

L’impiego di un finanziamen-
to per finalità diverse da quel-
le stabilite, anche se sempre
a vantaggio dell’amministrazione,
costituisce danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Sicilia, sentenza n. 147 del 22 marzo 2023
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Nel caso in esame, risulta evidente che la pre-
visione del decreto ministeriale diretta a con-
sentire l’acquisto di beni aveva carattere me-
ramente strumentale rispetto alle spese pret-
tamente dirette alle finalità ≪di potenziamen-
to dei centri estivi diurni, dei servizi socio-
educativi territoriali e dei centri con funzio-
ne educativa e ricreativa ai minori 0/17 an-
ni≫. Nel caso in esame, invece, la condotta
degli odierni convenuti ha determinato la so-
stanziale inversione del rapporto funzionale tra
le spese, in quanto quelle ≪strumentali≫ han-
no assorbito la quasi totalità del finanziamento
con conseguente frustrazione delle finalità cui
tale finanziamento era diretto.

L‘acquisto contestato di quattro SUV per
l’importo di euro 120.000,00 – a prescinde-
re dalla piena prova della funzione strumen-
tale degli stessi – ha invero sostanzialmente
assorbito il 96

Tanto risulta ancora più evidente se si consi-
dera che gli odierni convenuti non hanno com-
piuto alcuna valutazione preventiva in ordine
al numero di autovetture necessarie al raggiun-
gimento dello scopo, limitandosi ad acquisire
tutte quelle che era possibile tenuto conto del-
le risorse disponibili e comperando i pc por-
tatili con le residue risorse. In nessuno degli
atti prodotti i convenuti chiariscono, ad esem-
pio, le ragioni per le quali sono stati acqui-
stati quattro SUV in luogo di uno, due o tre.
Tale percorso logico denota, infatti, esclusiva-
mente la volontà di esaurire integralmente il
finanziamento concesso al Comune senza tener
conto dei bisogni del territorio o delle effettive
esigenze dei servizi socioassistenziali.

L’utilizzo della quasi integralità del finan-
ziamento concesso per l’acquisto di n.4 SUV
ha, pertanto, tradito le finalità per le quali è
stato concesso violando, al contempo, i cita-
ti principi di economicità ed efficacia e produ-
cendo un danno alla PCM rispetto alle fina-
lità che la stessa intendeva perseguire con il
finanziamento concesso in argomento.

A tal proposito, deve ricordarsi che l’omesso
impiego di un finanziamento per le finalità
cui è preordinato ed il contestuale utilizzo

dello stesso per finalità estranee a quelle a cui
lo stesso è teso anche se dirette a vantaggio
dell’amministrazione, determina comunque un
danno in ragione del mancato conseguimento
delle utilità di interesse generale che,
attraverso la spendita delle risorse pubbliche,
l’amministrazione programma di conseguire
per la cura e realizzazione dell’interesse
pubblico intestatole. Non si ritiene, in
sintesi, che effettivamente ottenuto il previsto
potenziamento dei centri estivi diurni

In controtendenza: alle ASL
spetta l’agevolazione IRES (ex
IRPEG)

Corte di giustizia tributaria di secondo grado
della Toscana, sentenza del 22/02/2023 n. 149

Punto decisivo dell’argomentare dei primi
giudici è costituito dalla premessa che, essendo
l’agevolazione dell’art. 6 DPR 601/73 di carat-
tere soggettivo, in quanto al comma 2 è richie-
sto il requisito della personalità giuridica, essa
non poteva essere riconosciuto alle Asl neppure
in relazione ai presidi ospedalieri da essa gesti-
ti, in quanto questi sono privi di personalità
giuridica e di soggettività passiva d’imposta.
Peraltro, si sosteneva che la molteplicità di at-
tività della Asl non consentisse la sovrapposi-
zione con il più limitato perimetro delle fun-
zioni dei soppressi enti ospedalieri, sicché l’a-
gevolazione in parola competerebbe esclusiva-
mente alle aziende ospedaliere, uniche “eredi”
riconosciute dei soppressi Enti ospedalieri.

Orbene il primo ostacolo interpretativo, ad
avviso di questa commissione appare del tutto
superato sia negli orientamenti più recenti del-
la Corte di Cassazione dell’anno 2019 già so-
pra citata ed abbandonata anche dall’Ammi-
nistrazione finanziaria con l’emanazione della
circolare n. 15 del 17 maggio 2022.

Benché in giudizio la costituita Agenzia delle
Entrate finanziaria abbia affermato che non vi
sarebbe stata alcuna novità nella posizione del-
la parte pubblica, dalla lettura del testo della
circolare e dagli arresti recenti della Cassazione
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si registra invece una presa di posizione deci-
samente ed esplicitamente innovativa rispetto
al passato.

La Cassazione difatti con la pronuncia del
10 maggio 2019 n. 12500, ha stavolta esplici-
tamente affermato quel che in precedenza era
stato solo accennato e cioè che l’agevolazione
compete anche ai presidi ospedalieri gestiti dal-
la Asl, per tale via consolidando l’ orientamen-
to fatto proprio anche dalla recente circolare
ministeriale in parola, dal momento che in as-
senza di soggettività passiva tributaria del pre-
sidio ospedaliero, l’agevolazione, riconosciuta
spettante, non può che consolidarsi in capo al
soggetto pubblico, Asl, che lo gestisce.

Questo costituisce significativo punto di par-
tenza dovendosi alla luce di tali arresti ricono-
scere che, almeno con riferimento ai redditi di
fabbricati strettamente connessi all’attività di
cura ospedaliera, l’agevolazione non può essere
misconosciuta, neppure laddove l’ospedale non
sia costituito autonomamente in azienda, ma
sia solo una articolazione della ASL, sulla quale
evidentemente ricade l’agevolazione in parola.

L’acquisto di derivati da par-
te di un Comune senza adegua-
ta istruttoria è foriero di danno
erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 24 del 12 aprile 2023

La questione sottoposta al Collegio ha ad og-
getto la responsabilità dei convenuti a titolo di
colpa grave per il danno causato al Comune in
seguito alla sottoscrizione di un contratto deri-
vato interest rate swap (in sigla: IRS) del tipo
plain vanilla in assenza di adeguata istrutto-
ria e, di conseguenza, di consapevolezza del-
l’ampiezza dell’alea a cui, con tale contratto, il
Comune veniva esposto.

Nella prospettiva della Procura regionale il
contratto derivato, sottoscritto nel 2006 a co-
pertura del rischio di aumento del tasso di in-
teresse variabile di un mutuo contratto con la
Cassa Depositi e Prestiti nel 2004 per l’impor-
to di 2.100.000 euro, non era stato oggetto di

adeguata istruttoria, essendo unicamente state
comparate, ad opera del Responsabile del Ser-
vizio Finanziario dell’ente -la convenuta priva
della necessaria preparazione e professionalità
e senza l’ausilio di un advisor indipendente-, le
proposte presentate da due istituti di credito
relative a contratti over the counter (cioè da
stipulare al di fuori di mercati regolamentati
e soggetti a enti di controllo) sulla base delle
curve forward dei tassi di interesse relative al
residuo periodo fino all’estinzione del contratto
di mutuo (2007-2024).

Il Collegio è, pertanto, chiamato ad espri-
mersi non sulla necessarietà e/o opportunità
della decisione di ricorrere ad uno strumento
finanziario per la gestione dell’indebitamento
del Comune in rapporto al fenomeno del rialzo
dei tassi di interesse e al possibile sforamen-
to del patto di stabilità, quanto piuttosto sul-
la conformità ai parametri di sana e prudente
gestione finanziaria delle modalità con cui la
scelta è stata fatta: se, cioè, nelle valutazioni
che hanno preceduto e condotto all’assunzione
della decisione, i soggetti coinvolti si siano at-
tenuti al fondamentale criterio della prudenza
e della tutela delle risorse pubbliche Non pote-
va (e non può) ritenersi rispondente a canoni
di sana e prudente gestione finanziaria, quindi,
porre in essere operazioni finanziarie, comprese
quelle derivate, in assenza di una compiuta co-
noscenza del valore delle operazioni medesime
e delle reali condizioni economiche alle quali
l’operazione era posta in essere: tra i diversi
elementi utilizzabili il mark to market ha un
particolare valore informativo, in quanto rac-
chiude la stima -con i già evidenziati limiti di
uno strumento negoziato over the counter- in
ordine al valore attuale dei flussi che presumi-
bilmente saranno generati dall’operazione sulla
base della configurazione che a quel momento
hanno i parametri di mercato e delle relative
previsioni andamentali per l’ intera sua durata.

In conclusione, l’iter percorso per addivenire
alla decisione di ricorrere a strumenti finanziari
derivati, e nella specie ad un interest rate
swap del tipo plain vanilla, si è perfezionato in
spregio dei principi di sana e prudente gestione
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finanziaria e degli obblighi di tutela e corretto
uso delle risorse finanziarie pubbliche, in
assenza di adeguata istruttoria relativamente,
da un lato, alla ingegneria finanziaria dello
strumento in concreto proposto da Unicredit,
al suo valore di mercato, all’esistenza di costi
impliciti, agli scenari probabilistici futuri e, in
ultima istanza, in relazione al suo impatto sui
futuri equilibri di bilancio, esponendo l’Ente al
rischio di perdite ingenti, non ponderato e non
ponderabile non avendo la banca messo a di-
sposizione -e non avendoli richiesti il Comune-
i relativi elementi.

Sanzione di 50.000 euro alle scuole
inadempienti?

Quest’anno ognuno di noi avrebbe dovuto tro-
vare tra i dati delle spese detraibili già in
possesso dell’Agenzia delle Entrate anche le
spese scolastiche (p.es.: contributo obbligato-
rio, contributo facoltativo, le gite d’istruzione,
ecc. . . ).

Da un veloce confronto con diverse persone
conoscenti, ho avuto la sensazione che diver-
se scuole abbiano dimenticato l’adempimento:
è chiaro che è una rilevazione empirica e sen-
za pretesa di scientificità, ma la percentuale
di inadempimenti rilevati fa propendere per il
fatto che si sia verificato un inadempimento
generalizzato.

Come mai? I motivi sono essenzialmente
due: questo era il primo anno in cui le scuo-
le erano obbligate alla comunicazione dei da-
ti, e il provvedimento che disponeva l’obbligo
a decorrere dal 2023 era stato pubblicato nel
2020 (quindi a distanza di tre anni dall’effettiva
introduzione dell’adempimento).

Infatti l’obbligo è stato introdotto dal de-
creto MEF del 10 agosto 2020, recante dispo-
sizioni in materia di “Trasmissione telematica
all’Agenzia delle entrate dei dati riguardanti le
spese di istruttoria scolastica, ai fini dell’elabo-
razione della dichiarazione dei redditi precom-
pilata”, che all’art. 1 dispone:” Ai fini della
elaborazione della dichiarazione dei redditi da
parte dell’Agenzia delle entrate, i soggetti di

cui all’art. 1 della legge 10 marzo 2000, n. 62,
e successive modificazioni, costituenti il siste-
ma nazionale di istruzione, trasmettono tele-
maticamente all’Agenzia delle entrate, entro il
termine previsto per la comunicazione dei da-
ti relativi agli oneri e alle spese di cui all’art.
78, commi 25 e 25-bis, della legge 30 dicembre
1991, n. 413, una comunicazione contenente
i dati relativi alle spese scolastiche detraibili,
versate nell’anno precedente da persone fisiche,
con l’indicazione dei dati identificativi dei sog-
getti iscritti agli istituti scolastici e dei soggetti
che hanno sostenuto le spese”

Al successivo comma 3 è disposto: Le comu-
nicazioni di cui ai commi 1 e 2 sono effettua-
te in via facoltativa con riferimento agli anni
d’imposta 2020 e 2021 e obbligatoriamente a
partire dal periodo d’imposta 2022

Coerentemente al successivo comma 5 è di-
sposto: Con riferimento alle comunicazioni re-
lative agli anni d’imposta 2020 e 2021, non si
applicano le sanzioni di cui all’art. 3, comma
5-bis, del decreto legislativo 21 novembre 2014,
n. 175

Quindi a partire dal periodo d’imposta 2022,
si applicano le sanzioni citate. Qual è l’importo
di tali sanzioni?

Il citato art. 3 comma 5-bis del d.lgs.
175/2014 recita che ’in caso di omessa, tardiva
o errata trasmissione dei dati di cui ai com-
mi 3 e 4 si applica la sanzione di euro 100 per
ogni comunicazione, in deroga a quanto pre-
visto dall’articolo 12 del decreto legislativo 18
dicembre 1997, n. 472, con un massimo di euro
50.000’

Su tale concetto di “comunicazione” è pure
intervenuta l’Agenzia delle Entrate con la Riso-
luzione N.22/E del 23 maggio 2022, precisando
che “ si è dell’avviso che il concetto di “comuni-
cazione” contenuto nella norma sanzionatoria
si riferisca ad ogni singolo documento di spe-
sa errato, omesso, o tardivamente inviato al
Sistema tessera sanitaria“.

Quindi la sanzioni di euro 100 non si rife-
risce alla comunicazione cumulativa che effet-
tua la scuola, nè ad ogni alunno, ma per ogni
“documento di spesa”.

201



Capitolo 3. Fisco e Contabilità

Se immaginiamo una scuola di dimensioni
medie di 500 alunni, con 2-3 documenti di spe-
sa per ogni alunno, moltiplicando la sanzione
di 100 euro, si arriva a cifre elevatissime, “con
un massimo di euro 50.000”. A voler togliere
ogni speranza, l’Agenzia delle Entrate con la
Risoluzione di cui sopra specifica che la san-
zione è calcolata “senza possibilità, per espres-
sa previsione normativa, di applicare il cumulo
giuridico di cui all’articolo 12 del d.lgs. n. 472
del 1997“.

Ma cosa comporta tale inadempimento per il
Fisco italiano e per il contribuente? E’ notorio
che se il contribuente accetta il 730 precompila-
to senza modifiche, non saranno più sottoposti
a controllo i documenti che attestano le spese
indicate, i cui dati sono stati forniti all’Agen-
zia delle Entrate da soggetti terzi. Se, invece, il
contribuente modifica il 730 precompilato l’A-
genzia potrà eseguire il controllo formale su-
gli oneri forniti dai soggetti terzi che risultano
modificati rispetto alla dichiarazione precom-
pilata, relativamente ai documenti che hanno
determinato la modifica. Quindi potrebbe ve-
rificarsi una vera e propria “valanga” di comu-
nicazioni di irregolarità del 730, con l’obbligo
per il cittadino di esibire agli uffici dell’Agen-
zia delle Entrate (di persona o tramite il canale
“Civis”) la documentazione attestante gli oneri
portati in detrazione.

Non v’è chi non veda il pericolo di un immen-
sa mole di lavoro, totalmente inutile, a carico
dell’Agenzia delle Entrate e dei cittadini.

Speriamo quindi che l’inadempimento non
sia generalizzato (il Sole24ore ci informa che
le comunicazioni sono “balzate” da 450.000 a
6.500.000 in un anno). In ogni caso, però, non
sembra nemmeno funzionale prevedere sanzio-
ni cos̀ı elevate a carico di strutture amministra-
tive di solito molto piccole come le segreterie
delle scuole, peraltro di solito e normalmente
oberate di mille adempimenti molto diversi tra
di loro.

Secondo i calcoli di cui sopra se una scuola
avesse dimenticato la trasmissione dei dati,
sarebbe soggetta ad una sanzione “monstre”.
Vi è pure da ricordare, che di solito le san-

zioni amministrative comminate agli uffici
pubblici (violazioni del codice della strada,
sanzioni del Garante Privacy, sanzioni per
violazioni in materia di sicurezza dei lavo-
ratori, ecc. . . ) se pagate con fondi pubblici,
invece che direttamente dal dirigente re-
sponsabile, sono foriere di danno erariale (cfr.
https://iusmanagement.org/2019/06/05/danno-
erariale-da-violazione-della-privacy/ e
https://iusmanagement.org/2022/09/22/le-
sanzioni-in-materia-di-sicurezza-sul-lavoro-
costituiscono-danno-erariale/)

Speriamo quindi che si addivenga ad una re-
visione della disciplina che sia più funziona-
le agli adempimenti fiscali dei cittadini e ai
controlli dell’Agenzia delle Entrate.

Sussiste la giurisdizione del giudi-
ce tributario nelle controversie sul
Superbonus del 110%

Corte di giustizia tributaria di primo grado di
Trieste, sentenza n. 81/ del 11 aprile 2023

Con ricorso del 14.11.2022 il Condominio di
via aaaaa n.a, in persona dell’amministrato-
re pro tempore bbbbb, impugnava il provve-
dimento di annullamento della comunicazio-
ne ex art. 121 del DL n. 34/2020 protocol-
lo n. 22083009510543451-0000001 notificato il
23.9.2022 dall’Agenzia delle Entrate di Trieste.

L’Amministrazione nel rigettare la richiesta
di autotutela precisava che la motivazione del-
l’annullamento della comunicazione stava nel-
la circostanza che “l’intestazione dell’immobi-
le a persone fisiche” fosse “un escamotage per
fruire del bonus non spettanti all’impresa ap-
paltatrice nel caso di acquisto diretto dell’im-
mobile e sua successiva ristrutturazione” ap-
parendo infatti “evidente che quest’ultima – la
ccccc s.r.l. nella persona dell’arch. ddddd –
in luogo di acquisire direttamente l’immobile
e procedere alla sua ristrutturazione e risana-
mento conservativo per la successiva rivendita
(circostanza che non consentiva la fruizione di
superbonus)”, avrebbe “fatto acquistare l’im-
mobile ai suoi familiari i quali” avrebbero “co-
stituito il condominio e affidato i lavori per gli
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interventi alla società ccccc s.r.l. potendo cos̀ı
beneficare del superbonus 110

In sede di giudizio, l’Amministrazione ec-
cepiva il difetto di giurisdizione della Cor-
te adita non essendo l’atto in questione atto
impugnabile ai sensi dell’art. 19 del D.Lgs.
546/92.

La Corte ha invece stabilito che sussiste la
giurisdizione delle corti di giustizia tributarie
in materia di Superbonus 110% (D. l.
34/2020) nonostante la mancata inclusione del
provvedimento impugnato nella casistica di cui
all’art. 19 del D. Lgs. 546/1992.

L’evoluzione della giustizia tributaria è sta-
ta segnata, a partire dal riconoscimento del-
le Commissioni tributarie quali organi sicu-
ramente giurisdizionali, da due snodi di fon-
do: il primo costituito dal progressivo ade-
guamento del processo tributario al proces-
so civile; il secondo, nel continuo ampliamen-
to della cognizione della giurisdizione tributa-
ria, la quale, per costante giurisprudenza della
S.C., almeno fin dal 2000, deve essere sempre
riconosciuta, in presenza di una controversia
che riguardi uno specifico rapporto tributario.
Il giudice tributario, quindi, secondo la Cas-
sazione, ha competenza esclusiva e generale,
non circoscritta ad alcuni aspetti, per tribu-
ti e tasse di ogni tipo, e tale competenza è
indipendente dalla denominazione del tributo
o dal contenuto della domanda presentata dai
ricorrenti.

Prestazioni rese ai ricoverati e agli
accompagnatori: la circolare che
illustra le modifiche

Agenzia delle Entrate, Circolare n. 20/E del 7
luglio 2023

Con la circolare n. 20/E del 7 luglio 2023,
l’Agenzia delle entrate illustra le modifiche in-
trodotte dal Dl n. 73/2022, che ha introdot-
to alcune ≪Modifiche alla disciplina IVA delle
prestazioni rese ai ricoverati e agli accompa-
gnatori dei ricoverati≫, ed in particolarea) l’e-
senzione da imposta relativa alle prestazioni di
diagnosi, cura e riabilitazione della persona re-

se nell’esercizio delle professioni e arti sanitarie
soggette a vigilanza anche da soggetti non ac-
creditati;b) l’applicazione dell’aliquota ridotta
(del 10 per cento) alle prestazioni di ricovero
e cura diverse da quelle per le quali è previ-
sta l’esenzione ai sensi dell’articolo 10 del de-
creto IVA, nonché per le prestazioni di allog-
gio rese agli accompagnatori delle persone ri-
coverate.Le nuove disposizioni si applicano al-
le operazioni effettuate a partire dal 22 giugno
2022Qui di seguito il riassunto delle modifiche
introdotte¡/content:encoded¿

Se l’IMU è pagata dal nudo pro-
prietario, il Comune non può pre-
tenderla dal titolare del diritto di
abitazione

Corte di giustizia tributaria di secondo grado
della Sicilia, sentenza n. 4939 del 09 giugno
2023

E’ incontestato che il Comune di Palermo
ha ricevuto il pagamento del tributo reclama-
to nei confronti del ricorrente da parte del nudo
proprietario dell’immobile per il quale ha poi
richiesto il pagamento nei confronti del titolare
del diritto di abitazione.La Corte di Cassazio-
ne ha avuto modo di affermare che la ritenu-
ta titolarità del diritto di abitazione sull’inte-
ro fabbricato si pone ai fini della soggettività
passiva d’imposta, ai sensi del D.Lgs n. 504
del 1992, art. 3, comma l, in via alternati-
va alla comproprietà dell’ immobile medesimo
cfr.Cass.n.33112/2018. Ma proprio tale princi-
pio consente di ritenere che il tributo corrispo-
sto da uno dei soggetti passivi del tributo non
può consentire all’ufficio di pretenderlo nuova-
mente nei confronti del titolare del diritto di
abitazione.Ai sensi del comma 2 art. 13 D.L.
201/2011 (restano ferme le definizioni di cui
all’articolo 2 del decreto legislativo 30 dicem-
bre 1992, n. 504) il presupposto dell’IMU è il
possesso di fabbricati, (...) ed è dovuta dai pro-
prietari di fabbricati, che hanno il possesso ai
sensi del comma 2 dell’art 1 DLgs 504/92 (...) e
dal titolare del diritto reale di usufrutto, uso,
abitazione, enfiteusi, superficie sugli stessi.In
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conclusione, questa Corte di Giustizia Tribu-
taria, tenuto conto del reale fruitore dell’im-
mobile su cui ricadeva la pretesa impositiva e
riconoscendo ogni caso la sussistenza del paga-
mento del tributo e l’impossibilità di duplica-
re per lo stesso cespite l’imposizione, accoglie
l’appello.

Se perdura lo stato di inagibilità,
l’IMU è al 50% anche in assenza
di richiesta del contribuente

Corte di Cassazione, ordinanza n 19665 dell’11
luglio 2023

Secondo l’orientamento di questa Corte, in
tema di IMU (e, già prima, di ICI), nell’ipotesi
di immobile inagibile, l’imposta va ridotta nel-
la misura del 50% anche in assenza di richiesta
del contribuente quando lo stato di inagibilità
è perfettamente noto al Comune, tenuto conto
del principio di collaborazione e buona fede che
deve improntare i rapporti tra ente impositore
e contribuente (art. 10, comma 1, della l. 27
luglio 2000, n. 212), di cui è espressione anche
la regola secondo cui a quest’ultimo non può
essere chiesta la prova di fatti già documental-
mente noti al Comune (art. 6, comma 4, della
l. 27 luglio 2000, n. 212) (con riguardo all’I-
CI: Cass., Sez. 5”, 10 giugno 2015, n. 12015;
Cass., Sez. 5”, 21 settembre 2016, n. 18453;
Cass., Sez. 6”-5, 29 maggio 2020, n. 10314;
Cass., Sez. 5”, 11 dicembre 2020, n. 28251;
Cass., Sez. 6”-5, 22 aprile 2021, n. 10724; -
con riguardo all’IMU: Cass., Sez. 5”, 30 di-
cembre 2020, n. 29901; Cass., Sez. 6”- 5, 26
marzo 2021, n. 8592; Cass., Sez. 6”-5, 22 apri-
le 2021, n. 10724; Cass., Sez. 5”, 18 novembre
2021, n. 35474; Cass., Sez. 6”-5, 16 gennaio
2023, n. 1016; Cass., Sez. 5”, 2 marzo 2023,
n. 6270; Cass., Sez. 5”, 8 maggio 2023, n.
12226); analogo principio è stato ultimamen-
te ribadito anche per l’esenzione da IMU per i
fabbricati colpiti dagli eventi sismici che hanno
interessato il territorio delle province di Bolo-
gna, Modena, Ferrara, Mantova, Reggio Emilia
e Rovigo il 20 e il 29 maggio 2012, ai sensi del-
l’art. 8, comma 3, del d.l. 6 giugno 2012, n. 74,

convertito, con modificazioni, dalla l. 27 luglio
2000, n. 212 (Cass., Sez. 5”, 14 febbraio 2023,
nn. 4555 e 4562); Su tale premessa, il collegio
ritiene che la perduranza ultrannuale dello sta-
to di inagibilità o inabitabilità dell’immobile
non necessiti della reiterazione per il futuro di
una specifica richiesta da parte del contribuen-
te per usufruire della riduzione dell’ICI nella
misura del 50% per ciascun anno di imposta,
essendo sufficiente che l’ente impositore abbia
conoscenza (attraverso l’acquisizione di docu-
menti o l’assunzione di informazioni, anche se
per finalità extratributarie) della sopravvenuta
e protratta inutilizzabilità dell’immobile.

La Corte dei Conti del Lazio in-
siste: l’imposta di soggiorno rien-
tra nella giurisdizione del giudice
tributario

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per il
Lazio, sentenza n. 515 del 20 luglio 2023

Ormai la frattura è conclamata: da una par-
te le sezioni giurisdizionali del Lazio e della Si-
cilia, dall’altra le sezioni della Toscana, Emilia-
Romagna e Veneto.Le prime sostengono che
l’accertamento del mancato riversamento del-
l’imposta di soggiorno rientra nella giurisdizio-
ne del giudice tributario, le seconde affermano
invece la giurisdizione della Corte dei Conti.A
sostegno, però, della giurisdizione del giudice
contabile, si è espressa anche la Prima Sezio-
ne Centrale d’Appello.Qui riportiamo l’ultima
pronuncia della sezione laziale.Il Collegio con-
clude che: d)l’elemento del cd. maneggio di
denaro pubblico non è configurabile in quanto
il gestore della struttura alberghiera non gesti-
sce danaro qualificabile ab origine come pub-
blico, presupposto fondamentale per acquisire
la natura di agente contabile pubblico, ma è
responsabile del pagamento di una imposta al-
trui, di cui ne risponde con danaro proprio,
in caso di inadempimento del soggetto passivo
della stessa, salvo l’esercizio del diritto di rival-
sa nei confronti di quest’ultimo; né potrebbe
assumere rilevanza, al fine in esame, la finalità
pubblica del denaro versato all’ente locale, in
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quanto trattasi di fine proprio di ogni impo-
sta o tassa;e) non è dato riscontrare un princi-
pio generale dell’ordinamento in base al quale
i responsabili (e/o i sostituti) d’imposta possa-
no essere considerati agenti contabili. Deve, in
proposito, osservarsi che le varie figure di re-
sponsabile d’imposta - individuate nel tempo
dalla legge e dalla giurisprudenza negli spedi-
zionieri, banche, segretari delegati della P.A.,
datori di lavoro, cessionari d’azienda, coniuge
che ha presentato la dichiarazione congiunta,
rappresentante ai fini IVA del soggetto non re-
sidente e senza stabile organizzazione – assu-
mono la veste di soggetti privati che adempiono
ad obblighi esclusivamente fiscali, per i quali
deve escludersi la configurabilità della qualifi-
ca di agente contabile pubblico (né per i sud-
detti soggetti che solitamente si fanno garanti
del pagamento di imposte di notevole impor-
to, sembra sussistere giurisprudenza contabile
che li assimila a contabili pubblici);¡br /¿¡br
/¿f) l’attribuzione in capo al gestore di obbli-
ghi di natura dichiarativa, oltre alla previsione
del sistema sanzionatorio stabilito per i rappor-
ti di natura tributaria nelle ipotesi di omessa
o infedele presentazione della dichiarazione da
parte del responsabile e di omesso, ritardato
o parziale versamento dell’imposta di soggior-
no, rappresentano ulteriori elementi dai quali
poter desumere la natura esclusivamente tri-
butaria del rapporto tra ente locale impositore
e gestore.In conclusione, alla luce delle consi-
derazioni che precedono, nel caso di specie, va
dichiarato il difetto di giurisdizione della Corte
dei conti in favore del giudice tributario.

I Comuni non possono dispor-
re dell’obbligazione tributaria, in-
troducendo forme di condono, to-
tali o parziali, o rinunciando al-
le sanzioni, in difetto di una
previsione di legge

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Campania, deliberazione n.
230/2023/PAR del 19 luglio 2023

Già in precedenza la Sezione Regionale del-
la Lombardia, con la Deliberazione n.140 del
9.05.2018, nell’esaminare una richiesta di pare-
re avente ad oggetto la disponibilità dell’obbli-
gazione tributaria ha affermato che: “Secon-
do l’impostazione dottrinaria e giurispruden-
ziale tradizionale, nel nostro ordinamento vige
il principio dell’indisponibilità dell’obbligazio-
ne tributaria, in primo luogo quale corollario
del principio di legalità, in connessione quindi
alla natura vincolata dell’azione amministrati-
va in materia tributaria. Tale assunto si fon-
da sull’articolo 23 della Costituzione, secondo
il quale nessuna prestazione personale o patri-
moniale può essere imposta se non in base alla
legge. Pertanto, secondo questa impostazione,
la necessaria previsione dell’obbligazione tribu-
taria in disposizioni imperative, vincolanti sia
per i soggetti passivi del tributo che per l’En-
te impositore, comporta il necessario esercizio,
da parte di quest’ultimo, dei poteri conferiti-
gli, senza esercizio alcuno di discrezionalità”
[. . . ] Pertanto, lo Stato e gli altri enti pubbli-
ci che operano quali enti impositori non hanno
facoltà di rinunciare a tributi o di accordare
ai singoli esenzioni o agevolazioni non previste
dalla legge”.La citata deliberazione, che si po-
ne in linea con il precedente parere n. 67/2008,
conforme, esamina anche l’aspetto sanzionato-
rio della questione, pure rilevante nel parere
sottoposto all’esame di questa Sezione. A que-
sto proposito la Corte dei conti lombarda scri-
ve: “Il principio dell’indisponibilità dell’obbli-
gazione tributaria risulta derogabile, nel nostro
ordinamento, soltanto in forza di disposizioni
di legge eccezionali (come tali da interpretarsi
restrittivamente) .... Anche le sanzioni, espres-
sione del potere punitivo dell’amministrazione
appartengono al novero delle potestà e dei di-
ritti indisponibili in merito ai quali è escluso
che possano concludersi accordi transattivi con
la parte destinataria degli interventi sanziona-
tori”.In modo chiaro e definitivo si è espressa,
infine, la Sezione delle Autonomie che con la
deliberazione 2/2020/QMI ha affermato: “Al
pari delle norme impositive, anche le norme
di agevolazione tributaria sono sottoposte al-
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la riserva relativa di legge di cui all’art. 23
Cost., in quanto realizzano un’integrazione de-
gli elementi essenziali del tributo (Corte Cost.
sent. n. 123 del 2010). ... Pertanto, lo Stato
e gli altri enti pubblici che operano quali en-
ti impositori non hanno facoltà di rinunciare
a tributi o di accordare ai singoli esenzioni o
agevolazioni non previste dalla legge”.Questa
Sezione, sulla base delle argomentazioni sopra
riportate e tenendo conto della giurispruden-
za menzionata, conferma l’orientamento nega-
tivo, uniformemente espresso dalle diverse Se-
zioni della Corte dei conti, in merito alla pos-
sibilità per l’Ente di rinunciare alle sanzioni e
interessi tributari.

Nel caso di finanziamenti a dipen-
denti, lo ”sconto” sul tasso di in-
teressi è reddito per i lavoratori
(e coniuge)

Agenzia delle Entrate, Risoluzione N. 44/E del
25 luglio 2023

Nell’ambito dell’attività di interpello sono
pervenute alla Scrivente diverse istanze riguar-
danti la corretta modalità di determinazione
del reddito di lavoro dipendente in relazione a
finanziamenti a tasso agevolato concessi a di-
pendenti ai sensi dell’articolo 51, comma 4, let-
tera b), del Testo unico delle imposte sui red-
diti approvato con d.P.R. 22 dicembre 1986, n.
917 (Tuir).in base alla normativa in vigore, ai
fini della determinazione del compenso in na-
tura derivante dai prestiti erogati ai lavorato-
ri, in relazione al reddito di lavoro dipendente,
occorre effettuare il confronto tra gli interessi
calcolati al TUR vigente al termine di ciascun
anno e quelli calcolati al tasso effettivamen-
te applicato sul prestito.Anche nel caso in cui
il mutuo (o il finanziamento) sia intestato ad
un familiare o cointestato con un familiare (ad
esempio il coniuge) il calcolo deve essere effet-
tuato sulla base dell’intera “quota interessi”.
Diversamente, qualora il mutuo sia cointestato
con un soggetto diverso da quelli espressamen-
te indicati nel citato articolo 12 del Tuir, il cal-
colo deve esser effettuato sulla base della sola

“quota interessi” imputabile al dipendente che
ha sottoscritto il finanziamento

E’ confermato che sono sogget-
ti a IVA i compensi per pre-
stazioni professionali rese da un
veterinario a un’ASL, non sono
esenti

Corte di Cassazione, ordinanza n. 24207 del 7
agosto 2023 Corte di Cassazione, ordinanza n.
20524 del 17 luglio 2023

Era stato ingiunto all’ASP di pagare a X
la complessiva somma di Euro 3.874,42, di cui
Euro 2.850,00 a titolo di rivalsa avente ad og-
getto l’IVA non versata sui compensi per le pre-
stazioni professionali veterinarie, oggetto di sei
fatture emesse dall’opposto nel corso dell’anno
2007.Con la sentenza indicata, la Corte di Ap-
pello di Caltanissetta rigettava l’appello pro-
posto dall’ASP rilevando che il X aveva svolto,
in qualità di veterinario libero professionista
la propria attività in favore dell’ASP, in forza
di un rapporto contrattuale di diritto privato,
nell’ambito dei piani di eradicazione della tu-
bercolosi e della brucellosi, vista l’insufficien-
za di personale veterinario nell’organico del-
l’Ente.Poiché l’esenzione prevista dall’art. 10,
comma 1, n. 18 del d.p.r. n. 633 del 1972 costi-
tuisce una deroga al principio generale secondo
il quale l’IVA è riscossa per ogni prestazione di
servizi effettuata a titolo oneroso dal sogget-
to passivo, la stessa deve essere interpretata
in senso restrittivo, in conformità alla diretti-
va 77/388/CEE e alla giurisprudenza unionale
(Cass. n. 11142/2021 e Corte di giustizia, 20
novembre 2003, C-212/01), con la conseguenza
che deve intendersi riferita solo alle ”prestazio-
ni mediche”, ossia agli interventi diretti alla
diagnosi, cura e guarigione delle malattie o dei
problemi di salute, ovvero alla prevenzione del-
la loro insorgenza (Cass. n. 22577 del 2012 e n.
25440 del 2018).L’art. 10, comma 1, n. 18 del
d.p.r. n. 633 del 1972 richiede, ai fini dell’esen-
zione dell’imposta, che la prestazione sanitaria
sia resa alla persona, sicché non può rientrar-
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vi anche la diversa fattispecie riguardante la
prestazione resa dal veterinario, seppure a fini
di profilassi funzionale alla tutela della salute
pubblica.Nella specie, invece, è stato accerta-
to che il X aveva svolto la propria attività di
veterinario per conto dell’Azienda sanitaria si-
ciliana, quale professionista esterno, in forza di
un contratto di prestazione d’opera di diritto
privato.

Le fatture sono idonee per l’emis-
sione di un decreto ingiuntivo, ma
non costituiscono prova del cre-
dito, e, a maggior ragione, nei
confronti di un’ASL

Ai sensi degli artt. 2709 e 2710 cod. civ.,
le fatture – come le scritture contabili –fanno
prova dei rapporti intercorsi tra imprendito-
ri, ma sono inidonee a fornire la dimostrazione
tanto dell’esistenza, quanto della liquidità di
un credito, poiché non assumono la veste di
atto scritto avente natura contrattuale (Cass.
22/10/2002, n. 14891; Cass. 29/11/2004, n.
22401; Cass.14/10/2022, n.30309). Inoltre, se-
condo il consolidato orientamento di questa
Corte, recentemente ribadito, la fattura è titolo
idoneo per l’emissione di un decreto ingiuntivo
in favore di chi l’ha emessa, ma nell’eventua-
le giudizio di opposizione essa non costituisce
prova dell’esistenza del credito, che dovrà es-
sere dimostrato con gli ordinari mezzi di pro-
va dall’opposto (Cass. 17/11 /2003, n.17371;
Cass. 03/03/2009, n. 5071; Cass.11/03/2011,
n. 5915; Cass. 12/07/2023, n. 19944). Inoltre,
dal punto di vista funzionale, l’attività svol-
ta dalle ASL, rivolta al perseguimento di fi-
ni istituzionali di rilevanza pubblicistica, non
assume la natura di attività di impresa e la
disposizione di cui all’art. 3, comma 1-bis,
del d.lgs. n.502del 1992, nel porre come re-
gola organizzativa delle unità sanitarie locali
la costituzione in aziende con autonomia im-
prenditoriale, implicitamente esclude che esse
abbiano ex se la qualità di imprenditori. Que-
sta Corte ha del resto affermato che tanto le

Aziende Unità Sanitarie Locali (AUSL) quan-
to le gestioni liquidatorie delle ex USL non so-
no enti pubblici economici, poiché non svol-
gono attività di produzione di beni o servizi
con criteri di economicità, ravvisabili nell’al-
meno tendenziale equivalenza dei ricavi rispet-
to ai costi (Cass. 20/05/2014, n.11088; Cass.
26/11/2021, n. 36856); pertanto , avuto ri-
guardo sia al contenuto che ai criteri di gestione
– non puramente economici siccome orientati
all’erogazione di un servizio pubblico evidente-
mente essenziale– dell’attività svolta, le AUSL
non possono essere equiparate ad un comune
imprenditore.

Un trio comico configura un’au-
tonoma organizzazione ai fini
IRAP

Corte di Cassazione, ordinanza n. 21338 del
19 luglio 2023

Con specifico riguardo ai soggetti passivi e al
presupposto impositivo dell’IRAP, giurispru-
denza più recente ha chiarito che ≪l’esercizio di
arti e professioni in forma societaria, cos̀ı come
mediante associazioni senza personalità giuri-
dica, costituisce ex lege presupposto dell’im-
posta regionale sulle attività produttive, senza
che occorra accertare in concreto la sussisten-
za di un’autonoma organizzazione. Ed inve-
ro, si è ritenuto tale requisito implicito nel-
la forma di esercizio dell’attività, salva la fa-
coltà del contribuente di dimostrare l’insussi-
stenza dell’esercizio in forma associata dell’at-
tività stessa≫ (Cass. 10/04/2023, n. 10481;
Cass. 26/11/2019, n. 30873). L’orientamento
anzidetto è conforme al principio sancito dal-
la Cass., SS.UU. del 2016, nn. 7371 e 7391,
con cui si è risolto il contrasto giurispruden-
ziale relativo all’assoggettamento ad IRAP del-
le associazioni professionali, degli studi asso-
ciati e delle società semplici esercenti attività
di lavoro autonomo, secondo cui ≪l’eventua-
le esclusione dall’IRAP delle società semplici
(esercenti attività di lavoro autonomo), delle
associazioni professionali e degli studi associa-
ti è subordinata unicamente alla dimostrazione
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che non viene esercitata nessuna attività pro-
duttiva in forma associata. In altre parole, va
provato che il vincolo associativo non si è, in
realtà, costituito≫. Nel caso di specie, si evince
dalla sentenza impugnata, come la C.t.r. ab-
bia vagliato nel merito le risultanze processua-
li, cos̀ı formando il proprio convincimento nel
merito circa la piena sussistenza del requisito
dell’autonoma organizzazione; si legge, difatti,
che ≪che, quanto al merito del rilievo, il trio
XYZ costituisca notoriamente, fin dal nome,
una stabile associazione tra i tre artisti, appa-
re francamente innegabile, posto che, a diffe-
renza dei casi evocati dalla difesa dell’appel-
lante del temporaneo inserimento del singolo
attore in una compagnia o di una sua parte-
cipazione ad un programma seriale si tratta
nel caso di specie di un’attività professionale
svolta abitualmente, anzi inscindibilmente da
oltre venticinque anni, in comune, strutturata
in forma associata. Oltre il fatto notorio, ne
sono ulteriori indizi, come già riferito, il comu-
ne, totalizzante management e la condivisione
anche della comproprietà e della gestione dei
diritti d’immagine≫. Per le medesime ragioni
già esposte, tale valutazione meritale non è su-
scettibile di essere modificata ed integrata in
tale sede.

Nel caso di partecipazioni indiret-
te, alla Corte dei Conti solo l’i-
stanza per l’acquisizione di quote,
non per la costituzione di nuove
società

Corte dei Conti, sezione regionale di controllo
per la Regione Emilia Romagna, deliberazione
n. 123/2023/PASP del 29 agosto 2023

Le Sezioni riunite in sede di controllo già
si erano pronunciate con deliberazione n.
19/SSRRCO/QMIG/2022, ritenendo che “l’e-
same degli atti deliberativi di costituzione di
società o di acquisizione di partecipazioni so-
cietarie da parte delle competenti Sezioni della
Corte dei conti, prescritto dai c. 3 e 4 dell’art.
5 del D.lgs. n. 175 del 2016, non riguarda

le operazioni di trasformazione fra tipi socie-
tari, di fusione e di sottoscrizione di aumento
di capitale sociale quando non comporti anche
l’acquisto della posizione di socio”, bens̀ı uni-
camente quelle concernenti la costituzione del-
la società o l’acquisizione di una partecipazione
societaria diretta o indiretta.Come evidenzia-
to dalla citata pronuncia delle Sezioni riunite,
“tratto comune alle sopra accennate operazio-
ni è la circostanza di essere deliberate dall’en-
te pubblico successivamente all’assunzione del-
la posizione di socio (e nell’esercizio dei poteri
ad essa conseguenti). Invece, l’art. 5, com-
ma 3, TUSP ha limitato, letteralmente, il pro-
prio ambito oggettivo di applicazione ai soli
due momenti (la costituzione di una società
e l’acquisto di partecipazioni) in cui l’Ammi-
nistrazione pubblica entra per la prima volta
in relazione con una realtà societaria, nuova
o già esistente, assumendo la qualifica di so-
cio”. L’assunzione della qualità di socio segna,
pertanto, la linea di confine per distinguere gli
atti deliberativi da sottoporre all’esame della
Corte dei conti, ai sensi dell’art. 5, c. 3, TU-
SP, e quelli invece esclusi o, meglio, per i quali
la legge non ne impone la trasmissione.Il caso
di specie concerne la costituzione di una nuova
società a partecipazione mista pubblico privata
da parte di società preesistente ad intera par-
tecipazione pubblica, della quale il Comune di
Gattatico riveste già la qualità di socio. Per-
tanto, in caso di conclusione dell’operazione, il
Comune di Gattatico verrebbe ad essere tito-
lare di una partecipazione indiretta nella costi-
tuenda società.Tuttavia, l’art. 5, c. 3, del TU-
SP, nell’indicare le partecipazioni indirette, fa
riferimento ai soli casi di acquisizione di quote
e non anche a quelli di costituzione di nuove so-
cietà. È dunque solo in relazione alle ipotesi di
partecipazioni indirette assunte tramite acqui-
sizione che trova applicazione il disposto di cui
all’art. 5, c. 3 e 4, D. Lgs. n. 175/2016. Per
quanto evidenziato, la Sezione ritiene pertan-
to insussistente anche sotto il profilo oggettivo
l’ammissibilità dell’istanza.
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L’alienazione illecita di immobili
di pregio costituisce danno era-
riale, che può essere determinato,
però, in via equitativa

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Lombardia, sentenza n. 144 del 30 agosto 2023

La Guardia di finanza ha esposto gli esiti
della verifica sulla gestione del patrimonio im-
mobiliare dell’ente Y nell’ultimo quinquennio,
segnalando un presunto danno erariale pari ad
euro 2.891.820,00, causato dalla asserita illeci-
ta e dannosa dismissione di 9 cespiti di pre-
gio.Secondo quanto riportato, era emersa la
volontaria e consapevole disapplicazione della
normativa pubblicistica per la dismissione del
patrimonio immobiliare degli enti pubblici da
parte dei vertici dell’Ente, al fine di favorire de-
liberatamente una trattativa diretta con alcu-
ni soggetti privati con posizione di rilievo nella
vita politica e pubblica milanese e nazionale,
per l’acquisto di immobili di pregio da questi
stessi condotti in locazione a prezzi inferiori al
valore di mercato, e conseguente danno per le
casse dell’Ente.Il procedimento penale ha evi-
denziato che l’intero procedimento seguito dal-
l’ente Y nell’alienazione degli appartamenti de-
scritti nei capi di imputazione, appartamenti di
particolare pregio, era finalizzato a far ottene-
re ai locatari dei suddetti immobili, esponen-
ti di spicco del mondo politico-amministrativo
lombardo, la possibilità di acquistare a prezzi
estremamente favorevoli, a detrimento dell’en-
te e dunque della collettività.Trovano cos̀ı una
spiegazione i vari atti procedurali compiuti che
paiono, se isolatamente considerati, irraziona-
li, ma sono in realtà concatenati e finalizzati
al raggiungimento del fine illecito di cui so-
pra (individuazione dei locatari o acquirenti in
base a non trasparenti criteri di appartenenza
politica; concessione ai locatari del preventivo
diritto di prelazione; applicazione di ingiustifi-
cati “sconti”).Cos̀ı evidenziati e stigmatizzati i
profili di illegittimità nelle procedure di aliena-
zione degli immobili oggetto dei capi di impu-
tazione, le pronunce del Giudice penale hanno
altres̀ı messo in rilievo il concorso causale degli

imputati, e odierni convenuti, nelle condotte
illecite.Il principale responsabile è X, il quale,
in sede di adozione delle delibere adottate nel-
la seduta del CDA su proposta della Direzio-
ne Gestione Patrimonio da Reddito, ha inseri-
to all’interno delle “varie ed eventuali”, quindi
senza che l’argomento fosse stato preventiva-
mente posto all’ordine del giorno, una modifica
di estremo rilievo alle procedure di alienazione
immobiliare tesa a consentire agli inquilini l’e-
sercizio del diritto di prelazione senza che pri-
ma fosse necessario indire l’asta pubblica, cor-
redando altres̀ı la proposta con un parere di
legali esterni, reso frettolosamente nello spazio
di 5 giorni a cavallo del ponte di S. Ambrogio, e
senza che fosse interpellato il servizio legale in-
terno del Y: ciò nell’evidente intento di influen-
zare il Consiglio per indurlo all’approvazione di
tali modifiche (cosa in effetti avvenuta).Inoltre
il X ha omesso di sottoporre al Consiglio al-
tro parere legale, divergente rispetto al primo e
pervenuto in data 14.04.2008 all’Ufficio di Pre-
sidenza, peraltro dopo la stipula del rogito (in
tempi anormalmente rapidi) relativamente al-
le prime due compravendite,La sentenza della
Corte di Appello ha altres̀ı evidenziato come il
X si interessasse in maniera assai incisiva degli
immobili da porre in vendita,tanto da portare
alle dimissioni del funzionario a ciò incarica-
to; che l’invito ad esercitare la prelazione era
stato rivolto solo ad alcuni soggetti di rilievo
nella realtà politico-amministrativa lombarda,
ben noti al Presidente; che almeno in un caso
l’inserimento dell’immobile in quelli da aliena-
re con la procedura modificata era avvenuta
su espressa sollecitazione dell’inquilino stesso;
che il X era il “padre” della nuova procedura di
alienazione degli immobili sopra descritta, tan-
to che, in almeno due casi gli inquilini avevano
indirizzato direttamente a lui, e non agli uffici
competenti, la loro manifestazione di interesse
all’acquisto.Riguardo alla determinazione del
quantum del danno, tuttavia, nemmeno il cri-
terio proposto dalla Procura contabile è, nella
sua assolutezza, accoglibile, non potendosi di-
mostrare che il prezzo individuato dall’Agen-
zia del territorio, senza decurtazioni, sarebbe
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stato accettato dai soggetti interpellati, i quali
avrebbero dovuto procedere all’acquisto corri-
spondendo mediamente un importo superiore
del 20-30% rispetto a quello effettivamente pa-
gato.Ad avviso del Collegio il danno erariale,
da determinarsi in via equitativa avuto riguar-
do all’art. 1226 c.c., può ragionevolmente es-
sere individuato nel 50% dell’importo quantifi-
cato dalla Procura, e quindi il “punto di equi-
librio” può essere trovato nel valore interme-
dio rispetto agli importi richiesti dalla Procu-
ra secondo il metodo ”differenziale”La Corte,
definitivamente pronunciando, condanna X al
risarcimento in favore dell’ente Y, della somma
di euro 1.257.578,50

L’inerenza dei costi per la Cassa-
zione deve essere provata dal con-
tribuente, per le corti di giustizia
(di Milano ed Emilia Romagna)
dal Fisco

Corte di Cassazione, sentenza n. 15530 del 1
giugno 2023

Costituisce orientamento pacifico della Su-
prema Corte quello secondo il quale, in tema
di imposte sui redditi delle società, la deduci-
bilità di costi ed oneri richiede la loro inerenza
all’attività di impresa, da intendersi come ne-
cessità di riferire i costi sostenuti all’esercizio
dell’attività imprenditoriale, escludendo quelli
che si collocano in una sfera estranea ad essa,
senza che si debba compiere alcuna valutazio-
ne in termini di utilità - anche solo potenziale
ed indiretta - secondo una valutazione qualita-
tiva e non quantitativa, la cui prova, in caso
di contestazioni dell’amministrazione finanzia-
ria, è a carico del contribuente, dovendo egli
provare e documentare l’imponibile maturato
e, quindi, l’esistenza e la natura del costo, i re-
lativi fatti giustificativi e la sua concreta desti-
nazione alla produzione, quale atto di impresa
perché in correlazione con l’attività di impresa
e non ai ricavi in sé (ex multis, Cass. n. 24880
del 18.08.2022).Secondo la Corte di Giustizia
Tributaria di primo grado di Milano (senten-

za n. 2380 del 28 giugno 2023), invece, l’onere
probatorio è a carico del Fisco. Infatti, secon-
do tale pronuncia, l’amministrazione finanzia-
ria è tenuta a dimostrare in modo circostanzia-
to la pretesa erariale, indicando precisamente
le ragioni giuridiche poste a fondamento del-
l’atto impositivo, a pena di annullabilità del-
l’atto stesso.In base a tale principio la Corte
di giustizia tributaria di primo grado di Mila-
no ha ritenuto non sufficientemente provata, da
parte dell’Agenzia delle entrate, l’asserita non
inerenza dei costi per insufficiente descrizione
in fattura. Nel caso in esame i giudici lombardi
si sono, tra l’altro, rifatti ad un caso analogo
risolto con sentenza n. 499/2023 dalla Corte di
giustizia tributaria dell’Emilia Romagna. Que-
st’ultima aveva, infatti, rigettato l’appello pro-
posto dall’Ufficio per non avere assolto all’one-
re della prova come disciplinato dal novellato
art. 7 comma 5 bis D.lgs. 546/1992, adducen-
do una generica contestazione sull’inerenza dei
costi relativa ad alcune fatture.

Imposta di soggiorno: la Corte
dei Conti d’Appello ribadisce la
propria posizione quanto a giu-
risdizione, rapporto di servizio,
elemento soggettivo

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale d’Ap-
pello, sentenza n. 387 del 18 settembre
2023

Può nella specie invocarsi il precedente di
questa Sezione, peraltro originato dalla mede-
sima denuncia di danno erariale, che ha deciso
uguale astratta fattispecie, in analogo conte-
sto temporale e stessa amministrazione dan-
neggiata, riconoscendo giurisdizione, rapporto
di servizio, elemento soggettivo rilevante e cri-
teri quantificatori del danno erariale, cos̀ı come
prospettati dalla Procura anche in questa sede
e censurati col gravame, pertanto da ritenersi
infondato.In estrema sintesi, e rimandando per
ogni approfondimento ai cennati precedenti:a)
i sopravvenuti mutamenti normativi in subiec-
ta materia (art. 180, d.l. n. 34/2020, prima
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e l’art. 5 quinquies, d.l. n. 146/2021, dopo),
non hanno intaccato il rapporto di servizio in-
tercorrente tra gestore di struttura ricettiva e
amministrazione comunale e discendente dagli
ulteriori compiti previsti dall’art. 4, comma 1
ter, d.lgs. n. 23/2011 , di guisa da permane-
re la sottoposizione di costui allo statuto della
re- sponsabilità amministrativo-contabile (con
la conseguente provvista giurisdizionale sulla
cognizione delle relative controversie risarcito-
rie);b) il quadro normativo operante in subeic-
ta materia, anche al tempo dei fatti di causa,
nel comune di Firenze (i.e.: art. 4 d.lgs. n.
23/2011 e reg. com.le n. 33/2011), impone
di ritenere responsabile dell’ammanco il gesto-
re che, ingiustificatamente, non riversi l’impo-
sta di soggiorno;c) alla quantificazione dell’am-
manco, in cui si sostanzia l’inadempimento del-
l’albergatore all’obbligazione restitutoria deri-
vante dalla responsabilità quale agente conta-
bile, può pervenirsi anche attraverso l’utilizzo
dello specifico metodo statistico-comparativo a
carattere induttivo (i.e.: il tasso medio di oc-
cupazione derivante dalla posizione della strut-
tura, dalla tipologia e categoria della stessa e
dalle stagioni turistiche), adoperato dall’orga-
no inquirente, in quanto fondato su cir- costan-
ze idonee ad assurgere, per la loro gravità, pre-
cisazione e concordanza, a presunzione sempli-
ce ex art. 2729 c.c., specialmente lad- dove,
come pure nel caso di specie, il prevenuto man-
chi di allegare specifiche circostanze contrarie
(es. numero di persone registrate indi- cate nel-
le comunicazioni inviate alla Questura, ex art.
109 TULPS), in grado di minarne la valenza
probatoria;d) quand’anche manchi agli atti la
prova diretta di una sciente e preordinata in-
tenzione di violare i propri doveri di servizio,
quale forma di dolo civile contrattuale, ratione
temporis valevole, quest’ultimo può ri- cavarsi
indirettamente, ex art. 2729 c.c., sulla scor-
ta della constatazione che tale obbligo era da
tempo in vigore, in quanto previsto dal predet-
to regolamento comunale (n. 33/2011), peral-
tro approvato subito dopo l’entrata in vigore
del d.lgs. n. 23/2011, risultando inverosimi-
le, dunque, che lo stesso fosse ignoto ad alber-

gatori operanti in una città a notevole voca-
zione turistica, non sottacendosi, peraltro, ad
colorandum che, in ogni caso, sarebbe in fa-
coltà del giudice riqualificare, purchè nell’am-
bito della medesima causa petendi, e anche in
assenza di alternativa prospettazione accusa-
toria, l’elemento soggettivo in termini di mera
colpa grave, da ravvisarsi nell’inescusabile ne-
gligenza del gestore nell’informarsi su precisi
e fondamentali obblighi riconnessi all’attività
imprenditoriale esercitata.

Le condizioni per un accollo
da parte del Comune di de-
biti finanziari di una società
partecipata

Corte dei Conti, sezione regionale di con-
trollo per il Piemonte, deliberazione n.
76/2023/PAR

La richiesta, sottoscritta dal Sindaco pro
tempore, attiene alla “possibilità che un en-
te locale si accolli un finanziamento, avente i
requisiti minimi definiti dall’art. 204 comma
secondo d.lgs. n. 267/2000, soggetto a grava-
mi quali pegno e ipoteche su beni disponibili,
i cui frutti sono utilizzati ai fini del raggiun-
gimento degli scopi istituzionali”. Il Comu-
ne aggiunge che “la problematica insorge nel
momento di assegnazione dei beni societari in
continuità aziendale dalla società al Comune
in qualità di unico socio”.Riassuntivamente, si
possono trarre le seguenti conclusioni. L’accol-
lo di debiti finanziari di una società partecipata
da parte del comune partecipante è consentito
nei casi in cui:(a) sussistano i presupposti di
cui agli artt. 199, 202, 203 e 204 TUEL, rela-
tivi alla natura del debito oggetto di accollo e
alla sua finalizzazione a spese di investimento
(art. 119 Cost.); (b) sussistano altres̀ı le con-
dizioni poste dalle norme di contabilità pub-
blica per il ricorso all’indebitamento da par-
te dell’ente accollante, nel momento in cui av-
viene l’accollo; (c) non ricorrano i presupposti
del divieto di soccorso finanziario nei confronti
delle società partecipate, di cui all’art. 14 TU-
SP; (d) sussistano, infine, le concrete ragioni
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di interesse pubblico che giustificano l’opera-
zione sul piano della ragionevolezza economi-
ca, da valutarsi con riferimento alla specifica
situazione di fatto.La circostanza che il debito
sia garantito da ipoteca e pegno su beni già di
proprietà della società partecipata, successiva-
mente trasferiti (o in procinto di essere trasfe-
riti) al patrimonio disponibile del comune, non
preclude l’accollo del debito. La responsabilità
relativa alla valutazione dei presupposti e del-
le condizioni per procedere all’assunzione del
debito appartiene, naturalmente, all’Ammini-
strazione, cos̀ı come rientrano nella sua discre-
zionalità le valutazioni relative alle ragioni di
pubblico interesse.

La prestazone del chiropratico è
esente IVA, anche se non è stato
emanato il DM in materia, se la
qualità delle cure è garantita da
un medico

Corte di Cassazione, sentenza n. 28512 del 12
ottobre 2023

In conformità con la giurisprudenza dell’U-
nione, questa Corte ha ritenuto che il ricono-
scimento dell’esenzione, prevista dall’art. 10,
comma 1, n. 18) d.P.R. n. 633/1972, al chiro-
pratico che renda una prestazione di cura alla
persona, richiede l’accertamento che la presta-
zione garantisca un sufficiente livello di qualità
e che chi la rende sia munito di formazione ade-
guata, somministrata da istituti d’insegnamen-
to riconosciuti dallo Stato, anche in mancanza
dell’istituzione del registro dei dottori in chi-
ropratica e dell’attivazione del relativo corso
di laurea magistrale(Cass., Sez. V, 2 ottobre
2020, n. 21108). Questo orientamento è sta-
to ribadito da Cass., Sez. V, 11 marzo 2021,
n. 6868, in cui è stato rigettato il ricorso del-
l’Ufficio, ritenendosi decisiva la circostanza che
≪la garanzia della qualità delle prestazioni chi-
ropratiche risulta garantita attraverso la dire-
zione sanitaria affidata ad un medico≫, quale
requisito sostanziale per la fruizione dell’esen-
zione IVA riconosciuta alle prestazioni sanita-

rie. Ancora più recentemente (Cass., Sez. V,
28 settembre 2023, n. 27549), questa Corte
ha precisato che, nell’attuale quadro norma-
tivo (art. 7 l. 11 gennaio 2018, n. 3, da
ultimo modificato dall’art. 6 del d.l. 29 di-
cembre 2022, n. 198, conv. con modif. nella
l. 24 febbraio 2023, n. 1 ), che ha differito
al 30 giugno 2023 l’emanazione del decreto di
definizione dell’ordinamento didattico del cor-
so per chiroprassi (Decreto MIUR di concerto
con il Ministro della Salute, previ pareri CUN
e CSS), la mancata adozione di detto decreto
(indispensabile al fine di individuare la tipolo-
gia delle prestazioni svolte e di disciplinare i
profili della professione) non è circostanza de-
cisiva ai fini dell’esenzione IVA delle relative
prestazioni mediche. La natura medica della
prestazione va, invero , valutata in termini so-
stanziali , costituendo l’ambito regolamenta-
re un elemento come altri al fine di verifica-
re l’esistenza dei presupposti perché la presta-
zione benefici dell’esenzione IVA.Deve, pertan-
to, ritenersi definitivamente superato l’opposto
orientamento, inaugurato dalla sesta sezione di
questa Corte ( Cass., Sez. VI, 28 ottobre 2014,
nn. 22812, 22813, 22814) e successivamente
confermato sia dalla sesta sezione ( Cass., Sez.
VI, 30 maggio 2016, n. 11085), sia più di re-
cente da questa sezione (Cass., Sez. V, 22 mar-
zo 2019, n. 8145; Cass., Sez. V, 20 dicembre
2019, n. 34169), secondo cui, pur avendo la di-
sciplina interna inquadrato il chiropratico tra
i professionisti sanitari, aveva ritenuto ai fini
dell’esenzione IVA indispensabile l’emanazione
del relativo regolamento di attuazione del per-
corso formativo della professione.Nella specie,
la verifica dei requisiti sostanziali per l’esercizio
della professione medica è stata compiuta dal
giudice di appello, che ha accertato che le pre-
stazioni sono svolte ≪sotto la direzione medica
di uno specialista in medicina dello sport≫. E’,
inoltre, stato accertato che le prestazioni sono
state autorizzate dal S.S.N., tanto che i relativi
costi sono stati posti a carico di quest’ultimo
previa verifica della rispondenza dei benefici
assicurati ai rispettivi fruitori del servizio, al
pari di prestazioni sanitarie rese da strutture
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sanitarie convenzionate. La sentenza impugna-
ta ha, pertanto, fatto corretta applicazione dei
suindicati principi.

L’accollo da parte del Comune dei
debiti della società in liquidazione
solo se vi è un interesse pubblico

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Lombardia, deliberazione n.
220/2023/PAR

Nella richiesta di parere il Comune chiede al-
la Sezione “se l’ordinamento consenta l’accollo
da parte del comune dei debiti della società a
responsabilità limitata risultanti in sede di li-
quidazione essendo il patrimonio insufficiente
per estinguere i debiti sociali”.Abbandonando
la logica “del salvataggio ad ogni costo” del-
l’organismo partecipato (cfr. SRC Lombardia
n.31/2022), la rinuncia al limite legale della
responsabilità patrimoniale da parte dell’ente
pubblico, integrando, di fatto, un accollo dei
debiti di un terzo soggetto (cfr. SRC Lom-
bardia n. 31/2022 e la giurisprudenza ivi ri-
chiamata; cfr., inoltre, di recente, SRC Pie-
monte n.76/2023/PAR) per espressa previsio-
ne dell’art.14, commi 4 e 5, Tusp può giusti-
ficarsi solo in una prospettiva di conservazio-
ne e risanamento dell’organismo partecipato,
dettata dal raggiungimento di un pubblico in-
teresse, e, per le società con perdite trienna-
li, al ricorrere degli specifici presupposti indi-
viduati dal comma 5.Pertanto, è l’art.14 ad
individuare lo specifico interesse pubblico le-
gittimante il soccorso finanziario della società
e a regolamentarne la realizzazione.Interesse,
quindi, che, all’evidenza, “va escluso possa es-
sere identificato con l’esigenza di evitare lo sta-
to di insolvenza o con la tutela dei credito-
ri sociali che abbiano potuto fare affidamen-
to sulla natura pubblica delle partecipazioni
societarie, ai fini del soddisfacimento dei lo-
ro crediti. Diversamente opinando, la scelta
si tradurrebbe in un ingiustificato trattamento
di favore verso i creditori delle società pubbli-
che incapienti a danno dei bilanci delle am-
ministrazioni locali titolari, in totale distonia

con le disposizioni del codice civile e con quelle
che disciplinano la materia delle partecipazioni
pubbliche in strutture societarie private” (cfr.,
SRC Sicilia, n.119/2019/PAR, SRC Piemonte
n.3/2018/PAR).Le richiamate previsioni sulla
possibilità di soccorrere finanziariamente l’or-
ganismo in perdita (sia “semplice”- art.14, c.4
-, che “aggravata” – art.14, c.5 -) solo se finaliz-
zato alla continuità aziendale e in presenza di
uno specifico interesse pubblico, sono correla-
te con quanto disposto dall’art.21, c.1, quinto
periodo, Tusp, secondo cui l’importo accanto-
nato a fondo partecipate nel bilancio dell’am-
ministrazione è reso disponibile in misura pro-
porzionale alla quota di partecipazione, non so-
lo nel caso in cui l’ente partecipante ripiani la
perdita di esercizio o dismetta la partecipazio-
ne, ma anche quando il soggetto partecipato
sia posto in liquidazione.Si tratta, in definiti-
va, di due situazioni incompatibili per il legi-
slatore. Al ricorrere degli specifici presupposti
individuati dai commi 4 e 5 dell’art.14, sopra
richiamati, e, dunque, “dimostrata l’utilità del
risanamento e della conservazione” dell’organi-
smo in perdita – anche triennale - in vista del
perseguimento di un “superiore” interesse pub-
blico, sono consentiti trasferimenti straordina-
ri alla società. Qualora, invece, il risanamen-
to e la conservazione siano esclusi, o per vole-
re legislativo o per decisione dell’ente pubbli-
co, e l’organismo sia posto in liquidazione, non
solo le richiamate previsioni dei commi 4 e 5
dell’art.14 sul soccorso finanziario non trovano
applicazione, ma viene, altres̀ı, meno l’obbligo
per l’ente di accantonamento al fondo perdite,
cessando l’attività e l’organismo stesso.E, in-
fatti, questa Sezione, valutando come il divieto
di soccorso finanziario appaia espressivo di un
principio di ordine pubblico economico, con la
richiamata recente decisione n. 31/2022/PAR
ne ha evidenziato l’applicabilità anche in caso
di liquidazione della società partecipata.
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Il controllo della Corte dei Conti
sui bilanci delle aziende sanitarie:
una piccola sintesi

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Lombardia, deliberazione n.
219/2023/PRSS

La giurisprudenza qualifica gli enti sanitari
come aziende autonome di erogazione, in quan-
to, pur operando nell’ambito di un’unitaria or-
ganizzazione regionale, godono di autonomia
giuridica, manageriale e contabile e, pertan-
to, sono tenute per legge ad erogare servizi al-
l’utenza territoriale in condizioni di equilibrio,
assicurando il rispetto dei principi di econo-
micità, efficacia ed efficienza di gestione (cfr.
SRC Lazio n. 34/2022/PRSS).Il combinato
disposto di cui ai commi 170, 166 e 167 del-
l’art.1 l. 266/2005 assegna alle Sezioni regio-
nali di controllo della Corte dei conti il con-
trollo (avvalendosi delle relazioni-questionario
del collegio sindacale) dei bilanci d’esercizio di
detti enti, onde verificare l’assenza di irregola-
rità suscettibili di pregiudicare, anche in pro-
spettiva, gli equilibri economico-finanziari di
bilancio. La funzione che le Sezioni regionali
di controllo sono chiamate ad esercitare è vol-
ta alla salvaguardia dell’unità economica della
Repubblica e al coordinamento della finanza
pubblica, atteso che anche detti enti, pur nel
quadro di riparto di competenze tra Stato e
regioni (cfr. C. cost. 39/2014), sono tenuti a
concorrere al rispetto dell’equilibrio finanziario
di bilancio ai sensi dell’art.81 Cost., al pari di
tutti gli organismi che compongono il “sistema
amministrativo nazionale”.L’accertamento, da
parte della magistratura contabile, di eventua-
li squilibri economico-finanziari, della mancata
copertura delle spese o della violazione delle
norme finalizzate a garantire la regolarità del-
la gestione finanziaria determina l’obbligo per
gli enti interessati di adottare, entro i termi-
ni di legge, provvedimenti idonei a rimuovere
le irregolarità accertate, ripristinando gli equi-
libri di bilancio (12/SEZAUT/2022/INPR).Ai
sensi dell’art.1, c.7, d.l. n. 174/2012, la man-
cata trasmissione dei provvedimenti corretti-

vi o l’inadeguatezza degli stessi hanno l’effet-
to di precludere l’attuazione dei programmi di
spesa causativi di squilibri finanziari.In ragio-
ne dell’incidenza diretta su gestioni volte alla
tutela alla salute, tuttavia, detta misura ini-
bitoria deve conciliarsi con le previsioni del-
l’art. 32 Cost., “la cui concreta attuazione
presuppone l’effettuazione della spesa necessa-
ria per garantire l’erogazione di un servizio che
sia espressione dei livelli essenziali di assisten-
za” (cfr. 12/SEZAUT/2022/INPR, n. 13/SE-
ZAUT/2014/INPR, nonché Corte cost., sen-
tenze n. 275/2016, n. 169/2017, n. 62/2020,
n. 157/2020). A quest’ultimo riguardo, giova
rilevare come l’attuazione dell’art.32 Cost. ri-
chieda una “tutela multilivello” del diritto alla
salute, che vede “lo Stato (Titolo V, art. 117,
co. 2, lett. m, Cost.) determinare i Livelli
Essenziali di Assistenza, che devono essere ga-
rantiti su tutto il territorio nazionale, e vigilare
sulla loro effettiva erogazione; spetta, invece,
alle Regioni, nell’ambito territoriale di compe-
tenza, organizzare il Servizio sanitario e garan-
tire le prestazioni e i servizi inclusi nei Livel-
li Essenziali di Assistenza – rispettando stan-
dard costituzionalmente conformi – attraverso
gli enti del proprio Servizio sanitario regionale”
(ancora, 12/SEZAUT/2022/INPR).

Per il bilancio preventivo degli en-
ti del SSN è necessario rispettare
il pareggio di bilancio?

Decreto legge 18 ottobre 2023, n. 145, art. 9Il
decreto legge in epigrafe ha stabilito, con l’ art.
9 comma 9 quanto segue:9. Tenuto conto della
legislazione vigente in materia di garanzia degli
equilibri di bilancio sanitario, le regioni deter-
minano il finanziamento degli enti dei propri
Servizi sanitari regionali, assegnando le relati-
ve quote con uno o piu’ atti, ivi comprese even-
tuali rimodulazioni del finanziamento fra gli
enti stessi, allo scopo di favorirne l’equilibrio di
bilancio e ai fini del generale equilibrio del bi-
lancio consolidato del Servizio sanitario regio-
nale.Ad una prima lettura potrebbero sfuggire
le ragioni della norma, peraltro inserita in un
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decreto legge che, per natura, è connotato dai
caratteri di necessità e urgenza.La Relazione
illustrativa precisa che ”Il comma 9 , in coeren-
za con il complessivo quadro normativo vigen-
te, ha l’obiettivo di chiarire il ruolo di holding
svolto dalle regioni rispetto agli enti sanitari,
stabilendo appunto che le regioni determinano
il finanziamento degli enti sanitari, assegnan-
do le relative quote con uno o anche più atti
(ove necessario), potendo altres̀ı rimodulare il
finanziamento disponibile fra gli enti sanitari
stessi (sempre secondo necessità), allo scopo di
favorirne l’equilibrio di bilancio, in una pro-
spettiva di equilibrio di bilancio consolidato.
......Va da sé che simili implicazioni impongono
alle regioni di svolgere un chiaro ruolo di reg̀ıa
anche nel campo dell’assegnazione del finan-
ziamento sanitario disponibile”Sicuramente un
fatto ricorrente è l’approvazione da parte delle
aziende sanitarie di bilanci preventivi in per-
dita. Ciò che farebbe inorridire un Ragio-
niere capo di un Comune, è possibile per le
aziende sanitarie. Difatti l’art. 10 del D.lgs.
118/2011, nell’ambito dei principi contabili per
Regioni, Province e enti locali, prevede che
”Il bilancio di previsione finanziario e’ almeno
triennale, ¡span style=”text-decoration: un-
derline”¿ha carattere autorizzatorio ¡/span¿ed
e’ aggiornato annualmente in occasione della
sua approvazione”. Invece l’art. 25, nell’am-
bito dei principi contabili per il settore sani-
tario, recita che ”Gli enti di cui all’articolo
19, comma 2, lettera b), ... e lettera c) pre-
dispongono un ¡span style=”text-decoration:
underline”¿bilancio preventivo economico an-
nuale, in coerenza con la programmazio-
ne sanitaria¡/span¿ e con la programmazio-
ne economico-finanziaria della regione”. Negli
ulteriori commi ¡span style=”text-decoration:
underline”¿non si fa cenno al carattere au-
torizzatorio o meno del bilancio preventi-
vo.¡/span¿E’ ormai invalsa la tesi che il d.lgs.
118/2011 abbia fatto venire meno tale carat-
tere autorizzatorio (cfr. Corte dei Conti To-
scana, deliberazione 111/2021/PRSS) La Se-
zione evidenzia, infine, che per quanto il bilan-
cio di previsione economico ¡span style=”text-

decoration: underline”¿non abbia natura au-
torizzatoria¡/span¿”.Di fatto avviene che le
aziende sanitarie, una volta ricevuti gli indiriz-
zi di programmazione dalle Regioni, predispon-
gano un bilancio preventivo in perdita, cioè
programmano di creare ulteriore debito pub-
blico.La Regione, meglio la Giunta Regionale,
dovrebbe approvare i bilanci preventivi econo-
mici annuali degli enti del SSR e il bilancio
preventivo economico annuale consolidato en-
tro il 31 dicembre dell’anno precedente a quello
cui i bilanci economici preventivi si riferiscono
(art. 32 comma 5 d.lgs. 118/2011). Purtrop-
po, però, i termini spesso slittano e si giunge ai
mesi di maggio o giugno, ma le Regioni spes-
so si limitano a una ”presa d’atto” dei bilanci
preventivi.Perchè una ”presa d’atto”? Come
abbiamo visto, la Regione dovrebbe dare gli in-
dirizzi della programmazione alle aziende, che,
in coerenza a tale programmazione, dovrebbe-
ro redigere il bilancio preventivo. La redazione
di un bilancio preventivo in perdita, è una evi-
dente violazione degli indirizzi della program-
mazione regionale, e, quindi, la Giunta non può
approvare dei bilanci che non rispettano la pro-
grammazione regionale.D’altro canto, i bilanci
sono in perdita perchè spesso le aziende sani-
tarie sono sottocapitalizzate, cioè ricevono fi-
nanziamenti insufficienti a garantire le funzio-
ni loro assegnate, poichè la Regione si riserva
una parte delle risorse per poter intervenire do-
ve necessario a ripianare le perdite.Questo mo-
dus operandi, però, ha una grave conseguen-
za: l’approvazione di un bilancio preventivo in
perdita autorizza i vari dirigenti delle azien-
de sanitarie a spendere più soldi di quanto ne
siano stati effettivamente assegnati alle azien-
de sanitarie, in prospettiva della copertura ex
post delle perdite di bilancio generate. Tale
meccanismo di ripiano delle perdite ”a piè di
lista” già è stato la causa dei disavanzi regiona-
li della spesa sanitaria degli anni ’90, quando,
in reazione a ciò, si decise la famosa ”azienda-
lizzazione” per responsabilizzare i dirigenti ge-
nerali e il middle management.Oggi questa de-
responsabilizzazione la stiamo rivivendo. Inol-
tre sempre più spesso le Regioni non riescono
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a mantenere sotto controllo la spesa sanitaria,
per cui lo Stato è costretto ad intervenire ex
post per ripianare i debiti. Infatti ormai sono
molto comuni gli ”appelli” dei vari governa-
tori in cui si dice ”mancano X miliardi”. A
dire il vero, non mancano le norme per impor-
re dei bilanci preventivi in pareggio, in primis
la stessa previsione dell’art. 25 citato che pre-
vede che il ¡span style=”text-decoration: un-
derline”¿bilancio preventivo economico annua-
le deve essere coerente con la programmazio-
ne sanitaria¡/span¿ e con la programmazione
economico-finanziaria della regione.Inoltre, ri-
cordiamo che proprio per mantenere a tutti i
livelli il controllo della spesa pubblica, a segui-
to della grave crisi finanziaria del 2011, è stato
modificato l’art. 97 della Costituzione, che ora
recita: Le pubbliche amministrazioni, in coe-
renza con l’ordinamento dell’Unione europea,
assicurano l’equilibrio dei bilanci e la sostenibi-
lita’ del debito pubblico . Ciò impone ad ogni
livello e ad ogni pubblica amministrazione di
concorrere all’equilibrio dei bilanci, di cui il pa-
reggio di bilancio è un’espressione e probabil-
mente ne è il primo strumento.Questo è anche
quanto ribadito dalla Corte dei Conti, delibera-
zione citata, in cui la sezione regionale si è cos̀ı
espressa:La Sezione, pur prendendo atto delle
osservazioni dell’Azienda, ribadisce che i prin-
cipi vigenti riflettono la necessità di predispor-
re il bilancio di previsione in pareggio.D’altra
parte, la Regione, alla richiesta istruttoria rela-
tiva alla specificazione delle motivazioni della
mancata approvazione con delibera di Giun-
ta dei bilanci preventivi delle Aziende sanita-
rie, ha precisato che la “redazione di questi ul-
timi in perdita” è circostanza ostativa per la
loro approvazione. La Sezione ritiene di evi-
denziare che la circostanza che i bilanci del-
le Aziende non siano approvati dalla Regione
perché “redatti in perdita”, costituisce confer-
ma di quanto più volte già sostenuto da que-
sta stessa Sezione di controllo sulla necessità
del rispetto del principio di pareggio di bilan-
cio, affermato dal D.lgs.118/2011. ...La Sezio-
ne evidenzia, infine, che per quanto il bilancio
di previsione economico non abbia natura au-

torizzatoria, come per le altre pubbliche ammi-
nistrazioni, non significa che non possa e non
debba essere predisposto in pareggio, con le
risorse a conoscenza dell’Azienda al momento
della sua predisposizione, soprattutto dal mo-
mento in cui le previsioni di bilancio si tradu-
cono in budget di spesa. La medesima Sezione
ha più volte nel 2022 ribadito che ”Il bilan-
cio di previsione delle aziende sanitarie – re-
datto in pareggio - rappresenta uno strumento
di programmazione, attraverso il quale rilevare
le previsioni sulla domanda sanitaria e la sti-
ma delle prestazioni da erogare, consentendo la
verifica delle compatibilità sulle risorse dispo-
nibili e la formulazione di possibili budget” (ex
multis delibere n. 243, 244, 245/2022/PRSS).
Quindi, proprio nel momento in cui le Regioni
devono dare i propri indirizzi per la program-
mazione dell’anno prossimo e le aziende sanita-
rie devono approvare il bilancio preventivo, la
norma in esame giunge a sottolineare un aspet-
to importante (scontato per la verità): le regio-
ni determinano il finanziamento degli enti dei
propri Servizi sanitari regionali .... allo scopo
di favorirne l’equilibrio di bilancio .Quindi, in
modo molto ”soft”, il legislatore sta invitando
le Regioni a non sottocapitalizzare le aziende
sanitarie, in modo che queste possano approva-
re un bilancio preventivo in pareggio, il quale, a
sua volta, potrà costituire realmente un limite
alla spesa generata dagli impegni contabili dei
singoli dirigenti, per addivenire al sostanzia-
le equilibrio del bilancio consolidato regionale,
con una responsabilizzazione a tutti i livelli, al
fine di tenere sotto controllo in ogni momento
la spesa sanitaria.

Confermati gli obblighi fiscali dei
portali telematici esteri per le lo-
cazioni brevi: annullato solo l’ob-
bligo di un rappresentante fiscale
residente in Italia

Consiglio di Stato, sentenza n. 9188 del 24
ottobre 2023
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Le società odierne appellanti, svolgenti a va-
rio titolo attività inerenti all’intermediazione
immobiliare online per locazioni brevi e non re-
sidenti né stabilite in Italia, hanno a suo tempo
impugnato avanti il T.a.r. per il Lazio:- con
ricorso introduttivo, l’atto dell’Agenzia delle
Entrate n. 132395 del 12 luglio 2017, recan-
te, ai sensi dell’art. 4, comma 6, d.l. 24 aprile
2017, n. 50, convertito, con modificazioni, con
l. 21 giugno 2017, n. 96, le “disposizioni di
attuazione” del regime fiscale per le locazioni
brevi stabilito dall’art. 4, commi 4, 5 e 5-bis,
del medesimo d.l. n. 50 del 2017;- con suc-
cessivo ricorso per motivi aggiunti, la circolare
dell’Agenzia delle entrate n. 24/E del 12 ot-
tobre 2017.Quanto all’obbligo di designazione
di un rappresentante fiscale in Italia, la Corte
dell’Unione Europea ne ha statuito la contra-
rietà all’art. 56 TFUE (recte, ha dichiarato che
la corretta interpretazione dell’art. 56 TFUE
osta ad una normativa nazionale che imponga
il cennato obbligo), in quanto tale obbligo reca
una restrizione alla libera circolazione dei ser-
vizi che, pur perseguendo uno scopo legittimo
compatibile con il Trattato FUE, pur giustifi-
cata da motivi imperativi di interesse generale
e pur idonea a garantire la realizzazione del-
l’obiettivo cui è preposto, non è proporziona-
ta (ossia, “in circostanze come quelle di cui al
regime fiscale del 2017”, eccede quanto neces-
sario per conseguire le proprie finalità).17.2.1.
Consegue che a questo Giudice, quale Auto-
rità giurisdizionale nazionale a qua, non resta
che prendere atto del dictum della Corte senza
poter svolgere alcun ulteriore sindacato (né, a
fortiori, alcuna critica alla relativa motivazio-
ne): ciò costituisce un preciso ed inderogabi-
le dovere, corollario del principio del primato
del diritto dell’Unione, più volte affermato dal-
la Corte.17.2.2. In relazione alle osservazioni
svolte in proposito dall’Agenzia delle Entrate
nelle memorie conclusionali, il Collegio osser-
va che, a seguito della pronuncia della Corte,
la previsione nazionale che impone la nomi-
na di un rappresentante fiscale in Italia risulta
in contrasto con il diritto UE nella sua tota-
lità.17.2.3. La Corte, infatti, ha ritenuto che

tale previsione ecceda quanto necessario, po-
sto che “non risulta che il controllo del rispetto
degli obblighi gravanti sui prestatori di servizi
interessati in qualità di responsabili d’imposta
non possa essere garantito con mezzi meno lesi-
vi dell’articolo 56 TFUE rispetto alla nomina
di un rappresentante fiscale residente in Ita-
lia”: ciò sia perché tale previsione “si applica
indifferentemente a tutti i prestatori di servizi
di intermediazione immobiliare . . . senza di-
stinguere in funzione, ad esempio, del volume
di entrate fiscali”, sia, comunque, perché “il
legislatore italiano non ha considerato la pos-
sibilità che il summenzionato rappresentante
fiscale . . . abbia la possibilità di risiedere o
di essere stabilito in uno Stato membro diver-
so dall’Italia”.17.2.4. L’ampia e chiara dizio-
ne contenuta nella pronuncia della Corte non
consente al Collegio l’operazione di dissezione
normativa sollecitata, pur con puntuali argo-
mentazioni, dall’Agenzia.17.2.5. La Corte, in-
vero, non ha stabilito la contrarietà al diritto
unionale della previsione nazionale della nomi-
na di un rappresentante fiscale, limitatamen-
te al solo profilo della necessaria residenza (o
stabilimento) in Italia; al contrario, ha tratto
dall’unitaria considerazione di vari profili, tra
cui quello della necessaria residenza o stabi-
limento in Italia, la conclusione della natura
complessivamente non proporzionata dell’ob-
bligo di nomina del rappresentante fiscale in
quanto tale.17.2.6. Il Collegio, pertanto, non
può che disporre come segue:- disapplica, in
quanto in contrasto con il diritto UE, l’art.
4, comma 5-bis, secondo periodo, d.l. n. 50
del 2017 (“I soggetti non residenti riconosciu-
ti privi di stabile organizzazione in Italia, ai
fini dell’adempimento degli obblighi derivanti
dal presente articolo, in qualità di responsabili
d’imposta, nominano un rappresentante fiscale
individuato tra i soggetti indicati nell’articolo
23 del decreto del Presidente della Repubbli-
ca 29 settembre 1973, n. 600”);- accoglie in
parte qua l’appello e per l’effetto, in parzia-
le riforma della sentenza impugnata, annulla
l’atto impugnato con il ricorso introduttivo di
primo grado, con riferimento a tutti i passaggi

217



Capitolo 3. Fisco e Contabilità

ove è menzionata la figura del rappresentan-
te fiscale, ossia:a) il punto “3.3 – Soggetti non
residenti”, secondo periodo (pagina 3), ove si
stabilisce che “i soggetti non residenti nel ter-
ritorio dello Stato che risultino privi di stabi-
le organizzazione in Italia, per trasmettere i
dati si avvalgono di un rappresentante fiscale
individuato tra i soggetti indicati nell’artico-
lo 23 del decreto del Presidente della Repub-
blica 29 settembre 1973, n. 600”;b) il punto
“4.3 – Soggetti non residenti”, secondo perio-
do (pagina 4), ove si stabilisce che “i soggetti
non residenti, che risultino privi di una stabile
organizzazione in Italia, effettuano gli adempi-
menti di cui al punto 4.2 [ossia gli “obblighi di
versamento, certificazione e dichiarazione del-
la ritenuta”] tramite un rappresentante fiscale
individuato tra i soggetti indicati nell’articolo
23 del decreto del Presidente della Repubblica
29 settembre 1973, n. 600”;c) le “motivazio-
ni”, sesto periodo (pagina 5), ove si stabilisce
che gli obblighi di comunicazione dei dati ven-
gono adempiuti, da parte degli operatori non
residenti né stabiliti, mediante “un rappresen-
tante fiscale individuato tra i soggetti indica-
ti nell’articolo 23 del D.P.R. n. 600 del 1973,
il quale provvede anche alla richiesta di attri-
buzione del codice fiscale dei soggetti rappre-
sentati qualora non ne siano in possesso”;d) le
“motivazioni”, penultimo periodo (pagina 6),
ove si stabilisce che “i soggetti non residenti,
che risultino privi di una stabile organizzazio-
ne in Italia, effettuano la ritenuta ed adempio-
no agli obblighi di versamento, certificazione e
dichiarazione tramite un rappresentante fiscale
individuato tra i soggetti indicati nell’articolo
23 del D.P.R. n. 600 del 1973”.

La Cassazione ricorda che ne-
gli accertamenti bancari vige
una presunzione legale a favore
dell’erario

Corte di cassazione, ordinanza n. 27301 del 25
settembre 2023

Il costante insegnamento della giurispruden-
za di legittimità è nel senso che, “in tema di

accertamenti bancari, gli artt. 32 del d.P.R. n.
600 del 1973 e 51 del d.P.R. n. 633 del 1972
prevedono una presunzione legale in favore del-
l’erario che, in quanto tale, non necessita dei
requisiti di gravità, precisione e concordanza
richiesti dall’art. 2729 c.c. per le presunzioni
semplici, e che può essere superata dal con-
tribuente [solo] attraverso una prova analiti-
ca, con specifica indicazione della riferibilità di
ogni versamento bancario, idonea a dimostra-
re che gli elementi desumibili dalle movimen-
tazioni bancarie non attengono ad operazioni
imponibili, cui consegue l’obbligo del giudice
di merito di verificare con rigore l’efficacia di-
mostrativa delle prove offerte dal contribuente
per ciascuna operazione e di dar conto espres-
samente in sentenza delle relative risultanze”
(cfr., ad es., Sez. 5, n. 13112 del 30/06/2020,
Rv. 658392-01). In ragione di quanto precede,
“la presunzione ex art. 32 del d.P.R. n. 600 del
1973 consente all’amministrazione finanziaria
di riferire ‘de plano’ ad operazioni imponibili i
dati raccolti in sede di accesso ai conti correnti
bancari del contribuente” (Sez. 5, n. 10249 del
26/04/2017, Rv. 644098-01).

L’istanza indirizzata ad un ente
diverso da Stato, o regioni o pro-
vince o comuni, non è soggetta a
imposta di bollo

Agenzia delle Entrate, risposta n. 448 del
18/10/2023

Relativamente agli atti indicati nella tarif-
fa, ai sensi dell’articolo 3 del predetto d.P.R.,
l’imposta di bollo si applica fin dall’origine al-
le istanze dirette ≪agli uffici e agli organi an-
che collegiali dell’Amministrazione dello Sta-
to, delle regioni, delle province, dei comuni [...]
tendenti ad ottenere un provvedimento ammi-
nistrativo≫, nella misura di euro 16 per ogni fo-
glio. Con la risoluzione n. 100/E del 18 marzo
2008 è stato chiarito che per ≪istanze, petizio-
ni, ricorsi diretti agli uffici e organi dell’Am-
ministrazione≫ sono da intendere tutti quegli
atti che, sotto qualsiasi forma, sono indirizzati
alle Amministrazioni indicate dallo stesso ar-
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ticolo 3, per chiedere l’emanazione di una de-
liberazione in relazione a un determinato og-
getto, ovvero l’adozione di un provvedimento,
oppure il rilascio di certificati, estratti, copie
e simili.Al riguardo, si ritiene che, nell’ipotesi
oggetto del quesito, l’Agenzia, in quanto ope-
rante quale soggetto autonomo e distinto dal-
la Regione, non rientra tra i soggetti di cui al
richiamato articolo 3 della tariffa allegata al
citato d.P.R. n. 642 del 1972, e pertanto, nel
caso in oggetto non è dovuta l’imposta di bollo.

Sbloccati i pignoramenti contro le
aziende e gli enti sanitari della
Calabria

Art. 9 d.l. 132/2023 (c.d. decreto proroghe)
non ancora pubblicatoIl comma 1-quinquies
sopprime la lett. g), comma 2, dell’articolo
16-septies, del D.L. n. 146/2021 che esclude
fino al 31 dicembre 2025 la possibilità di azioni
esecutive nei confronti degli enti ed aziende del
Servizio sanitario della Regione Calabria. Ciò
al fine di agevolare la definizione della procedu-
ra di infrazione n. 2023/4001 per presunta vio-
lazione della direttiva 2011/7/UE in relazione
ai pagamenti dovuti dal servizio sanitario della
regione Calabria. A metà aprile 2023, la Com-
missione Ue ha inviato una lettera di costitu-
zione in mora all’Italia ex art. 258 TFUE, con
parere motivato, per la non corretta attuazione
delle norme sui ritardi di pagamento, avviando
la procedura di infrazione 2023/4001 per pre-
sunta violazione della direttiva 2011/7/UE in
relazione ai pagamenti dovuti dal servizio sani-
tario della regione Calabria. Secondo la Com-
missione, l’Italia – a cui è stato concesso un
periodo di due mesi di tempo per rispondere
alle argomentazioni formulate - non garantisce
la conformità alla direttiva sui ritardi di paga-
mento per quanto riguarda il settore sanitario
nella Regione Calabria, in quanto proroga ol-
tre i termini previsti dalla direttiva il termine
di pagamento per i debiti delle amministrazioni
pubbliche.

Limiti di finanza pubblica per il
2024: check list e circolare RGS

Ragioneria Generale dello Stato, Circolare n.
29 del 3 novembre 2023

In attesa dell’approvazione definitiva della
legge di bilancio, la Ragioneria Generale dello
Stato ha pubblicato la Circolare recante le nor-
me di contenimento della spesa pubblica. Ho
anche aggiornato la mia personale check list
riguardante i vincoli e i limiti di finanza pub-
blica per enti locali ed enti e aziende sanitarie
(escludendo quindi enti e amministrazioni del-
lo Stato), con le ultime novità legislative.Tra le
novità che si sono avute nel 2023, ricordo: - Il
nuovo codice dei contratti pubblici, che ha mo-
dificato la disciplina degli incentivi per funzioni
tecniche; - le norme riguardanti il PNRR che
ha ammesso la corresponsione degli incentivi
per funzioni tecniche anche al personale diri-
gente, solo per le opere del PNRR; - il decreto
ministeriale che ha fissato 5 fasce retributive
secondo i limiti dimensionali delle società pub-
bliche; - il decreto legge che ha fissato dei limiti
nell’utilizzo delle graduatorie e nell’assunzione
degli idonei; - le norme che hanno leggermente
modificato i limiti e i vincoli per l’aggiudica-
zione di beni e servizi compresi in determinate
categorie merceologiche; - la modifica delle pro-
grammazione dei lavori e degli acquisti di beni
e forniture; - le norme che hanno introdotto
l’obbligatorietà degli obiettivi di rispetto dei
tempi di pagamento, che devono pesare alme-
no per il 30% sulla valutazione dei dirigenti;
- il DPR che ha modificato il DPR 487/1994
e che ha reintrodotto i compensi per compo-
nenti delle commissioni di concorso degli enti
statali e degli enti locali; - le norme che han-
no prorogato il divieto di indicizzazione ISTAT
dei contratti di locazione passiva delle PP.AA.
/wp:list-item –¿¡/ul¿¡!– /wp:list –¿Qui di se-
guito, quindi la check list aggiornata che, spe-
ro, possa tornare utile nella programmazione
del 2024, in attesa, ovviamente, delle norme
in fase di approvazione in Parlamento inserite
nella legge di bilancio.
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La Corte dei Conti sulla spe-
sa sanitaria nella legge di bilan-
cio: cresce l’importo, ma scende
nettamente in rapporto al PIL

Audizione della Corte dei conti sul Disegno di
legge di Bilancio 2024

Il rifinanziamento proposto fa crescere l’im-
porto del fabbisogno sanitario nazionale cui
contribuisce lo Stato a 134 miliardi. Ben al
di sopra dei 129 miliardi del 2023, anno in cui,
tuttavia, ha inciso anche il finanziamento pa-
ri a 1.085 milioni destinato dal d.l. 34/2023
a ridurre l’incidenza del payback sui disposi-
tivi medici a carico delle aziende produttrici.
Nel 2025 il finanziamento si colloca ora a 135,4
miliardi, in aumento di un ulteriore 1 per cen-
to (Tavola 7). Due aspetti vanno però rileva-
ti. Nonostante l’aumento previsto dal d.d.l. di
bilancio, il fabbisogno sanitario a cui concor-
re lo Stato si conferma in rapporto al prodot-
to in graduale ma netta flessione: nel triennio
di previsione si riduce di tre decimi di punto
(dal 6,3 del 2023 al 6 per cento a fine periodo).
Inoltre, dei nuovi fondi 2,4 miliardi sono desti-
nati al rinnovo dei contratti per il personale,
mentre circa 500 milioni nel 2024 (che cresco-
no a 1,5 miliardi nel 2025) sono “vincolati” a
specifici interventi. Risultano pertanto pres-
socché nulli i margini disponibili per adeguare
la spesa ai fabbisogni crescenti, legati innan-
zitutto alla crescita dei prezzi delle altre voci
di costo del settore. Si deve considerare, in-
fatti, che già nell’anno in corso la tenuta dei
conti del settore è stata soggetta ad una cre-
scita della spesa particolarmente significativa:
un aumento del 3 per cento, trainato soprat-
tutto dagli acquisti di beni (+7,5 per cento),
dalla specialistica (+5,2 per cento) e dai servizi
appaltati (+5,6 per cento).Considerando l’im-
patto delle misure, al lordo degli effetti indotti,
la spesa sanitaria nel 2024, in termini di conta-
bilità economica, cresce di 1,2 miliardi rispetto
all’anno precedente (135,9 miliardi rispetto ai
134,7 miliardi del 2023). Per il triennio 2024-
2026 si attenua il profilo discendente disegnato
con il DEF 2023 prima e con la NaDEF poi:

la spesa è attesa crescere del 3,5 nel 2025 e
dell’1,8 per cento nell’anno terminale. Il rap-
porto fra la spesa sanitaria e Pil si mantiene al
6,4 per cento nel prossimo biennio (due deci-
mi di punto inferiori al 2023) per flettere di un
decimo nel 2026 (Tavola 8)Il quadro che emer-
ge si conferma quindi stringente. Si tratta di
una condizione che richiederà scelte gestionali
non facili in termini di allocazione delle risorse
tra i diversi obiettivi e un attento esame del-
la qualità della spesa. Ciò rende necessario un
riesame dell’efficacia di tutti gli strumenti per
la razionalizzazione della spesa messi in cam-
po negli ultimi anni a cui non sempre si sono
accompagnati effetti positivi.

Concedere ai privati spazi pubbli-
ci senza predeterminazione di re-
quisiti o procedura comparativa è
danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per
l’Umbria, sentenza n. 84 del 5 dicembre 2023

La domanda introduttiva è strutturata sul
presupposto che i convenuti avrebbero concor-
so ad attribuire rilevanti contribuzioni pubbli-
che, sotto la forma di ristrutturazione e di con-
cessione gratuita di spazi in favore della società
Polo GGB (Polo di innovazione di genomica,
genetica e biologia, società consortile a r.l.),
laddove l’attribuzione di vantaggi economici di
qualsiasi genere a privati sarebbe subordinata,
secondo l’art. 12 della l. 241/1990, alla pre-
determinazione da parte delle amministrazioni
procedenti, nelle forme previste dai rispettivi
ordinamenti, dei criteri e delle modalità cui le
amministrazioni devono attenersi. Nella specie,
infatti, l’assegnazione del laboratorio realizza-
to con risorse pubbiche, non è stata preceduta
da alcuna determinazione di criteri generali, nè
tantomeno da procedure comparative, sicchè è
avvenuto mediante un semplice protocollo d’in-
tesa.La prospettazione della Procura regionale
va condivisa. I convenuti, ancorché con riferi-
menti ed argomentazioni più particolareggiate,
osservano che le risorse pubbliche sono state
utilizzate nel rispetto dei principi che regolano

220

https://iusmanagement.files.wordpress.com/2023/12/spesa-sanitaria-corte-conti.pdf
https://iusmanagement.files.wordpress.com/2023/12/spesa-sanitaria-corte-conti.pdf
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/UMBRIA/SENTENZA/84/2023" target="_blank" rel="noreferrer noopener
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/UMBRIA/SENTENZA/84/2023" target="_blank" rel="noreferrer noopener


Capitolo 3. Fisco e Contabilità

il buon andamento della pubblica amministra-
zione, poiché gli enti interessati hanno impie-
gato risorse destinate alla valorizzazione di un
bene in comproprietà di entiNella fattispecie,
non è possibile ancorare la sostanziale contri-
buzione concessa al privato a nessuna fonte pri-
maria, né è riconducibile ad atti di program-
mazione economica; sicché, deve essere escluso,
da un lato che la forma di ausilio ed incenti-
vazione posta in essere a favore del Polo BBG
S.c. a r.l. riflettesse un interesse pubblico spe-
cifico e conc senza il rispetto delle condizioni
imposte dal ricordato art. 12 della legge n. 241
del 1990.Da un punto di visto oggettivo il dan-
no è stato quantificato dalla Procura in euro
602.022,31; infatti il danno è consistito in rile-
vanti contribuzioni pubbliche sotto la forma di
ristrutturazione e concessione gratuita di spazi
pubblici a privati

E’ confermato: un appalto di ser-
vizi che dissimula una sommini-
strazione di manodopera, deter-
mina evasione fiscale

Corte di Giustizia Tributaria di Secondo Grado
della Liguria, sentenza n. 638 del 09 ottobre
2023

Negli appalti endoaziendali la differenza tra
appalto di servizi e somministrazione di mano-
dopera – quest’ultima indeducibile ai fini IRAP
ex artt. 5 e 11 D. Lgs. 446/1197 - non risiede
nell’utilizzo dei capitali, delle macchine e delle
attrezzature forniti dall’appaltante, bens̀ı nel-
l’eterodirezione dei dipendenti, che l’appalta-
tore non soltanto organizza, ma dirige in modo
libero e indipendente. Tale distinzione rileva in
campo tributario poiché ai fini IRAP, ex artt.
5 e 11 D. Lgs. 446/1197, il costo della som-
ministrazione di manodopera, contrariamente
a quello dell’appalto di servizi, è indeducibile.
Nel caso in esame la Corte di giustizia tributa-
ria di secondo grado della Liguria ha respinto
l’appello dell’Ufficio. Secondo i giudici geno-
vesi, infatti, ai fini della qualifica come appal-
to di un contratto relativo alla costruzione di
basamenti di piattaforme offshore, date le di-

mensioni dei manufatti, non rileva che il per-
sonale dell’appaltatore operi nello stabilimen-
to del committente, utilizzando i materiali di
quest’ultimo. Ciò che, invece, è fondamentale
accertare è l’eterodirezione dei lavoratori che,
nel caso di specie, risultava dalle dichiarazioni
rese dagli stessi dipendenti, dalle pattuizioni
contrattuali e dalla presenza del rischio d’im-
presa in capo all’appaltatore, le cui opere erano
sottoposte a verifica del committente.

Debiti fuori bilancio e passività
pregresse: le differenze e gli
strumenti procedurali

Corte dei Conti, sezione regionale di con-
trollo per la Lombardia, deliberazione n.
290/2023/PAR

I debiti fuori bilancio sono dettagliatamen-
te disciplinati dall’art. 194, comma 1, lett.
a)- e) del TUEL. Essi costituiscono obbliga-
zioni giuridicamente valide dal punto di vista
civilistico, anche se contratte in assenza del-
la necessaria preventiva assunzione dell’impe-
gno di spesa.Diverse sono invece le caratteri-
stiche procedurali che inquadrano le cosiddet-
te passività pregresse. Questa stessa sezione
ha recentemente chiarito ’Le c.d. ’passività
pregresse” o arretrate, sono, invece, spese che,
a differenze dei debiti fuori bilancio, si collo-
cano all’interno di un ordinario procedimen-
to di spesa. Si tratta, infatti, di spese per le
quali l’Amministrazione comunale ha procedu-
to a un regolare impegno, ma che, per fatti
non prevedibili, di norma collegati alla natura
della prestazione, hanno dato luogo a un de-
bito non assistito da idonea copertura ex art.
191 TUEL, che può rilevare come insufficien-
za dell’impegno contabile. Lo strumento pro-
cedimentale, in casi come questi, è costituito
di fatto dalla procedura ordinaria di spesa di-
sciplinata dall’art. 191 TUEL, accompagnata
dalla eventuale variazione di bilancio finalizza-
ta al reperimento delle risorse ove queste risul-
tino insufficienti (art. 193 TUEL).” (Lombar-
dia/n. 175/2023/PAR)La Sezione regionale di
controllo per la Sardegna a sua volta ha ben
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evidenziato che’Le passività pregresse deriva-
no da impegni contabili assunti regolarmente
ma che non risultano sufficienti a far fronte al-
la spesa in modo integrale, quando essa viene
ad evidenza. . . . .. I debiti fuori bilancio hanno,
invece, la loro genesi in obbligazioni assunte in
assenza di un regolare impegno di spesa e che,
a determinate condizioni ed entro i precisi limi-
ti di cui all’art.194 TUEL, possono essere og-
getto di riconoscimento e successivo pagamen-
to. L’esigenza del riconoscimento consiliare,
peraltro, come è stato osservato da autorevole
giurisprudenza di questa Corte, sorge per il fat-
to che dette obbligazioni devono essere ricon-
dotte nell’alveo del bilancio di cui è dominus
l’organo consiliare che, diversamente, sarebbe
esautorato dal loro vaglio di legittimità ed uti-
lità per l’ente locale (Sezione delle Autonomie,
n. 27/SEZAUT/2019/QMIG del 21 novembre
2019) . . . . Per contro, le passività pregresse si
riferiscono, come precisato, a spese comunque
sorte nel rispetto delle regole contabili, presen-
tando l’impegno originariamente assunto uni-
camente caratteristiche di incapienza [. . . ] ”(
Sezione Sardegna n. 33/2021/PAR)

Se il Comune non fornisce la
prova della concessione alla so-
cietà di riscossione, l’avviso di
accertamento è nullo

Corte di giustizia tributaria di primo grado di
Napoli, sentenza n. 15300 del 07 novembre
2023

Come questa Corte ha in più occasioni affer-
mato, l’azione di accertamento e riscossione dei
tributi locali costituisce svolgimento di un’atti-
vità di servizio pubblico; ma la decisione circa
la modalità di gestione del servizio di riscos-
sione delle entrate comunali, nonché la conse-
guente determinazione di indire una procedura
negoziata per la scelta del soggetto incaricato
del servizio stesso, rappresenta una legittima
opzione organizzativa del servizio pubblico di
riscossione che rientra nell’ambito di applica-
zione della lettera e) dell’art. 42 del d.lgs. n.
159 del 2000 (testo unico enti locali).Ciò po-

sto, a fronte della specifica e puntuale conte-
stazione sollevata da parte ricorrente, le parti
resistenti, non costituendosi in lite, non hanno
fornito prova circa il trasferimento dal Comune
alla X S.p.A. del potere di accertamento e di
riscossione delle imposte locali (da cui discen-
de il conferimento della legittimazione sostan-
ziale ed anche della legittimazione processua-
le per le relative controversie); d’altro canto,
l’avviso di accertamento impugnato non reca
alcuna menzione del titolo o della concessione
ovvero ancora della delibera dell’ente comuna-
le di affidamento del servizio (indicazione che
avrebbe attivato un onere di informazione a
carico del contribuente).Sicché, mancando la
prova del potere in capo alla X S.p.A. di eserci-
tare attività esattiva per conto e nell’interesse
del Comune, va pronunciato annullamento del-
l’avviso di accertamento in tale (indimostrata)
veste emesso.

Ai rapporti tra soggetti accredita-
ti e SSN si applicano le norme su-
gli interessi nelle transazioni com-
merciali, a differenza dei rapporti
farmacie -SSN

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n 35092
del 14 dicembre 2023

Con sentenza n. 4557/2019, la Corte d’ap-
pello di Napoli respinse l’impugnazione, osser-
vando che il rapporto tra le parti, avente ad
oggetto la erogazione di prestazioni fisiotera-
piche in favore dei pazienti del Servizio sani-
tario nazionale da parte di un centro accredi-
tato con il SSN stesso, non era inquadrabile
nel paradigma della transazione commerciale
di cui all’articolo 2, comma 1 lettera a) del
decreto legislativo n. 231 del 2002, e quindi
che non erano dovuti gli interessi legali di mo-
ra come previsti dal predetto decreto, in ap-
plicazione dei principi di diritto già affermati
da questa Corte di legittimità con gli arresti
n. 5042 del 2017 e n. 9991 del 2019, secondo
i quali” Il tasso di interesse di cui all’art. 5
del d.lgs. n. 231 del 2002 non è applicabile ai
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crediti derivanti dall’erogazione dell’assistenza
farmaceutica per conto delle ASL, dal momen-
to che l’attività di dispensazione dei farmaci
e dei dispositivi medici, svolta dal farmacista
in esecuzione del rapporto concessorio con l’a-
zienda sanitaria locale, essendo intesa a rea-
lizzare, quale segmento del servizio sanitario
nazionale, l’interesse pubblico della tutela del-
la salute collettiva, ha natura pubblicistica e,
pertanto, non può essere inquadrata nel pa-
radigma della transazione commerciale di cui
all’art. 2, comma 1, lett. a) del citato decreto
legislativo”. La Corte d’appello ritenne detto
principio, affermato da questa Corte, nelle due
sentenze indicate nel rapporto tra Servizio Sa-
nitario Nazionale e farmacista, pacificamente
applicabile al caso di specie.Le Sezioni Unite
Civili – pronunciando su questione di massi-
ma di particolare importanza – hanno invece
enunciato il seguente principio:≪Le prestazioni
sanitarie erogate ai fruitori del Servizio sani-
tario nazionale dalle strutture private con esso
accreditate, sulla base di un contratto scritto,
accessivo alla concessione che ne regola il rap-
porto di accreditamento, concluso dalle stesse
con la pubblica amministrazione dopo l’8 ago-
sto 2002, rientrano nella nozione di transazione
commerciale di cui all’art. 2 del d.lgs n. 231 del
2002, avendo le caratteristiche di un contrat-
to a favore di terzo, ad esecuzione continuata,
per il quale alla erogazione della prestazione
in favore del privato da parte della struttura
accreditata corrisponde la previsione dell’ero-
gazione di un corrispettivo da parte dell’ammi-
nistrazione pubblica.Ne consegue che, in caso
di ritardo nella erogazione del corrispettivo do-
vuto da parte della amministrazione obbligata,
spettano alle strutture private accreditate gli
interessi legali di mora ex art. 5 del d.lgs. n.
231 del 2002≫.Allegato

La falsa dichiarazione per il reddi-
to di cittadinanza costituisce rea-
to solo se funzionale ad ottenere
un beneficio non spettante

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n.

49686 dep 13 dicembre 2023

La questione di diritto per la quale il ricorso
è stato rimesso alle Sezioni Unite è la seguente:
”Se le omesse o false indicazioni di informazio-
ni contenute nell’auto dichiarazione finalizzata
all’ottenimento del reddito di cittadinanza in-
tegrino il delitto di cui all’art. 7 del d. I. 28
gennaio 2019, n. 4, convertito in I. 28 marzo
2019, n. 26, indipendentemente dal!’effettiva
sussistenza o meno delle condizioni patrimo-
niali stabilite per l’ammissione al beneficio”. In
particolare nelle pronunce delle Suprema Corte
vi sono due orientamenti: il primo orientamen-
to ricostruisce la fattispecie di cui all’art. 7,
cit., come reato di pericolo astratto e la ricon-
duce ad una species del genus del reato di fal-
so; il secondo orientamento, che fa leva sul dolo
specifico, allinea la fattispecie a quella dei reati
di pericolo concreto in quanto richiede, quale
ulteriore elemento per il suo perfezionamento,
l’indebito arricchimento dell’agente.Le Sezio-
ni Unite aderiscono al secondo orientamento.
L’argomento utilizzato dal primo orientamen-
to per sostenere l’irrilevanza della sussistenza
dei requisiti per ottenere il Rdc (e la conse-
guente superfluità del relativo accertamento)
si fonda su un parallelismo (il confronto con
l’art. 95 d.P.R. n. 115 del 2002) e su una
individuazione del bene tutelato dalla norma
incriminatrice (il dovere di lealtà del cittadi-
no verso le istituzioni dalle quali riceve un be-
neficio economico) niente affatto convincenti.
L’art. 95 d.P.R. n. 115 del 2002, sanziona
con la reclusione da uno a cinque anni le fal-
sità o le omissioni nella dichiarazione sostitu-
tiva di certificazione, nelle dichiarazioni, nelle
indicazioni e nelle comunicazioni previste, ai
fini dell’ammissione al patrocinio a spese del-
lo Stato, dall’art. 79, comma 1, lett. b), c)
e d).Prevede inoltre che, se dal fatto consegue
l’ottenimento o il mantenimento dell’ammissio-
ne al patrocinio, la pena è aumentata. Sul pia-
no strutturale, mentre il reato di cui all’art. 95
d.P.R. n. 115 del 2002, richiede il dolo generi-
co, quello di cui all’art. 7 dl. n. 4 del 2019,
richiede il dolo specifico di ottenere indebita-
mente il Rdc, essendo irrilevante, ai fini della
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sussistenza del reato, l’effettivo conseguimento
del beneficio; l’ottenimento o il mantenimento
del patrocinio a spese dello Stato, quale con-
seguenza delle falsità od omissioni aggravano
invece il reato di cui all’art. 95 cit.Va peraltro
rimarcato che la giurisprudenza più recente in
tema di patrocinio a spese dello Stato nel pro-
cesso penale tende a superare l’eccessivo rigore
del principio affermato da Sez. U, Infanti, ri-
chiedendo, in caso di oggettiva sussistenza del-
le condizioni di ammissione al beneficio, che il
dolo generico del reato di cui all’art. 95 d.P.R.
n. 115 del 2002, venga rigorosamente provato
(Sez. 4, n. 35969 del 29/05/2019, Arlotta, Rv.
276862-01; Sez. 4, n. 4623 del 15/12/2017,
dep. 2018, Rv. 271949-01; Sez. 4, n. 45786
del 04/05/2017, Bonofiglio, Rv. 27 1051- 01;
Sez. 4, n. 21577 del 21/04/2016, Bevilac:qua,
Rv. 267307-01). Le stesse Sezioni Unite, con
sentenza n. 14723 del 19/12/2019, dep. 2020,
Pacino, Rv. 278871-01, hanno successivamente
affermato il principio di diritto secondo il qua-
le la falsità o l’incompletezza della dichiarazio-
ne sostitutiva di certificazione prevista dall’art.
79, comma 1, lett. c) d.P.R. n. 115 del 2002,
non comporta, qualora i redditi effettivi non
superino il limite di legge, la revoca dell’am-
missione al patrocinio a spese dello Stato, che
può essere disposta solo nelle ipotesi espressa-
mente disciplinate dagli artt. 95 e 112 d.P.R. n.
115 del 2002.In conclusione, la diversità strut-
turale dei due reati, quello di cui all’art. 95
d.P.R. n. 115 del 2002 e quello di cui all’art.
7 d.l. n. 4 del 2019, nonché dei relativi con-
testi procedimentali, l’uno (quello finalizzato
all’ammissione del patrocinio a spese dello Sta-
to) informato alla massima speditezza, l’altro
(quello finalizzato all’erogazione del Rdc) scan-
dito da una sia pur minima istruttoria che, in
ogni caso, non contempla l’intervento ”sostitu-
tivo” del richiedente il beneficio il quale non
può autocertificare le informazioni mancanti o
carenti; il fatto, inoltre, che oggetto della con-
dotta decettiva tipizzata dall’art. 95 d.P.R. n.
115, cit., sono le informazioni ritenute necessa-
rie per la ammissibilità della domanda, mentre
oggetto della condotta sanzionata dall’art. 7,

comma 1, dl. n. 4, cit., sono i dati essenziali
alla erogazione stessa del beneficio, sono argo-
menti che ostano ad improbabili parallelismi
essendo i termini di paragone indiscutibilmen-
te eterogeni, tanto sotto il profilo strutturale,
quanto sotto quello funzionale.In conclusione,
deve essere affermato il seguente principio di
diritto: ≪Le omesse o false indicazioni di infor-
mazioni contenute nell’autodichiarazione fina-
lizzata a conseguire il reddito di cittadinanza
integrano il delitto di cui all’art. 7 dl, 28 gen-
naio 2014 n. 4, conv. in legge 28 marzo 2019
n. 26 solo se funzionali ad ottenere un bene-
ficio non spettante ovvero spettante in misura
superiore a quella di legge≫.

Se un credito utilizzato in com-
pensazione è inesistente, l’ac-
certamento si prescrive in otto
anni

Corte di Cassazione, SS.UU., Sentenza n.
34452, del 11 dicembre 2023

Le Sezioni Unite Civili – decidendo su que-
stioni già oggetto di contrasti giurisprudenziali
– hanno affermato i seguenti principi:≪In tema
di compensazione di crediti o eccedenze d’im-
posta da parte del contribuente, all’azione di
accertamento dell’erario si applica il più lungo
termine di otto anni, di cui all’art. 27, com-
ma 16, d.l. n. 185 del 2008, quando il credito
utilizzato è inesistente, condizione che si rea-
lizza - alla luce anche dell’art. 13, comma 5,
terzo periodo, d.lgs. n. 471 del 1997, come mo-
dificato dal d.lgs. n. 158 del 2015 – allorché
ricorrano congiuntamente i seguenti requisiti:
a) il credito, in tutto o in parte, è il risulta-
to di una artificiosa rappresentazione ovvero è
carente dei presupposti costitutivi previsti dal-
la legge ovvero, pur sorto, è già estinto al mo-
mento del suo utilizzo; b) l’inesistenza non è ri-
scontrabile mediante i controlli di cui agli artt.
36-bis e 36-ter d.P.R. n. 600 del 1973 e all’art.
54-bis d.P.R. n. 633 del 1972; ove sussista il
primo requisito ma l’inesistenza sia riscontra-
bile in sede di controllo formale o automatizza-
to, la compensazione indebita riguarda crediti
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non spettanti e si applicano i termini ordina-
ri per l’attività di accertamento.≫≪In tema di
compensazione di crediti o eccedenze d’impo-
sta da parte del contribuente, è applicabile la
sanzione di cui all’art. 27, comma 18, d.l. n.
185 del 2008, vigente ratione temporis, ovve-
ro, se più favorevole, quella prevista dall’art.
13, comma 5, d.lgs. n. 471 del 1997 quando il
credito utilizzato è inesistente, condizione che
si realizza - alla luce anche dell’art. 13, com-
ma 5, terzo periodo, d.lgs. n. 471 del 1997,
come modificato dal d.lgs. n. 158 del 2015
– allorché ricorrano congiuntamente i seguen-
ti requisiti: a) il credito, in tutto o in parte,
è il risultato di una artificiosa rappresentazio-
ne ovvero è carente dei presupposti costituti-
vi previsti dalla legge ovvero, pur sorto, è già
estinto al momento del suo utilizzo; b) l’inesi-
stenza non è riscontrabile mediante i controlli
di cui agli artt. 36-bis e 36-ter d.P.R. n. 600 del
1973 e all’art. 54-bis d.P.R. n. 633 del 1972;
ove sussista il primo requisito ma l’inesistenza
sia riscontrabile in sede di controllo formale o
automatizzato, la compensazione indebita ri-
guarda crediti non spettanti e si applicano le
sanzioni previste dall’art. 13, comma 1, d.lgs.
n. 471 del 1997 ovvero dall’art. 13, comma
4, d.lgs. n. 471 del 1997 come modificato dal
d.lgs. n. 158 del 2015 qualora ratione temporis
applicabile≫.
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Il medico di guardia medica può
rifiutare la visita domiciliare, ma
non può prescindere dalla co-
noscenza del quadro clinico del
paziente

Corte di Cassazione, sesta sezione penale,
sentenza n 45057dep il 25 novembre 2022 ,

Con la sentenza in epigrafe la Corte d’appel-
lo di Torino, in parziale riforma della pronuncia
di primo grado, riduceva la pena principale e la
pena accessoria inflitte all’imputato per omis-
sione di atti d’ufficio (art. 328 cod. pen.), per
essersi, in qualità di medico di continuità assi-
stenziale, rifiutato di recarsi presso il domicilio
di una paziente di età avanzata, impossibili-
tata a muoversi e di cui il figlio, nella telefo-
nata al 118, aveva denunciato gravi difficoltà
respiratorie.

Sul punto e muovendo dall’individuazione di
quello che va ritenuto, in concreto, I”atto del-
l’ufficio” la cui omissione è suscettibile di assu-
mere rilievo penale, il ricorrente correttamente
afferma che la visita dorniciliare rappresenta
soltanto una delle opzioni attraverso le quali
il medico di continuità assistenziale può adem-
piere al suo dovere, ben potendo egli – laddo-
ve non la ritenga necessaria – limitarsi ad un
consulto telefonico.

Infatti, vero è che l’art. 13, comma 3, del-
l’accordo collettivo nazionale per la regolamen-
tazione dei rapporti con i medici addetti al
servizio di guardia medica ed emergenza ter-
ritoriale, reso esecutivo (ai sensi dell’art. 48
legge 23 dicembre 1978, n. 833) con d.P.R.
25 gennaio 1941, n. 41, postula un apparen-

te automatismo ove stabilisce che il medico di
continuità assistenziale ≪è tenuto ad effettuare
al più presto tutti gli interventi che siano chie-
sti direttamente dall’utente [. . . ] entro la fine
del turno al quale è preposto≫.

Tuttavia, altre fonti normative, rilevanti nel
caso concreto, puntualizzano che, come d’al-
tronde logico, il medico ≪deve valutare, sotto
la propria responsabilità, l’opportunità di for-
nire un consiglio telefonico, recarsi al domici-
lio per una visita, invitare l’assistito in am-
bulatorio≫ (cos̀ı, il Manuale per il medico di
continuità assistenziale approvato dal Comi-
tato permanente aziendaleAzienda USL della
Valle d’Aosta).

Nel caso di specie, si configuravano, per-
tanto, tre opzioni al cui interno l’imputa-
to era chiamato a scegliere, in base al suo
apprezzamento della situazione concreta.

Deve ribadirsi che la necessità e l’urgenza
di effettuare una visita domiciliare, in virtù
di quanto previsto dal citato l’art. 13
dell’accordo collettivo nazionale, è rimessa
alla valutazione discrezionale del sanitario di
guardia, sulla base della propria esperienza,
ma tale valutazione sommaria non può
prescindere dalla conoscenza del quadro clinico
del paziente, acquisita dal medico attraverso
la richiesta di indicazioni precise circa l’entità
della patologia dichiarata (Sez. 6, n. 34047
del 14/01/2003, Miraglia, Rv. 226594): richie-
sta che, nel caso di specie, non risulta essere
stata formulata da X. L’unica opzione residua
era, dunque, la visita domiciliare, in relazione
alla cui mancata esecuzione l’imputato non ha
addotto – tantomeno documentato – alcun im-
pedimento durante le due fasi del giudizio di
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merito

Una falsa autocertificazione in-
tegra il reato di falso in atto
pubblico

Corte di Cassazione, terza sezione penale,
sentenza n 377 dep 10 gennaio 2023

X è stata condannata alla pena di 8 mesi di
reclusione per il reato di cui agli artt. 46 e
76 del d.P.R. n. 445 del 2000, con riferimen-
to all’art. 483 cod. pen., per avere falsamen-
te attestato, nella dichiarazione sostitutiva di
certificazione di non avere mai riportato, con
sentenza definitiva, condanne a pene che diano
luogo alla cancellazione dal registro tirocinanti,
circostanza non corrispondente al vero.

In punto di diritto, va ricordato che, per giu-
risprudenza di legittimità consolidata, il pre-
cetto primario contenuto nelle disposizioni pe-
nali in materia di falso deve intendersi integra-
to dal disposto normativo degli artt. 46 e 47
del d.P.R. n. 445 del 2000, perché le dichiara-
zioni sostitutive ivi previste sono considerate
come fatte a pubblico ufficiale, conformemente
a quanto statuito dall’art. 76, comma 3, del
d.P.R. n. 445 del 2000.

Più nel dettaglio, la natura pubblica dell’at-
to di cui all’art. 483 cod. pen. è stata rav-
visata nei casi in cui una specifica norma at-
tribuisca all’atto stesso la funzione di provare
i fatti attestati dal privato al pubblico ufficia-
le, collegandone l’efficacia probatoria al dovere
del dichiarante di affermare il vero; con riguar-
do alle dichiarazioni sostitutive di atto notorio,
rilasciate ai sensi degli artt. 46 e 47 del d.P.R.
n. 445 del 2000, la natura pubblica dell’atto è
desunta anche dalla sua naturale destinazione
a provare la verità dei fatti in esso affermati, a
sua volta ricavabile dalla funzione di compro-
vare stati, qualità personali e fatti che le due
disposizioni in parola assegnano alle dichiara-
zioni sostitutive di atti notori e di certificazio-
ni; dunque, la stessa legge sulla documentazio-
ne amministrativa vuole attribuire alle suddet-
te autodichiarazioni la qualità di atti pubblici
da cui deriva l’illiceità penale, da inquadrare in

una delle fattispecie astratte previste dal codi-
ce in tema di falsità in atti pubblici, nel caso in
cui il privato rilasci una dichiarazione, ai sensi
degli artt. 46 e 47 del d.P.R. n. 445 del 2000,
che sia falsa (ex plurimis, Sez. 5, n. 3701 del
19/09/2018, Rv. 275106; Sez. 5, n. 30099 del
15/03/2018, Rv. 273806; Sez. 5, n. 25927 del
07/02/2017, Rv. 270447; Sez. 5, n. 18731 del
31/01/2012, Rv. 252677) Conseguentemente,
la condotta del dichiarante integra gli estremi
del delitto previsto dall’art. 483 cod. pen. in
quanto: da un lato, le dichiarazioni sostitutive,
attestanti stati e qualità personali, ex art. 46
del d.P.R. n. 445 del 2000, sono considerate
come fatte a pubblico ufficiale; dall’altro
lato, l’atto nel quale tali dichiarazioni sono
trasfuse è destinato a provare la verità dei
fatti attestati e a produrre specifici effetti
consistenti nell’ammissione del dichiarante al
registro dei praticanti, articolazione locale del
competente consiglio nazionale, condizionata
al requisito di non avere riportato condanne
penali (ex multis, Sez. 2, n. 4970 del
12/01/2012, Rv. 251815; Sez. 5, n. 13556
del 07/03/2008, Rv. 239827).

La recente novella legislativa non
preclude l’utilizzo nel giudizio
contabile delle prove acquisite in
sede di patteggiamento penale

Corte dei Conti, Prima Sezione Centrale d’Ap-
pello, sentenza n 25 del 20 gennaio 2023

Occorre fare alcune puntualizzazioni, a fron-
te delle considerazioni espresse dall’appellante
in occasione dell’udienza, in ordine alle modifi-
che normative recentemente introdotte all’art.
445, comma 1 bis, del c.p.p., da cui deriverebbe
l’inutilizzabilità del patteggiamento nell’odier-
na sede. Con l’art. 25, comma 1, lett. b),
del d.lgs. n. 150 del 10.10.2022 (la cui entra-
ta in vigore è stata fissata al 30.12.2022, con
d.l. n. 162 del 31.10.2022), è stato riformulato
il comma 1 bis citato ed è stato stabilito che
’La sentenza prevista dall’articolo 444, comma
2, anche quando è pronunciata dopo la chiu-
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sura del dibattimento, non ha efficacia e non
può essere utilizzata a fini di prova nei giudizi
civili, disciplinari, tributari o amministrativi,
compreso il giudizio per l’accertamento della
responsabilità contabile. . . ”.

È evidente come la riforma, in attuazione
dell’art. 1, comma 10, lett. a), n. 2 della legge
delega (n. 134 del 2021), sia diretta a limitare
gli effetti extra-penali del 8 provvedimento
di applicazione della pena su richiesta e, in
particolare, la rilevanza probatoria del fatto
storico in esso delineato. Attraverso la novella
legislativa è stato infatti eliminato il riferimen-
to all’art. 653 c.p.p., che pertanto continua a
riguardare le sole decisioni di assoluzione e di
condanna.

Ai fini che interessano, rispetto alla novità
normativa richiamata, deve, tuttavia, rilevarsi
che la natura di piena prova della pronuncia di
patteggiamento ex art. 444 c.p.p. è stata so-
vente esclusa da questa Corte, che ha costante-
mente ribadito l’autonomia del giudice erariale
nell’apprezzamento dei fatti, ai fini dell’accer-
tamento della responsabilità; a tale principio
la Sezione territoriale si è rigorosamente atte-
nuta e la conclusione, sul punto, appare esente
da critiche. Ad avviso del Collegio, l’argomen-
tazione addotta non si pone in contrasto con il
dettato di cui all’art. 445, comma 1 bis, c.p.p.,
pure nella rinnovata versione, in quanto la con-
danna della convenuta è basata sulla disamina
delle prove versate in atti, ancorché oggetto
di acquisizione dalla sede penale. In sostanza,
l’esito contestato trae origine dal vaglio degli
elementi costituitivi della fattispecie di danno,
che hanno trovato dimostrazione nelle evidenze
allegate a supporto dell’azione, a prescindere
dalla circostanza che le stesse fossero pervenu-
te dall’autorità giudiziaria ordinaria, ai sensi e
per gli effetti di cui all’art. 58 c.g.c., e che fos-
sero state oggetto di precedente corrispondente
vaglio da parte del giudice penale.

In definitiva, in disparte ogni considera-
zione sull’efficacia temporale della disposizio-
ne evocata nell’attuale ambito, i principi af-
fermati dalla giurisprudenza erariale – secon-
do cui sebbene la sentenza di patteggiamen-

to non fornisca prova dei fatti nel giudizio,
ciò non esclude l’utilizzo degli accertamenti
compiuti ai fini penali, ritualmente riversati
nel fascicolo di responsabilità, allo scopo di
fondare la condanna risarcitoria – non si
potrebbero comunque in contraddizione con la
modifica legislativa.

Il compendio istruttorio utilizzato è stato
pertanto correttamente ritenuto convergente
allo scopo di dimostrare l’attendibilità degli
addebiti mossi all’appellante, avuto riguardo
ai diversi capi di imputazione. Ciò emerge
dalla semplice ricognizione degli atti, i quali
contengono chiari riferimenti alla comparteci-
pazione della dipendente e alle utilità fornite
dai privati, interessati a pratiche per il rilascio
di permessi di soggiorno

La minaccia di una denuncia è vio-
lenza privata quando è strumen-
tale all’ottenimento di un risulta-
to illecito, mentre è lecita quando
diretta a far cessare irregolarità

Corte di Cassazione, quinta sezione penale,
sentenza n. 3421 dep 26 gennaio 2023

X e la sua fidanzata avevano comprato a di-
stanza un telefono senza riceverlo, e, quindi,
avevano contattato il Y per chiedere spiega-
zioni; questi aveva prima accampato delle scu-
se (l’erronea indicazione dell’indirizzo di reca-
pito), e poi richiesto altri 150 euro; X e la
donna aveva rifiutato e, per tutta risposta, Y
aveva minacciato di denunciarli per molestie o
per stalking se avessero continuato a contat-
tarlo per ottenere l’invio del telefono o la resti-
tuzione di quanto versato (che egli intendeva
trattenere a titolo di acconto o caparra).

Questa Corte ha già avuto modo di precisa-
re che il reato di violenza privata si distingue
dal reato di minaccia per la coartata attuazio-
ne da parte del soggetto passivo di un contegno
(commissivo od omissivo) che egli non avrebbe
altrimenti assunto, ovvero per la coartata sop-
portazione di una altrui condotta che egli non
avrebbe tollerato.
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Ne consegue che i due reati, pur promossi
da un comune atteggiamento minatorio, danno
luogo ad eventi giuridici di diversa natura e
valenza (Sez. 6, n. 14 del 09/10/2008, dep.
2009, Gabellini, Rv. 243185).

Risulta pertanto evidente che la condotta
minatoria del Y – in quanto volta ad impe-
dire alla persona offesa ed alla sua fidanzata di
contattarlo ancora per ottenere la restituzione
di quanto versato o la spedizione del telefo-
no acquistato – avesse lo scopo di coartarne,
in tal modo, la volontà, cos̀ı da rientrare nel
paradigma della violenza privata (solo tenta-
ta, non avendo raggiunto l’evento perseguito)
piuttosto che in quello della mera minaccia.

Né può affermarsi che la mera
prospettazione di una denuncia penale
non concreti e non attui un intento minatorio
considerando come, nel caso di specie, la
denuncia fosse manifestamente infondata e del
tutto strumentale all’ottenimento del risultato,
almeno civilmente illecito, del trattenimento
di una somma senza la consegna del bene
acquistato.

Una simile conclusione deve, a contrario, ri-
cavarsi anche dal precedente di questa Corte
(Sez. 6, n. 32326 del 18/06/2010, Cavatton,
Rv. 248091) in cui si è affermato che non
integra il delitto di violenza privata la minaccia
di denuncia penale proveniente da un medico
del servizio pubblico e diretta a far cessare
irregolarità e prassi illegittime nella raccolta
del sangue del Centro di immunoematologia
e trasfusione di un’azienda ospedaliera del
quale sia responsabile, proprio considerando
che, in quest’ultimo caso, la denuncia che
sarebbe stata sporta riguardava condotte, di
altri, illegittime e non era, invece, destinata a
’coprire” le condotte illecite poste in essere da
chi aveva prospettato la possibilità di sporgere
la ricordata, strumentale, denuncia penale.

Un’altra insegnante fa il bis: per-
cepisce stipendio e pensione per 6
anni

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la

Liguria, sentenza n. 17 del 7 febbraio 2023

Dopo la vicenda dell’insegnante siciliana in
pensione che ha percepito per 12 anni sia lo
stipendio, sia la pensione (Cfr Corte dei Con-
ti, Sezione di Appello per la Sicilia, sentenza n.
203 del 14 novembre 2022), arriva un’altra sen-
tenza che accerta la stessa disfuzione, stavolta
in Liguria.

Infatti la Corte dei Conti ha accertato che
da verifiche svolte presso il sistema informa-
tivo MIUR, era risultato che X, già docen-
te in assegnazione provvisoria nell’anno sco-
lastico 2011-2012 presso il Liceo Artistico, in
quiescenza dal 1.9.2012, risultava aver indebi-
tamente percepito, dal 1.9.2012 al 30.11.2018,
oltre al trattamento pensionistico, anche la
retribuzione.

Nella denuncia veniva altres̀ı rappresentato
che la Y, funzionaria del settore pensioni del-
l’Ufficio scolastico ligure, aveva inviato in da-
ta 14.8.2012 una email alla Ragioneria provin-
ciale dello Stato di Genova, con la quale chie-
deva di non interrompere il pagamento della
retribuzione in favore della docente, che non
avrebbe avuto i requisiti per essere collocata
a riposo. Riferisce la Procura che il procedi-
mento intestato per gli stessi fatti alla loca-
le Procura della Repubblica è stato archiviato
per assenza di rilevanza penale. Secondo la
Procura erariale la responsabilità della conve-
nuta X sarebbe evidente atteso che in sede di
audizione del 10.1.2019 avanti funzionari del-
la Ragioneria territoriale dello Stato (in avanti
anche RGT), ella ammetteva l’addebito, giu-
stificandolo con le ingenti spese sostenute per
omissis.

La Corte ha quindi statuito che sussistono
tutti gli elementi costitutivi della responsabi-
lità amministrativa della convenuta Y. Que-
st’ultima, funzionaria dell’ufficio scolastico re-
gionale, istituzionalmente preposta alla gestio-
ne degli aspetti pensionistici di una categoria
di docenti, con la propria condotta ha cagiona-
to, nella misura di cui appresso, il danno per
cui è giudizio. Come appena notato, nell’am-
bito della responsabilità patrimoniale un ruo-
lo centrale è costituito dalla condotta tenuta
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dall’agente pubblico ovvero, nel caso di spe-
cie, dalla email che la funzionaria ha inviato in
data 14.8.2012 alla Ragioneria territoriale del-
lo Stato di Genova, con la quale evidenziava
che (tra gli altri) la docente X Elisabetta non
aveva i requisiti per essere collocata a riposo
dal 1.9.2012 e che, pertanto, sarebbe rimasta
in servizio.

Dagli atti in questione risulta che la Ragio-
neria dello Stato si era attivata per controllare
la comunicazione via mail del 10 agosto 2012 e,
ponendo a raffronto i dati contenuti nella stes-
sa con quelli risultanti dal Centro meccanogra-
fico, aveva verificato che nell’elenco trasmesso
dall’Ufficio scolastico non erano contenute al-
cune partite stipendiali che invece alla RGT
risultavano cessate, e tra queste quella relativa
alla X. La Ragioneria chiedeva quindi un ulte-
riore controllo all’Ufficio medesimo che, con la
predetta mail del 14 agosto 2012 a firma del
Funzionario Y, confermava che la X (assieme
ad altri quattro docenti) non avendo al pri-
mo settembre 2012 i requisiti per il diritto alla
pensione, sarebbe rimasta in servizio.

Per un verso, risulta quindi per tabulas che
la Ragioneria ha effettuato plurimi controlli
(anche) sulla partita stipendiale relativa alla X,
partita che tuttavia è rimasta in essere proprio
a causa delle errate comunicazioni dell’Ufficio
scolastico, a firma della funzionaria Y. Per un
altro verso, proprio le comunicazioni a firma
della convenuta dimostrano che la stessa si oc-
cupava di vicende pensionistiche avendone la
relativa competenza. Ed allora, per conclude-
re sul punto, le asserite irregolarità commes-
se dalla RGT, cos̀ı come le affermate compe-
tenze dell’Ufficio scolastico Piemonte avrebbe-
ro dovute essere dalla convenuta rappresentate
tempestivamente, non avallate (ove in ipotesi
sussistenti) con le suddette comunicazioni. In
definitiva, reputa il Collegio che sia stata pro-
prio la inescusabile condotta negligente della
convenuta ad aver indotto in errore l’organo
pagatore, errore che ha consentito alla infedele
ex docente di locupletare per anni una retribu-
zione non dovuta. Il danno erariale è costitui-
to dagli esborsi stipendiali indebiti corrisposti

alla ex docente X.

La Corte dei Conti ribadisce: lo
’scudo contabile” non è funzio-
nale, nè costituzionalmente le-
gittimo (’non vi è potere senza
responsabilità”)

Corte dei Conti, Contributo scritto su Atto Go-
verno n. 19 (Codice dei Contratti Pubblici)

Si tratta della disposizione di natura tran-
sitoria costituita dall’art. 21 del decreto-legge
16 luglio 2020 n.76, convertito con modifica-
zione nella legge 11 settembre 2020 n.120, che,
sul fondamento dell’eccezionalità dell’emergen-
za sanitaria, ha circoscritto la responsabilità
erariale ai soli casi di dolo, con esclusione della
colpa grave, sia pure per i soli danni erariali
cagionati da condotte attive.

In primo luogo appare utile evidenziare il
contrasto tra la attenuazione del regime del-
la responsabilità contabile introdotta dalla
disciplina emergenziale appena richiamata e
il quadro normativo euro-unitario istitutivo
del dispositivo per la ripresa e la resilienza
(c.d.’recovery plan”) (Reg. 2021/241).

In quest’ultimo ambito, infatti, particolare
attenzione è data al profilo del recupero di
fondi indebitamenti versati, non solo attraver-
so azioni recuperatorie, ma anche risarcitorie.
Pertanto, una “bolla di impunità” per i casi
di mala gestio gravemente colposa delle risorse
pubbliche risulta del tutto incoerente rispetto
alla necessità di mantenere e garantire gestioni
virtuose in un panorama in cui nostro Stato è
esposto, sul piano europeo, anche ad eventuali
procedure di infrazione.

Il regolamento (UE) 2021/241 del Parlamen-
to Europeo e del Consiglio del 12 febbraio 2021
che istituisce il dispositivo per la ripresa e la
resilienza (c.d.“recovery plan”), dedica parti-
colare attenzione al controllo sulla corretta ge-
stione dei fondi. Il complesso normativo che
disciplina il dispositivo trova, ai sensi dell’art.
8 di questo Regolamento (UE) 2021/241, le sue
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regole generali nel Regolamento finanziario e
nel Regolamento (UE/Euratom) 2020/2092 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 16 di-
cembre 2020. Particolare attenzione a livello
euro-unitario è data al profilo del recupero di
fondi indebitamenti versati. Il rinvio all’art. 22
dello statuto dei funzionari dell’Unione Euro-
pea che espressamente richiama la colpa grave
per il risarcimento del danno è di particolare
rilievo in quanto oltre all’azione recuperatoria
pare prevedere anche la risarcibilità dei danni
arrecati con colpa grave.

Queste ultime azioni, quella recuperatoria e
quella risarcitoria, chiamano in causa innega-
bilmente la giustizia contabile che deve poter
contare, con riferimento specifico alle misure
da attuare con il recovery fund, su tutti gli
strumenti giuridici necessari per adempiere agli
obblighi posti dal regolamento a carico dello
Stato italiano.

Inoltre, si rammenta che, ai sensi dell’art.
325 del Trattato sul Funzionamento dell’Unio-
ne Europea (TFUE), i Paesi membri sono tenu-
ti a proteggere gli interessi 21 finanziari dell’U-
nione con i medesimi strumenti con i quali pro-
teggono i propri interessi finanziari; ne conse-
gue che l’abbassamento del livello di protezio-
ne dei nostri interessi finanziari, restringendo il
perimetro della responsabilità amministrativa
contabile, determina anche, di riflesso, l’abbas-
samento del livello di protezione degli interes-
si finanziari dell’Unione e questo sembra porsi
in contrasto con le previsioni del Regolamento
(UE) 2021/241.

Ma la limitazione della responsabilità era-
riale alle fattispecie dolose risulta anche con-
notata da evidenti profili di illegittimità costi-
tuzionale. Al riguardo occorre richiamare l’o-
rientamento della Corte costituzionale forma-
tosi a partire dalla introduzione della respon-
sabilità per sola colpa grave (cfr. C. Cost. n.
37/1998, confermata, fra le altre, da C. Cost.
n. 340/2001). La suprema Corte ha sostenuto,
infatti, che quella limitazione corrisponde ad
un corretto equilibrio fra quanto del rischio del-
l’attività amministrativa deve restare a carico
dell’apparato e quanto a carico del funzionario.

Come peraltro affermato recentemente
anche dalla Cassazione a Sezioni Unite (n.
2370 del 25.1.2023), “nel sistema costituzionale
non vi è potere senza responsabilità”.
Pertanto, il principio della fiducia, che si
basa sul presupposto del riconoscimento
di capacità e professionalità in capo al
funzionario responsabile, non può conciliarsi
con l’esclusone della responsabilità per colpa
grave laddove, come noto, detta soglia
minima di punibilità attiene, per costante
giurisprudenza, ai casi quali l’“intensa
negligenza”, la “sprezzante trascuratezza dei
propri doveri”, l’“atteggiamento di grave
disinteresse nell’espletamento delle proprie
funzioni”, la “macroscopica violazione delle
norme”, il “comportamento che denoti
dispregio delle comuni regole di prudenza”.

Nel processo amministrativo tele-
matico solo il ricorso depositato
deve essere “nativo digitale”, non
la copia notificata alla controparte

TAR Cagliari, sentenza n. 128 del 23 febbraio
2023

In primo luogo va esaminata l’eccezione
sollevata dal controinteressato dott. Y sul-
la firma digitale del ricorso della dott.ssa X
nel formato word “nativo digitale” depositato
telematicamente.

L’eccezione è incentrata sul rilievo che la ri-
corrente ha predisposto il ricorso e la procura
in formato cartaceo con la data del 4 marzo
2022, li ha notificati in copia cartacea in data
10 marzo 2022 ed ha apposto la firma digitale
solo in data 28 marzo 2022, al momento del
deposito telematico presso il T.A.R.

Ciò sarebbe in contrasto con la norma del
codice del processo amministrativo che prevede
che gli atti debbano essere redatti in formato
nativo digitale e che la scansione della procura
debba essere asseverata.

L’eccezione è infondata.
Il Processo Amministrativo Telematico

(“PAT”) è entrato in vigore il 1° Gennaio 2017
e in esso sia gli atti introduttivi che quelli suc-
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cessivi vanno depositati esclusivamente in via
telematica.

Tutti gli atti processuali, cioè, devono es-
sere in PDF nativo, ossia devono essere otte-
nuti dalla trasformazione diretta in PDF tra-
mite le apposite funzioni di conversione pre-
senti nei programmi utilizzati per la video-
scrittura e non possono dunque provenire da
scannerizzazione.

Nel caso in esame il ricorso proposto dalla
Dott.ssa X è stato ritualmente proposto nel
formato word “nativo digitale”, depositato
telematicamente e sottoscritto con firma
digitale. Ai fini della ritualità del deposito,
e dunque della regolare instaurazione del
giudizio, non rileva infatti la circostanza che
la copia notificata al controinteressato fosse in
formato cartaceo.

Quanto alla procura alle liti quella in calce
al ricorso (in formato nativo digitale) è l’ap-
pendice del file, mentre la procura speciale con
firma autografa della dott.ssa X (con autentica
autografa del suo difensore), risulta deposita-
ta nella sezione “Procure”, munita di dichiara-
zione di conformità recante la medesima data
(28 marzo 2022) della firma digitale. Di qui il
rigetto dell’eccezione.

Le Sezioni Unite definiscono i
criteri di “meritevolezza” dei
contratti

Corte di Cassazione, Sezioni Unite, sentenza n.
5657 del 23 febbraio 2023

Questa Corte ha già stabilito che il giudizio
di “meritevolezza” di cui all’art. 1322, comma
secondo, c.c., non coincide col giudizio di li-
ceità del contratto, del suo oggetto o della sua
causa. Secondo la Relazione al Codice civile la
meritevolezza è un giudizio che deve investire
non il contratto in sé, ma il risultato con esso
avuto di mira dalle parti, cioè lo scopo prati-
co o causa concreta che dir si voglia (ex aliis,
Sez. U – , Sentenza n. 4222 del 17/02/2017;
Sez. U, Sentenza n. 4223 del 17/02/2017; Sez.
U, Sentenza n. 4224 del 17/02/2017; Sez. 3,
Sentenza n. 10506 del 28/04/2017).

Ed il risultato del contratto dovrà dirsi im-
meritevole solo quando sia contrario alla co-
scienza civile, all’economia, al buon costume
od all’ordine pubblico (cos̀ı la Relazione al Co-
dice, § 603, II capoverso). Questo principio,
se pur anteriore alla promulgazione della Car-
ta costituzionale, è stato da questa ripreso e
consacrato negli artt. 2, secondo periodo; 4,
secondo comma, e 41, secondo comma, cost..
Un contratto dunque non può dirsi “immerite-
vole” sol perché poco conveniente per una delle
parti. L’ordinamento garantisce il contraente
il cui consenso sia stato stornato o prevarica-
to, non quello che, libero ed informato, abbia
compiuto scelte contrattuali non pienamente
satisfattive dei propri interessi economici.

Affinché dunque un patto atipico possa dir-
si “immeritevole”, ai sensi dell’art. 1322 c.c.,
è necessario accertare la contrarietà (non del
patto, ma) del risultato cui esso mira con
i princ̀ıpi di solidarietà, parità e non preva-
ricazione che il nostro ordinamento pone a
fondamento dei rapporti privati.

Sono stati perciò ritenuti immeritevoli,
ai sensi dell’art. 1322, comma secondo,
c.c., contratti o patti contrattuali che, pur
formalmente rispettosi della legge, avevano
per scopo o per effetto di: (a) attribuire
ad una delle parti un vantaggio ingiusto e
sproporzionato, senza contropartita per l’altra
(sentenze 22950/15; 19559/15); (b) porre una
delle parti in una posizione di indeterminata
soggezione rispetto all’altra (sentenze 4222/17;
3080/13; 12454/09; 1898/00; 9975/95);
(c) costringere una delle parti a tenere
condotte contrastanti coi superiori doveri
di solidarietà costituzionalmente imposti
(sentenza 14343/09).

Nel caso di specie la Corte d’appello ha re-
putato che la clausola di “rischio cambio” fosse
“immeritevole” ex art. 1322 c.c. spendendo tre
argomenti, e cioè: 1) il calcolo della variazione
del saggio di interesse dovuto dall’utilizzatrice
era “astruso e macchinoso”; 2) la clausola che
disciplinava il “rischio cambio” era caratteriz-
zata da aleatorietà e squilibrio, in quanto pre-
vedeva una differente base di calcolo dell’indi-
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cizzazione, a seconda che l’euro si fosse apprez-
zato o deprezzato rispetto alla valuta di riferi-
mento; 3) il c.t.u. aveva accertato che fin dalla
stipula del contratto era prevedibile un costan-
te apprezzamento del franco svizzero sull’eu-
ro. Tutti e tre questi argomenti sono erronei
in punto di diritto. Essi né singolarmente, né
complessivamente, sono idonei a giustificare un
giudizio di “immeritevolezza” ex art. 1322 c.c.,
alla luce dei princ̀ıpi stabiliti da questa Corte
e sopra ricordati.

Legittimo chiedere il curriculum
del funzionario responsabile del
procedimento

Consiglio di Stato, sentenza n. 2193 del 1
marzo 2023

Il Codacons ha presentato all’AGCM istanza
di accesso agli atti avente ad oggetto il curri-
culum vitae e il provvedimento di nomina del
dott. X, dipendente dell’AGCM, al fine di ac-
certare l’esistenza di un conflitto di interesse
del funzionario, che ricopriva l’incarico di re-
sponsabile del procedimento nella procedura
PS11784 avviata nei confronti anche del Co-
dacons dall’Autorità ai sensi dell’art. 27, com-
ma 3, del Codice del Consumo. La richiesta è
fondata. Conviene preliminarmente richiama-
re alcuni principi da tempo ribaditi in materia
di accesso agli atti amministrativi: – l’accesso
agli atti amministrativi è ancorato alla sussi-
stenza di un interesse giuridico del richiedente
che sia personale, diretto, concreto, attuale e
meritevole di tutela (Cons. Stato, sez. IV,
01/02/2021, n. 916); – l’esercizio del diritto di
accesso è autorizzato solo se sostenuto dall’e-
sigenza di tutelare un interesse giuridicamen-
te rilevante, intendendosi per tale un interesse
serio, effettivo, concreto, attuale e, in definiti-
va, ricollegabile all’istante da un preciso e ben
identificabile nesso funzionale alla realizzazio-
ne di esigenze di giustizia (Cons. Stato, sez.
V, 19/05/2020, n. 3176); – la nozione di inte-
resse per la cui tutela, in ambito amministrati-
vo, è attribuito il diritto di accesso è diversa e
più ampia rispetto all’interesse all’impugnati-

va; pertanto la legittimazione all’accesso deve
essere riconosciuta a chiunque possa dimostra-
re che gli atti procedimentali oggetto dell’ac-
cesso abbiano spiegato o siano idonei a spie-
gare effetti diretti o indiretti nei suoi confronti
(Cons. Stato, sez. VII, 18/03/2022, n. 1979);
– in materia di accesso agli atti amministra-
tivi, non spetta alla Pubblica Amministrazio-
ne valutare l’effettiva utilità degli atti richiesti,
bens̀ı solo verificare l’attinenza degli stessi al-
l’interesse che l’istanza intende tutelare (Cons.
Stato, sez. V, 23/05/2022, n. 4086).

Nella specie obiettivo dell’appellante è sa-
pere se sia esistito un qualche tipo di rap-
porto giuridico qualificato tra il dott. X e
Federconsumatori perché, se cos̀ı fosse, Coda-
cons (dal proprio punto di vista) potrebbe me-
glio difendersi nel giudizio proposto contro il
provvedimento sanzionatorio, sostenendo che il
dott. X avrebbe dovuto astenersi nel relativo
procedimento.

Siffatta situazione integra l’esistenza di un
interesse personale, diretto, concreto, attuale
e meritevole di tutela, ricollegabile all’istante
da un preciso e ben identificabile nesso funzio-
nale alla realizzazione di esigenze di giustizia.
Mette conto chiarire che l’eventuale preesisten-
za di un rapporto lavorativo tra il dott. X e
Federconsumatori non necessariamente prove-
rebbe l’esistenza del conflitto di interessi: tale
conclusione spetterà comunque al giudice adito
per l’impugnativa della sanzione. Ma la circo-
stanza può essere addotta per dare maggiore
fondamento alle proprie esigenza di difesa (ad
esempio presentando motivi aggiunti di ricor-
so). D’altronde il primo giudice non fonda il
diniego su ragioni come il diritto alla riserva-
tezza (per fare un esempio). Si sottolinea, in-
vece, che non esisteva prova dell’esistenza di
un rapporto di lavoro tra il dott. X e Feder-
consumatori ovvero che il responsabile del pro-
cedimento comunque non pone in essere atti
lesivi.

Tale modo di argomentare non è corretto
perché riguarda il merito della decisione e non
la sussistenza dell’interesse all’accesso di cui in
questa sede unicamente si discute. Come chia-
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rito da Cons. Stato, Ad. plen., 18/03/2021, n.
4 ≪Salvo il caso di una evidente, assoluta, man-
canza di collegamento tra il documento per il
quale si chiede l’accesso e le esigenze difensi-
ve e, quindi, in ipotesi di esercizio pretestuo-
so o temerario dell’accesso difensivo stesso per
la radicale assenza dei presupposti legittimanti
previsti dalla l. n. 241 del 1990, la P.A. deten-
trice del documento e il giudice amministrativo
adito nel giudizio di accesso ai sensi dell’ art.
116 cod. proc. amm. non devono svolgere
‘ex ante’ alcuna ultronea valutazione sull’am-
missibilità, sull’influenza o sulla decisività del
documento richiesto nell’eventuale giudizio in-
staurato, poiché un simile apprezzamento com-
pete, se del caso, solo all’autorità giudiziaria
investita della questione≫.

In caso di inescusabile condotta
dilatoria ed ostruzionistica all’i-
stanza di accesso agli atti, la con-
danna alle spese legali costituisce
danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n. 135 del 24 febbraio
2023

Con riferimento, poi, alla condotta e all’e-
lemento soggettivo, il Collegio – aderendo alla
prospettazione attorea – ravvisa l’illiceità del
comportamento negligentemente serbato dal
convenuto il quale, attraverso un’inescusabile
condotta dilatoria ed ostruzionistica, ha va-
nificato l’istanza di accesso formulata da ta-
luni consiglieri, cos̀ı contravvenendo ai propri
doveri d’ufficio.

L’antigiuridicità del descritto contegno, gra-
vemente colposo, appare evidente laddove si
consideri la piena legittimazione del Segretario,
quale vertice giuridico – amministrativo del-
l’Ente, tenuto a garantirne la legittimità del-
l’azione amministrativa in base a consolidata
giurisprudenza anche di questa Corte formatasi
sull’art. 97 del T.U.E.L.

Nel caso di specie il convenuto è stato in-
vestito da una richiesta d’accesso nell’esercizio

delle sue funzioni ed in un piccolo ente locale
da parte di alcuni consiglieri comunali sicchè
era obbligato ad evaderla nella sussistenza dei
presupposti di legge che, nel caso di specie, non
è contestata.

Il X doveva al più smistare l’istanza agli uf-
fici in possesso della documentazione seguen-
done poi il relativo iter ma nulla di tutto ciò
risulta avvenuto.

Dagli atti di causa emerge, ictu oculi, co-
me l’attuale convenuto abbia ingenerato e raf-
forzato nei consiglieri accedenti il ragionevole
affidamento – poi tradito – in ordine alla cor-
retta attivazione del procedimento attraverso
un’apposita richiesta di integrazione, cos̀ı rico-
noscendo la propria competenza a ricevere la
formulata domanda di accesso e ad inoltrarla
agli uffici preposti.

Per contro, la difesa del X ha omesso di al-
legare e/o provare una o più esimenti in gra-
do di scriminare l’antigiuridicità della serba-
ta condotta, nonché di produrre documenta-
te circostanze comprovanti un errore scusabile
ostativo ad un addebito per colpa grave.

Al riguardo, ritiene il Collegio che l’ipotiz-
zato danno, ancorché sufficientemente allegato
e provato dall’Attore pubblico, sia causalmen-
te ascrivibile all’odierno convenuto soltanto in
relazione alla prima voce di €. 4.677,36, con-
seguente alla soccombenza giudiziale dell’Ente
per effetto della condotta ostativa del X e costi-
tuita dalle spese legali corrisposte in favore dei
ricorrenti vittoriosi, comprensive dei costi vivi
del contenzioso e degli onorari del difensore.

In proposito, la sussistenza dell’indicato nes-
so eziologico è ricavabile dalla circostanza che
laddove il Segretario comunale avesse corretta-
mente dato seguito all’istanza di accesso ritual-
mente formulata, non vi sarebbe stato alcun
giudizio innanzi al Tar, né condanna, a carico
del Comune, alla rifusione delle spese di lite.

Un altro obbligo di trasparenza
senza sanzione

Già abbiamo dato notizia dei nuovi obblighi in
materia di trasparenza introdotti dall’art. 31
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del decreto legislativo 23 dicembre 2022, n. 201
(rubricato Trasparenza nei servizi pubblici lo-
cali), che ha stabilito che gli atti concernenti
l’affidamento e la gestione dei servizi pubbli-
ci locali di rilevanza economica e il contratto
di servizio sono pubblicati senza indugio sul
sito istituzionale dell’ente affidante e trasmessi
contestualmente all’Anac, che provvede alla lo-
ro immediata pubblicazione sul proprio portale
telematico (Trasparenza SPL), dando evidenza
della data di pubblicazione.

Ai più attenti non è sfuggito un particolare:
la norma non sembra assistita da nessun tipo
di sanzione in caso di violazione. Con succes-
sivo comunicato del Presidente Busia del 22
febbraio 2022, l’Autorità Nazionale Anticorru-
zione ha precisato alcuni aspetti, in particolare
che per i servizi in house il decreto legislativo
prevede che il contratto di servizio è stipula-
to decorsi sessanta giorni dall’avvenuta pubbli-
cazione della deliberazione di affidamento alla
società in house sul sito dell’Anac. L’Autorità
ricorda dunque che fino a quando la delibera-
zione di affidamento non è trasmessa e pubbli-
cata da Anac, non decorre il termine previsto
dal decreto legislativo e non è dunque possi-
bile procedere con la stipula del contratto di
servizio, con ogni conseguenza di legge.

Tale comunicato è un evidente tentativo di
rafforzare la compliance all’obbligo di legge ap-
pena introdotto. E’ notorio, però, persino allo
studente del primo anno di giurisprudenza, che
una norma giuridica, per definirsi tale, deve
prevedere una sanzione in caso di violazione,
altrimenti potrà essere qualificata come una
norma etica, morale, di indirizzo, ma non una
norma giuridica.

Il divieto di stipulare il contratto non è altro
che un divieto in caso di violazione di un ob-
bligo, ma non una sanzione. Le conseguenze in
caso di mancato rispetto delle norme non ap-
paiono chiare. Il testo è molto simile alla c.d.
clausola di stand still prevista dal codice dei
contratti pubblici, cioè il rispetto di un perio-
do minimo tra l’aggiudicazione e la stipula del
contratto.

Già l’orientamento della giurisprudenza am-

ministrativa è costante nell’affermare che la
violazione del termine di stand still non è da
sola sufficiente all’annullamento dell’aggiudica-
zione, né consente la dichiarazione di ineffica-
cia del contratto (cfr Consiglio di Stato, sen-
tenza n. 9995 del 15/11/2022). E sicuramen-
te lo stesso, allo stato attuale, si può affer-
mare dell’ultimo obbligo in materia di servizi
pubblici.

Tuttavia, la disposizione prevista dal codi-
ce dei contratti pubblici è assistita da norme
speciali del codice del processo amministrativo
(cpa), per cui essa ha incidenza autonoma sul-
l’applicazione delle sanzioni alternative di cui
all’art. 123 c.p.a. Essendo delle norme sanzio-
natorie speciali, però, non è possibile nemme-
no ipotizzare l’applicazione analogica a questa
nuova disposizione.

In sintesi, l’obbligo di trasparenza previ-
sto dal recente decreto legislativo 23 dicembre
2022, n. 201 potrà essere violato senza che allo
stato attuale possano ipotizzarsi gravi conse-
guenze per i trasgressori, se non quelle derivan-
ti dalla mancanza dei presupposti per l’affida-
mento in house, come già comunque succedeva
prima dell’entrata in vigore del decreto.

E’ comunque da qualche anno che la traspa-
renza sembra intesa dal legislatore come un ob-
bligo morale, etico, ma nulla di più. Infatti
ricordiamo che le sanzioni previste per il man-
cato adempimento agli obblighi di trasparenza
di cui al d.lgs. 33/2013 (c.d. Amministrazio-
ne trasparente), sono sospese, per cui ANAC
ormai adotta delle delibere con cui evidenzia
tale inadempimento, ma non può comminare
nessuna sanzione.

Speriamo che il legislatore faccia una scelta:
o rimuova gli obblighi di trasparenza, o ne ga-
rantisca l’adempimento attraverso delle “san-
zioni dell’ordinamento giuridico”, quali, per
esempio, la nullità del contratto posto in es-
sere, delle sanzioni amministrative, delle san-
zioni discipinari, ma, comunque, vi devono pur
essere delle sanzioni.
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La normativa in tema di pre-
venzione del riciclaggio: autorità,
regole e controlli

Unità di Informazione Finanziaria per l’I-
talia presso la Banca d’Italia, quaderni
dell’antiriciclaggio, n. 20 del 2023

L’Unità di Informazione Finanziaria per l’I-
talia presso la Banca d’Italia ha edito un
testo in tema di prevenzione del riciclaggio,
che costituisce un vero e proprio manuale
sull’argomento.

Il testo è corposo (309 pagine) e affronta tut-
ta la normativa prevista dal sistema di pre-
venzione del riciclaggio, dagli attori, agli stru-
menti, alle modalità organizzative, ai presidi,
ecc. . .

Può essere sicuramente uno strumento di ri-
ferimento per tutti coloro che, operatori eco-
nomici obbligati e pubbliche amministrazio-
ni, sono tenuti all’osservanza delle numerose
disposizioni di tale complessa materia

Estrazione illegittima di dati da-
gli archivi informatici: il tempo
perso è danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Campania, sentenza n 136/2023

Nel caso di specie è stato accertato che
la convenuta ha tenuto condotte antigiuri-
diche – consistenti nella estrazione di dati
sensibili dagli archivi INPS in maniera massiva
e senza giustificazione lavorativa e per un
bacino di utenza anche diverso da quello
della Filiale Metropolitana in cui rientra
l’ufficio di assegnazione – in violazione dei
doveri del dipendente pubblico e con utilizzo
di credenziali di accesso personali a banche
dati riservate dell’INPS in violazione dei dati
sensibili dei cittadini, a fini puramente egoistici
e di possibile rilevanza penale, sviando le
funzioni istituzionali per le quali ha percepito
la retribuzione che risulta, cos̀ı, almeno in
buona parte, inutiliter data.

Nel caso di specie la posta di danno relativa
alla interruzione del rapporto sinallagmatico è

stata quantificata in misura pari alla retribu-
zione indebitamente percepita in funzione del-
l’attività illecita perpetrata, tenuto conto del
valore del complessivo orario lavorativo accer-
tato (n. ore stimate pari a 564,25) come ille-
citamente impiegato al fine dell’esercizio della
abusiva attività di ingiustificato accesso ai si-
stemi informatici e in relazione al numero e alla
tipologia di accessi illegittimi contestati pari a
31.251, tenendo conto di criteri temporali per
ciascuna tipologia di accesso indebito, con indi-
cazione dei secondi necessari per l’effettuazione
di ogni singolo accesso (in particolare, è sta-
to stimato per ogni accesso un tempo singolo
per visualizzazione pari a 45 secondi e un tem-
po per memo e stampa di 20 secondi, per un
tempo complessivo in secondi pari a 2.031.315).

Al di là dei risvolti penali che deriveran-
no dalla vicenda, è evidente che le condotte
in esame hanno certamente determinato una
violazione del principio sinallagmatico che giu-
stifica la corresponsione della retribuzione a
fronte dell’assolvimento degli obblighi di ser-
vizio. Nei confronti della convenuta, appaiono
quindi pienamente sussistenti i presupposti e
gli elementi oggettivi del danno erariale.

Differito di 1 anno il termine per i
fornitori di servizi ICT e cloud per
la PA per adeguarsi ai requisiti
minimi di sicurezza

ACN, decreto del Direttore Generale dell’8
febbraio 2023

Con la determinazione del 15 dicembre 2021,
n. 628, l’Agenzia per l’Italia digitale, ha adot-
tato il Regolamento recante i livelli minimi di
sicurezza, capacità elaborativa, risparmio ener-
getico e affidabilità delle infrastrutture digita-
li per la PA (c.d. regolamento “Cloud della
PA”).

Con la determina del 18 gennaio 2022, n.
307, dell’Agenzia per la cybersicurezza na-
zionale, ha adottato il documento recante
l’aggiornamento degli ulteriori livelli minimi
di sicurezza, capacità elaborativa, e affidabi-
lità delle infrastrutture digitali per la pubbli-

237

https://iusmanagement.files.wordpress.com/2023/03/antiriciclaggio-manuale-uic_quaderno-20-2023.pdf
https://iusmanagement.files.wordpress.com/2023/03/antiriciclaggio-manuale-uic_quaderno-20-2023.pdf
https://iusmanagement.files.wordpress.com/2023/03/antiriciclaggio-manuale-uic_quaderno-20-2023.pdf
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/CAMPANIA/SENTENZA/136/2023
https://corteconti-iit.almawave.cloud/api/portal/downloadDocument/sentenze/CAMPANIA/SENTENZA/136/2023
https://www.acn.gov.it/documents/DeterminazioneCloud__20230208_def_signed.pdf
https://www.acn.gov.it/documents/DeterminazioneCloud__20230208_def_signed.pdf


Capitolo 4. Procedimento amministrativo e altro

ca amministrazione, nonché requisiti di qua-
lificazione dei servizi cloud per la pubblica
amministrazione.

I termini per l’entrata in vigore erano
previsti per il 18 gennaio 2023. Con
provvedimento del direttore generale
dell’Agenzia per la cybersicurezza nazionale,
prot. n. 29 del 2 gennaio 2023, era stato
stabilito un regime transitorio, per cui i
fornitori della PA, che non si erano ancora
qualificati nel previgente regime, avevano
tempo fino al 30 aprile 2023 per ottenere il
necessario livello di qualifica per trattare dati
e servizi. Le pubbliche amministrazioni, a
tal fine, dovevano inviare entro il 28 febbraio
2023 l’elenco dei loro fornitori (cfr Le ammi-
nistrazioni che hanno affidato a servizi cloud
dati critici o strategici, hanno tempo fino al
28 febbraio per allertare i propri fornitori)

Ora invce, sulla considerazione è necessario
differire i termini per l’adeguamento delle in-
frastrutture per la pubblica amministrazione ai
requisiti di cui alla determinazione del 15 di-
cembre 2021, n. 628, dell’Agenzia per l’Italia
digitale, e alla determina del 18 gennaio 2022,
n. 307, dell’Agenzia per la cybersicurezza na-
zionale, è stabilito che le infrastrutture per
la pubblica amministrazione dovranno essere
adeguate, entro il 18 gennaio 2024, ai livelli
minimi di cui all’allegato A del regolamento
“Cloud della PA”, nonché ai livelli minimi di
cui alla determina del 18 gennaio 2022, n. 307,
dell’ACN, previsti per trattare dati e servizi
digitali classificati quali ordinari, critici e stra-
tegici ai sensi dell’articolo 3, comma 3, dello
stesso regolamento “Cloud della PA”.

Una legge introdotta solo per
sanare retroattivamente un at-
to amministrativo, può essere
viziata di incostituzionalità

Consiglio di Stato, ordinanza n. 2583 del 13
marzo 2023

L’appellante ha dedotto l’incostituzionalità
dell’art. 36, l. n. 449 del 1997, nella par-
te in cui riconosce validità ed efficacia, fino al

15 luglio 1998 ai criteri di determinazione del
prezzo dei farmaci stabiliti con la deliberazio-
ne Cipe del 25 febbraio 1994. Tali disposizio-
ni sarebbero state introdotte al dichiarato fine
di vanificare gli effetti della sentenza del Con-
siglio di Stato n. 118 del 1997. Risultereb-
bero comunque violati il principio generale di
ragionevolezza e di tutela dell’affidamento.

Il Consiglio di Stato, invece, ha ritenu-
to che fondata la questione di legittimità
costituzionale.

In primo luogo, la IV sezione ha osservato
che, al momento in cui la norma “interpreta-
tiva” è stata adottata non esisteva alcun con-
trasto giurisprudenziale, bens̀ı esclusivamente
la pronuncia del Consiglio di Stato, n. 118 del
1997; che la scelta imposta dalla legge inter-
pretativa non era in alcun modo ricavabile dal-
l’art. 8 della l. n. 537 del 1993; e che, in realtà,
le norme sospette di incostituzionalità hanno
semplicemente svolto una funzione di sanato-
ria, dando copertura legislativa ad una fonte
regolamentare annullata dal Consiglio di Stato
per violazione di legge.

Ciò costituisce un primo indizio di un uso
non corretto del potere legislativo, benché non
di per sé risolutivo, dal momento che una
disposizione innovativa con effetti retroatti-
vi, ancorché qualificata di interpretazione au-
tentica, non è, di per sé e in quanto tale,
costituzionalmente illegittima.

Tuttavia, prosegue il Consiglio di Stato, la
retroattività deve trovare adeguata giustifica-
zione nell’esigenza di tutelare principi, diritti
e beni di rilievo costituzionale, che costituisco-
no altrettanti “motivi imperativi di interesse
generale”, ai sensi della Convenzione europea
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamen-
tali (Corte costituzionale, sentenze n. 78 del
2012 e n. 311 del 2009). E i soli motivi fi-
nanziari, volti a contenere la spesa pubblica o
a reperire risorse per far fronte a esigenze ec-
cezionali, non bastano a giustificare un inter-
vento legislativo destinato a ripercuotersi sui
giudizi in corso (sentenze n. 174 e n. 108 del
2019, n. 170 del 2013): l’efficacia retroattiva
della legge, finalizzata a preservare l’interesse
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economico dello Stato che sia parte di giudizi
in corso, si pone infatti in contrasto con il
principio di parità delle armi nel processo e
con le attribuzioni costituzionalmente riservate
all’autorità giudiziaria (Corte costituzionale,
sentenze n. 12 del 2018 e n. 209 del 2010).

Nel caso di specie, invece, l’unica motivazio-
ne della legge di interpretazione autentica – co-
me si evince dai lavori parlamentari – sembra
essere quella di incidere sul giudizio di annul-
lamento della delibera del CIPE del 25 febbra-
io 1994, e sulle sue potenziali conseguenze di
carattere finanziario.

Trasparenza: la delibera come
unica sanzione

Anac, delibera n. 90 del 8 marzo 2023

Già ho scritto (L’atto di constatazione come
unica sanzione irrogabile dall’ANAC e Per gli
organi di governo e di indirizzo politico perma-
ne l’obbligo di pubblicare i redditi, ma è attual-
mente sprovvisto di sanzione) che le sanzioni
per inottemperanza agli obblighi di trasparen-
za sono sospese già da due anni. L’effetto è
che ormai l’Autorità anticorruzione nazionale
(già il nome dovrebbe indurre un certo timore)
è costretta, quando rileva degli inadempimen-
ti, solamente a pubblicare la propria delibera,
nulla di più.

Vediamo l’ultimo caso. Con la delibera n.
567 del 30 novembre 2022 l’ANAC ordinava al
Comune di X di provvedere alla pubblicazione
di tutti i dati, le informazioni e i documenti
oggetto di pubblicazione obbligatoria all’inter-
no della sezione “Amministrazione trasparen-
te” del sito istituzionale. Con la nota di ri-
scontro il RPCT dell’Ente, prot. n. 5228 del
20.1.2023, rappresentava di aver provveduto
all’adeguamento del sito istituzionale.

Dalla successiva verifica espletata dal com-
petente ufficio è emerso invece il permanere di
inadempimenti nelle seguenti sezioni o sottose-
zioni: – la sottosezione “organizzazione – orga-
ni di indirizzo politico – amministrativo” – la
sottosezione “bandi di concorso” – la sottose-
zione “performance” – la sottosezione “attività

e procedimenti” – la sottosezione “sovvenzioni,
contributi, sussidi e vantaggi economici” – la
sottosezione “servizi erogati” – la sottosezione
“informazioni ambientali”

Quindi, ai sensi dell’articolo 20, comma
3, del Regolamento sull’esercizio dell’attività
di vigilanza in materia di prevenzione della
corruzione, l’atto di accertamento è stato
pubblicato sul sito istituzionale dell’Autorità
ed il mancato rispetto dell’obbligo di
pubblicazione è segnalato, quale illecito
disciplinare, all’ufficio di cui all’articolo 55-bis,
comma 4, del decreto legislativo 30 marzo
2001, n. 165 (cioè ad un ufficio dello stesso
Comune!), ed altres̀ı ai vertici politici (dello
stesso Comune), agli OIV (dello stesso Co-
mune) (cioè, in sintesi, agli stessi soggetti
responsabili della vioalzione!) ed alla Corte
dei conti (senza alcuna notizia, però, di danno
erariale)

Con il rito sanzionatorio con cui si
accerta il dissesto dell’ente locale,
possono anche essere interdetti i
politici responsabili del dissesto:
non serve un nuovo processo con
rito ordinario

Corte dei Conti, Sezioni Riunite in sede giu-
risdizionale, sentenza n. 4 del 1 aprile 2023

Come anticipato nella narrazione dei fatti di
causa, si registrano, nella giurisprudenza con-
tabile di primo grado, due contrapposti orien-
tamenti che, con varie argomentazioni, tutte
per la verità non prive di apprezzabili spunti
giuridici, sostengono, ai fini dell’accertamen-
to delle responsabilità da dissesto determinan-
ti l’irrogazione delle misure interdittive perso-
nali di cui al all’art. 248 t.u.ee.ll., sia l’uti-
lizzabilità del rito sanzionatorio pecuniario di
cui agli artt. 133 e ss. c.g.c. (in tali termini
e senza pretesa di esaustività: cfr. C. conti,
Sez. giurisd. Abruzzo, n. 97/2019; C. con-
ti, Sez. giurisd. Calabria n. 215/2021), che
l’inammissibilità dell’azione cos̀ı proposta dal
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requirente (tra cui, si è già ricordato, la sen-
tenza n. 482/2021 della Sezione siciliana della
Corte, che ha dato l’abbrivio al presente deferi-
mento, in quanto dissonante col decreto mono-
cratico n. 16/2020, pronunciato nel medesimo
processo).

Gli argomenti a favore della tesi più possi-
bilista evidenziano, sostanzialmente, che il rito
sanzionatorio pecuniario, per come struttura-
to, assicura garanzie difensive comunque più
che sufficienti, in quanto caratterizzato da: a)
triplice grado di giudizio a contraddittorio pie-
no; b) termini a difesa equivalenti a quelli or-
dinari; c) poteri istruttori ufficiosi, svincolati
dal principio dispositivo.

In senso contrario, l’altro indirizzo eviden-
zia: – l’assenza nel codice della giustizia conta-
bile, a differenza degli omologhi processi civili
e amministrativo, di una norma ad hoc che di-
sciplini il concorso di riti; – il dichiarato scopo
del legislatore, desumibile dalla relazione illu-
strativa al d.lgs. n. 174/2016, di modellare un
rito sanzionatorio esclusivamente pecuniario in
quanto volto a superare il pregresso orienta-
mento nomofilattico espresso con la sentenza
di queste Sezioni riunite n. 12/QM/2007, che,
com’è noto, nel vigore della precedente discipli-
na processuale ante codicistica, sanc̀ı l’obbligo
di adoperare il rito ordinario di responsabilità
(comprensivo anche dell’invito a dedurre), per
l’irrogazione della sanzione pecuniaria di cui
all’art. 30, co. 15, l. n. 289/2002; – l’uti-
lizzabilità del rito ordinario di responsabilità
per ogni giudizio diverso (ad esempio, sull’a-
zione revocatoria contabile), per il quale non
sia prevista una diversa disciplina speciale.

Al riguardo, ritengono queste Sezioni Riu-
nite che debba aderirsi all’opzione ermeneuti-
ca prospettata nell’atto di deferimento e soste-
nuta dalla giurisprudenza maggiormente pos-
sibilista, dapprima richiamata, in quanto più
coerente logicamente col quadro ordinamenta-
le processuale e, soprattutto, più ossequiosa dei
ricordati principi di concentrazione delle tute-
le, giusto e ragionevole processo e di economia
processuale richiamati dagli artt. 3 e 4 c.g.c. e
dall’art. 111 Cost.

Può, all’uopo, ripercorrersi l’iter logico-
giuridico sviluppato in tali precedenti, per la
parte ritenuta condivisibile da questo Consesso
plenario, secondo cui:

– il riconoscimento della responsabilità per
aver contribuito al dissesto e l’applicazione del-
le sanzioni coincidono e sono accomunati in un
unico momento accertativo, non essendo ipo-
tizzabile che un accertamento di responsabi-
lità possa avvenire in altra sede o con un ri-
to diverso solo per attivare il susseguente rito
sanzionatorio;

– in virtù dell’autonomia tra il rito speciale
di cui agli artt. 133 e ss. e quello ordinario, non
può ritenersi applicabile l’istituto dell’invito a
dedurre di cui all’art. 67 c.g.c.;

– il rito sanzionatorio non limita in modo
sostanziale il diritto di difesa delle parti, né il
contraddittorio tra le stesse, potendo le parti
partecipare alla fase monocratica, opporsi al
decreto del giudice monocratico e appellare la
sentenza del collegio;

– la valutazione sia dell’elemento soggettivo,
sia del contributo causale avviene nel pieno ri-
spetto della clausola generale della responsabi-
lità amministrativa di cui all’art. 1 della l. n.
20/1994;

– anche le sanzioni interdittive (o “di sta-
tus”) conseguono di diritto all’unico accerta-
mento della responsabilità alla contribuzione
del dissesto, nell’ambito del medesimo rito san-
zionatorio, in quanto il positivo accertamento
della responsabilità da contribuzione al disse-
sto si pone come condizione necessaria per la
sussistenza dei presupposti per l’applicazione
delle citate sanzioni di status: da tale accerta-
mento discende, infatti, il duplice effetto del-
la condanna alla sanzione pecuniaria e quel-
lo dichiarativo, automatico e consequenziale,
in ordine alla sussistenza dei presupposti per
l’applicazione delle sanzioni interdittive di cui
innanzi;

– il giudice contabile, pertanto, ha cogni-
zione piena su entrambi gli effetti che deriva-
no dall’unico accertamento in ordine alla re-
sponsabilità degli amministratori e dei revisori
che abbiano contribuito, con dolo o colpa gra-

240



Capitolo 4. Procedimento amministrativo e altro

ve e con condotte omissive o commissive, al
verificarsi del dissesto.

Le richiamate argomentazioni forniscono ne-
gativa risposta alle obiezioni di illegittimità co-
stituzionale prospettate dai prevenuti, per con-
trasto degli art. 133 e ss. c.g.c. con gli artt.
3, 24 e 111 Cost.: le stesse appaiono, invero,
manifestamente infondate, preservandosi, con
il rito cos̀ı delineato, il nucleo essenziale dei
diritti di difesa costituzionalmente garantiti.

Per questi motivi la Corte dei conti a Se-
zioni riunite in sede giurisdizionale, dando so-
luzione al quesito posto dal Procuratore Ge-
nerale, con atto di deferimento per questio-
ne di diritto e di massima, iscritto al n.
741/SR/QM/PROC, enuncia il seguente prin-
cipio di diritto: Con il rito sanzionatorio
previsto dagli artt. 133 e ss. del c.g.c.
possono valutarsi l’applicazione delle sanzioni
pecuniarie previste dai co. 5 e 5bis dell’art.
248 del d.lgs n. 267/2000 e i presupposti
di fatto che determinano le connesse misure
interdittive, previste dai medesimi commi quali
effetto giuridico della condotta sanzionata

L’inadempimento contrattuale e
l’omessa informazione al clien-
te sullo stato della pratica co-
stituiscono illeciti deontologici di
carattere permanente

Consiglio Nazionale Forense, sentenza n. 106
del 25 giugno 2022

In tema di prescrizione, occorre distinguere
tra le violazioni deontologiche aventi caratte-
re istantaneo da quelle che si concretizzano in
una condotta protratta nel tempo, poiché per
le prime il dies a quo del termine prescriziona-
le è rappresentato dalla commissione del fatto,
mentre per le seconde esso va individuato nella
data di cessazione della condotta medesima.

Una violazione deontologica deve essere con-
siderata di carattere istantaneo se la lesione av-
viene, si consuma e diviene irreparabile già con
la commissione del fatto dannoso, mentre è in-
vece di carattere permanente se il pregiudizio

al valore protetto cessa col venir meno della
condotta.

Conseguentemente, il mancato pagamento
di somme dovute a terzi cos̀ı come l’omessa
informazione al cliente sullo stato della pratica
costituiscono illeciti permanenti/continuati in
quanto omissivi.

Polizze delle strutture e dei pro-
fessionisti sanitari: il Consiglio
di Stato ha espresso il parere sul
decreto ministeriale

Consiglio di Stato, parere n. 554 del 3 aprile
2023

Il Consiglio di Stato ha espresso il parere
prescritto per il regolamento ex art. 10, com-
ma 6, della legge 8 marzo 2017 n. 24, recan-
te la determinazione dei requisiti minimi delle
polizze assicurative per le strutture sanitarie.

In particolare ha evidenziato che nello sche-
ma di decreto sono state compiute alcune scelte
non direttamente discendenti dalla legge su cui
appare, quindi, opportuno soffermarsi.

In primo luogo, in sede di determinazione
dei requisiti minimi delle polizze assicurative,
è stata prevista la variazione del premio di po-
lizza in relazione al verificarsi di sinistri. Sul
punto l’IVASS ha confermato nel parere reso
in data 18 luglio 2022 talune perplessità solle-
vate anche da altri soggetti consultati. In par-
ticolare, è stato rilevato che, diversamente da
quanto avviene nel settore della responsabilità
civile auto (da cui il meccanismo è mutuato),
nel settore sanitario non è previsto l’obbligo a
contrarre in capo alle compagnie assicurative e,
inoltre, “l’arco temporale ampio necessario per
la valutazione della sinistrosità, la durata delle
coperture, non necessariamente annuali, in as-
senza di un quadro normativo primario detta-
gliato, presente, invece, per l’assicurazione del-
la responsabilità civile auto, potrebbe compor-
tare complessità”. La stessa relazione tuttavia
rileva l’esigenza di applicare la formula tariffa-
ria bonus/malus “con un approccio certamente
graduale”.

241

http://www.codicedeontologico-cnf.it/GM/2022-106.pdf
http://www.codicedeontologico-cnf.it/GM/2022-106.pdf
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=consul&nrg=202200698&nomeFile=202300554_27.html&subDir=Provvedimenti
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza?nodeRef=&schema=consul&nrg=202200698&nomeFile=202300554_27.html&subDir=Provvedimenti


Capitolo 4. Procedimento amministrativo e altro

Il collegio ritiene condivisibile questa impo-
stazione, confermando quanto già sottolineato
nel parere interlocutorio in ordine ai vantaggi
di tale formula tariffaria, che è indirettamente
funzionale agli obiettivi indicati dalla legge in
ragione degli effetti che può produrre sul conte-
nimento dei premi assicurativi in rapporto alla
fissazione dei massimali minimi. Si deve, tut-
tavia, rilevare che la disciplina contenuta nel-
lo schema di decreto all’articolo 7, comma 3,
non sembra delineare un meccanismo graduale:
viene stabilita, infatti, la variazione dei premi
in relazione ai sinistri a partire dalle prossime
scadenze contrattuali.

Inoltre è stata dettagliata la funzione di go-
verno del rischio e valutazione dei sinistri indi-
cando nel primo comma dell’articolo 14 le com-
petenze minime obbligatorie che le strutture
sanitarie che operano in regime di autoriten-
zione devono garantire a questo fine. La pre-
visione appare coerente con la legge che all’ar-
ticolo 1, comma 2, stabilisce che “la sicurezza
delle cure si realizza anche mediante l’insieme
di tutte le attività finalizzate alla prevenzione e
alla gestione del rischio connesso all’erogazione
di prestazioni sanitarie e l’utilizzo appropria-
to delle risorse strutturali, tecnologiche e or-
ganizzative”. Si deve, tuttavia, segnalare che
il comma 2 dello stesso articolo 14 si limita ad
indicare l’eventualità che possano essere richie-
ste particolari conoscenze in campo attuariale
per la misurazione degli oneri su cui basare la
costituzione dei fondi di garanzia. Si suggeri-
sce, pertanto, di riformulare la disposizione in
termini dispositivi sostituendo le parole “potrà
richiedere” con le parole “dovrà richiedere”.

Il collegio ha ritenuto infine di formulare le
seguenti ulteriori osservazioni.

All’articolo 5-bis, comma 2, dovrebbe esse-
re chiarito se la “reiterata condanna” debba
riferirsi a sinistri diversi.

All’articolo 6, comma 2, è opportuno sosti-
tuire il termine “lesioni della privacy” con altro
termine più preciso, come ad esempio “viola-
zioni della disciplina in materia di trattamento
dei dati personali”; va, altres̀ı, meglio precisa-
to il generico riferimento al “consenso”, doven-

do chiarirsi se si alluda ad ipotesi di mancata
acquisizione del consenso e dovendosi specifi-
care anche l’oggetto del consenso. L’articolo
10, comma 1, della legge prevede che l’obbligo
assicurativo a carico delle strutture si applichi
“anche alle prestazioni sanitarie svolte in regi-
me di libera professione intramuraria”. L’arti-
colo 3, comma 1, dello schema di regolamen-
to stabilisce che le coperture di cui all’articolo
10, comma 1, includono anche “la responsa-
bilità extracontrattuale degli esercenti la pro-
fessione sanitaria, anche se scelti dal pazien-
te ed ancorché non dipendenti dalla struttura,
della cui opera la struttura si avvale per l’a-
dempimento della propria obbligazione con il
paziente”. Si suggerisce, al fine di non ingene-
rare equivoci sull’ambito di applicazione della
disposizione, di utilizzare nel regolamento una
formulazione congruente con quella della leg-
ge e comunque di richiamare esplicitamente le
“prestazioni sanitarie svolte in regime di libera
professione intramuraria”.

Si ritiene opportuno il rafforzamento delle
garanzie previste dall’articolo 11, comma 1,
prevedendo cumulativamente la certificazione
da parte di un revisore legale e del collegio
sindacale e chiarendo gli effetti della manca-
ta espressione del giudizio. Appare opportuno
riformulare il comma 2 dell’articolo 13 al fine di
chiarire se la costituzione del comitato valuta-
zione sinistri da parte delle strutture sanitarie
sia obbligatoria o facoltativa.

Contratti finanziari e bancari e
clausole abusive: le Sezioni Uni-
te stabiliscono i principi delle
fase monitoria, esecutiva e di
cognizione

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n. 9479
del 6 aprile 2023

Le Sezioni Unite Civili – pronunciandosi ai
sensi dell’art. 363, comma 3, c.p.c. su una que-
stione di particolare importanza sorta a seguito
delle decisioni della CGUE, in data 17 maggio
2022 (sentenza in C-600/19, Ibercaja Banco;
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sentenza in cause riunite C-693/19, SPV Pro-
ject 1503, e C-831/19, Banco di Desio e del-
la Brianza; sentenza in C-725/19, Impuls Lea-
sing Romania; sentenza in C-869/19, Unicaja
Banco) – hanno affermato i seguenti princip̂ı:

Fase monitoria

Il giudice del monitorio: a) deve svolgere,
d’ufficio, il controllo sull’eventuale carattere
abusivo delle clausole del contratto stipulato
tra professionista e consumatore in relazione
all’oggetto della controversia; b) a tal fine pro-
cede in base agli elementi di fatto e di diritto
in suo possesso, integrabili, ai sensi dell’art.
640 c.p.c., con il potere istruttorio d’ufficio, da
esercitarsi in armonia con la struttura e funzio-
ne del procedimento d’ingiunzione: b.1.) po-
trà, quindi, chiedere al ricorrente di produr-
re il contratto e di fornire gli eventuali chia-
rimenti necessari anche in ordine alla qualifi-
ca di consumatore del debitore; b.2) ove l’ac-
certamento si presenti complesso, non poten-
do egli far ricorso ad un’istruttoria ecceden-
te la funzione e la finalità del procedimento
(ad es. disporre c.t.u.), dovrà rigettare l’istan-
za d’ingiunzione; c) all’esito del controllo: c.1)
se rileva l’abusività della clausola, ne trarrà le
conseguenze in ordine al rigetto o all’accogli-
mento parziale del ricorso; c.2) se, invece, il
controllo sull’abusività delle clausole inciden-
ti sul credito azionato in via monitoria desse
esito negativo, pronuncerà decreto motivato,
ai sensi dell’art. 641 c.p.c., anche in relazio-
ne alla anzidetta effettuata delibazione; c.3) il
decreto ingiuntivo conterrà l’avvertimento in-
dicato dall’art. 641 c.p.c., nonché l’espresso
avvertimento che in mancanza di opposizione
il debitore-consumatore non potrà più far va-
lere l’eventuale carattere abusivo delle clausole
del contratto e il decreto non opposto diventerà
irrevocabile.

Fase esecutiva

Il giudice dell’esecuzione: a) in assenza di
motivazione del decreto ingiuntivo in riferi-
mento al profilo dell’abusività delle clausole,
ha il dovere – da esercitarsi sino al momento
della vendita o dell’assegnazione del bene o del
credito – di controllare la presenza di eventua-

li clausole abusive che abbiano effetti sull’esi-
stenza e/o sull’entità del credito oggetto del
decreto ingiuntivo; b) ove tale controllo non
sia possibile in base agli elementi di diritto e
fatto già in atti, dovrà provvedere, nelle forme
proprie del processo esecutivo, ad una somma-
ria istruttoria funzionale a tal fine; c) dell’esito
di tale controllo sull’eventuale carattere abusi-
vo delle clausole – sia positivo, che negativo –
informerà le parti e avviserà il debitore esecu-
tato che entro 40 giorni può proporre opposi-
zione a decreto ingiuntivo ai sensi dell’art. 650
c.p.c. per fare accertare (solo ed esclusivamen-
te) l’eventuale abusività delle clausole, con ef-
fetti sull’emesso decreto ingiuntivo; d) fino al-
le determinazioni del giudice dell’opposizione a
decreto ingiuntivo ai sensi dell’art. 649 c.p.c.,
non procederà alla vendita o all’assegnazione
del bene o del credito;

(ulteriori evenienze)

e) se il debitore ha proposto opposizione al-
l’esecuzione ex art. 615, primo comma, c.p.c.,
al fine di far valere l’abusività delle clausole del
contratto fonte del credito ingiunto, il giudice
adito la riqualificherà in termini di opposizione
tardiva ex art. 650 c.p.c. e rimetterà la decisio-
ne al giudice di questa (translatio iudicii); f) se
il debitore ha proposto un’opposizione esecuti-
va per far valere l’abusività di una clausola, il
giudice darà termine di 40 giorni per proporre
l’opposizione tardiva – se del caso rilevando l’a-
busività di altra clausola – e non procederà alla
vendita o all’assegnazione del bene o del credi-
to sino alle determinazioni del giudice dell’op-
posizione tardiva sull’istanza ex art. 649 c.p.c.
del debitore consumatore.

Fase di cognizione

Il giudice dell’opposizione tardiva ex art.
650 c.p.c.: a) una volta investito dell’opposizio-
ne (solo ed esclusivamente sul profilo di abusi-
vità delle clausole contrattuali), avrà il potere
di sospendere, ex art. 649 c.p.c., l’esecutorietà
del decreto ingiuntivo, in tutto o in parte, a
seconda degli effetti che l’accertamento sull’a-
busività delle clausole potrebbe comportare sul
titolo giudiziale; b) procederà, quindi, secondo
le forme di rito.≫.
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Il diritto di accesso del consigliere
comunale non può essere “tiran-
no” nei confronti di quello della
privacy

Consiglio di Stato, sentenza n. 3564 del 6
aprile 2023

L’appellato consigliere comunale X, ai sen-
si dell’art. 42 del TUEL, formulava istanza
di accesso al protocollo dell’ente, mediante re-
port settimanali, con decorrenza 1° dicembre
2021 (per gli 11 mesi precedenti del 2021, os-
sia gennaio – novembre, chiedeva invece “docu-
menti di sintesi”). Dopo due istanze di accesso
inizialmente evase, il report settimanale veni-
va prima avviato ma poi interrotto a febbraio
2022, da cui il ricorso giurisdizionale.

Il Collegio si è espresso come segue.

Quanto alla ritenuta violazione della priva-
cy: se da un lato si registra un orientamen-
to tradizionale secondo cui la riservatezza non
è opponibile ai consiglieri comunali in quan-
to gli stessi sono comunque tenuti al segre-
to d’ufficio ai sensi dell’art. 43, comma 2,
TUEL (cfr. Cons. Stato, sez. V, 10 otto-
bre 2022, n. 8667; Cons. Stato, sez. V,
19 aprile 2021, n. 3161), si registra dall’al-
tro lato un precedente di questa stessa sezio-
ne (11 marzo 2021, n. 2089) secondo cui non
possono essere ammessi “diritti tiranni” (nel
caso di specie: quello dei consiglieri comunali
ad avere accesso agli atti del proprio comune)
rispetto ad altre situazioni che godono peraltro
di una certa copertura costituzionale (sempre
nella specie: riservatezza di terzi). In queste
ipotesi occorre operare un “equilibrato bilan-
ciamento” tra le due posizioni (l’una dei consi-
glieri a poter esercitare pienamente e pressoché
incondizionatamente il proprio mandato, l’al-
tra relativa alla riservatezza di terzi i cui nomi-
nativi potrebbero formare oggetto di ostensio-
ne) attraverso la messa a disposizione di dati
ed informazioni in forma tale da non compor-
tare, in ogni caso, la divulgazione altres̀ı dei
nominativi dei soggetti interessati (cfr. Cons.
Stato, sez. V, 1° marzo 2023, n. 2189);

Nel caso di specie questo secondo indirizzo

è stato pertanto correttamente osservato dal
giudice di primo grado.

Sul piano del congestionamento degli uffici,
occorre invece rilevare che questa stessa sezio-
ne (cfr. sentenza 3 febbraio 2022, n. 769) ha
evidenziato come debba essere operata una cer-
ta distinzione tra semplice accesso agli atti ed
accesso che implica, nella sostanza, una “inno-
vazione organizzativa radicale” ossia “un nuo-
vo atto organizzativo generale”. Ciò avviene
nella misura in cui si chiede una mole di dati
ed informazioni “pari alla latitudine dell’intera
amministrazione di riferimento”. Circostanza
questa che si verifica anche nel caso di specie,
allorché si chiede di accedere settimanalmente
(e dunque anche sistematicamente) a tutto il
protocollo dell’ente. Ebbene in queste ipotesi
il diritto del consigliere, che non è illimitato,
trova un limite nella sua funzione stessa (che
non è quella di affiancarsi alla struttura am-
ministrativa istituendo, in concreto, una nuo-
va figura organizzativa e dunque nuovi assetti
funzionali e ulteriori modelli procedimentali)
e soprattutto nel principio di proporzionalità
dell’azione amministrativa.

Dunque il secondo motivo di appello va ac-
colto sotto questo particolare profilo, atteso
che l’accesso con cadenza settimanale a tutto
il protocollo dell’ente non può rivelarsi stretta-
mente funzionale ai compiti che deve assolvere
il consigliere.

Più in particolare, una siffatta domanda è di-
retta non tanto ad esercitare un ben delimitato
(per quanto vasto) accesso agli atti ma, piut-
tosto, ad introdurre e implementare un nuovo
modello organizzativo e procedimentale, diret-
to come tale a consentire in maniera sistema-
tica un determinato modus operandi a carico
della PA.

In altre parole, il perimetro di azione e di
conoscenza rispetto a determinati dati ed in-
formazioni non risulta ampio e allo stesso tem-
po comunque delimitato come in occasione dei
precedenti della sezione stessa [es. gestione tas-
sa rifiuti (sentenza n. 2189 del 1° marzo 2023);
concessione dei benefici post COVID (sent. n.
2089 dell’11 marzo 2021); abusi edilizi terri-
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torialmente e temporalmente circoscritti (sent.
n. 8667 del 10 ottobre 2022); servizio TARI
per un biennio (sent. n. 3161 del 19 aprile
2021)] ma si rivela, piuttosto, irragionevolmen-
te e indistintamente esteso a tutta l’attività
dell’amministrazione comunale.

Il risarcimento per l’ingiusta du-
rata del processo può essere
foriero di danno erariale

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 114 del 18 aprile 2023

Con atto introduttivo del giudizio ritual-
mente depositato e notificato, la Procura re-
gionale della Corte dei conti ha convenuto in
giudizio il soggetto ai fini della condanna al pa-
gamento, in favore del Ministero della Giustizia
della somma di € 18.736,46.

La detta somma corrisponde alla somma li-
quidata, da parte della Corte di Appello di Fi-
renze a nove ricorrenti, a titolo di indenniz-
zo per l’ingiusta durata del processo , ai sensi
della legge 24 marzo 2001 n. 89.

La vicenda deriva, in specie, dall’ attività
tardivamente espletata in relazione alla
curatela fallimentare delle – , società a
responsabilità limitata, svolta dall’ odierna
convenuta. Le relative somme sono state
liquidate a seguito di decreto della Corte di
Appello di Firenze in data 7 febbraio 2017
n. 32, che aveva disposto l’ equa riparazione
in favore dei ricorrenti, già dipendenti dell’
impresa decotta.

L’ importo del danno riconosciuto è stato pa-
ri per otto ricorrenti ad € 2.640,00 ciascuno e
per un ricorrente ad € 2.300,57. La Procura
contabile ha asserito che proprio dalla condot-
ta della parte convenuta medesima sarebbero
addebitabili gli indennizzi concessi. Infatti la
stessa avrebbe tenuto un comportamento ne-
gligente, a far data dal 23 ottobre 2002 (da-
ta di emanazione della sentenza dichiarativa di
fallimento) sino al novembre del 2014, data del
soddisfacimento delle pretese creditorie (com-
putando un periodo di sei anni non rilevante
come ingiusta durata del processo).

Nonostante reiterati solleciti, conclusi da ul-
timo con un invito del giudice delegato in ordi-
ne alle cause ostative alla chiusura del fallimen-
to, l’interessata avrebbe omesso di provvedere
sul punto.

Della posta erogata la Procura erariale ha
chiamato a rispondere la convenuta, previa
una decurtazione della quota a seguito delle
deduzioni difensive.

Con comparsa di costituzione la convenuta
ha svolto una serie di difese in rito ed in me-
rito, volte ad escludere la propria responsabi-
lità chiedendo, in via preliminare, l’ applica-
zione del rito abbreviato di cui all’ art. 130 del
codice di giustizia contabile, prospettando un
risarcimento del danno pari ad € 2.810,46.

Dalle risultanze processuali risulta il consen-
so del Pubblico Ministero in merito alla possi-
bilità per la convenuta di accedere al rito alter-
nativo, rilevando la sussistenza dei presupposti
di legge per l’accoglimento.

Con il decreto n. 6/2022 il Collegio osser-
vava che la istanza dell’ art. 130 del codice di
giustizia contabile poteva trovare accoglimen-
to, seppure in misura ridotta a fronte della pre-
tesa inizialmente avanzata dalla Procura regio-
nale, atteso che la richiesta di rito abbrevia-
to era stata presentata nei modi e nei termini
previsti dalla legge e che non sussistevano ele-
menti ostativi all’ ammissibilità della richiesta
di rito abbreviato, atteso che dalle risultanze
difettava “il doloso arricchimento” della parte
convenuta, preclusivo del rito abbreviato.

Di conseguenza è stata accolta l’istanza di
rito abbreviato

Responsabilità della PA: il Consi-
glio di Stato fa il riassunto

Consiglio di Stato, sentenza n. 3094 del 27
marzo 2023

La responsabilità della pubblica ammini-
strazione da illegittimo esercizio della funzio-
ne pubblicistica è di natura extracontrattuale,
non potendo, infatti, configurarsi un rappor-
to obbligatorio nell’ambito di un procedimento
amministrativo in quanto:
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-nel procedimento amministrativo, a diffe-
renza del rapporto obbligatorio, sussistono due
situazioni attive, cioè il potere della p.a. e
l’interesse legittimo del privato;

-il rapporto tra le parti non è paritario, ma
di supremazia dell’amministrazione. Il risarci-
mento può essere riconosciuto se l’esercizio il-
legittimo del potere amministrativo abbia leso
un bene della vita del privato, che quest’ulti-
mo avrebbe avuto titolo per mantenere o ot-
tenere, secondo la dicotomia interessi legittimi
oppositivi e pretensivi ed alla luce di una loro
dimensione sostanzialistica.

Spetta dunque al danneggiato fornire in giu-
dizio la prova di tutti gli elementi costitutivi
della fattispecie risarcitoria, dovendo provare:

-sul piano oggettivo, la presenza di un prov-
vedimento illegittimo causa di un danno in-
giusto, con la necessità di distinguere l’evento
dannoso, derivante dalla condotta, che coinci-
de con la lesione o compromissione di un inte-
resse qualificato e differenziato, meritevole di
tutela nella vita di relazione, e il conseguen-
te pregiudizio patrimoniale o non patrimoniale
scaturitone, suscettibile di riparazione in via
risarcitoria;

– sul piano soggettivo, l’integrazione del
coefficiente di colpevolezza, con la precisazio-
ne che l’ingiustificata o illegittima inerzia del-
l’amministrazione o il ritardato esercizio della
funzione amministrativa non integrano la colpa
dell’Amministrazione.

L’appropriazione di denaro di una
raccolta fondi effettuata da un’as-
sociazione di volontariato, può
essere peculato

Corte di Cassazione, sesta sezione penale,
sentenza n. 43681 dep 27 ottobre 2023

La Corte di appello di Perugia ha integral-
mente confermato la condanna ad anni tre e
mesi sei di reclusione e al risarcimento del dan-
no in favore della parte civile, Comune, resa dal
Tribunale di Spoleto ai danni di X, ritenuto re-
sponsabile del reato di peculato per essersi ap-
propriato, nella sua qualità di coordinatore del

Gruppo Volontari della protezione civile, del-
l’importo di euro 10000 corrispondente ai fondi
raccolti dal gruppo in collaborazione con l’A-
VIS, destinati alla popolazione terremotata di
San Biagio in conseguenza dell’evento sismico
del 6 aprile 2009Secondo la giurisprudenza di
Questa Corte il presidente di un’associazione
di volontariato, facente parte del sistema inte-
grato di protezione civile, riveste la qualifica
di incaricato di pubblico servizio”.Rileva l’at-
tività svolta dall’ente di riferimento e quella
concretamente spiegata dai soggetto agente. E
in questa ottica, proprio con gli arresti citati
dalla Corte del merito, avuto riguardo ad enti
coinvolti nel medesimo spazio di azione dell’as-
sociazione di volontariato coordinata dal ricor-
rente, si è rimarcato che deve intendersi per
”protezione civiie” l’insieme delle attività vol-
te a tutelare l’integrità della vita, i beni, gli
insediamenti e l’ambiente dai danni e dai peri-
coli che derivano da calamità.In questa cornice
diviene dunque immediatamente comprensibile
l’affermazione secondo la quale i soggetti dotati
di compiti gestori all’interno di dette organiz-
zazioni, come non è controverso con riguardo
all’odierno ricorrente, proprio in considerazio-
ne dell’attività che l’ente compie, devono essere
considerati incaricati di pubblico servizio allor-
quando gestiscono fondi correlati all’organizza-
zione di volontariato e alla relativa attività nel-
l’ottica volta alla realizzazione di tali compiti
di matrice pubblicistica. Ciò premesso, è indif-
ferente il fatto, rivendicato dalla difesa relativo
alla autonomia del gruppo dei volontari in que-
stione rispetto ai Comune e alla contabilità di
quest’ultimo nell’anno (2009) di realizzazione
della raccolta che ha dato adito alla condotta
appropriativa.

In caso di segreto di Stato il di-
ritto di accesso ai documenti è
comunque consentito all’avvocato
dello straniero in corso di giudizio

Consiglio di Stato, sentenza n. 5753 del 12
giugno 2023
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Non è condivisibile la posizione di parte ap-
pellante laddove afferma che il giudice di primo
grado è entrato in contraddizione richiamando
il precedente di questa Sezione n. 130/2015.
Secondo tale pronuncia, infatti, “in presenza
della classifica di riservatezza sugli atti istrut-
tori preordinati all’adozione del decreto recan-
te il diniego di concessione della cittadinanza,
correttamente l’Amministrazione omette di in-
dicarne il contenuto, al fine di non estendere la
loro conoscenza a soggetti privi della prescrit-
ta abilitazione rilasciata dall’Autorità prepo-
sta alla tutela del segreto di Stato. Tuttavia,
nel rispetto del principio del contraddittorio e,
quindi, di parità delle parti di fronte al giudi-
ce (c.d. parità delle armi), la conoscenza del
documento deve essere comunque consentita in
corso di giudizio al difensore dello straniero. In
sostanza, in presenza di informative con classi-
fica di “riservato” il richiamo ob relationem al
contenuto delle stesse può soddisfare le condi-
zioni di adeguatezza della motivazione, mentre
l’esercizio dei diritti di difesa e la garanzia di
un processo equo restano soddisfatti dall’osten-
sione in giudizio delle informative stesse con le
cautele e garanzie previste per la tutela dei do-
cumenti classificati da riservatezza (cfr., tra le
altre, VI, dicembre 2009 n. 7637 e 2 marzo
2009, n. 1173)”.Nel caso di specie non viene
in rilievo il diritto di accedere alla documen-
tazione sottoposta al vincolo della segretezza
in quanto “atto riservato” – che sarà consen-
tito nel rispetto del contraddittorio di fronte
al giudice - bens̀ı la modalità con cui è stato
richiesto l’accesso. Il ricorrente in primo gra-
do ha infatti esperito due canali: dapprima,
con memoria del 30 aprile 2022 ha presentato
al Ministero appellato una richiesta di accesso
agli atti ai sensi dell’art. 13 DPR 184/2006 per
tutti gli atti non “riservati” e, in data 16 mag-
gio 2022, ha depositato ricorso al TAR, impu-
gnando il provvedimento di preavviso di riget-
to.Come correttamente osservato dal Giudice
di prime cure, in armonia con il quadro nor-
mativo summenzionato, è quella giurisdiziona-
le - nell’ambito del giudizio di impugnazione
del provvedimento di rigetto della concessione

della cittadinanza italiana - l’unica sede idonea
all’esame degli atti riservati, in quanto prepo-
sta dalla legge a garantire il corretto equilibrio
tra i contrapposti interessi difensivi, nell’am-
bito del suo potere di ponderazione e prescri-
zione delle modalità per garantire l’accesso nel
rispetto dei vincoli di legge.

La procura dell’Agenzia della ri-
scossione all’avvocato del libe-
ro foro è invalida in difetto di
specifica delibera motivata.

Corte di Cassazione, sentenza n. 6931 del
08/03/2023

Va fatta rilevare la carenza di jus postulandi
in capo alla parte ricorrente.Il protocollo pro-
tocollo d’intesa tra Avvocatura dello Stato e
Agenzia delle Entrate-Riscossione del 22 giu-
gno 2017 prevede che il patrocinio di Agenzia
delle Entrate-Riscossione davanti (tra l’altro)
alla Corte di Cassazione sia convenzionalmen-
te affidato all’Avvocatura Generale dello Sta-
to, salvo il caso di conflitto di interessi o di-
chiarazione di indisponibilità, a meno che non
intervenga un’apposita delibera motivata del-
l’ente ai sensi dell’art. 43, comma 4, del r.d.
n. 1611 del 1933 (che recita: salve le ipotesi
di conflitto, ove tali amministrazioni ed enti
intendano in casi speciali non avvalersi del-
la avvocatura dello stato, debbono adottare
apposita motivata delibera da sottoporre agli
organi di vigilanza); al di fuori di dette ipo-
tesi, la procura rilasciata dall’Agenzia ad un
avvocato del libero foro deve ritenersi invalida
e - poiché indispensabile per la regolare costi-
tuzione del rapporto processuale - tale inva-
lidità può essere rilevata d’ufficio dal giudice,
anche nel giudizio di legittimità. Ne consegue
che, difettando, come nel caso in esame, al-
cuno dei presupposti sopra richiamati - ed in-
vestendo la sussistenza degli stessi la validità
della procura ai fini della regolare costituzio-
ne del rapporto processuale - il giudice, anche
d’ufficio (ed anche nel giudizio di cassazione)
è tenuto a rilevare l’invalidità del conferimento
della stessa da parte dell’Agenzia delle Entrate
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ad un avvocato del libero foro. Sulla scorta di
quanto sin qui illustrato il ricorso deve essere
dichiarato inammissibile.

Il termine di prescrizione del-
l’infedele patrocinio decorre dal
nocumento al cliente, non dal
momento del fatto

Corte di Cassazione, sesta sezione penale,
sentenza n. 9382 dep 6 marzo 2023

Si contesta all’Avvocato X, nella sua qualità
di patrocinatore, di essersi reso infedele ai suoi
doveri professionali, non depositando il ricorso
in sede di appello, nonostante avesse ricevuto
la relativa procura alle liti. All’avvocato era,
inoltre, contestato il reato di truffa, perché, in-
ducendo in errore il cliente, circa la possibilità
di proporre l’atto di ricorso in appello, si pro-
curava un ingiusto profitto facendosi consegna-
re dalla medesima persona offesa la somma di
euro 300,00 finalizzata al pagamento del contri-
buto unificato. Con artifici e raggiri consistiti
nel consegnare copia del ricorso in appello al
cliente e nel fare firmare la relativa procura al-
le liti senza poi dare materialmente seguito al
deposito degli atti nei termini di legge. La pro-
nuncia di primo grado fondava la declaratoria
di prescrizione sul tempus commissi delicti in
contestazione (ritenuto perfezionatosi il 5 mar-
zo 2013, data di deposito della rinuncia all’atto
di appello) e sulla circostanza che il decreto di
citazione a giudizio era stato emesso il 1 lu-
glio 2019, ovverosia dopo il decorso del termi-
ne ordinario della prescrizione pari a sei anni
(13 marzo 2019).La Suprema Corte, invece, ha
stabilito che, poiché l’evento del reato di patro-
cinio infedele va identificato con il nocumento
arrecato al patrocinato, è da tale data che il
reato può ritenersi consumato ed è quindi da
tale momento che inizia a decorrere il termine
di prescrizione (vedi, Sez. 2, 14/02/2019, Mu-
smeci, Rv. 275383). In merito alla nozione di
nocumento, è già stato osservato da parte della
giurisprudenza di legittimità che lo stesso può
essere costituito anche dal mancato consegui-
mento di vantaggi formanti oggetto di decisio-

ne assunte dal giudice nelle fasi intermedie o
incidentali di una procedura (Sez. 6, n. 8617
del 30/01/2020, Bruno, Rv. 278710 - 01; Sez.
6, n. 2689 del 19/12/1995, Forti, Rv. 204509
- 01).Per quanto interessa nel caso in esame, è
bene rimarcare anche che il nocumento, per po-
ter assumere rilevanza, deve essere conseguen-
te alla violazione dei doveri professionali, non
potendo evidentemente essere presi in conside-
razione effetti pregiudizievoli derivanti da ra-
gioni diverse, eziologicamente non dipendenti
dalle suddette violazioni deontologiche. Si de-
ve, inoltre, considerare che nell’ambito del rap-
porto professionale e durante lo svolgimento
del procedimento giudiziario, tenuto conto del-
le diverse fasi in cui esso si articola, si possono
individuare eventi pregiudizievoli per la parte
assistita anche indipendenti dall’esito favore-
vole o sfavorevole del giudizio, potendo rileva-
re anche il mero ritardo della definizione del
procedimento, o anche una semplice preclusio-
ne processuale conseguente alla scadenza di un
termine che abbia reso impossibile per la parte
allegare una prova a suo favore o comunque di
esercitare una facoltà spettante alla stessa qua-
le parte processuale, e potendo rientrare nella
nozione di nocumento anche la c.d. ”perdita di
chances”, consistente nella perdita di una con-
creta occasione favorevole al conseguimento di
un bene determinato o di un risultato positivo.

Conversione delle lire in euro:
termine decadenziale o prescrizio-
nale?

Corte di Cassazione, ordinanza interlocutoria
n. 14978 del 29 maggio 2023

X conveniva, davanti al Tribunale di Napoli,
il Ministero dell’Economia e delle Finanze e la
Banca d’Italia, per far dichiarare ed accertare
che, sulla scorta della sentenza della Corte co-
stituzionale n. 216/2015, aveva diritto ad otte-
nere il controvalore in euro delle banconote in
lire ancora in suo possesso e per far condannare
i convenuti al pagamento di euro 11.748,36 pari
al controvalore delle stesse, e, in via subordina-
ta, per fare accertare che l’ingiustificata estin-
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zione del diritto di convertire le lire in euro,
prima dell’intervento della Consulta, gli ave-
va cagionato un danno risarcibile ex art. 2043
cod.civ. che quantificava in euro 11.748,36 o
nella diversa somma che il giudice avrebbe li-
quidato equitativamente.La Corte di Appello
ha riconosciuto a X il diritto alla conversione
delle lire in suo possesso in euro.Il Ministero
deduce ≪Violazione/o falsa applicazione del-
l’art. 3° comma 1° bis della legge 96 del 1997,
degli artt. 2034 cod.civ., 2938 cod.civ., 2969
cod.civ., in relazione all’art. 360, 1° comma, n.
3, cod.proc.civ.≫; alla Corte d’Appello rimpro-
vera di avere qualificato il termine previsto dal-
l’art. 3 comma 1 bis della l. n. 96/1997 come
di prescrizione, perché, a differenza di quanto
stabilito al comma 1 e al comma 2, ove il legi-
slatore fa esplicito riferimento alla prescrizione,
il comma 1 bis non contiene alcun riferimento
a detto istituto, atteso che, allo scopo di eli-
minare una situazione di oggettiva incertezza,
prevede che le banconote in lire possono essere
convertite in euro presso le filiali della Banca
d’Italia non oltre il 28 febbraio 2012 e, quin-
di, a suo avviso, porrebbe un limite temporale
all’esercizio di un’attività; il Ministero aggiun-
ge che il termine in discussione non potrebbe
essere di prescrizione anche perché altrimenti
ne sarebbe possibile l’interruzione, con conse-
guente procrastinabilità per un tempo indefi-
nito della consumazione del termine di conver-
sione, contraria alla ratio legis volta a garantire
la certezza dei rapporti giuridici in un ambito
delicato come quello della contabilità pubblica
e della politica monetariaIl Collegio ritiene che
le questioni poste dal motivo di ricorso – natu-
ra decadenziale o prescrizionale del termine di
cui all’art. 3 comma 1 bis della l. n. 96/1997,
abbiano rilievo nomofilattico e che pertanto sia
opportuno trattarle in Pubblica Udienza.

In mancanza di un rendiconto
approvato il credito dell’ammini-
stratore di condominio non può
ritenersi né liquido né esigibile

Corte di Cassazione, ordinanza n. 17713 del

21 giugno 2023

La Corte ha fondatamente escluso il dirit-
to al compenso dell’amministratrice del con-
dominio perché il credito non era munito del
necessario requisito di liquidità ed esigibilità
in mancanza di regolare approvazione del ren-
diconto di gestione relativo agli anni in cui è
maturato.Cos̀ı decidendo la Corte territoriale
ha correttamente applicato i principi consoli-
dati in materia, secondo cui il contratto tipi-
co di amministrazione di condominio è comun-
que riconducibile ad un rapporto di mandato
presumibilmente oneroso (v. Cass. Sez. Un.
29/10/2004, n. 20957) e il diritto del mandata-
rio al compenso e al rimborso delle anticipazio-
ni e spese sostenute è condizionato alla presen-
tazione al mandante del rendiconto del proprio
operato, che deve necessariamente comprende-
re la specificazione dei dati contabili delle en-
trate, delle uscite e del saldo finale (Sez. 2,
Sentenza n. 1429 del 08/03/1979; Sez. 3, Sen-
tenza n. 3596 del 28/04/1990); proprio le spe-
cifiche norme dettate in materia di condomi-
nio, poi, prevedono che l’assemblea sia esclu-
sivamente competente alla previsione e ratifica
delle spese condominiali, sicché in mancanza di
un rendiconto approvato il credito dell’ammi-
nistratore non può ritenersi né liquido né esigi-
bile (Sez. 2, Sentenza n. 14197 del 2011; Sez.
2 - , Ordinanza n. 7874 del 19/03/2021

Nel giudizio per il risarcimento
da emotrasfusioni il verbale del-
la Commissione medica (che rico-
nosce il nesso) non è una confes-
sione, ma costituisce presunzione
semplice

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n.
19129 del 6 luglio 2023

La censura investe la questione sottoposta
dalla Terza Sezione alle Sezioni Unite, inerente
al valore di prova o di mero indizio da assegna-
re, nel giudizio civile di risarcimento del danno,
al verbale della Commissione medica di cui al-
l’art. 4 della legge 25 febbraio 1992 n. 210, che
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abbia riconosciuto la sussistenza del nesso cau-
sale fra l’emotrasfusione e la malattia insorta
ai fini della liquidazione delle prestazioni as-
sistenziali disciplinate dalla legge richiamata.
L’ordinanza interlocutoria prende le mosse dal
principio di diritto enunciato da Cass. S.U.
11 gennaio 2008 n. 577, secondo cui il ver-
bale redatto ai sensi della disposizione sopra
richiamata, al di fuori del procedimento am-
ministrativo per la concessione dell’indenniz-
zo, costituisce prova legale ex art. 2700 cod.
civ. solo limitatamente ai fatti che la commis-
sione attesta essere avvenuti in sua presenza o
dalla stessa compiuti, mentre le valutazioni, le
diagnosi o comunque le manifestazioni di scien-
za o di opinione espresse forniscono unicamen-
te materiale indiziario, soggetto al libero ap-
prezzamento del giudice, il quale può valutar-
ne l’importanza ai fini della prova, ma non può
attribuire alle stesse il valore di vero e proprio
accertamento. Rileva che detto orientamento,
seguito senza oscillazioni nel successivo decen-
nio, è stato ritenuto da Cass. 15 giugno 2018 n.
15734 inapplicabile nel caso in cui l’azione ri-
sarcitoria venga proposta nei confronti del Mi-
nistero della Salute, perché in detta fattispecie,
nella quale le parti del giudizio coincidono con
quelle del procedimento amministrativo, l’ac-
certamento è imputabile allo stesso Ministero,
che lo ha espresso per il tramite di un suo orga-
no, e, pertanto, nel giudizio di risarcimento del
danno il giudice deve ritenere ≪fatto indiscuti-
bile e non bisognoso di prova≫ la riconducibi-
lità del contagio alla trasfusione.Il Collegio ri-
mettente richiama, poi, Cass. 5 settembre 2019
n. 22183 e Cass. 30 giugno 2020 n. 13008, che
al principio hanno prestato integrale adesione,
nonché Cass. 5 ottobre 2018 n. 24523 e Cass.
17 novembre 2021 n. 34885, che hanno ribadito
il valore di prova legale dell’accertamento am-
ministrativo ma, in un caso, valorizzando non
il verbale della commissione, bens̀ı il provvedi-
mento di riconoscimento dell’indennizzo, nel-
l’altro richiamando congiuntamente Cass. n.
15734/2018 e Cass. S.U. n. 577/2008 (citate)
per trarne la conseguenza che il giudice del me-
rito ≪se avesse voluto disattendere il giudizio

positivo già dato dalla commissione ai fini della
spettanza dell’indennizzo avrebbe dovuto in-
dicare le ragioni dell’esclusione. . . ≫¡a¿¡/a¿ Le
Sezioni Unite Civili – decidendo su questione
oggetto di contrasto giurisprudenziale – hanno
affermato i seguenti principi:≪a) nel giudizio ri-
sarcitorio promosso nei confronti del Ministero
della Salute in relazione ai danni subiti per ef-
fetto della trasfusione di sangue infetto, il ver-
bale redatto dalla Commissione medica di cui
all’art. 4 della legge n. 210 del 1992 non ha
valore confessorio e, al pari di ogni altro atto
redatto da pubblico ufficiale, fa prova ex art.
2700 cod. civ. dei fatti che la commissione at-
testa essere avvenuti in sua presenza o essere
stati dalla stessa compiuti, mentre le diagnosi,
le manifestazioni di scienza o di opinione costi-
tuiscono materiale indiziario soggetto al libero
apprezzamento del giudice che, pertanto, può
valutarne l’importanza ai fini della prova, ma
non può attribuire allo stesso il valore di pro-
va legale;b) nel medesimo giudizio, il provve-
dimento amministrativo di riconoscimento del
diritto all’indennizzo ex lege n. 210 del 1992,
pur non integrando una confessione stragiudi-
ziale, costituisce un elemento grave e preciso
da solo sufficiente a giustificare il ricorso alla
prova presuntiva e a far ritenere provato, per
tale via, il nesso causale, sicché il Ministero
per contrastarne l’efficacia è tenuto ad allegare
specifici elementi fattuali non potuti apprezza-
re in sede di liquidazione dell’indennizzo o so-
pravvenute acquisizioni della scienza medica,
idonei a privare la prova presuntiva offerta dal
danneggiato dei requisiti di gravità, precisio-
ne e concordanza che la caratterizzano;c) nel
giudizio di risarcimento del danno il giudicato
esterno formatosi fra le stesse parti sul diritto
alla prestazione assistenziale ex lege n. 210 del
1992 fa stato quanto alla sussistenza del nesso
causale fra emotrasfusione e insorgenza della
patologia ed il giudice del merito è tenuto a
rilevare anche d’ufficio la formazione del giu-
dicato, a condizione che lo stesso risulti dagli
atti di causa.≫.
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I giudici nazionali devono disap-
plicare le norme sulla prescrizio-
ne dei reati, se queste ledono
gli interessi finanziari dell’Unione
Europea

Corte di Giustizia dell’Unione Europea (Gran-
de Sezione), sentenza del 24 luglio 2023, nella
causa C-107/23

Dalla motivazione dell’ordinanza di rinvio
emerge che i dubbi del giudice del rinvio all’o-
rigine di tali questioni riguardano, in sostanza,
l’interpretazione, da un lato, delle disposizioni
del diritto dell’Unione che impongono agli Sta-
ti membri di contrastare efficacemente gli illeci-
ti in danno degli interessi finanziari dell’Unione
e, dall’altro, delle garanzie derivanti dal prin-
cipio di legalità dei reati e delle pene. Ciò pre-
messo, la prima e la seconda questione devo-
no essere esaminate solo alla luce dell’articolo
325, paragrafo 1, TFUE, dell’articolo 49, para-
grafo 1, della Carta e dell’articolo 2, paragrafo
1, della Convenzione PIF.Il giudice del rinvio
chiede, in sostanza, se tali disposizioni debba-
no essere interpretate nel senso che i giudici di
uno Stato membro sono tenuti a disapplicare,
da un lato, le sentenze della Corte costituzio-
nale di tale Stato membro che invalidano la
norma nazionale che disciplina i motivi di in-
terruzione della prescrizione in materia penale,
per violazione del principio di legalità dei reati
e delle pene, nei suoi requisiti relativi alla pre-
vedibilità e alla precisione della norma penale,
nonché, dall’altro, una sentenza della suprema
corte del suddetto Stato membro, dal quale ri-
sulta che le norme che disciplinano tali cause
di interruzione, quali risultano da tale giuri-
sprudenza costituzionale, può essere applicata
retroattivamente come legge penale più favo-
revole (lex mitior) per impugnare le condan-
ne definitive, fermo restando che tali sentenze
hanno come conseguenza l’archiviazione di un
numero considerevole di procedimenti penali,
compresi i casi relativi a reati di frode grave
che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, a
causa della limitazione della responsabilità pe-
nale.Nella misura in cui risulta dall’ordinanza

di rinvio che la controversia principale riguar-
da, in particolare, fatti che costituiscono frode
grave in materia di IVA, occorre ricordare che
spetta agli Stati membri adottare le misure ne-
cessarie per garantire il prelievo effettivo e in-
tegrale delle risorse proprie dell’Unione, qua-
li quelle che costituiscono il gettito derivante
dall’applicazione di un’aliquota uniforme alla
base IVA armonizzata (sentenza del 21 dicem-
bre 2021, Euro Box Promotion e a., C-357/19,
C- 379/19, C-547/19, C-811/19 e C-840/19,
EU:C:2021:1034, punto 182 e giurisprudenza
ivi citata ) .Ciò premesso, l’irrogazione di san-
zioni penali al fine di tutelare gli interessi fi-
nanziari dell’Unione europea, e in particolare
la corretta riscossione di tali entrate, rientra
in una competenza ripartita tra l’Unione eu-
ropea e gli Stati membri, ai sensi dell’articolo
4, paragrafo 2, TFUE (v., in tal senso, senten-
za del 5 dicembre 2017, MAS e MB, C-42/17,
EU:C:2017:936, punto 43 ) .Nel caso di specie,
alla data dei fatti di cui al procedimento prin-
cipale, il regime di prescrizione applicabile ai
reati che ledono gli interessi finanziari dell’U-
nione europea non era stato armonizzato dal
legislatore dell’Unione europea, il che è avve-
nuto solo successivamente, in parte, mediante
l’adozione della direttiva PIF (v., in tal senso,
sentenza del 5 dicembre 2017, MAS e MB, C-
42/17, EU:C:2017 :936, punto 44), la quale, co-
me già rilevato al punto 64 della presente sen-
tenza, non è applicabile alla controversia ogget-
to del procedimento principale .A tal proposi-
to, occorre rilevare, in primo luogo, che l’arti-
colo 325, paragrafo 1, TFUE impone agli Stati
membri di combattere la frode e ogni altra atti-
vità illecita lesiva degli interessi finanziari del-
l’Unione mediante misure dissuasive ed efficaci
(sentenza del 21 dicembre 2021, Euro Box Pro-
motion e a., C-357/19, C-379/19, C-547/19,
C-811/19 e C-840/ 19, EU:C:2021:1034, pun-
to 181 e giurisprudenza ivi citata ) .In secondo
luogo, l’articolo 2, paragrafo 1, della Conven-
zione PIF impone agli Stati membri di adot-
tare le misure necessarie affinché i comporta-
menti che costituiscono frode che lede gli in-
teressi finanziari dell’Unione europea, compre-
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sa la frode in materia di IVA, siano passibi-
li di sanzioni penali effettive, proporzionate e
dissuasive, comprese, almeno nei casi di frode
grave, vale a dire quelle relative a un importo
minimo che gli Stati membri non possono fis-
sare a più di EUR 50 000, sanzioni privative
della libertà personale (v., in tal senso, senten-
za del 2 maggio 2018 , Scialdone, C-574/15,
EU:C:2018:295, punto 36 e giurisprudenza ivi
citata ) .Risulta da costante giurisprudenza che
il principio del primato del diritto dell’Unio-
ne impone al giudice nazionale competente per
l’applicazione, nell’ambito della sua giurisdi-
zione, delle disposizioni del diritto dell’Unione,
l’obbligo, qualora non sia in grado di interpre-
tare la normativa nazionale in conformità con
le prescrizioni del diritto dell’Unione, di garan-
tire la piena efficacia delle prescrizioni di tale
diritto nella controversia di cui è investito, di-
sapplicando, se del caso, di propria iniziativa,
qualsiasi normativa o prassi nazionale, anche
successiva, contraria a una disposizione del di-
ritto dell’Unione, per la previa eliminazione di
tale norma o prassi nazionale per via legislativa
o con qualsiasi altro procedimento costituzio-
nale [sentenze del 9 marzo 1978,Simmenthal ,
106/77, EU:C:1978:49, punto 24; del 24 giugno
2019, Pop lawski , C-573/17, EU:C:2019:530,
punti 61 e 62, e del 22 febbraio 2022, RS (Ef-
fetti delle sentenze di una corte costituzionale)
, C- 430 /21, EU:C:2022:99, punto 53].Nel ca-
so di specie, l’articolo 325, paragrafo 1, TFUE
e l’articolo 2, paragrafo 1, della convenzione
PIF sono formulati in termini chiari e precisi e
non sono accompagnati da alcuna condizione,
sicché hanno effetto diretto (v., in tal senso,
sentenza del 21 dicembre 2021, Euro Box Pro-
motion e a., C-357/19, C-379/19, C-547/19,
C-811/19 e C-840/19 , EU:C:2021:1034, pun-
to 253 e giurisprudenza ivi citata ) .Pertan-
to, spetta in linea di principio ai giudici na-
zionali dare piena efficacia agli obblighi de-
rivanti dall’articolo 325, paragrafo 1, TFUE
e dall’articolo 2, paragrafo 1, della Conven-
zione PIF e disapplicare le disposizioni inter-
ne che, nell’ambito di procedimenti in materia
di frode grave che lede gli interessi finanzia-

ri dell’Unione europea, ostano all’applicazione
di sanzioni effettive e dissuasive per combat-
tere tali violazioni (v., in tal senso, sentenza
del 21 dicembre 2021, Euro Box Promotion e
a., C-357 /19, C-379/19, C-547/19, C-811/19
e C-840/19, EU:C:2021:1034, punto 194 e giu-
risprudenza ivi citata ) . Risulta quindi che, in
linea di principio, i giudici nazionali sono tenu-
ti, conformemente all’articolo 325, paragrafo 1,
e all’articolo 2, paragrafo 1, a disapplicare la
sentenza della Corte Costituzionale Rumena n
. 71/2022, riguardante il fatto che il diritto
rumeno non prevedeva alcuna causa di inter-
ruzione della prescrizione della responsabilità
penale, in quanto tali sentenze hanno l’effetto
di portare alla limitazione della responsabilità
penale in un gran numero di casi di frode gra-
ve che lede gli interessi finanziari dell’Unione e,
quindi, di creare un rischio sistemico di impu-
nità per tali reati.Tuttavia, occorre ancora ve-
rificare se l’obbligo di disapplicare siffatte sen-
tenze sia in contrasto, in una situazione come
quella di cui al procedimento principale, con la
tutela dei diritti fondamentali. Nel caso di spe-
cie, secondo le spiegazioni fornite dal giudice
del rinvio, le sentenze n. 297/2018 e 358/2022
della Corte costituzionale, nonché la sentenza
n. 67/2022 della ı̂nalta Curte de Casat, ie s, i
Justit, ie (High Court of Cassation and Justice)
si basano sulla premessa che, in diritto rumeno,
le regole relative all’interruzione del periodo di
limitazione della leggi criminali non rientrano
in una legge criminale. Tali principi devono
pertanto essere considerati come norme nazio-
nali per la tutela dei diritti fondamentali, ai
sensi del punto precedente. Risulta da quan-
to esposto ai punti 108 e 109 della presente
sentenza che tali norme nazionali di tutela dei
diritti fondamentali non sono idonee, in casi co-
me quelli di cui al procedimento principale, a
compromettere il livello di tutela previsto dal-
la Carta, come interpretato dalla Corte. A tal
riguardo, occorre ricordare l’importanza, tanto
nell’ordinamento giuridico dell’Unione quanto
negli ordinamenti giuridici nazionali, del prin-
cipio di legalità dei reati e delle pene, nelle sue
esigenze relative alla prevedibilità, precisione

252



Capitolo 4. Procedimento amministrativo e altro

e irretroattività del diritto penale applicabile
(sentenza del 5 dicembre 2017, MAS e MB, C-
42/17, EU:C:2017:936, punto 51 ) . Tali requi-
siti di prevedibilità, precisione e irretroattività
del diritto penale costituiscono una particolare
espressione del principio di certezza del dirit-
to. Questo principio fondamentale del diritto
dell’Unione richiede, da un lato, che le norme
di diritto siano chiare e precise e, dall’altro,
che la loro applicazione sia prevedibile per le
parti in causa, in particolare quando possono
avere conseguenze negative. Tale principio co-
stituisce un elemento essenziale dello Stato di
diritto, individuato nell’articolo 2 TUE sia co-
me valore fondante dell’Unione sia come valo-
re comune agli Stati membri (v., in tal senso,
sentenze del 28 marzo 2017, Rosneft, C-72/15,
EU:C:2017:236, punti 161 e 162, e del 16 feb-
braio 2022 ,Ungheria/Parlamento e Consiglio ,
C-156/21, EU:C:2022:97, punti 136 e 223).Per
questi motivi, la Corte (Grande Sezione) sta-
tuisce: 1) Articolo 325, paragrafo 1, TFUE e
articolo 2, paragrafo 1, della Convenzione re-
datta in base all’articolo K.3 del Trattato sul-
l’Unione europea, relativa alla tutela degli inte-
ressi finanziari delle Comunità europee, firma-
ta a Bruxelles il 26 luglio 1995 e allegata all’at-
to del Consiglio del 26 luglio 1995, deve essere
interpretato che: i giudici di uno Stato membro
non sono tenuti a disapplicare le sentenze della
Corte costituzionale di tale Stato membro che
invalidano la disposizione legislativa nazionale
che disciplina le cause di interruzione della pre-
scrizione in materia penale, per violazione del
principio di legalità dei reati e delle sanzioni
tutelato dall’ordinamento nazionale, nelle sue
esigenze relative alla prevedibilità e alla pre-
cisione del diritto penale, anche se tali senten-
ze avranno come conseguenza l’archiviazione di
un numero considerevole di cause penali, com-
prese quelle relative ai reati di frode grave che
lede gli interessi finanziari dell’Unione europea
per la prescrizione della responsabilità penale.
Per contro, le predette disposizioni del dirit-
to dell’Unione devono essere interpretate nel
senso che:i giudici di tale Stato membro sono
tenuti a lasciare inapplicata una norma nazio-

nale di tutela relativa al principio dell’applica-
zione retroattiva della legge penale più favo-
revole (lex mitior) che consente di contestare,
anche nell’ambito dei ricorsi avverso sentenze
definitive, l’interruzione della prescrizione del-
la responsabilità penale in tali fattispecie per
atti processuali anteriori a tale constatazione
di nullità. 2) Il principio del primato del dirit-
to dell’Unione deve essere interpretato come:
essa osta ad una normativa o prassi nazionale
in virtù della quale i giudici nazionali di di-
ritto comune di uno Stato membro sono vin-
colati dalle decisioni della Corte costituzionale
nonché da quelle della suprema corte di tale
Stato membro e non può, per tale ragione e a
rischio dell’assunzione della responsabilità di-
sciplinare dei giudici interessati, disapplicare
automaticamente la giurisprudenza risultante
da tali decisioni, anche qualora ritengano, al-
la luce di una sentenza della Corte, che tale
giurisprudenza sia contraria alle disposizioni di
diritto dell’Unione aventi efficacia diretta.

La nozione di informazione am-
bientale accessibile si estende a
qualsiasi attività amministrativa
riferita all’ambiente

Consiglio di Stato, sentenza n. 6611 del 6 luglio
2023

La nozione di informazione ambientale ac-
cessibile, di cui all’art. 2, comma 1, lett. a, n.
3) del d.lgs. n. 195 del 2005, riguarda non solo
i dati e i documenti posti in immediata correla-
zione con il bene ambiente, ma anche le scelte,
le azioni e qualsivoglia attività amministrativa
che ad esso faccia riferimento; non possono per-
tanto essere esclusi dall’accesso ambientale atti
e documenti espressione di un’attività ammi-
nistrativa che, direttamente o indirettamente,
involge l’ambiente e la sua tutela.La questione
all’esame del Consiglio di Stato riguarda l’ap-
pello avverso una sentenza con cui il giudice di
primo grado aveva accolto il ricorso proposto,
dall’associazione Greenpeace, contro il diniego
opposto dal Politecnico di Torino avverso la
richiesta di accesso agli atti concernenti accor-
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di di collaborazione stipulati tra il Politecnico
stesso e l’Eni.L’appello era stato proposto dal-
l’Eni, sul presupposto che il giudice di primo
grado avesse dilatato eccessivamente il concet-
to di “informazione ambientale accessibile” ri-
comprendendovi atti e documenti aventi tut-
t’altro scopo e finalità, e cioè una attività di
partenariato accademico che aveva lo scopo di
avvicinare il sistema delle conoscenze al tessu-
to produttivo. Il Consiglio di Stato ha respinto
l’appello, condividendo invece l’interpretazione
del giudice di primo grado, ed affermando, in
particolare, come non possa escludersi “che ac-
cordi o convenzioni tra un soggetto operante in
ambito accademico e un’impresa notoriamente
leader nel settore energetico rivestano interes-
se al fine di rendere pubblici e trasparenti gli
indirizzi volti a produrre conseguenze in ter-
mini di scelte e politiche ambientali, che non si
vede perché dovrebbero rivestire carattere di
riservatezza”.

Amministratore unico rinviato a
giudizio per peculato: si sospende
o no?

ANAC, Atto del Presidente del 20 luglio 2023
- fasc.3268.2023

Recentemente con Atto del Presidente l’A-
NAC ha fornito un parere circa la necessità che
l’amministratore unico di un’Azienda Traspor-
ti pubblica regionale debba o meno ”lasciare il
posto” anche se sottoposto a misura cautelare
personale.La risposta mi ha sorpreso, poichè è
stata negativa. Di seguito quanto scritto da
ANAC sul proprio sito: L’amministratore uni-
co di un’Azienda Trasporti pubblica regionale
non deve lasciare il posto anche se sottoposto
a misura cautelare personale. Soltanto se con-
dannato, anche solo in primo grado, rientra nei
casi di inconferibilità e incompatibilità stabili-
ti dalla legge (decreto legislativo N.39/2013).
Lasciamo un attimo da parte la questione della
”misura cautelare personale”, e concentriamo-
ci solo sul fatto che l’amministratore in que-
stione sia stato rinviato a giudizio per pecu-
lato. ANAC sottolinea che viene da subito in

rilievo la non sussistenza, nel caso in esame, di
una sentenza di condanna, anche non passata
in giudicato, - richiesta invece espressamente
dalla norma in esame (art. 3 d.lgs. 39/2013) -
per uno dei reati previsti dal capo I del titolo
II del libro secondo del codice penale. Inve-
ro, per quanto rileva con riferimento al citato
art. 3, per il reato di cui all’art. 314 cp è
stato disposto allo stato degli atti - il rinvio a
giudizio, come anche per il reato di cui all’art.
353 cp, non rientrante tra quelli espressamen-
te presi in considerazione dalla disposizione in
esame. L’insussistenza di tale requisito rende,
quindi, superflua la trattazione degli ulterio-
ri presupposti di cui all’art. 3, comportando
la non applicabilità della norma citata al caso
di specie, fermo restando le valutazioni del ca-
so dell’amministrazione nel pieno rispetto della
propria discrezionalità.E’ indubbio che l’art. 3
del d.lgs. 39/2013 richieda espressamente una
sentenza di condanna, anche non definitiva, ma
non si può tacere che un’altra norma, l’art. 3
della legge 97/2001, faccia invece espresso ri-
ferimento al rinvio a giudizio per alcuni reati,
tra cui il peculato.Infatti la decisione sembra
in contrasto con quanto affermato dalla stessa
Autorità qualche anno fa in merito al trasferi-
mento a seguito di rinvio a giudizio.Ricordiamo
innanzitutto la norma in questione, cioè l’art.
3 della legge 97/2001, che recita:1. Salva l’ap-
plicazione della sospensione dal servizio in con-
formità a quanto previsto dai rispettivi ordina-
menti, quando nei confronti di un dipendente
di amministrazioni o di enti pubblici ovvero di
enti a prevalente partecipazione pubblica e’ di-
sposto il giudizio per alcuni dei delitti previ-
sti dagli articoli 314, primo comma, 317, 318,
319, 319-ter, 319-quater e 320 del codice pena-
le e dall’articolo 3 della legge 9 dicembre 1941,
n. 1383, l’amministrazione di appartenenza lo
trasferisce ad un ufficio diverso da quello in
cui prestava servizio al momento del fatto, con
attribuzione di funzioni corrispondenti, per in-
quadramento, mansioni e prospettive di carrie-
ra, a quelle svolte in precedenza. . . . 2. Qua-
lora, in ragione della qualifica rivestita, ovve-
ro per obiettivi motivi organizzativi, non sia
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possibile attuare il trasferimento di ufficio, il
dipendente e’ posto in posizione di aspettativa
o di disponibilita’, con diritto al trattamento
economico in godimento . . . .Con la delibera n.
215/2019 l’ANAC ha illustrato la disposizione
in esame, affermando:In generale, l’Autorità è
dell’avviso che l’istituto trovi applicazione con
riferimento a tutti coloro che hanno un rap-
porto di lavoro con l’amministrazione: dipen-
denti e dirigenti, interni ed esterni, in servizio
a tempo indeterminato ovvero con contratti a
tempo determinato.Ciò chiarisce che si appli-
ca, secondo ANAC, anche agli incarichi di ver-
tice.Commentando la norma in questione, l’A-
NAC ha precisato (pag. 8) cheTale norma ha
introdotto per tutti i dipendenti a tempo de-
terminato e indeterminato (non solo i dirigenti)
l’istituto del trasferimento ad ufficio diverso da
quello in cui prestava servizio per il dipendente
rinviato a giudizio per i delitti richiamati. . . . Il
trasferimento è obbligatorio, salva la scelta, la-
sciata all’amministrazione, “in relazione alla
propria organizzazione”, tra il “trasferimento
di sede” e “l’attribuzione di un incarico diffe-
rente da quello già svolto dal dipendente, . . . .A
pagina 20 sempre l’ANAC precisa chePer gli
incarichi amministrativi di vertice, invece, la
rotazione, non potendo comportare l’assegna-
zione ad altro incarico equivalente, comporta
la revoca dell’incarico medesimo, senza che si
possa, considerata la natura e la rilevanza del-
l’incarico, procedere ad una sua mera sospen-
sione.Quindi, seguendo quanto disposto dalla
delibera ANAC: - l’art. 3 l. 97/2001 si applica
non solo ai dipendenti, ma anche agli incari-
chi di vertice; - il “trasferimento d’ufficio” è
obbligatorio e non lascia margini di discrezio-
nalità all’amministrazione; - per gli incarichi
amministrativi di vertice, comporta la revoca
dell’incarico medesimo. In sintesi, pur essendo
evidente che al caso in esame non si applica
l’art. 3 del d.lgs. 39/2013, appare altrettanto
evidente che in presenza di un rinvio a giudizio
per peculato (art. 314 c.p.) si dovrebbe appli-
care l’art. 3 della l. 97/2001, che comporta la
revoca dell’incarico, secondo la delibera ANAC
n. 215/2019. Il tutto a tacere che nella richie-

sta di parere, si fa riferimento ad una misura
cautelare personale, che, in alcuni casi, com-
porterebbe in radice l’impossibilità di rendere
la prestazione, con conseguente obbligo di so-
spensione dal servizio. Insomma, il parere reso,
più che sciogliere alcuni dubbi, ne instilla altri

Danno erariale da omessa applica-
zione di sanzioni

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Toscana, sentenza n. 265 del 3 agosto 2023

La convenuta, quale dipendente dell’Ispetto-
rato del Lavoro, pur essendo assegnataria come
“ispettore” principale della pratica, dopo aver
verificato il 5 settembre 2018 l’irregolarità della
costituzione dei due rapporti di lavoro, sareb-
be rimasta inattiva dal successivo giorno 6 fino
al 28 luglio 2020, omettendo cos̀ı di concludere
il procedimento mediante l’adozione del verba-
le di accertamento e notificazione ex art. 14
del D. Lgs. n. 124/2004, con il quale avrebbe
dovuto applicare i provvedimenti sanzionatori
di cui ai commi 3 e 3 ter dell’art. 3 del D.L.
n. 12/2002, e successive modifiche e integra-
zioni, nella misura minima di € 1.500,00 per
ciascun lavoratore irregolare. In caso di man-
cata ottemperanza al verbale di accertamento,
ovverosia di mancato pagamento in misura ri-
dotta, le sanzioni sarebbero state quantificate
nella maggior somma di € 3.000,00 per ciascun
rapporto di lavoro irregolare, per un totale di
€ 6.000,00, ai sensi dell’art. 16 della legge n.
689/81.A parere del Pubblico Ministero, sus-
sisterebbe un’ipotesi di responsabilità erariale,
in quanto la convenuta, quale dipendente del-
l’Ispettorato del Lavoro, avrebbe cagionato al-
l’Amministrazione un danno riveniente dall’o-
messa applicazione delle sanzioni, nella misura
complessiva di € 6.000,00, tenendo una con-
dotta gravemente colposa consistente nel non
istruire e concludere la pratica nell’ampio arco
di tempo compreso tra il 6 settembre 2018 ed
il 28 luglio 2020.In particolare, l’accertamento
del rapporto di causalità omissiva passa attra-
verso l’enunciato “controfattuale” che pone al
posto dell’omissione il comportamento alterna-
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tivo dovuto, onde verificare se la condotta do-
verosa avrebbe evitato il danno lamentato dal
terzo” (cos̀ı, da ultimo, Sez. II Centr., sent.
n. 630/2022). L’accertamento non dev’essere
però condotto sulla base dei parametri del giu-
dizio penale, ma secondo i criteri civilistici. In
altri termini, “ciò che differenzia l’accertamen-
to del nesso causale in sede penale ed in sede
civile o contabile (. . . ) è la regola probatoria,
valendo per il primo il principio dell’”oltre ogni
ragionevole dubbio”, mentre nel secondo quel-
lo della preponderanza dell’evidenza o “del più
probabile che non” (cos̀ı Cass. Civ. in sent.
22 ottobre 2013 n. 23933).Nessun dubbio sulla
sussistenza del nesso di causalità tra la con-
dotta omissiva e il danno, in quanto, facendo
ricorso al c.d. “enunciato controfattuale”, ap-
pare evidente che, “ponendo al posto dell’o-
missione il comportamento alternativo dovu-
to”, “la condotta doverosa avrebbe evitato il
danno lamentato dal danneggiato”, con ragio-
nevoli probabilità di successo (Sez. II Centr.,
sent. n. 278/2019).Ne consegue che la conve-
nuta è tenuta a versare al Ministero del La-
voro e delle Politiche Sociali, a titolo di dan-
no patrimoniale, la somma complessiva di €
3.000,00.

Se l’ordinanza-ingiunzione è an-
nullata, il Comune paga le spese
legali; no alla ”facile” compensa-
zione delle spese.

Corte di Cassazione, ordinanza n. 23085 del
28 luglio 2023

Con ordinanza-ingiunzione il Comune irro-
gava nei confronti di X la sanzione pecunia-
ria dieuro 220,50 per aver lasciato cartoni al
di fuori delle colonnine dell’isola ecologica a
scomparsa di piazza S. Maria.Con l’unico mo-
tivo formulato, il ricorrente ha denunciato la
violazione degli artt.91 e 92 c.p.c., nonché del-
l’art. 2697 c.c., per aver il Tribunale di Lucca,
con l’impugnata sentenza, ritenuto illegittima-
mente giustificata la compensazione delle spese
disposta dal giudice di primo grado sulla base
di una debole ed ambigua argomentazione di-

fensiva di esso ricorrente, quale opponente, e
sulla scorta di una probabile commissione del-
la violazione (ancorché considerata non prova-
ta con certezza con la sentenza del Giudice di
pace) posta a fondamento della sanzione am-
ministrativa. Il motivo è fondato. Infatti, nel-
la vicenda processuale in questione, il giudice
di appello avrebbe dovuto considerare che – ai
fini della valutazio ne della legittimità o me-
no della disposta compensazione da parte del
giudice di primo grado – sarebbe stato necessa-
rio fare applicazione della norma di cui all’art.
92, comma 2, c.p.c., nella versione temporal-
mente applicabile ovvero in quella sostituita
con l’art. 13, comma 1, del d.l. 12 settem-
bre 2014, n. 132, come successivamente incisa
dalla sentenza della Corte costituzionale del 19
aprile 2018, n. 77. Pertanto, la compensazio-
ne avrebbe dovuto trovare fondamento o nel-
la presenza dell’assoluta novità della questione
trattata o di un mutamento della giurispruden-
za rispetto alle questioni dirimenti, oppure –
per effetto della portata della suddetta senten-
za di illegittimità costituzionale – an che nel-
la ipotesi di sussistenza di analoghe gravi ed
eccezionali ragioni. Risulta, perciò, evidente
che – come correttamente denunciato dal ri-
corrente – la valutazione compiuta dal primo
giudice per compensare integralmente le spese
del giudizio, ricondotta al dichiarato annulla-
mento dell’opposta ordinanza-ingiunzione per
insussistenza di prove sufficienti della respon-
sabilità del ricorrente (come previsto dall’art.
6, comma 11, del d. lgs. n. 150/2011) non
può sussumersi in alcuna delle richiamate ipo-
tesi dettate dal vigente citato art. 92, comma
2, c.p.c., ragion per cui il Tribunale di Lucca
non avrebbe potuto ritenere - con la senten-
za impugnata in questa sede - legittimamente
applicata la compensazione delle spese del giu-
dizio di primo grado, non ricadendosi affatto in
un caso riconducibile alla necessità dell’esame
di una questione nuova o alla presenza di gravi
ed eccezioni ragioni o altre assimilabili (v., per
tutte, Cass. n. 1950/2022). In definitiva, il
ricorso va accolto.
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La trasmissione da parte di una
PA di documenti alla Procura
della Repubblica, non rende tali
documenti sottratti all’accesso

Consiglio di Stato, sentenza n. 7652 dell’8
agosto 2023

La giurisprudenza ha statuito che l’esisten-
za di un’indagine penale non implica, di per sé,
la non ostensibilità di tutti gli atti o provvedi-
menti che in qualsiasi modo possano risultare
connessi con i fatti oggetto di indagine, atte-
so che solo gli atti per i quali è stato disposto
il sequestro e quelli coperti da segreto posso-
no risultare sottratti al diritto di accesso. Una
volta che i documenti sono stati trasmessi alla
competente Procura della Repubblica, non so-
no perciò stesso coperti da segreto istruttorio
ex art. 329 c.p.c. (salvo specifico provvedi-
mento di secretazione), atteso che gli atti po-
sti in essere da una Pubblica Amministrazio-
ne nell’ambito della sua attività istituzionale
sono atti amministrativi, anche se riguardanti
lo svolgimento di attività di vigilanza, control-
lo e di accertamento di illeciti, e rimangono
tali pur dopo l’inoltro di una denunzia all’au-
torità giudiziaria (cfr. Cons. Stato, III, 26
gennaio 2021, n. 770).Nel caso di specie non
si rinviene una specifica motivazione da parte
della Procura circa la sussistenza di specifiche
ipotesi di esclusione, ovvero in relazione alla
pendenza di indagini penali in corso, essendosi
la stessa limitata ad invocare la natura riser-
vata degli atti oggetto della richiesta, relativi
alla sussistenza di cointeressenze con sogget-
ti per i quali sussisterebbero le controindica-
zioni che hanno motivato l’esclusione disposta
con decreto del Procuratore della Repubblica
del -OMISSIS-.Ne consegue che la posizione
dell’Amministrazione può essere assimilata a
quella di una qualsiasi stazione appaltante che
ha raccolto notizie di illeciti (anche penalmente
rilevanti) poi trasmesse all’autorità giudiziaria,
per le quali può riconoscersi il diritto di acces-
so dell’interessato, non ricorrendo l’ipotesi di
cui all’art. 24 della legge n. 241 del 1990 e
all’art. 329 c.p.p., finalizzata alla tutela delle

indagini penali.E’, oltretutto, evidente, nella
fattispecie in esame, l’interesse concreto e at-
tuale dell’appellante a conoscere gli atti sulla
base dei quali è stata decisa la sua esclusione
dalla procedura, in considerazione della natura
dell’attività dalla stessa svolta, tale per cui le
pregiudizievoli informazioni su cui si fonda la
sua estromissione dalla specifica gara potreb-
bero determinarne l’esclusione dall’intero set-
tore di attività.E’ stato, invero, osservato che:
“il solo fatto di aver partecipato alla procedu-
ra di gara, oltretutto collocandosi in posizio-
ne di seconda classificata in graduatoria, è già
di per sé sufficiente per dimostrare l’attualità,
la concretezza e l’indispensabilità dell’interes-
se ad accedere alla documentazione richiesta”
(Cons. Stato, V, 22 luglio 2022, n. 6448).Dun-
que è innegabile che sussista un concreto inte-
resse all’accesso alle informative di specie, sia
in relazione alla gara espletata, che per le futu-
re gare alle quali la società parteciperà, per la
concreta tutela di meritevoli interessi giuridici
ed al fine di evitare di essere estromessa dalle
stesse, né il fatto che le informazioni implichi-
no valutazioni discrezionali costituisce valida
ragione per la loro segretezza, atteso che deve
comunque essere concesso al privato il sinda-
cato sui vizi macroscopici di giudizio dell’am-
ministrazione, soprattutto quando abbiano de-
terminato l’esclusione del soggetto da una gara
e ne possano pregiudicare l’esercizio di attività
nel settore di appartenenza.

Ancora differiti i termini per la
qualificazione dei servizi in Cloud
della PA

ACN, decreto del Direttore Generale del 28
luglio 2023

L’Agenzia per la cybersicurezza nazionale,
d’intesa con il Dipartimento per la trasforma-
zione digitale, ha differito al 31 gennaio 2024 la
fine del regime transitorio per la qualificazio-
ne delle infrastrutture e dei servizi cloud.Con
tale decisione, nelle more dell’adozione del Re-
golamento unico per le infrastrutture e i servizi
cloud per la Pubblica Amministrazione, viene
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meglio assicurata la gradualità del passaggio
verso il nuovo sistema di qualificazione, consen-
tendo altres̀ı alle amministrazioni di beneficia-
re a pieno delle opportunità per l’abilitazione
al cloud offerte dal Piano Nazionale di Ripre-
sa e Resilienza. In questo contesto, viene co-
munque assicurato il mantenimento in Europa
dei dati conferiti dalle pubbliche amministra-
zioni e vengono salvaguardati i dati strategici
dall’accesso di Paesi extra-UE.Sono stati rivi-
sti, inoltre, i termini per l’adeguamento delle
infrastrutture e dei servizi cloud della pubbli-
ca amministrazione ai livelli minimi, al fine di
contemperare meglio le esigenze di continuità
di erogazione dei servizi in essere. In partico-
lare, le amministrazioni dovranno sottoscrive-
re, entro il 18 gennaio 2024, una relazione di
conformità e adozione dei requisiti, con possi-
bilità di ulteriore estensione, fino al 18 ottobre
2024, qualora siano già stati avviati interventi
connotati da particolare complessità.In caso di
piano di migrazione convalidato, la migrazione
dei dati dovrà avvenire entro 30 giugno 2026,
altrimenti entro il 18 gennaio 2024

Chi presenta l’istanza di accesso
agli atti deve dimostrare la dispo-
nibilità dei documenti in capo alla
PA

Consiglio di Stato, sentenza n. 7787 del 17
agosto 2023

La possibilità di acquisire (anche tramite vi-
sione od estrazione di copia) i documenti po-
stula la materiale detenzione dell’Amministra-
zione cui è rivolta l’istanza (e ciò sia allorché
alla stessa sia giuridicamente imputabile la re-
lativa formazione , sia – ancor più – allorché,
come nella specie, la stessa sia stata destinata-
ria del relativo trasferimento ).Siffatto presup-
posto va acquisito in termini di fatto costituti-
vo della pretesa ostensiva, sicché – giusta l’or-
dinaria cadenza dell’onere probatorio: cfr. art.
2697 c.c. – la sua (allegazione e) dimostrazione
grava sulla parte che intenda far valere il dirit-
to, la quale può, beninteso, assolvervi anche
attraverso presunzioni ovvero in via indizia-

ria. Deve, in altri termini, negarsi che, sotto un
profilo formale, sia l’indisponibilità del docu-
mento a concretare fatto impeditivo (la cui di-
mostrazione graverebbe, assecondando le pre-
messe dell’appellante, sulla parte resistente): e
ciò se non altro perché, come intuito dal primo
giudice, il fatto costitutivo è, in via di principio
e salvo giustificate ragioni, di ordine positivo
e non negativo (nel che sta, in fondo, il vero e
bene inteso fondamento del canone secondo cui
negativa non sunt probanda ).D’altra parte –
sotto un convergente profilo sostanziale – è an-
che esatto che, sempre in via di principio, ad
impossibilia nemo tenetur: sicché, in assenza
di prova della effettiva esistenza e disponibilità
della documentazione richiesta, non è possibile
erogare una ingiunzione alla relativa ostensio-
ne, che risulterebbe per definizione (cioè: ex
ante ed in abstracto ) insuscettibile di essere
eseguita.Orbene, nel caso di specie, il TAR ha
ritenuto di rigettare il ricorso in considerazio-
ne del fatto che l’onere della prova in ordine
alla detenzione dei documenti da parte di Cap
Holding, cui era rivolta l’istanza, non era stato
adeguatamente assolto.In particolare, sotto un
profilo indiziario, ha valorizzato il dato per cui
– a fronte della dichiarazione, resa da Cap Hol-
ding, di non aver mai ricevuto in consegna la
documentazione de qua – non potesse rilevare
l’insistito riferimento agli obblighi nascenti dal
contratto di cessione intercorso tra le parti, dal
quale era dato evincere solo l’obbligo a conse-
gnare alle acquirenti, entro la data convenuta,
gli impianti, i beni e la documentazione neces-
sari ai fini della prosecuzione dell’attività, ma
non “ la documentazione relativa alle attività
conclusesi parecchi anni addietro ”.Il che val
quanto dire che – in assenza di più circostanzia-
te allegazioni indiziarie – il (mero) riferimento
al contratto di cessione non costituiva, di per
sé, dimostrazione della (quanto meno probabi-
le e verisimile) consegna della documentazione
di cui si controverte.A fronte di tali risultan-
ze, si deve ribadire che “ove l’amministrazione
dichiari di non detenere il documento, assu-
mendosi la responsabilità della veridicità della
sua affermazione, non sarà possibile l’esercizio
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dell’accesso. Al cospetto di una dichiarazione
espressa dell’amministrazione di inesistenza di
un determinato atto, non vi sono margini per
ordinare l’accesso, rischiandosi altrimenti una
statuizione impossibile da eseguire per man-
canza del suo oggetto, che si profilerebbe, dun-
que, come inutiliter data” (cfr. per tutte Cons.
Stato, sez. IV, n. 2142/2020).

Se l’istanza di accesso non ha ad
oggetto le c.d. ”informazioni am-
bientali”, si applica la ben più re-
strittiva norma di cui all’art. 22
L 241/1990

Consiglio di Stato, sentenza n. 7932 24 agosto
2023

Coglie nel segno la difesa del Comune al-
lorquando evidenzia che l’interesse ambientale
che avrebbe dovuto sorreggere l’istanza è incer-
to: e ciò in quanto la richiesta di accesso esula
dal novero delle c.d. ≪informazioni ambienta-
li≫ concernenti lo stato dell’ambiente e i fattori
potenzialmente incidenti su di esso, sulla salu-
te e sulla sicurezza ambientale (rumore, radia-
zioni, emissioni, odori), riguardando soltanto
dati relativi alla gestione del demanio marit-
timo.In ordine a questo decisivo profilo, nelle
proprie difese il Comitato appellante fonda la
propria istanza di conoscenza dei documenti e
degli atti richiesti sull’ampia portata del diritto
d’accesso alle informazioni relative all’ambien-
te in possesso delle pubbliche autorità, ai sensi
del più volte richiamato decreto legislativo del
19 agosto 2005, n. 195, ribadendo innanzitut-
to (con il primo motivo) che per l’accesso alle
informazioni ambientali non è richiesta la pro-
va di un interesse attuale e concreto, secondo
i principi valevoli per l’omologo istituto disci-
plinato dalla legge generale sul procedimento
amministrativo 7 agosto 1990, n. 241.In de-
finitiva, correttamente la decisione impugna-
ta ha respinto il ricorso in quanto l’istanza di
ostensione ha ad oggetto esclusivamente gli atti
concessori relativi alle spiagge libere attrezza-
te, mancando perciò ogni adeguata dimostra-

zione dell’esistenza di un diretto collegamento
tra interesse ambientale e l’interesse addotto a
sostegno dell’istanza di accesso.Ad ogni modo,
ad analoghe conclusioni deve pervenirsi anche
alla luce dei generali principi relativi all’acces-
so ai documenti amministrativi di cui all’art.
22 della l. n. 241/1990 che regolano la fatti-
specie e stabiliscono presupposti più stringen-
ti per valutare l’istanza di accesso rispetto a
quanto previsto in materia di informazione am-
bientale.Ed infatti, come bene evidenziato dal
primo giudice, il reperimento della mole di do-
cumenti richiesti postula un’attività di ricerca,
collazione ed elaborazione da parte degli uffici
“che, oltre ad essere incompatibile con l’eco-
nomicità e la tempestività dell’azione ammini-
strativa, appare oltretutto finalizzata all’eser-
cizio di un controllo generalizzato sull’azione
dell’ente locale in materia di gestione dei beni
demaniali”.

Cominciano le richieste di risar-
cimento a medici no-vax per la
prescrizione di idrossiclorochina
contro il Covid

Jeremy Parker è morto il 3 febbraio 2022 e ha
lasciato una moglie e tre bambini minori. Il
Signor Parker si era convinto che l’idrossiclo-
rochina fosse un trattamento efficace contro il
Covid-19. I medici di un’associazione (AFLD),
il cui fondatore è stato già condannato per aver
partecipato ai disordini di Capitol Hill, han-
no contestato l’efficacia dei vaccini e promosso
consultazioni di telehealth a pagamento, pre-
scrivendo farmaci contro il Covid, tra cui l’i-
drossiclorochina. Il 15 dicembre 2020, la Food
and Drug Administration (FDA) degli Stati
Uniti ha revocato l’autorizzazione all’uso del-
l’idrossiclorochina. Anche l’AIFA con comuni-
cato del 22 dicembre 2020 non raccomandava
l’uso di HCQ nei pazienti in ospedale, men-
tre per quelli a domicilio la prescrizione era off
label e sotto la responsabilità del medico pre-
scrittore.Il 26 agosto del 2021 Mr. Parker si
è connesso a distanza con un medico dell’A-
merica’s Frontline Doctors, che ha prescritto,
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senza nessuna visita medica in presenza, l’u-
so di idrossiclorochina come terapia preventiva
contro il Covid. Mr. Parker ha quindi ricevu-
to una prescrizione per l’idrossiclorochina 200
mg A gennaio 2022 Mr. Parker ha comincia-
to ad avere sintomi simil-influenzali, ma non
ha richiesto alcun intervento medico, ed il 3
febbraio 2022 è morto. Il referto autoptico ha
dichiarato “morte improvvisa in trattamento
da idrossiclorochina”.Secondo i legali dei con-
giunti Mr. Parker è morto perchè il medico non
lo ha sottoposto a nessun esame fisico, nè te-
st diagnostico (tra cui l’elettrocardiogramma).
Secondo il consulente di parte è ragionevole af-
fermare che la morte è stata causata dall’inge-
stione di idrossiclorochinaIl ricorso per il risar-
cimento è stato depositato il 3 febbraio 2023
presso il Tribunale dello Stato del Nevada

Per la legittimazione al ricorso
delle formazioni sociali costitui-
tesi ad hoc (es.: comitati), non
serve la stabilità temporale.

Consiglio di Stato, sentenza n. 7956 del 25
agosto 2023

Le associazioni ed i comitati che insorgono
avverso taluni atti della PA sono solitamen-
te costituiti proprio in occasione di un “evento
scatenante”. Ciò che è tra l’altro naturale, non
potendosi ipotizzare che talune iniziative, da-
to il notevole impiego di risorse e di mezzi che
normalmente richiedono, possano nascere dal
nulla, in assenza ossia di una particolare fatti-
specie di ritenuta fonte lesiva. Pertanto esclu-
dere tutte le formazioni sociali costituitesi ad
hoc, e dunque tutte quelle che sorgono “in oc-
casione” di determinati eventi lesivi, vorrebbe
dire escludere la gran parte di simili organismi
associativi dalla possibilità di invocare tutela
dinanzi ai preposti organi di giustizia, il che
risulterebbe contrario rispetto ai principi con-
tenuti nelle disposizioni internazionali, costitu-
zionali e legislative sopra indicate;Sotto diverso
profilo è pacifico che la tutela uti singuli, in os-
sequio al medesimo orientamento giurispruden-
ziale sopra richiamato, soggiace a vincoli meno

stringenti come la vicinitas e la prova del danno
patrimoniale e personale (alla salute) asserita-
mente subito. Di qui una evidente disparità
di trattamento, considerati i parametri richie-
sti per le formazioni sociali (non solo stabile
collegamento ma anche stabilità temporale nei
termini di cui si è già detto), tra due categorie
(singoli ed associazioni) che legge (art. 3-ter
cit.) e Costituzione (art. 118 cit.) collocano
invece su un piano di perfetta e totale equi-
parazione. Disparità di trattamento che assu-
me connotati di un certo rilievo ove soltanto si
consideri il particolare regime di favore di cui
godono siffatti corpi intermedi ai sensi dell’art.
2 Cost.;Corollario di siffatto disallineamento è
che, in termini di strategia processuale, i ri-
corsi vengono proposti sia come associazione
sia come singoli individui (i quali sono colo-
ro che fanno poi parte dell’associazione stes-
sa), in modo che se non dovesse riconoscersi
legittimazione processuale alla formazione so-
ciale (per mancanza del requisito della stabi-
lità temporale) si potrebbe pur sempre trova-
re ingresso nella ridetta procedura contenziosa
attraverso il meccanismo del ricorso collettivo
(dato dall’insieme dei singoli ricorrenti che agi-
scono individualmente ed i quali non sono paci-
ficamente soggetti alle medesime limitazioni di
carattere temporale) o comunque individuale:
il che, ove pure non costituisse forma di elu-
sione di quanto stabilito dal richiamato orien-
tamento, comunque finirebbe per svuotare di
significato i criteri specificamente individuati
dalla giurisprudenza onde ammettere la legit-
timazione processuale di talune formazioni so-
ciali;In ulteriore analisi è noto – come a suo
tempo messo in rilievo da autorevole dottrina
– che l’esigenza di una legittimazione “di grup-
po” deriva dalla preoccupazione che, pur trat-
tandosi di interessi di alto valore sociale e di
notevole rilevanza individuale, lo scontro con
antagonisti più forti (i titolari ossia di autoriz-
zazioni che determinano rilevanti impatti sul
piano sanitario, paesaggistico ed ambientale)
possa attenuare l’efficienza e l’effettività della
tutela ove questa sia invocata dal singolo indi-
viduo. Intervenire in sede processuale median-
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te gruppi organizzati consente infatti, secondo
il noto adagio per cui “l’unione fa la forza”, di
ottimizzare competenze (anche di natura tec-
nica) e di condividere risorse (anche di natura
finanziaria, date le elevate somme richieste per
accedere alla giustizia amministrativa tramite
il versamento del contributo unico).Non si tra-
scuri poi che, nell’ottica del citato art. 3-ter
del codice dell’ambiente, la governance del be-
ne ambientale passa altres̀ı attraverso l’azione
di siffatte formazioni sociali le quali, in chiave
di sussidiarietà, rispondono in questo modo al
problema della insufficienza della tutela pub-
blica di certi valori, pure costituzionalmente
garantiti, mediante la tipica azione dei pub-
blici poteri. Azione sussidiaria, quella appena
descritta, che una volta esauriti tutti i mezzi
di carattere fisiologico (accesso agli atti, par-
tecipazione al procedimento, etc.), giocoforza
deve assumere natura patologica mediante il
ricorso alla tutela di tipo giurisdizionale. L’o-
rientamento giurisprudenziale che si basa, tra
l’altro, sul requisito della stabilità temporale,
finirebbe piuttosto per scoraggiare quelle for-
me di associazionismo cui la citata disposizio-
ne del codice dell’ambiente, unitamente all’art.
118, quarto comma, Cost., tende invece ad as-
segnare un ruolo pressoché fondamentale ai fini
della tutela dell’ambiente;In questa direzione,
l’orientamento restrittivo elaborato dalla giuri-
sprudenza maggioritaria sembrerebbe dunque
rispondere all’esigenza non tanto di garantire
il rispetto dei richiamati principi della giurisdi-
zione soggettiva quanto piuttosto di introdur-
re – seppure indirettamente – ulteriori forme
di deflazione del contenzioso che, tuttavia, de-
vono non solo formare esclusivo appannaggio
dell’azione del legislatore ordinario ma anche
considerarsi giocoforza recessive, per livello e
grado di importanza, rispetto a più elevati va-
lori di rango costituzionale come la salute, il
paesaggio e l’ambiente.Da quanto complessiva-
mente detto deriva, ad avviso del collegio, che
ai fini della legittimazione al ricorso di simi-
li organismi (pure definiti in dottrina comitati
d’occorrenza o spontanei) siano sufficienti i re-
quisiti della finalità statutaria e della stabilità

organizzativa, associativa e territoriale, non ri-
sultando altres̀ı necessario quello della stabilità
temporale.

L’avvocato può richiedere un
compenso maggiorato in caso di
mancato pagamento spontaneo,
solo ove ne abbia fatto espressa
riserva

Consiglio Nazionale Forense, sentenza n.
42/2023

Un avvocato aveva richiesto, oltre al pro-
prio compenso, anche una somma maggiorata a
causa del mancato spontaneo adempimento del
pattuito senza che nella prima richiesta si fosse
fatto espressa riserva che, in mancanza di pa-
gamento, si sarebbe proceduto a richiedere una
somma maggiore. Sul punto la giurisprudenza
di questo Consiglio Nazionale Forense è grani-
tica “In caso di mancato spontaneo pagamento
da parte del cliente, l’avvocato può richiedere
un compenso maggiore di quello previamente
indicatogli solo ove ne abbia fatto espressa ri-
serva (art. 29 cdf), la quale, per poter valere
come tale, deve contenere la specifica previsio-
ne di una maggiorazione dell’importo in man-
canza di tempestivo integrale pagamento del-
la somma richiesta. Viola l’art. 29 cdf (già
art. 43 codice previgente), l’avvocato che, a
causa del mancato spontaneo pagamento del-
le competenze professionali e senza avene fatto
espressa riserva, richieda con una successiva co-
municazione un compenso maggiore di quello
già indicato in precedenza” (Consiglio Nazio-
nale Forense sentenza n. 90/2021) conforme
(Consiglio Nazionale Forense nn. 226/2018;
145/2018).Di identico tenore anche la senten-
za n. 36 del 25 marzo 2023, per cui ”in ca-
so di mancato spontaneo pagamento da parte
del cliente, l’avvocato può richiedere un com-
penso maggiore di quello previamente indica-
togli solo ove ne abbia fatto espressa riserva
(art. 29 cdf), la quale, per poter valere co-
me tale, deve contenere la specifica previsio-
ne di una maggiorazione dell’importo in man-
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canza di tempestivo integrale pagamento della
somma richiesta”

Le intercettazioni conservate per
fatti di criminalità organizzata,
non possono essere utilizzate per
accertare condotte corruttive

Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sen-
tenza del 7 settembre 2023 nella causa
C-162/22

La Procura generale ha avviato un’indagine
amministrativa nei confronti del ricorrente nel
procedimento principale, che all’epoca eserci-
tava le funzioni di procuratore presso una pro-
cura lituana, con la motivazione che esistevano
indizi secondo i quali quest’ultimo, nell’ambito
di un’indagine da lui diretta, avrebbe illegitti-
mamente fornito informazioni rilevanti ai fini
di tale indagine all’indagato e al suo avvocato.
Nella sua relazione su tale indagine, la commis-
sione della Procura generale ha constatato che
il ricorrente nel procedimento principale ave-
va effettivamente tenuto una condotta illecita.
Secondo detta relazione, tale condotta illecita
era dimostrata dagli elementi raccolti duran-
te l’indagine amministrativa. In particolare,
le informazioni ottenute durante le operazioni
di indagine penale e i dati raccolti nel corso
di due istruttorie penali avrebbero confermato
l’esistenza di comunicazioni telefoniche tra il
ricorrente nel procedimento principale e l’av-
vocato dell’indagato nell’ambito dell’indagine
nei confronti di quest’ultimo che era diretta dal
ricorrente nel procedimento principale. Detta
relazione ha inoltre rilevato che un’ordinanza
giudiziaria aveva autorizzato l’intercettazione
e la registrazione del contenuto delle informa-
zioni trasmesse tramite reti di comunicazione
elettronica riguardanti l’avvocato in questione
e che un’altra ordinanza giudiziaria aveva auto-
rizzato la stessa misura riguardante il ricorren-
te nel procedimento principale Con la sua que-
stione, il giudice del rinvio chiede, in sostan-
za, se l’articolo 15, paragrafo 1, della direttiva
2002/58, letto alla luce degli articoli 7, 8 e 11
nonché dell’articolo 52, paragrafo 1, della Car-

ta, debba essere interpretato nel senso che esso
osta a che dati personali relativi a comunica-
zioni elettroniche che sono stati conservati, in
applicazione di una misura legislativa adotta-
ta ai sensi di tale disposizione, dai fornitori di
servizi di comunicazione elettronica e che sono
stati successivamente messi a disposizione, in
applicazione della medesima misura, delle au-
torità competenti a fini di lotta alla crimina-
lità grave possano essere utilizzati nell’ambito
di indagini per condotte illecite di natura cor-
ruttiva. In passato la Corte ha già dichiarato
che l’accesso a dati relativi al traffico e a da-
ti relativi all’ubicazione conservati da fornitori
in applicazione di una misura adottata ai sen-
si dell’articolo 15, paragrafo 1, della direttiva
2002/58, che deve avvenire nel pieno rispetto
delle condizioni risultanti dalla giurisprudenza
che ha interpretato tale direttiva, può in linea
di principio essere giustificato solo dall’obietti-
vo di interesse generale per il quale tale con-
servazione è stata imposta a tali fornitori. La
situazione è diversa solo se l’importanza del-
l’obiettivo perseguito dall’accesso supera quel-
la dell’obiettivo che ha giustificato la conser-
vazione (sentenza del 5 aprile 2022, Commis-
sioner of An Garda Śıochána e a., C-140/20,
EU:C:2022:258, punto 98 e giurisprudenza ivi
citata). Orbene, tali considerazioni si applica-
no mutatis mutandis a un uso successivo dei
dati relativi al traffico e a dati relativi all’ubi-
cazione conservati da fornitori di servizi di co-
municazione elettronica in applicazione di una
misura adottata ai sensi dell’articolo 15, pa-
ragrafo 1, della direttiva 2002/58 ai fini della
lotta alla criminalità grave. In effetti, tali da-
ti non possono, dopo essere stati conservati e
messi a disposizione delle autorità competenti
ai fini della lotta alla criminalità grave, essere
trasmessi ad altre autorità e utilizzati al fine
di realizzare obiettivi, quali, come nel caso di
specie, la lotta a una condotta illecita di natu-
ra corruttiva, che sono di importanza minore,
nella gerarchia degli obiettivi di interesse ge-
nerale, rispetto a quello della lotta alla crimi-
nalità grave e della prevenzione delle minacce
gravi alla sicurezza pubblica. Infatti, autoriz-
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zare, in una situazione del genere, l’accesso ai
dati conservati sarebbe contrario a tale gerar-
chia degli obiettivi di interesse generale richia-
mata ai punti 33, da 35 a 37 e 40 della presente
sentenza (v., in tal senso, sentenza del 5 apri-
le 2022, Commissioner of An Garda Śıochána
e a., C-140/20, EU:C:2022:258, punto 99).Al-
la luce di quanto precede occorre rispondere
alla questione sollevata dichiarando che l’arti-
colo 15, paragrafo 1, della direttiva 2002/58,
letto alla luce degli articoli 7, 8 e 11 nonché
dell’articolo 52, paragrafo 1, della Carta, de-
ve essere interpretato nel senso che esso osta
a che dati personali relativi a comunicazioni
elettroniche che sono stati conservati, in appli-
cazione di una misura legislativa adottata ai
sensi di tale disposizione, dai fornitori di servi-
zi di comunicazione elettronica e che sono stati
successivamente messi a disposizione, in appli-
cazione della medesima misura, delle autorità
competenti a fini di lotta alla criminalità grave
possano essere utilizzati nell’ambito di indagini
per condotte illecite di natura corruttiva.

Viola il principio di ne bis in
idem la sanzione per illecito con-
correnziale per gli stessi fatti già
sanzionati in un altro Stato UE

Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sen-
tenza del 14 settembre 2023 nella causa
C-27/22

Con decisione del 4 agosto 2016 l’AGCM
ha irrogato in solido alla Volkswagen Group
Italia SpA (in prosieguo: la ≪VWGI≫) e la
Volkswagen Aktiengesellschaft (in prosieguo:
la ≪VWAG≫) una sanzione pecuniaria di im-
porto pari a EUR 5 milioni per aver posto in
essere pratiche commerciali scorrette, che ri-
guardavano la commercializzazione in Italia, a
partire dal 2009, di veicoli diesel nei quali era
stato installato un software, che consentiva di
alterare la misurazione dei livelli di emissio-
ne di ossidi di azoto (NOx) di questi ultimi
durante i test per il controllo delle emissioni
inquinanti nell’ambito del procedimento det-
to di ≪omologazione≫, con cui un’autorità di

omologazione certifica che un tipo di veicolo è
conforme alle disposizioni amministrative e alle
prescrizioni tecniche pertinenti. Inoltre, veni-
va contestato alla VWGI e alla VWAG di aver
diffuso messaggi pubblicitari che, nonostante
l’installazione di detto software, contenevano
informazioni relative, da un lato, all’attenzione
asseritamente prestata da tali società al livello
delle emissioni inquinanti e, dall’altro, all’asse-
rita conformità dei veicoli in questione alle nor-
me di legge in materia di emissioni. Mentre il
ricorso contro la decisione dell’AGCM in Italia
era pendente dinanzi al TAR Lazio, la Procu-
ra di Braunschweig (Germania) con decisione
del 13 giugno 2018 ha irrogato alla VWAG una
sanzione pecuniaria di importo pari a EUR 1
miliardo, all’esito di un procedimento avente
ad oggetto la manipolazione dei gas di scarico
di taluni motori diesel del gruppo Volkswagen,
rispetto ai quali dalle indagini era emerso che
le norme in materia di emissioni erano state
aggirate. Tale decisione precisava che una par-
te di tale importo, corrispondente alla somma
di EUR 5 milioni, sanzionava la condotta og-
getto di detta decisione e che il resto di tale
importo era destinato a privare la VWAG dei
benefici economici che aveva tratto dall’instal-
lazione del software. La decisione tedesca è
divenuta definitiva il 13 giugno 2018, in quan-
to la VWAG ha versato la sanzione pecuniaria
ivi prevista e ha formalmente rinunciato a pro-
porre ricorso avverso tale decisione.Nell’ambito
del procedimento pendente dinanzi al Tribuna-
le amministrativo regionale per il Lazio contro
la decisione di AGCM in Italia, la VWGI e
la VWAG hanno dedotto, in particolare, l’ille-
gittimità sopravvenuta della decisione contro-
versa per violazione del principio del ne bis in
idem di cui all’articolo 50 della Carta e all’ar-
ticolo 54 della CAAS.Con sentenza del 3 aprile
2019, il giudice amministrativo italiano di pri-
mo grado ha respinto il ricorso proposto dalla
VWGI e dalla VWAG con la motivazione, in
particolare, che il principio del ne bis in idem
non osterebbe al mantenimento della sanzione
pecuniaria prevista dalla decisione controversa.
La VWGI e la VWAG hanno interposto appel-
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lo avverso tale sentenza dinanzi al Consiglio di
Stato (Italia), che, nella qualità di giudice del
rinvio, ha ritenuto che occorra risolvere preli-
minarmente la questione se il principio del ne
bis in idem si applichi nel caso di specie.La Cor-
te di Giustizia dell’Unione Europea ha rilevato
che dalla decisione tedesca risulta che le vendi-
te di siffatti veicoli in altri Stati membri, com-
presa la Repubblica italiana, sono state prese
in considerazione dalla procura tedesca in se-
de di calcolo della somma di EUR 995 milioni,
disposta a carico della VWAG a titolo di prelie-
vo sul beneficio economico derivante dalla sua
condotta illecita. Inoltre la procura tedesca ha
espressamente rilevato, nella decisione tedesca,
che il principio del ne bis in idem, quale sanci-
to nella costituzione tedesca, osterebbe all’ir-
rogazione di ulteriori sanzioni penali al gruppo
Volkswagen, in Germania, per quanto riguar-
da l’impianto di manipolazione in questione e
il suo utilizzo. Infatti, ad avviso di tale procu-
ra, i fatti oggetto di detta decisione sarebbero
gli stessi fatti oggetto della decisione controver-
sa, ai sensi della giurisprudenza della Corte, in
quanto l’installazione di detto impianto, il rila-
scio dell’omologazione, nonché la promozione e
la vendita dei veicoli in questione costituiscono
un insieme di circostanze concrete inscindibil-
mente connesse tra loro. Nell’ipotesi in cui il
giudice del rinvio dovesse dichiarare che i fat-
ti oggetto delle due procedure di cui trattasi
nel procedimento principale sono identici, il cu-
mulo delle sanzioni irrogate alla VWAG costi-
tuirebbe una limitazione dell’applicazione del
principio del ne bis in idem sancito all’articolo
50 della Carta. Alla luce delle considerazioni
che precedono, occorre rispondere alla secon-
da questione dichiarando che il principio del
ne bis in idem sancito all’articolo 50 della Car-
ta deve essere interpretato nel senso che esso
osta a una normativa nazionale che consente
il mantenimento di una sanzione pecuniaria di
natura penale irrogata a una persona giuridi-
ca per pratiche commerciali sleali nel caso in
cui tale persona abbia riportato una condan-
na penale per gli stessi fatti in un altro Stato
membro, anche se detta condanna è successiva

alla data della decisione che irroga tale san-
zione pecuniaria ma è divenuta definitiva pri-
ma che la sentenza sul ricorso giurisdizionale
proposto avverso tale decisione sia passata in
giudicato.

Non sussiste una colpa della PA
per l’applicazione di una nor-
ma poi dichiarata incostituzio-
nale, nemmeno da ”illecita fun-
zione legislativa” (salvo che per
violazione del diritto UE)

Consiglio di Stato, sentenza n. 8188 del 6
settembre 2023

Dirimente si appalesa l’insussistenza del re-
quisito della colpa della P.A.Innanzitutto le
parti hanno sollevato la questione relativa al-
l’elemento soggettivo sotto due diversi profili:-
come colpa dell’apparato amministrativo per
aver applicato una norma (l’art. 19, comma
3, della L.R. n. 7/2019) rivelatasi incostituzio-
nale per violazione dell’art. 117 Cost.;- come
colpa del legislatore regionale per aver disatte-
so, ripetutamente, la normativa nazionale de-
sumibile dagli artt. 8, 8-bis, 8 -ter , 8 -quater
del d.lgs. n. 502/1992, incorrendo in ben tre
sentenze di incostituzionalità delle disposizioni
in materia di accreditamento istituzionale sen-
za previa verifica sul fabbisogno, che hanno ri-
guardato le diverse versioni della disciplina ap-
plicabile (sent. n. 36/2021; n. 195/2021 ed in-
fine, n. 32/2023).Per quanto concerne il primo
aspetto ( colpa dell’apparato amministrativo),
il Collegio condivide la tesi della Regione Pu-
glia secondo cui non sussiste la colpa dell’appa-
rato amministrativo della Regione per aver ri-
lasciato l’accreditamento istituzionale facendo
applicazione dell’art. 19, comma 3, della L.R.
n. 9/2017, trattandosi di una norma regionale
pienamente vigente.Occorre considerare, infat-
ti, che la determinazione impugnata in primo
grado risale al 2019: a quella data non erano
stati neanche paventati profili di possibile inco-
stituzionalità dell’art. 19, comma 3, della L.R.
n. 9/2017. Peraltro, neanche dopo le sentenze

264

https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&amp;schema=cds&amp;nrg=202105406&amp;nomeFile=202308188_11.html&amp;subDir=Provvedimenti" target="_blank"
https://www.giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&amp;schema=cds&amp;nrg=202105406&amp;nomeFile=202308188_11.html&amp;subDir=Provvedimenti" target="_blank"


Capitolo 4. Procedimento amministrativo e altro

della Corte costituzionale n. 36/21 n. 195/21
la Regione avrebbe potuto ritenere inapplicabi-
le tale disposizione, tenuto conto del suo chia-
ro tenore che non consentiva di addivenire ad
una interpretazione costituzionalmente orien-
tata della norma.Ciò risulta chiaro dalla circo-
stanza che la sentenza del TAR che ha fatto
ricorso a tale strumento è stata riformata da
questa Sezione, sostenendo che la norma nel-
la sua chiarezza, non consentiva una interpre-
tazione difforme da quella letterale.La stessa
Corte costituzionale nella sentenza n. 32/2023
ha condiviso la tesi del giudicea quo, provve-
dendo ad esaminare la questione di costituzio-
nalità, ritenendola fondata.Risulta quindi evi-
dente che, fino alla pubblicazione della senten-
za della Corte costituzionale, non sussiste al-
cuna colpa in capo all’apparato amministrativo
regionale, ricorrendo palesemente un’ipotesi di
“errore scusabile”, ai sensi della costante giuri-
sprudenza in materia, secondo cui non sussiste
la colpa della P.A. in caso di applicazione di
una norma successivamente dichiarata incosti-
tuzionale (cfr. Cons. Stato Sez. IV, 18 gennaio
2017, n. 190; Cons. Stato, Sez. VI, 4 febbraio
2014, n. 524; Cons. Stato, Sez. III,10 luglio
2014, n. 3526).Quanto al secondo aspetto, cor-
rettamente la Regione ha richiamato i principi
che la giurisprudenza ha evidenziato in rela-
zione all’insussistenza della responsabilità de-
rivante dall’attività legislativa, ricordando che
la Corte di Cassazione (cfr., ex multis, sent. n.
23730/2016) ha costantemente ribadito che “ a
fronte della libertà della funzione politica legi-
slativa (art. 68 Cost., comma 1, art. 122 Cost.,
comma 4), non è ravvisabile un’ingiustizia che
possa qualificare il danno allegato in termini
di illecito, e arrivare a fondare il diritto al suo
risarcimento ”.Invero, sin dalla pronuncia n.
9147 del 2009, le SS.UU. hanno stabilito che
debba escludersi radicalmente qualsiasi dirit-
to soggettivo dei cittadini al corretto esercizio
del potere legislativo, poiché questo si carat-
terizza per essere assolutamente libero nei fini
e, dunque, sottratto a qualsiasi sindacato giu-
risdizionale, e come tale inidoneo ad integrare
alcuna responsabilità extracontrattuale ai sen-

si dell’art. 2043 c.c. D’altro canto, l’efficacia
retroattiva delle sentenze dichiarative dell’ille-
gittimità costituzionale di una norma non va-
le a far ritenere illecito il comportamento rea-
lizzato, in epoca antecedente alla sentenza di
incostituzionalità, conformemente alla norma
poi dichiarata illegittima, non potendo detto
comportamento ritenersi caratterizzato da do-
lo o colpa, “con la conseguenza che il diritto al
risarcimento del danno può essere fatto valere
non dalla cessazione del rapporto bens̀ı per il
solo periodo successivo alla pubblicazione della
sentenza della Corte Costituzionale. . . ” (vedi,
in tal senso, Cassazione civile sez. lav. – 13
novembre 2018, n. 29169).La Suprema Cor-
te di Cassazione Civile (Sez. lav., sent. n.
34465/2019) ha ribadito che “la funzione legi-
slativa è espressione di potere politico, incoer-
cibile e sottratto al sindacato giurisdizionale, e
pertanto rispetto all’esercizio del potere non si
possono configurare situazioni giuridiche sog-
gettive dei singoli protette dall’ordinamento”
(cfr. pure Cass. n. 23730/2016 che richia-
ma Cass. S.U. n. 10319/2016 e Cass. S.U.
n. 10416/2014 quanto all’insindacabilità de-
gli atti politici), per cui “ non è ipotizzabile
che dalla promulgazione della legge possa de-
rivare un danno risarcibile, perché l’eventua-
le pregiudizio subito dal singolo non può es-
sere ritenuto ingiusto, neppure nei casi in cui
la norma venga poi espunta dall’ordinamento,
perché in contrasto con la Carta Costituzio-
nale; (. . . ) sicché il comportamento che l’au-
torità governativa abbia nella specie adottato
al riguardo, è inidoneo a provocare la lesione
di situazioni giuridiche soggettive (sia di dirit-
to soggettivo che di interesse legittimo), ed è
pertanto sottratto ad ogni sindacato giurisdi-
zionale ” (Cass. S.U. n. 124/1993; cfr. anche
Cass. Sez. III, 22 novembre 2016, n. 23730).In
quest’ultima sentenza, in particolare, la Corte
di Cassazione si è pronunciata con riferimento
ad una fattispecie nella quale la Regione ave-
va adottato norme successivamente dichiarate
incostituzionali dalla Corte costituzionale per
violazione dell’art. 117, comma 2, lett. s), e
comma 3, della Carta, perché invasive della
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competenza legislativa statale.La Corte di Cas-
sazione, ha respinto la prospettazione di par-
te, secondo cui la descritta fattispecie sarebbe
sussumibile nel medesimo schema ricostruttivo
della violazione, da parte del legislatore sta-
tale, dei vincoli derivanti dall’ordinamento so-
vranazionale comunitario, con ripetibilità dei
presupposti di responsabilità quali individua-
ti dalla giurisprudenza della Corte di giusti-
zia (sentenze 10 novembre 1991 “Francovich”,
cause riunite C-6/90 e C-9/90, e soprattutto
5 marzo 1996 “Brasserie du pecheur” e “Fac-
tortame” cause riunite C-46/93 e V-48/93). In
entrambe le ipotesi, infatti, vi sarebbe violazio-
ne della fonte sovraordinata, ferma la verifica,
a valle, degli altri presupposti risarcitori.La Su-
prema Corte ha quindi ritenuto che ricorre, in
quel caso, “lo schema della responsabilità per
inadempimento dell’obbligazione ex lege dello
Stato, di natura indennitaria per attività non
antigiuridica, dovendosi ritenere che la condot-
ta dello Stato inadempiente sia suscettibile di
essere qualificata come antigiuridica nell’ordi-
namento comunitario, connotato da primazia
rispetto a quello del singolo Stato membro, ma
non anche alla stregua dell’ordinamento inter-
no (Sez. U., n. 9147 del 2009, Rv. 607428, e
succ. conf. quale Sez. 6-3, n. 307 del 2014,
Rv.629469)”Di fatto, la Corte di Cassazione ha
precisato l’esclusione di una responsabilità per
atti legislativi, e ne è stata individuata altra
diversamente fondata sulla “sovraordinazione
gerarchica tra ordinamenti prima che tra fon-
ti”; ha quindi aggiunto che “ la fattispecie qui
in esame, al contrario, non permette di indivi-
duare la suddetta distinzione tra ordinamenti,
tali non potendo considerarsi, dal punto di vi-
sta dell’unitario ordinamento nazionale, quello
derivante dalle leggi statali e quello enucleabile
dalla legislazione regionale ”.Dal che consegue
che, a fronte della libertà della funzione poli-
tica legislativa (art. 68 Cost., comma 1, art.
122 Cost., comma 4), non è ravvisabile un’in-
giustizia che possa qualificare il danno allega-
to in termini di illecito, e arrivare a fondare
il diritto al suo risarcimento quale esercitato
nel presente giudizio.L’impostazione della Su-

prema Corte è condivisa da questo Consiglio
di Stato (vedi tra tante, Cons. St., sez. V,
n.1862/2015). Ne consegue che la prospetta-
zione dell’appellante incidentale, diretta a de-
nunciare la colpa della Regione per aver intro-
dotto una norma incostituzionale, ipotizzando
la sua responsabilità aquiliana, non può trovare
accoglimento.

PNRR: le amministrazioni titola-
ri e i soggetti attuatori sono tenuti
ad aggiornare i propri sistemi e re-
golamenti in ottica antiriciclaggio
e antifrode

RGS, Circolare del 15 settembre 2023, n. 27
Con la Circolare in oggetto la Ragioneria

Generale dello Stato ha adottato l’Appendi-
ce tematica recante indicazioni circa la rile-
vazione delle “titolarità effettive” e comunica-
zione alla UIF di operazioni sospette da par-
te della Pubblica amministrazione, appendice
che costituisce un’integrazione alle linee Gui-
da per lo svolgimento delle attività di control-
lo e rendicontazione delle Misure PNRR.Detta
appendice compendia, ed ulteriormente defi-
nisce, gli step procedurali che i Soggetti at-
tuatori/Amministrazioni attuatrici di misure
PNRR, devono porre in essere attraverso tut-
te le funzionalità rilasciate sul Sistema Infor-
mativo ReGiS.Le Amministrazioni titolari di
Misure PNRR, anche in linea con le previsio-
ni della “Strategia generale antifrode per l’at-
tuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Re-
silienza” adottata con nota RGS n. 238431
dell’11 ottobre 2022, sono tenute ad aggiorna-
re/adeguare la manualistica relativa ai propri
Sistemi di Gestione e Controllo (Si.Ge.Co.).

L’ANAC modifica il proprio rego-
lamento sulle sanzioni in materia
di trasparenza

ANAC, delibera n. 386 del 26 luglio 2023, pub-
blicata nella Gazzetta Ufficiale Serie Generale
n. 215 del 14 settembre 2023
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L’Autorita’ ha approvato la delibera 386 in
data 26 luglio 2023, con cui e’ stato modificato
il regolamento in materia di esercizio del potere
sanzionatorio in materia di trasparenza.In par-
ticolare il regolamento ha disciplinato l’ipotesi
prevista dall’art. 45, comma 4, ultimo periodo,
del decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33 che
disciplina il potere dell’Autorità di rendere no-
ti i casi di mancata attuazione degli obblighi di
pubblicazione di cui all’art. 14 dello stesso de-
creto 33, pubblicando i nominativi dei soggetti
interessati per i quali l’Amministrazione o ente
non ha proceduto alla pubblicazione. Inoltre il
regolamento ha inteso disciplinare pure l’ipo-
tesi prevista dal comma 1-bis dell’art. 47 del
d.lgs. 33/2013, che recita che la sanzione di
cui al comma 1 si applica anche nei confronti
del dirigente che non effettua la comunicazio-
ne relativa agli emolumenti complessivi perce-
piti a carico della finanza pubblica.Inoltre nei
confronti del responsabile della mancata pub-
blicazione dei dati di cui al medesimo articolo
si applica una sanzione amministrativa consi-
stente nella decurtazione dal 30 al 60 per cento
dell’indennita’ di risultato, ovvero nella decur-
tazione dal 30 al 60 per cento dell’indennita’
accessoria percepita dal responsabile della tra-
sparenza, ed il relativo provvedimento e’ pub-
blicato nel sito internet dell’amministrazione
o dell’organismo interessati.Ricordiamo, però,
che il decreto milleproroghe del 2019 ha “so-
speso” tutte le sanzioni in materia di mancato
rispetto degli obblighi di trasparenza Infatti al-
l’art. 1 comma 7 del dl 162/2019 si legge:Fino
alla data di entrata in vigore del regolamento
di cui al terzo periodo, . . . ai soggetti di cui al-
l’articolo 14, comma 1-bis, del decreto legisla-
tivo 14 marzo 2013, n. 33,. . . non si applicano
le misure di cui agli articoli 46 e 47 del mede-
simo decreto legislativo n. 33 del 2013.Quindi,
in sintesi, la modifica del regolamento potrà
essere applicata quando sarà revocata la so-
spensione ope legis delle sanzioni in materia di
trasparenza di cui agli artt. 46 e 47 del d.lgs.
33/2013.Residua, quindi, la sola “nuova” san-
zione all’art. 45, comma 4,decreto citato, che
disciplina il potere dell’Autorità di rendere no-

ti i casi di mancata attuazione degli obblighi
di pubblicazione di cui all’art. 14 dello stesso
decreto, pubblicando i nominativi dei soggetti
interessati per i quali l’Amministrazione o ente
non ha proceduto alla pubblicazione

Il grossista di medicinali non può
rifornirsi dalle farmacie

Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sen-
tenza del 21 settembre 2023 nella causa
C-47/22

La Apotheke B. è una società in accomandi-
ta con sede in Austria che gestisce una farma-
cia e che era parimenti titolare di un’autoriz-
zazione all’esercizio dell’attività di grossista di
medicinali. A seguito di un’ispezione condotta
nello stabilimento della Apotheke B., il 30 lu-
glio 2020, e di un’indagine successiva, l’Ufficio
federale ha adottato, l’8 marzo 2021, una deci-
sione di revoca di tale autorizzazione.L’Ufficio
federale ha adottato tale decisione di revoca
dopo aver constatato che la ricorrente nel pro-
cedimento principale aveva acquistato, a più ri-
prese, medicinali presso altre farmacie che non
disponevano di alcuna autorizzazione di distri-
buzione all’ingrosso e che essa li rivendeva suc-
cessivamente a grossisti in possesso di una sif-
fatta autorizzazione. La Corte in merito ha
dichiarato: 1) L’articolo 80, primo comma, let-
tera b), della direttiva 2001/83/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 6 novembre
2001, recante un codice comunitario relativo
ai medicinali per uso umano, come modificata
dalla direttiva 2011/62/UE del Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio, dell’8 giugno 2011, deve
essere interpretato nel senso che: - una per-
sona titolare di un’autorizzazione di distribu-
zione all’ingrosso di medicinali non può procu-
rarsi medicinali da altre persone che, in forza
della normativa nazionale, sono autorizzate o
abilitate a fornire medicinali al pubblico, ma
che non sono a loro volta titolari di una sif-
fatta autorizzazione di distribuzione né sono
esentate dall’obbligo di ottenere detta autoriz-
zazione ai sensi dell’articolo 77, paragrafo 3,
della direttiva 2001/83, come modificata, an-
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che se l’approvvigionamento abbia luogo solo
su scala ridotta, o se i medicinali cos̀ı acquisi-
ti sono destinati alla rivendita solo a persone
autorizzate o abilitate a fornire medicinali al
pubblico o a persone che sono a loro volta ti-
tolari di un’autorizzazione di distribuzione al-
l’ingrosso. 2) L’articolo 79, lettera b), della
direttiva 2001/83, come modificata dalla di-
rettiva 2011/62, deve essere interpretato nel
senso che: i requisiti in materia di persona-
le previsti da tale disposizione sono soddisfatti
qualora, durante un’ispezione, la persona re-
sponsabile designata dal grossista non sia pre-
sente nello stabilimento, a condizione che essa
sia reperibile telefonicamente e che i membri
del personale presenti nello stabilimento sia-
no in grado di fornire direttamente al servizio
ispettivo le informazioni richieste da quest’ul-
timo, sulle procedure rientranti nella loro sfera
di competenza. Per valutare se un grossista
disponga di sufficiente personale competente,
occorre prendere in considerazione le attività
che tale grossista ha eventualmente esternaliz-
zato e il numero di collaboratori coinvolti in
tali attività.

La Corte dei Conti, in mate-
ria di società partecipate, non
si può esprimere su atti non
dispositivi di natura meramente
programmatoria

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per il Trentino Alto Adice, deliberazione n.
94/2023/PASP

L’articolazione dell’intero progetto consta,
dunque, di due distinti step, secondo una
prassi, anche in questo caso, non inusuale
nell’àmbito delle operazioni straordinarie so-
cietarie, ma con riflessi anche sugli esiti valu-
tativi che competono alla Corte, nel particola-
re modulo di controllo delineato dal legislato-
re con l’art. 5 del D.Lgs. 175/2016 (cfr. in
tal Senso Corte Conti, sez. Controllo Tosca-
na, deliberazione n. 245/PASP/22 del 19 no-
vembre 2022 che distingue tra delibera a con-

tenuto effettivamente ”dispositivo” ed atti di
natura ”programmatoria”). Al riguardo si è
osservato come ”queste due fasi devono porsi
in una stretta consequenzialità, anche fattua-
le”, e richiedono ”l’assenza di elementi esterni
condizionanti” (cos̀ı Corte Conti, Sez. Contr.
Toscana, n. 245/22 cit.); ne consegue che la
magistratura contabile non può esprimersi su
atti amministrativi che, con riferimento a spe-
cifiche operazioni, abbiano natura programma-
toria, in quanto prefiguranti vicende societarie
prospettiche ed eventuali, ”ovvero condiziona-
te al previo perfezionamento di altre operazioni
dalle stesse presupposte, ma non ancora defi-
nite”. Ferme le considerazioni sopra esposte,
i presupposti di ammissibilità del parere deb-
bono dunque essere approfonditi distintamen-
te con riferimento ai due step dell’operazione.
La delibera in esame, in tal senso, non defini-
sce gli elementi essenziali dell’atto costitutivo
della new-co, né, alcuni degli aspetti economici
della costituzione del nuovo organismo societa-
rio (ad es. determinazione del capitale sociale)
e le modalità di realizzazione del secondo step
dell’operazione sono descritte in termini non
del tutto univoci. Va da sé che, ove il Comune
vorrà dare effettiva attuazione anche all’ulti-
ma fase del progetto, sarà necessario adottare
un apposito atto deliberativo adempiendo al-
l’onere analitico di motivazione rafforzato, con
riguardo a tutti i parametri giuridici ed econo-
mici (in ordine a quest’ultimo profilo, cfr. Se-
zioni riunite in sede di controllo, deliberazione
n. 16/SSRRCO/2022/QMIG; Sezione regiona-
le di controllo per la Toscana, deliberazione n.
222/SSRRCO/PASP).

Confermato che il trattamento
ABA rientra tra i LEA

Consiglio di Stato, sentenza n. 8708 del 6
ottobre 2023

L’Azienda Sanitaria Unica Regionale ha ri-
gettato l’istanza dei genitori esercenti la pote-
stà sul figlio minore intesa a ricevere l’eroga-
zione di una terapia secondo i principi dell’Ap-
plied Behaviur Analysis (ABA), ovvero l’ana-
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lisi applicata del comportamento in regime do-
miciliare e nei contesti di vita per almeno 25
ore settimanali.Con il provvedimento - ogget-
to del gravame avanti al primo giudice - l’A-
SUR Marche ha respinto l’istanza, sul rilievo
che “l’intervento educativo comportamentale
domiciliare, richiesto per il minore, non rientra
nel livello essenziale di assistenza autorizzato
dalla regione Marche (LEA), ma è previsto un
rimborso parziale delle spese documentate dal-
la famiglia”.Si deve qui ribadire, in quanto que-
sto Consiglio di Stato ha più volte affermato,
sulla scorta della giurisprudenza costituziona-
le, che il trattamento ABA rientra certamen-
te tra i livelli essenziali di assistenza (LEA) a
norma dell’articolo 60 del d.P.C.M. 12 gennaio
2017 e delle conseguenti Linee di indirizzo del-
l’Istituto superiore di sanità, da ultimo appro-
vate in Conferenza unificata in data 10 maggio
20178, in attuazione della legge 18 agosto 2015,
n. 134 (cfr. sent. n. 2129/2022).Del resto,
non risulta ragionevole opporsi alla necessità -
per vero irrinunciabile - di assicurare l’effetti-
vo trattamento ABA - nella misura sufficiente
prevista dalle Linee di indirizzo dell’Istituto su-
periore di sanità - dovendosi ritenere che tali
prestazioni, anche attraverso l’erogazione indi-
retta e, dunque, strumentale, debbano concor-
rere a realizzare quella “prestazione di risulta-
to” rappresentata dal visto riconoscimento del
trattamento Aba nei Lea.Diversamente si giun-
gerebbe ad imporre all’Amministrazione, nel
delicato bilanciamento degli interessi in gioco,
di valutare elementi non previsti né prevedibili,
al momento del provvedimento, trasformando
il giudizio discrezionale che le compete in una
≪forma di intuizionismo insindacabile≫ (Cons.
St., sez. III, 30 maggio 2016, n. 2266), in sede
di legittimità, dallo stesso giudice amministra-
tivo, in spregio di fondamentali principi quali
quelli affermati dagli artt. 24, 97 e 111 Cost.

L’assunzioni di incarichi contro
una parte già assistita, è vie-
tata a prescindere dall’utilizzo
di informazioni del precedente
incarico

Consiglio Nazionale Forense, sentenza n. 161
del 25 luglio 2023

L’art. 68 cdf prescinde anche dal concre-
to utilizzo di eventuali informazioni acquisite
nel precedente incarico.L’esponente lamentava
che l’Avv. [RICORRENTE] avesse operato in
conflitto di interessi per aver assunto la difesa
della di lui moglie, sig.ra [AAA], nel procedi-
mento di separazione consensuale, subito dopo
che il medesimo aveva ricevuto la revoca dei
mandati difensivi in procedimenti penali in cui
era difeso dall’avv. [RICORRENTE] medesi-
ma. In particolare, in data 27.02.2012 l’avv.
[RICORRENTE] formalizzava al [ESPONEN-
TE] la rinuncia ai mandati difensivi nei pro-
cedimenti penali e, in data 23.04.2012, depo-
sitava ricorso consensuale per la separazione
dei coniugi quale difensore della moglie [AAA],
poi omologata in data 28.06.2012. Altres̀ı, in
data 17.12.2012 l’avv. [RICORRENTE], sem-
pre quale difensore della [AAA], in forza della
procura a margine del ricorso per separazio-
ne consensuale, provvedeva a notificare atto di
precetto per l’importo di Euro 4.595,79, com-
prese le competenze del precetto a favore del
legale, contro il [ESPONENTE].La ricorrente
erra in quanto solo la formulazione precedente
del detto art. 51 CDF, vigente fino alla mo-
dificata apportata con delibera del 27 gennaio
2006, non prevedeva un termine da rispettare
tra l’incarico a favore e quello contro l’ex clien-
te, in quanto affermava testualmente che “L’as-
sunzione di un incarico professionale contro un
ex-cliente è ammessa quando sia trascorso un
ragionevole periodo di tempo e l’oggetto del
nuovo incarico sia estraneo a quello espletato
in precedenza e non vi sia comunque possibilità
di utilizzazione di notizie precedentemente ac-
quisite. I. - La ragionevolezza del termine deve
essere valutata anche in relazione all’intensità
del rapporto clientelare. Peraltro, anche la pre-
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cedente formulazione indicava la necessità del
decorrere di “un ragionevole periodo di tem-
po” che, francamente, non si coniugherebbe in
ogni caso al minimo lasso di tempo intercorso
nel caso di specie. Va peraltro rammentato che
la norma, sia nella precedente stesura che in
quella attuale, è posta a presidio “dell’imma-
gine della professione forense, ritenendosi non
decoroso né opportuno che un avvocato muti
troppo rapidamente cliente, passando nel cam-
po avverso senza un adeguato intervallo tem-
porale e prescinde anche dal concreto utilizzo
di eventuali informazioni acquisite nel prece-
dente incarico” (ex multis Consiglio Nazionale
Forense, sentenza n. 43 del 25 febbraio 2020).

L’Antitrust scrive alle Regioni in
materia di accreditamento delle
strutture sanitarie

Autorità Garante della concorrenza e del
mercato, parere n. AS1916 del 2 ottobre 2023

L’Autorità Garante della Concorrenza e del
Mercato ha ritenuto di svolgere nuovamente
alcune considerazioni, ai sensi dell’articolo 22
della legge 10 ottobre 1990, n. 287, in merito
ai criteri utilizzati dalle Regioni e dalle Pro-
vince Autonome per l’assegnazione del budget
di spesa alle strutture private in regime di con-
venzionamento, e – più in generale – al sistema
di convenzionamento delle strutture sanitarie
private, anche per i futuri periodi di program-
mazione. In tal senso, l’Autorità confida che
la Conferenza Permanente per i rapporti tra
lo Stato, le Regioni e le Province Autonome di
Trento e Bolzano costituisca opportuna sede di
coordinamento e definizione di principi genera-
li, affinché le Regioni e le Province Autonome
esercitino le rispettive competenze in materia
nel rispetto dei principi di tutela e promozione
della concorrenza. Infatti, sulla base di diverse
segnalazioni ricevute, è risultato che in talune
Regioni: - la “spesa storica” o il “fatturato sto-
rico” continua ad attestarsi quale criterio pre-
valente ai fini della definizione del budget di
spesa da attribuire alle strutture private che
operano in regime di convenzionamento con i

Sistemi Sanitari Regionali (SSR), anche per i
futuri periodi di programmazione; - l’adegua-
mento all’articolo 8 – quinquies, comma 1-bis,
del D.lgs. n. 502/19922, potrebbe non rispec-
chiare a pieno un sistema di convenzionamento
delle imprese private su base selettiva, non di-
scriminatoria, periodica e trasparente, anche
a causa di proroghe di lunga durata dei con-
tratti in essere.L’allocazione del budget sulla
base della spesa storica ostacola l’accesso sul
mercato di nuovi soggetti. Tale criterio, pe-
raltro, attribuisce ad imprese titolari di diritti
speciali - per il solo fatto di essere già accre-
ditate e convenzionate con i singoli SSR - un
indebito vantaggio concorrenziale costituito di
fatto da una rendita di posizione, in violazione
dell’articolo 106 TFUECon riferimento invece
alla proroga dei contratti stipulati con soggetti
privati accreditati per l’erogazione di presta-
zioni sanitarie in convenzione con il SSR, an-
ch’essa è stata ritenuta dall’Autorità nei suoi
ripetuti interventi di advocacy fonte di effetti
anti-concorrenziali in quanto idonea a cristal-
lizzare le posizioni dei singoli operatori, quindi,
la struttura del mercato. Peraltro, la proroga
dei contratti in essere può pregiudicare l’effi-
cace attuazione di un sistema di convenziona-
mento delle imprese private su base selettiva,
non discriminatoria, periodica e trasparente, ai
sensi dell’articolo 8 – quinquies, comma 1-bis,
del D.lgs. n. 502/1992.A tal fine sembra ne-
cessario, in primo luogo, che la definizione dei
tetti di spesa da attribuire a ciascuna strut-
tura sanitaria convenzionata avvenga sulla ba-
se dell’utilizzo, quantomeno preponderante, di
criteri qualitativo-prestazionali, come quelli ci-
tati supra, piuttosto che del criterio del fattu-
rato storico. In secondo luogo, appare altres̀ı
essenziale evitare il meccanismo della proroga
dei contratti in essere, al fine di non pregiu-
dicare l’attuazione del citato articolo 8–quin-
quies, comma 1-bis, del D.lgs. n. 502/1992, e
procedere dunque a periodiche selezioni delle
strutture sanitarie, basate su principi di non
discriminazione e trasparenza, volte a defini-
re l’effettiva attribuzione di un budget e il suo
ammontare. Ciò, auspicabilmente, attraverso
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procedure regionali, adeguatamente pubbliciz-
zate, che facciano seguito a verifiche sistema-
tiche degli operatori già convenzionati e alla
conseguente eventuale razionalizzazione della
rete in convenzionamento.

La Cassazione ricorda il divieto
di integrazione postuma, già da
tempo indirizzo consolidato nella
giurisprudenza amministrativa

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n.
25665 del 4 settembre 2023

Le Sezioni Unite (cfr. Cass. SU, ord. 30
settembre 2022, n. 28469) hanno già chiarito,
specificamente con riferimento alla materia in
esame, che ≪[i]n tema di derivazioni d’acqua
per la produzione di energia elettrica secondo
la disciplina della l.p. Bolzano n. 2 del 2015,
il preavviso di rigetto, contenente la comunica-
zione dei motivi ostativi al rilascio della con-
cessione, è prescritto, a pena di annullabilità
del provvedimento finale, per tutti i procedi-
menti ad iniziativa di parte, salvo che - nel te-
sto dell’art. 10 bis della l. n. 241 del 1990
vigente fino al 16 luglio del 2020 - per le proce-
dure concorsuali ad evidenza pubblica≫.In so-
stanza, in difetto di previo contraddittorio, si
è adottato un provvedimento negativo per la
ricorrente (diniego dell’istanza di rinnovo del-
la concessione), sulla base di un presupposto di
fatto ritenuto integrante una causa di decaden-
za dell’originaria concessione, senza che fosse
prima accertata la causa di decadenza mede-
sima (notificata poi con il successivo decreto
assessorile) per il cui procedimento si è inve-
ce seguito il corretto modello procedimentale.È
chiaro, tuttavia, alla stregua di quanto sopra
osservato, che la sentenza impugnata, che ha
ritenuto nella fattispecie non necessario il pre-
avviso di rigetto sull’istanza di rinnovo della
concessione, per un verso non ha fatto corret-
ta applicazione del principio di diritto di cui
al citato arresto di queste Sezioni Unite, e, per
l’altro, in modo non congruente con lo stes-
so tenore della summenzionata comunicazione
dell’Autorità del 6 settembre 2019, è incorsa

nel enunciato vizio concernente l’integrazione
postuma della motivazione del provvedimento
impugnato.Costituisce, infatti, nella giurispru-
denza amministrativa, espressione d’indirizzo
consolidato il principio secondo il quale ≪[n]el
processo amministrativo l’integrazione in sede
giudiziale della motivazione è ammissibile sol-
tanto se effettuata mediante gli atti del proce-
dimento - nella misura in cui i documenti del-
l’istruttoria offrano elementi sufficienti ed uni-
voci dai quali possano ricostruirsi le concre-
te ragioni della determinazione assunta – op-
pure attraverso l’emanazione di un autonomo
provvedimento di convalida≫, restando, invece,
inammissibile, un’integrazione postuma effet-
tuata in sede di giudizio, mediante atti proces-
suali, o comunque scritti difensivi≫ (cfr., tra le
molte, più di recente, Cons. Stato sez. 4, 30
gennaio 2023, n. 1096; Cons. Stato sez. 3, 28
novembre 2022, n. 10448)

In tema di infezioni nosocomia-
li e di prova liberatoria per la
struttura sanitaria

Consiglio di Stato, sentenza n. 8610 del 2 ot-
tobre 2023 Corte di Cassazione, ordinanza n.
16900 del 13 giugno 2023

In tema di infezioni nosocomiali, la respon-
sabilità della struttura sanitaria non ha natura
oggettiva, sicché, a fronte della prova presunti-
va, gravante sul paziente, della contrazione del-
l’infezione in ambito ospedaliero, la struttura
può fornire la prova liberatoria di aver adotta-
to tutte le misure utili alla prevenzione delle
stesse, consistente nell’indicazione: a) dei pro-
tocolli relativi alla disinfezione, disinfestazione
e sterilizzazione di ambienti e materiali; b) del-
le modalità di raccolta, lavaggio e disinfezione
della biancheria; c) delle forme di smaltimen-
to dei rifiuti solidi e dei liquami; d) delle ca-
ratteristiche della mensa e degli strumenti di
distribuzione di cibi e bevande; e) delle moda-
lità di preparazione, conservazione ed uso dei
disinfettanti; f) della qualità dell’aria e degli
impianti di condizionamento; g) dell’avvenuta
attivazione di un sistema di sorveglianza e di
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notifica; h) dei criteri di controllo e di limita-
zione dell’accesso ai visitatori; i) delle procedu-
re di controllo degli infortuni e della malattie
del personale e delle profilassi vaccinali; j) del
rapporto numerico tra personale e degenti; k)
della sorveglianza basata sui dati microbiologi-
ci di laboratorio; l) della redazione di un ”re-
port” da parte delle direzioni dei reparti, da
comunicarsi alle direzioni sanitarie al fine di
monitorare i germi patogeni-sentinella; m) del-
l’orario delle effettiva esecuzione delle attività
di prevenzione del rischio. Nella specie, però,
la S.C. ha confermato la sentenza della corte
territoriale che, in accoglimento della domanda
risarcitoria spiegata dai genitori di un minore,
deceduto pochi giorni dopo la nascita a causa
di un’infezione contratta nel reparto di tera-
pia intensiva, aveva ritenuto fornita la prova
del fatto che la struttura sanitaria avesse pre-
disposto i protocolli necessari per la preven-
zione di infezione correlate all’assistenza, ma
non li avesse specificamente applicati nel caso
specifico.

Responsabilità medica e risarcibi-
lità del danno (iatrogeno e all’au-
todeterminazione): la Suprema
Corte fa il riassunto

Corte di Cassazione, ordinanza n. 16633 del
12 giugno 2023

Nell’ambito della responsabilità medico-
chirurgica, ai fini della risarcibilità del danno
inferto sia alla salute (per inadempiente esecu-
zione della prestazione sanitaria), sia al dirit-
to all’autodeterminazione (per violazione degli
obblighi informativi) possono verificarsi distin-
te ipotesi:I) se ricorrono a) il consenso presun-
to (ossia può presumersi che, se correttamente
informato, il paziente avrebbe comunque pre-
stato il suo consenso), b) il danno iatrogeno
(l’intervento ha determinato un peggioramen-
to delle condizioni di salute preesistenti), c) la
condotta inadempiente o colposa del medico, è
risarcibile il solo danno alla salute del paziente,
nella sua duplice componente relazionale e mo-
rale, conseguente alla non corretta esecuzione,

inadempiente o colposa, della prestazione sa-
nitaria; II) se ricorrono a) il dissenso presunto
(ossia può presumersi che, se correttamente in-
formato, il paziente avrebbe rifiutato di sotto-
porsi all’atto terapeutico), b) il danno iatroge-
no (l’intervento ha determinato un peggiora-
mento delle condizioni di salute preesistenti),
c) la condotta inadempiente o colposa del me-
dico nell’esecuzione della prestazione sanitaria,
è risarcibile sia, per intero, il danno, biologico
e morale, da lesione del diritto alla salute, sia il
danno da lesione del diritto all’autodetermina-
zione del paziente, cioè le conseguenze danno-
se, diverse dal danno da lesione del diritto alla
salute, allegate e provate (anche per presun-
zioni); III) se ricorrono sia il dissenso presunto,
sia il danno iatrogeno, ma non la condotta ina-
dempiente o colposa del medico nell’esecuzio-
ne della prestazione sanitaria (cioè, l’interven-
to è stato correttamente eseguito), è risarcibile
la sola violazione del diritto all’autodetermina-
zione (sul piano puramente equitativo), men-
tre la lesione della salute - da considerarsi co-
munque in relazione causale con la condotta,
poiché, in presenza di adeguata informazione,
l’intervento non sarebbe stato eseguito – de-
v’essere valutata in relazione alla eventuale si-
tuazione ”differenziale” tra il maggiore danno
biologico conseguente all’intervento ed il pre-
esistente stato patologico invalidante del sog-
getto; IV) se ricorre il consenso presunto (ossia
può presumersi che, se correttamente informa-
to, il paziente avrebbe comunque prestato il
suo consenso) e non vi è alcun danno derivan-
te dall’intervento, non è dovuto alcun risarci-
mento; V) se ricorrono il consenso presunto e
il danno iatrogeno, ma non la condotta ina-
dempiente o colposa del medico nell’esecuzio-
ne della prestazione sanitaria (cioè, l’interven-
to è stato correttamente eseguito), il danno da
lesione del diritto, costituzionalmente tutela-
to, all’autodeterminazione è risarcibile qualo-
ra il paziente alleghi e provi che dalla omessa,
inadeguata o insufficiente informazione gli sia-
no comunque derivate conseguenze dannose, di
natura non patrimoniale, diverse dal danno da
lesione del diritto alla salute, in termini di sof-
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ferenza soggettiva e contrazione della libertà
di disporre di se stesso, psichicamente e fisi-
camente. Nella fattispecie, la S.C., in relazio-
ne ad un caso di asportazione di ernia discale
con aggravamento della sintomatologia doloro-
sa causata da fibromi e aderenze cicatriziali, ha
confermato la decisione di merito che, ravvi-
sando un consenso presunto, aveva riconosciu-
to un risarcimento equitativo per la lesione del
diritto all’autodeterminazione del paziente.

Anche al parere della Soprinten-
denza si applica il silenzio assenso;
superato il vecchio orientamento

La IV sezione ha evidenziato che:a) l’istitu-
to del silenzio assenso orizzontale è applicabi-
le anche al parere della Soprintendenza;b) il
parere della Soprintendenza reso tardivamen-
te nell’ambito di una conferenza di servizi è
tamquam non esset;c) il testo della legge, spe-
cie quando formulato mediante la c.d. tecni-
ca per fattispecie analitica, fornisce la misura
della discrezionalità giudiziaria; esso, come è
stato autorevolmente osservato, rappresenta il
punto fermo da cui occorre muovere nell’atti-
vità interpretativa e a cui, è necessario ritor-
nare (all’esito del combinato ricorso a tutti gli
altri canoni di interpretazione);d) non può rite-
nersi esistente un potere del giudice di decidere
una controversia a lui sottoposta facendo diret-
ta applicazione di un principio costituzionale
(c.d unmittelbare drittwirkung), anche quan-
do non si sia in presenza di una lacuna (e cioè
quando esista una normativa di legge applica-
bile al caso, a meno che questa normativa non
sia formulata attraverso il ricorso ad un prin-
cipio o a una clausola generale);e) l’art. 17-bis
è destinato ad applicarsi solo ai procedimenti
caratterizzati da una fase decisoria pluristrut-
turata e, dunque, nei casi in cui l’atto da ac-
quisire, al di là del nomen iuris , abbia valenza
co-decisoria e non anche nei casi in cui un’am-
ministrazione abbia un ruolo meramente for-
male (come nel caso dello Sportello unico che
si limita a raccogliere e trasmettere l’istanza
all’Amministrazione unica decidente);f) il legi-

slatore, attraverso gli istituti di semplificazione
di cui agli artt. 14- bis) e 17- bis ) ha cercato di
raggiungere un delicato punto di equilibrio tra
la tutela degli interessi sensibili e la, parimen-
ti avvertita, esigenza di garantire una risposta
(positiva o negativa) entro termini ragionevoli
all’operatore economico, che, diversamente, ri-
marrebbe esposto al rischio dell’omissione bu-
rocratica. La protezione del valore paesaggisti-
co attribuisce, infatti, all’autorità tutoria non
solo diritti ma anche ”doveri e responsabilità”.
In tale composito quadro, la competenza della
Soprintendenza resta garantita sia pure entro
termini stringenti entro i quali deve esercitare
la propria funzione. Cionondimeno, in caso di
mancata attivazione entro i termini, resta fer-
ma la possibilità della Soprintendenza di poter
agire in autotutela secondo il principio del con-
trarius actus ;g) il definitivo superamento del-
l’indirizzo interpretativo contrario all’applica-
zione del silenzio assenso orizzontale al parere
paesaggistico è stato formalmente sancito dal-
la introduzione dell’art. 2, comma 8-bis, della
legge n. 241 del 1990. La lettera di tale di-
sposizione, riferendosi espressamente alle fat-
tispecie del silenzio maturato nel corso di una
conferenza di servizi ex art. 14- bis e nell’am-
bito dell’istituto di cui all’art. 17- bis , è ine-
quivocabile nell’affermare il principio (che non
ammette eccezioni) secondo cui le determina-
zioni tardive sono irrilevanti in quanto prive di
effetti nei confronti dell’autorità competente, e
non soltanto privi di carattere vincolante.

Danni da fauna selvatica e onere
probatorio: ancora altalenante la
giurisprudenza

Corte di Cassazione, ordinanza interlocutoria
n. 29169 del 19 ottobre 2023

Con l’ordinanza in questione la terza sezio-
ne ha rimesso il ricorso alla pubblica udienza
in materia di danni da fauna selvatica e del re-
lativo onere probatorio. In particolare, le parti
hanno invocato pronunce della Corte che pa-
iono avere affrontato il problema con esiti dif-
ferenti o, comunque, non pienamente sovrap-
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ponibili (per la precisione: la ricorrente invo-
cando i precedenti di Cass. ord. 08/05/2023,
n. 12159, nonché di Cass. ord. 23/05/2022, n.
16550; richiamando, invece, la Regione il pre-
cedente di Cass. ord. 14/10/2022 n. 30294).La
giurisprudenza negli ultimi tre anni ha mutato
orientamento, che, evidentemente, ancora non
è consolidato.In particolare a partire da Sez. 3
n. 07969/2020 la norma regolatrice della fatti-
specie è stata individuata, invece che nell’art.
2043 c.c., nell’art. 2052 c.c. (tenuto conto che
il criterio di imputazione della responsabilità
previsto da tale disposizione si fonda non sul
dovere di custodia, ma sulla proprietà o, co-
munque, sull’utilizzazione dell’animale), men-
tre la legittimazione passiva è stata riconosciu-
ta in capo alle regioni, quali “enti che “utilizza-
no” il patrimonio faunistico protetto al fine di
perseguire l’utilità collettiva di tutela dell’am-
biente e dell’ecosistema. Conseguentemente,
mentre sul danneggiato grava l’onere di dimo-
strare il nesso eziologico tra il comportamento
dell’animale e l’evento lesivo, alla regione spet-
ta fornire la prova liberatoria del caso fortuito,
dimostrando che la condotta dell’animale si è
posta del tutto al di fuori della propria sfera
di controllo, come causa autonoma, ecceziona-
le, imprevedibile o, comunque, non evitabile,
neanche mediante l’adozione delle più adegua-
te e diligenti misure - concretamente esigibili
in relazione alla situazione di fatto e compati-
bili con la funzione di protezione dell’ambiente
e dell’ecosistema - di gestione e controllo del
patrimonio faunistico e di cautela per i ter-
zi.Nello stesso senso si è pronunciata Sez. 3,
n. 13848/2020, osservando come l’art. 2052
c.c. non contenga alcun espresso riferimento ai
soli animali domestici ma riguardi, in generale,
quelli suscettibili di proprietà o di utilizzazio-
ne da parte dell’uomo, prescindendo dall’esi-
stenza di una situazione di effettiva custodia
degli stessi. In ordine al contenuto dell’onere
della prova incombente sull’attore, tale arre-
sto ha ulteriormente precisato che, qualora l’e-
vento dannoso si sia verificato nell’ambito del-
la circolazione stradale, il danneggiato, oltre
a dovere dimostrare la derivazione eziologica

del pregiudizio lamentato dall’animale selvati-
co, deve anche dare la prova (prevista dall’art.
2054, comma 1, c.c.) di avere fatto tutto il
possibile per evitare il danno.Nella produzio-
ne giurisprudenziale dell’anno 2021, in conti-
nuità con un indirizzo di cui sopra, Sez. 6-3, n.
08206/2021 ha individuato il titolo di tale re-
sponsabilità nell’art. 2052 c.c., onde ascrivere
la legittimazione passiva dell’azione risarcito-
ria alla regione, quale ente titolare della com-
petenza normativa in materia di patrimonio
faunistico, nonché delle funzioni amministra-
tive concernenti l’attività di tutela e gestione
della fauna selvatica, ancorché eventualmente
svolte, per delega o in base a poteri propri, da
altri enti. La citata ordinanza ha, tuttavia, ri-
levato che tale titolo può concorrere con quello
di cui all’art. 2043 c.c., che, oltre a costitui-
re il fondamento dell’azione di rivalsa della re-
gione nei confronti degli enti a cui sarebbe in
concreto spettata, nell’esercizio delle funzioni
proprie o delegate, l’adozione delle misure che
avrebbero dovuto impedire il danno, consente
il diretto esercizio dell’azione risarcitoria anche
nei loro confronti da parte del danneggiato, sul
quale, peraltro, grava l’onere di provare la con-
dotta colposa causalmente efficiente dell’ente
pubblico.Nel 2022 Sez. 6 - 3, n. 16550/2022
ha affermato che si configura una concorrenza
tra titoli presuntivi di responsabilità (quello di
cui all’art. 2052 c.c. e quello ex art. 2054,
comma 1, c.c.), con riguardo ai danni occorsi
a un autoveicolo in conseguenza dell’urto con
un animale tenuto al guinzaglio dal proprieta-
rio, sicché, ove non sia possibile accertare la
sussistenza e la misura del rispettivo concorso
- s̀ı che nessuno supera la presunzione di re-
sponsabilità a suo carico dimostrando, quanto
al conducente, di aver fatto tutto il possibile
per evitare il danno e, quanto al proprietario
dell’animale, il caso fortuito - il risarcimento
va corrispondentemente diminuito per effetto
non dell’art. 1227, comma 1, c.c., non occor-
rendo accertare in concreto il concorso causale
del danneggiato, ma della presunzione di pa-
ri responsabilità di cui agli artt. 2052 e 2054
c.cEcco che quindi, siamo arrivati alla rimes-
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sione in pubblica udienza di cui all’ordinanza
citata, per chiarire meglio i punti qualificanti
della fattispecie

La ”segnalazione” effettuata al di
fuori delle proprie funzioni, non è
abuso d’ufficio

Corte di Cassazione, sentenza n. 40428 del 4
ottobre 2023

L’art. 323 cod. pen., prevedendo che l’abuso
di ufficio debba essere commesso ≪nello svolgi-
mento delle funzioni o del servizio≫, circoscri-
ve la punibilità delle condotte abusive alle so-
le condotte realizzate dal pubblico funzionario
nell’ambito della sua attività funzionale, quale
espressione dell’attività pubblica a lui affidata.
Ai fini dell’integrazione dell’elemento oggettivo
del reato di abuso d’ufficio, è, dunque, neces-
sario che la condotta sia realizzata attraver-
so l’esercizio del potere pubblico attribuito al
soggetto agente, configurando i comportamen-
ti non correlati all’attività funzionale, o mera-
mente occasionati da essa, una mera violazione
del dovere di correttezza, non rilevante ai sensi
dell’art. 323 cod. pen. anche se in contrasto
di interessi con l’attività istituzionale (Sez. 6,
n. 14721 del 17/02/2022, Raponi, Rv. 283150
- 01). Quando il pubblico ufficiale agisca del
tutto al di fuori dell’esercizio delle sue funzio-
ni, non è, invece, configurabile il reato di abu-
so di ufficio (Sez. 6, n. 1269 del 5/12/2012
(dep. 2013), Marrone, Rv. 254228-01; Sez. 6,
n. 5118 del 25/02/1998, Percoco, Rv. 211709
- 01) La fattispecie dell’abuso di ufficio non
contempla, dunque, quelle forme di abuso rea-
lizzabili dal funzionario senza servirsi in alcun
modo dell’attività funzionale da lui svolta, os-
sia mediante usurpazione o il semplice sfrutta-
mento della sua qualifica soggettiva, della sua
posizione o del proprio potere di influenza. Del
resto, quando il legislatore ha inteso attribui-
re autonoma rilevanza all’abuso della qualità,
lo ha fatto espressamente, come nella fattispe-
cie della concussione di cui all’art. 317 cod.
pen. Proprio la situazione dell’abuso di qualità
dell’imputato ricorre nel caso di specie. La se-

gnalazione del fratello, ad opera dell’imputato,
nella riunione informale del 26 ottobre 2016 è,
infatti, avvenuta al di fuori dello svolgimento
delle proprie funzioni e, per quanto accertato
dalle sentenze di merito, facendo valere esclusi-
vamente la propria influenza politica nell’ambi-
to dell’amministrazione del Comune di Roma.
Le sentenze di merito, del resto, hanno accerta-
to che l’interpello volto a designare il direttore
della Direzione Turismo non dava luogo a una
procedura comparativa con predisposizione di
una graduatoria, ma aveva una mera funzione
esplorativa per consentire al Sindaco una valu-
tazione dei profili di ciascun candidato. La de-
cisione spettava, dunque, al Sindaco, nell’eser-
cizio del proprio potere discrezionale, su pro-
posta dell’Assessore alle politiche delle Risorse
Umane, sentito l’assessore competente per ma-
teria, secondo quanto previsto dal testo, nella
formulazione allora vigente, degli artt. 34, 38
e 38-bis dello Statuto di Roma Capitale. Nes-
sun potere di proposta, di segnalazione e tanto
meno di scelta, pertanto, spettava in questo ar-
ticolato procedimento all’imputato, in qualità
di direttore del Dipartimento organizzazione e
risorse umane di Roma Capitale. Difettando,
dunque, l’estremo dello ≪svolgimento delle fun-
zioni o del servizio≫, viene meno anche la pos-
sibilità di configurare il reato di abuso d’ufficio
nei confronti dell’imputato.

Ove l’amministrazione dichiari di
non detenere il documento, la
prova contraria è a carico dell’
istante

Consiglio di Stato, sentenza n 9622 dell’ 8
novembre 2023

Il diritto di accesso trova un limite materia-
le e giuridico nella disponibilità che l’Ammi-
nistrazione abbia della documentazione di cui
si chiede l’ostensione. La possibilità di acqui-
sire i documenti, com’è ovvio, postula la ma-
teriale detenzione dell’Amministrazione cui è
rivolta l’istanza. Tale presupposto va acquisi-
to in termini di fatto costitutivo della pretesa
ostensiva, pertanto, la sua dimostrazione grava
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sulla parte che intenda far valere il diritto, la
quale può assolvervi anche attraverso presun-
zioni ovvero in via indiziaria ma non tramite
mere supposizioni. In assenza di prova della ef-
fettiva esistenza e disponibilità della documen-
tazione richiesta, non è possibile ingiungere a
un’amministrazione di consentire l’accesso ad
alcunché, perché si tratterebbe di ordine che
risulterebbe per definizione insuscettibile di es-
sere eseguito. Il TAR ha correttamente rigetta-
to il ricorso sulla base di evidenze documenta-
li chiarissime: in particolare, il provvedimento
prot. n. 44220/2022 del 28 ottobre 2022 non
superato da alcuna prova contraria. Ove l’am-
ministrazione dichiari di non detenere il docu-
mento, assumendosi la responsabilità della ve-
ridicità della sua affermazione, non sarà possi-
bile l’esercizio dell’accesso. Al cospetto di una
dichiarazione espressa dell’amministrazione di
inesistenza di un determinato atto, non vi sono
margini per ordinare l’accesso, rischiandosi al-
trimenti una statuizione impossibile da esegui-
re per mancanza del suo oggetto, che si profile-
rebbe, dunque, come inutiliter data (Consiglio
di Stato sez. IV, 27 marzo 2020, n. 2142).

L’invio tardivo della deliberazio-
ne comunale rende inutiler data
la pronuncia della Corte dei Con-
ti, che, però, prosegue nelle altre
forme di controllo

Corte dei Conti, sezione regionale di control-
lo per la Regione Toscana, deliberazione n.
207/2023/PASP

Questa Sezione rammenta che l’invio alla
Corte dei conti di un provvedimento perfetto e
già eseguito - mediante stipula dell’atto nego-
ziale - o che si accinge ad esserlo, come nel caso
all’odierno esame, non appare in linea con l’iter
procedurale espressamente delineato dall’art.
5 T.U.S.P., precludendo l’esercizio della fun-
zione di controllo sull’atto consiliare da parte
della magistratura contabile (cfr. ex plurimis
Sezioni riunite in sede di controllo, deliberazio-
ne n. 18/SSRRCO/PASP/2023). Il Comune

di Chianni avrebbe dovuto avere riguardo agli
adempimenti di legge, ivi inclusi quelli previsti
dall’art. 5 T.U.S.P., e programmare coeren-
temente le attività amministrative propedeu-
tiche al perfezionamento dell’operazione socie-
taria (deliberazione di costituzione del GAL e
sua trasmissione a questa Sezione) in conside-
razione anche della successiva e necessaria fase
di controllo rimessa a questa Corte e dei termi-
ni per la stessa fissati.Ciò posto, la Sezione ri-
chiama l’attenzione sulla circostanza che l’eser-
cizio della discrezionalità amministrativa deb-
ba avvenire nel rispetto dei vincoli “esterni”
imposti dal legislatore: l’adozione della delibe-
razione del Consiglio comunale de quo in una
data prossima a quella fissata dalla d.G.R n.
561/2023, quale termine ultimo per la costitu-
zione del GAL (13 ottobre) ai fini della parte-
cipazione al ciclo di selezione delle Strategie di
Sviluppo Locale di tipo partecipativo, ha finito
per riflettersi sull’adempimento di cui all’art. 5
T.U.S.P. Difatti, la trasmissione della delibe-
razione consiliare n. 25/2023 a questa Sezione
solo in data 27 settembre 2023 ha determinato
l’impossibilità di esercitare le funzioni ad essa
intestate dall’art. 5 T.U.S.P. nel termine pre-
scritto di sessanta giorni, nel corso del quale
l’Amministrazione dovrebbe astenersi dal por-
tare a compimento l’operazione societaria.Va
da sé che l’avvenuta costituzione della società
in pendenza del termine di sessanta giorni e,
piùprecisamente, nei sei giorni successivi alla
trasmissione della deliberazione consiliare ren-
de inutiliter data la valutazione di questa Cor-
te; in tale ipotesi, la verifica della Corte dei
conti prosegue nell’esercizio delle altre funzioni
di controllo ad essa attribuite dall’ordinamen-
to ( cfr. Sezioni riunite in sede di controllo,
deliberazione n. 16/SSRRCO/2022/QMIG).
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Si può citare in giudizio l’Unio-
ne Europea dinanzi ai giudici del-
l’Unione per violazione dei diritti
umani? Per l’Avvocato Generale
s̀ı

Corte di Giustizia dell’Unione Europea, 23 no-
vembre 2023, Conclusioni dell’avvocato gene-
rale nelle cause riunite C-29/22 P e C-44/22
P

Secondo l’Avvocato generale Ćapeta i sin-
goli possono proporre un ricorso per risarci-
mento danni nei confronti dell’Unione europea
dinanzi ai giudici dell’Unione sulla base di as-
serite violazioni di diritti fondamentali causate
da misure della politica estera e di sicurezza
comune dell’Unione Nella fattispecie concreta,
due persone hanno perso membri della loro fa-
miglia nel 1999, a seguito del conflitto in Ko-
sovo. Tali assassinii e sparizioni sono rimasti
irrisolti. Nel 2008 l’Unione europea ha istitui-
to una missione civile, la missione dell’Unione
europea sullo Stato di diritto in Kosovo (Eulex
Kosovo), che aveva, in particolare, il compito
di indagare su reati di tal genere. Le due per-
sone ritenevano che l’Eulex Kosovo non avesse
svolto indagini adeguate sui reati concernenti i
loro familiari. Di conseguenza, hanno lamenta-
to una violazione dei loro diritti fondamentali.
Esse hanno proposto un ricorso per risarcimen-
to danni dinanzi al Tribunale dell’Unione eu-
ropea. Il Tribunale ha respinto il loro ricorso,
dichiarandosi incompetente a conoscere della
causa. Tali persone e la Commissione europea
hanno impugnato la decisione del Tribunale.
Unitamente alla causa C-351/22, Neves 77 So-
lutions, nella quale, parimenti, l’avvocato ge-
nerale Ćapeta ha presentato le sue conclusio-
ni in data odierna, le cause riunite in esame
sollevano importanti questioni concernenti i li-
miti della competenza dei giudici dell’Unione
nel settore della politica estera e di sicurez-
za comune (PESC) stabiliti dai trattati. Nel-
le sue conclusioni, l’avvocato generale Tamara
Ćapeta afferma che l’articolo 24, paragrafo 1,
TUE e l’articolo 275 TFUE dovrebbero essere
interpretati nel senso che non limitano la com-

petenza dei giudici dell’Unione a conoscere di
ricorsi per risarcimento danni proposti da sin-
goli sulla base di un’asserita violazione di di-
ritti fondamentali da parte di qualsiasi tipo di
misura PESC.Siffatta interpretazione discen-
de dai principi costituzionali dell’ordinamen-
to giuridico dell’Unione, principalmente dallo
Stato di diritto, che comprende il diritto a una
tutela giurisdizionale effettiva, e dal principio
che impone il rispetto dei diritti fondamentali
in tutte le politiche dell’Unione. Il ruolo costi-
tuzionale dei giudici dell’Unione derivante da
tali principi può essere limitato soltanto in via
eccezionale. Questo è il motivo per cui l’artico-
lo 24, paragrafo 1, TUE e l’articolo 275, primo
comma, TFUE devono essere interpretati re-
strittivamente. Un’interpretazione del genere,
anche se restrittiva, non può porsi in contrasto
con la finalità della limitazione di competen-
za sancita nei trattati. Se tale finalità è quel-
la di proteggere le scelte politiche della PESC
da ingerenze dei giudici dell’Unione, essa non
può giustificare un’interpretazione che includa
in tale limitazione di competenza i ricorsi per
risarcimento danni causati da asserite violazio-
ni di diritti fondamentali. Ciò poiché, nell’U-
nione europea, la violazione di diritti fonda-
mentali non può costituire una scelta politica,
e i giudici dell’Unione devono essere compe-
tenti a garantire che le decisioni PESC non ol-
trepassino le ≪linee rosse≫ imposte dai diritti
fondamentali.il diritto dell’Unione non limita
la competenza dei giudici dell’Unione a cono-
scere di ricorsi per risarcimento danni proposti
da singoli sulla base di un’asserita violazione di
diritti fondamentali da parte di qualsiasi tipo
di misura PESC.

La violazione dei principi di im-
parzialità e buon andamento non
può più essere abuso d’ufficio

Corte di Cassazione, sesta sezione penale,
sentenza n. 38125 dep il 18 settembre 2023

Preliminare e assorbente è il profilo segna-
lato dal ricorrente con riferimento al requisito
della ”violazione di legge”, previsto per il rea-
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to di abuso d’ufficio, come modificato a seguito
dell’art. 23 d.l. 16 luglio 2020, n. 76, converti-
to, con modificazioni, dalla legge 11 settembre
2020, n. 120. La novella, che è successiva tanto
al giudizio di primo grado quanto alle pronunce
di legittimità in sede cautelare che incidental-
mente si erano occupate della vicenda in esa-
me, ha ristretto l’ambito applicativo dell’art.
323 cod. pen., determinando l’”abolitio crimi-
nis” delle condotte, antecedenti all’entrata in
vigore della riforma, realizzate mediante viola-
zione di norme generali e astratte dalle quali
non siano ricavabili regole di comportamento
specifiche ed espresse, o che comunque lasci-
no residuare margini di discrezionalità, sicché
deve escludersi che integri il reato la sola vio-
lazione dei principi di imparzialità e buon an-
damento di cui all’art. 97, comma 3, Cost (tra
tante, Sez. 6, n. 28402 del 10/06/2022, Rv.
283359). Di tanto non si è avveduta d’ufficio la
Corte di appello, nel confermare la pronuncia
di primo grado. Come evidenziato in premes-
sa, il primo giudice aveva ravvisato la ”vio-
lazione di legge” richiesta dall’art. 323 cod.
pen. nella violazione dei principi di imparzia-
lità e buon andamento della pubblica ammini-
strazione, nel prorogare l’inizio della decorren-
za del contratto in modo da consentire alla ATI
di regolarizzare la sua situazione. Il Tribuna-
le aveva ritenuto che la locuzione ”proroga del
servizio” contenuta nella imputazione dovesse
in realtà intendersi come affidamento del servi-
zio ai sensi dell’art. 125 d.lgs. n. 163 del 2006,
all’epoca vigente, che consentiva alle pubbliche
amministrazioni di far ricorso al contratto con
affidamento diretto. In definitiva, la giurispru-
denza lasciava alla pubblica amministrazione
una certa discrezionalità nel ricorso alla pro-
roga tecnica a favore del pregresso contraente,
da esercitare nel rispetto dei principi di buon
andamento della pubblica amministrazione e
quindi con il limite della ”misura strettamen-
te necessaria” alla continuità del servizio. Ne
consegue quindi che nel caso in esame difet-
ta nella condotta posta in essere dal ricorrente
(slittamento dell’entrata in vigore della proro-
ga tecnica) la violazione di ”specifiche regole

di condotta” previste dalla legge e quindi la
sentenza impugnata va annullata senza rinvio
perché il fatto non sussiste.

Antiriciclaggio e truffe alla pub-
blica amministrazione: i nuovi
casi

UIF, quaderni dell’antiriciclaggio, Casistiche di
riciclaggio e finanziamento al terrorismo

L’UIF presso la Banca d’Italia ha pubblicato
il sesto numero del Quaderno delle Casistiche
di riciclaggio e di finanziamento del terrorismo
che raccoglie, in forma semplificata, alcuni dei
più recenti e significativi casi ricostruiti dall’U-
nità nell’esercizio delle funzioni di analisi finan-
ziaria delle segnalazioni di operazioni sospet-
te.Tra i casi che riguardano la pubblica ammi-
nistrazioni, per il cui approndimento rinviamo
alla pubblicazione, annoveriamo i seguenti

Truffa perpetrata da una rete di imprese ai
danni di un ente pubblico ai fini dell’indebi-
ta percezione di risorse erogate nell’ambito del
PNRR Diverse imprese hanno richiesto alla
medesima Pubblica Amministrazione l’accesso
a ingenti agevolazioni principalmente finanzia-
te con risorse stanziate nell’ambito del Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR). I
fondi erogati sono stati in buona parte trasfe-
riti in Asia e in Europa orientale. L’analisi fi-
nanziaria condotta ha fatto emergere l’esisten-
za di una rete riconducibile al medesimo cen-
tro di interessi, con il coinvolgimento di sog-
getti già noti all’Unità per pregresse indagini
relative a illeciti fiscali e truffe ai danni del-
lo Stato, nonché per contiguità ad ambienti di
criminalità organizzata.

Indebita percezione di erogazioni pubbliche
collegate al bonus cultura Una ditta individua-
le riceve numerosi accrediti a titolo di rimborso
dei bonus cultura stanziati a favore dei neo-
maggiorenni per la fruizione di attività cul-
turali. La ricostruzione dei flussi finanziari
ha portato alla luce un utilizzo improprio di
tali fondi, rivelando la presenza di una rete
di soggetti organizzata allo scopo di percepire
indebitamente i contributi pubblici.
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Capitolo 4. Procedimento amministrativo e altro

Ipotesi di malversazione ai danni di una so-
cietà a partecipazione pubblica Una ditta in-
dividuale ha ricevuto somme a titolo di paga-
mento di fatture da una serie di imprese. Tali
imprese hanno a loro volta ricevuto pagamenti,
in qualità di fornitrici, da una società a parte-
cipazione pubblica nella quale figura, nel ruolo
di manager, il marito della titolare della ditta
individuale. Quest’ultima ha utilizzato i fondi
per operazioni non attinenti all’attività econo-
mica, quali la compravendita di un immobile,
prelevamenti di contanti, nonché trasferimenti
a favore del citato dirigente e di altri dipen-
denti della società a partecipazione pubblica.
Riciclaggio di fondi derivanti dalla cessione di
crediti di imposta inesistenti da parte di una
vasta rete di società italiane ed estere Diver-
se società edili dislocate su tutto il territorio
nazionale hanno ceduto crediti di imposta, ai
sensi del Decreto Rilancio, per importi ingen-
ti, trasferendo i relativi introiti verso contro-
parti comuni appartenenti a una vasta rete di
soggetti; questi a loro volta hanno inviato le
somme, congiuntamente a ulteriori fondi pre-
sumibilmente derivanti da frodi fiscali, verso
società asiatiche. Distrazione all’estero di fon-
di stanziati in ambito PNRR con connessio-
ni ad ambienti contigui alla criminalità orga-
nizzata Una società ha ricevuto agevolazioni
pubbliche stanziate in ambito PNRR per fi-
nanziare la realizzazione di una piattaforma di
e-commerce. I fondi percepiti sono stati tra-
sferiti verso una controparte estera che a sua
volta li ha utilizzati per disporre bonifici a fa-
vore dei propri soci e di società riconducibili a
soggetti coinvolti in indagini giudiziarie anche
relative a contesti di criminalità organizzata
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