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Il danno da violazione della privacy per essere risarcito deve essere "serio" e
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Le norme antiriciclaggio nella Pubblica Amministrazione: tra nuovi reati
e nuovi rischi

Il Ministero dell'Interno, di su proposta dell'Unita di Informazione Finanziaria (UIF)
presso la Banca d'Italia, e di concerto con I'Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC), ha
emanato il decreto ministeriale 25 settembre 2015, recante la disciplina di cui in oggetto, e
pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n.233 del 7-10-2015.

Il suddetto decreto trae origine dal decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231,
recante «Attuazione della direttiva 2005/60/CE concernente la prevenzione dell'utilizzo del
sistema finanziario a scopo di riciclaggio dei proventi di attivita' criminose e di finanziamento
del terrorismo nonche' della direttiva 2006/70/CE che ne reca misure di esecuzione», in
particolare dall'art. 10, comma 2, lettera g), che prevede fra i destinatari degli obblighi di
segnalazione di operazioni sospette gli uffici della pubblica amministrazione, e dall'art. 41,
comma 2, lettera c), che, al fine di agevolare l'individuazione delle operazioni sospette,
dispone che sono emanati e periodicamente aggiornati, con decreto del Ministro dell'interno, gli
indicatori di anomalia.

Il citato decreto si applica a tutti gli uffici della Pubblica Amministrazione (art. 2 c. 1),
quando "svolgono un'attivita' finalizzata a realizzare un'operazione a contenuto economico,
connessa con la trasmissione o la movimentazione di mezzi di pagamento o con la
realizzazione di un obiettivo di natura finanziaria o patrimoniale" (art. 2 c. 2).

Gli indicatori di anomalia sono volti a ridurre i margini di incertezza connessi con
valutazioni soggettive e hanno lo scopo di contribuire al contenimento degli oneri e al corretto
e omogeneo adempimento degli obblighi di segnalazione di operazioni sospette.

L'elencazione degli indicatori di anomalia non e' esaustiva (art. 3 c.2), cosi come la
mera ricorrenza di operazioni o comportamenti descritti in uno o piu' indicatori di anomalia non
e' motivo di per se' sufficiente per l'individuazione e la segnalazione di operazioni sospette, per
le quali e' comunque necessaria una concreta valutazione specifica (art. 3 c. 3).

Ogni ente & tenuto ad inviare alla UIF una segnalazione, ai sensi dell'art. 41 del
decreto antiriciclaggio, quando sa, sospetta o ha motivi ragionevoli per sospettare che siano in
corso o che siano state compiute o tentate operazioni di riciclaggio o di finanziamento del
terrorismo.

La segnalazione di operazione sospetta e' un atto distinto dalla denuncia di fatti
penalmente rilevanti e va effettuata indipendentemente dall'eventuale denuncia all'autorita’
giudiziaria.

Normalmente gli intermediari del settore creditizio e altri professionisti hanno 3
obblighi, di cui i primi 2 strumentali al terzo:

1. obbligo di adeguata verifica della clientela (artt. 15 e ss).

2. obbligo di istituzione del registro e registrazione (artt. 36 e ss).

3. obbligo di segnalazione di operazioni sospette (art. 41).

Gli enti della P.A., invece, sono tenuti solamente all'obbligo di segnalazione di
operazioni sospette. L'obbligo di segnalazione, tuttavia, presuppone una media diligenza nella
verifica delle situazione soggettiva dei clienti e della loro identificazione, rendendo in buona
parte applicabili le istruzioni della Banca d'Italia in materia di adeguata verifica della clientela e
del titolare effettivo dell'operazione.

Comunque, altri obblighi strumentali sono stati previsti per gli enti pubblici, in
particolare:

1. nomina di un gestore delle segnalazioni, a cui affluiscono le segnalazioni interne ed
effettua la segnalazione all'UIF;

2. definizione di procedure interne;

3. svolgimento di adeguata formazione.

In materia si vuole inoltre sottolineare che il termine riciclaggio ha avuto una notevole
evoluzione negli ultimi anni, soprattutto con l'introduzione del reato di autoriciclaggio (art.
648-ter 1 c.p.) ad opera dell'art. 3 della Legge 15/12/2014 n. 186, per cui risponde di tale
reato il soggetto che utilizza in attivita' economiche denaro o beni o altre utilita' provenienti
dalla commissione di delitto non colposo. La Corte di Cassazione ha avuto modo di precisare
che l'articolo si applica anche nel caso il reato presupposto sia stato commesso prima
dell'introduzione della legge.
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Facciamo un esempio: un imprenditore ha commesso un'evasione fiscale 6 anni fa, e
decide di reinvestire nella propria attivita parte del denaro "in nero", riuscendo a offrire dei
prezzi eccezionalmente bassi in un appalto della P.A. In tal caso, si realizza il reato di
autoriciclaggio. Realizzandosi il reato di riciclaggio (meglio di autoriciclaggio), si applica la
normativa anticiriciclaggio, e quindi, in presenza di un indicatore di anomalia (punto n. 7
dell'elenco del DM: "Richiesta ovvero esecuzione di operazioni con configurazione illogica ed
economicamente o finanziariamente svantaggiose"), discende I'obbligo per I'operatore di
segnalazione di operazione sospetta.

Quali sono le sanzioni? L'art. 57 d.lgs. 231/2007, ai commi 4 e 5 stabilische che
"'omessa segnalazione di operazioni sospette e' punita con una sanzione amministrativa
pecuniaria dall'l per cento al 40 per cento dell'importo dell'operazione non segnalata. .... 5. Le
violazioni degli obblighi informativi nei confronti della UIF sono punite con una sanzione
amministrativa pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro."

Quindi, nel caso della P.A., non sono puniti autonomamente gli obblighi strumentali
(p.es. mancata istituzione del registro delle segnalazioni e della clientela), ma solamente
I'obbligo sostanziale, cioé la mancata comunicazione.

L'accertamento della mancata comunicazione puo avvenire, nella maggiorparte dei casi,
a seguito di un accertamento su un soggetto per reati "presupposti" (corruzione, evasione
fiscale, finanziamento al terrorismo, riciclaggio, ecc...), in base al quale si scopre, oltre la
natura illecita dei comportamenti, anche che ha ricevuto alcuni pagamenti da enti pubblici, che
sarebbero dovuto essere oggetto di segnalazione all'UIF.

Al solo fine di sottolineare l'importanza dell'adempimento, in una recente pronuncia
della Cassazione (Num. 46415 Anno 2015 dep. 24/11/2015), la Suprema Corte ha condannato
un'impiegata delle Poste per il solo fatto che si & fidata di un consulente del lavoro, il quale
sottoponeva delle richieste di finanziamenti gia firmate, senza che fossero fisicamente presenti
gli interessati. La Corte ha statuito che la semplice consapevole violazione degli obblighi
antiriciclaggio (in questo caso l'identificazione del cliente) pud integrare un reato, senza che
I'impiegata abbia coscienza che il soggetto con cui tratta sta realizzando una truffa o
un'evasione fiscale.
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Personale e risk management

Il premio produttivita va anche ai
lavoratori a termine

Corte di Cassazione, sez. L., sentenza n. 33 del 5
gennaio 2016

Appare evidente come dalla normativa
contrattuale applicabile come detto anche ai
dipendenti a tempo determinato, non emerga
alcuna distinzione tra questi e i1 dipendenti a
tempo indeterminato, in merito al compenso
incentivante in questione: ricorrendo, in
riferimento a tale istituto retributivo accessorio,
le locuzioni normative dipendenti e lavoratori,
comprensive di  prestazione di attivita
lavorative tanto a tempo indeterminato, quanto
a tempo determinato. Puo, inoltre, escludersi
che la sola teorica previsione di programmi ed
obiettivi, in assenza di specifiche ed esplicitate
ragioni , costituisca elemento idoneo a far
ritenere 1'inapplicabilita del compenso anche ai
lavoratori con rapporto a termine e che dunque
sia  configurabile un'incompatibilita "ex
se" ,come sostenuto dalla Croce Rossa
L'obiettivo, infatti, di migliorare la qualita del
servizio mediante erogazioni correlate alla
produttivitd collettiva ed individuale pud
valere anche nel caso di contratto a termine
salvo che in concreto il programma o
l'obiettivo fissato dall'ente presuppongano in
relazione al loro contenuto un rapporto di
lavoro di durata ultrannuale oppure essere
indirizzato in modo specifico a lavori che
esulano da quelli generalmente riservati a
lavoratori a tempo determinato 1 quali
svolgono mansioni inerenti le convenzioni
esistenti tra la CRI ed altri enti . Deve
pertanto, essere  esclusa  in  radice
un'incompatibilita, per cosi dire, ontologica tra
compenso incentivante, legato al
raggiungimento di determinati e specifici
obiettivi  debitamente = programmati  in
dipendenza del rapporto di lavoro pur se a
tempo determinato (tra I'altro nel caso di
specie protratto per anni, per la reiterazione dei
contratti a termine senza soluzione di
continuita) ed avente ad oggetto compiti di
istituto (e pertanto di natura né straordinaria né
eccezionale) in regime convenzionato con altri

enti, secondo la previsione (artt. 2 ¢ 3 del suo
Statuto) dei fini istituzionali della Croce Rossa.
la sentenza

Fotocopiare la cartella clinica della suocera
non pud essere causa di licenziamento.

Corte di Cassazione, sez. L., sentenza n. 192 del 77
gennaio 2016

L'avvenuta fotocopia della cartella clinica
della suocera della lavoratrice con conseguente
verifica che tale cartella sarebbe stata
manomessa, pur essendo i fatti realmente
avvenuti, non apparivano della gravita
denunciata dal datore di lavoro, proprio perché
posti in essere in correlazione con elementi
obiettivi acquisiti al processo e cio¢ 1 rapporti
di parentela con il paziente, la sua gravissima
malattia ( che l'avrebbe condotta alla morte);
inoltre della discrasia tra la fotocopia e la sua
versione finale la lavoratrice aveva awertito il
solo superiore € non vi era prova che la
cartella fosse stata mostrata ad altre persone,
screditando cosi l'ente. La difesa in linea
generale della lavoratrice sulla liceita in sé
dell'operato contestato non toglie che lo stesso
potesse essere valutato in concreto circa la sua
gravita in relazione ad elementi che sono stati
ritualmente introdotti nel processo (posto
anche che non vi ¢ dubbio che la sanzione sia
stata impugnata anche in relazione alla sua
sproporzione).

la sentenza

In caso di interposizione nelle prestazioni di
lavoro, sono fatti salvi i contributi versati
dal datore di lavoro apparente.

Corte di Cassazione, sez. [, sentenza n. 20 del 4
gennaio 2016

In ipotesi di interposizione nelle prestazioni
di  lavoro, non ¢ configurabile una
concorrente obbligazione del datore di
lavoro apparente con  riferimento  ai
contributi _dovuti agli enti previdenziali,
rimanendo  tuttavia  salva  l'incidenza
satisfattiva di pagamenti eventualmente
eseguiti da terzi, ai sensi dell'art. 1180 c.c.,
comma 1, nonché dallo stesso datore di
lavoro fittizio, senza che abbia rilevanza la
consapevolezza dell'altruita del debito, atteso
che, nell'ipotesi di pagamento indebito dal
punto di vista soggettivo, il coordinamento

Pagina 12 di 74


http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160107/snciv@sL0@a2016@n00033@tS.clean.pdf 
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160112/snciv@sL0@a2016@n00192@tS.clean.pdf 

tra gli arti. 1180 e 2036 c.c. porta a ritenere
che sia qualificabile come pagamento di
debito altrui, ai fini della relativa efficacia
estintiva dell'obbligazione (con le condizioni
di cui al terzo comma dell'art. 2036 c.c.),
anche il pagamento effettuato per errore (cft.,
Cass., 7 luglio 2004, n. 12509; Cass., 29
maggio 2006, n. 12735; Cass.,, n.
12735/2006; Cass., 25 gennaio 2008, n. 1666;
Cass., 16 febbraio 2009, n. 3707;). E'stato
osservato che "Zupplicazione del principio
ora esposto allipotesi dei contributi pagati dal
datore  di  lavoro  fittizio  comporta
[Trripetibilita da parte sua dei contributi gia
versati  (cosi  come delle  retribuzioni
corvisposte ai lavoratori), poiché non puo
considerarsi  scusabile ['eventuale errore
sullidentita dell‘effettivo debitore di chi e
corresponsabile della violazione della L. n.
1369 del 7960, art. [/, peraltro sanzionata
come contravvenzione dallart. 2" (cfr., Cass.,
n. 12509/2004, cit., in motivazione).

Vi ¢ un successivo arresto in consapevole
dissenso con il surricordato orientamento
ermeneutico (Cass., 23 settembre 2010, n.
20143), che ha accolto la tesi prospettata
dall'istituto previdenziale sostenendo che la
consapevolezza ed l'inescusabilita dell'errore
nel pagamento ¢ "del tutto apodittica",
considerando che l'interposto non ¢ parte in
causa, sicché si finirebbe "Znammissibilmente
con attribuire forza di giudicato ad una
circostanza -  inescusabilita  dell’errore
sull identita dell effettivo debitore -
riguardante un soggetto estraneo al giudizio,
che, nella contestata prospettiva, non potrebbe
- altrettanto inammissibilmente - giammai
avanzare alcuna pretesa volta ad ottenere la
ripetizione di guanto indebitamente”.

Tale precedente ¢ stato tuttavia superato da
Cass., 21 dicembre 2011, n. 28061, secondo
cui l'estraneita al giudizio dell'interposto
impedisce che la decisione possa assumere
nei suoi confronti valenza di giudicato, ma
non esclude che il pagamento dal medesimo
effettuato, quale fatto storico, possa e debba
essere incidentalmente valutato ai fini
dell'accertamento  della  sua  valenza
satisfattiva; e, in tale prospettiva, la natura
dell'interposizione fittizia di manodopera,

siccome legislativamente  fondata  su
comportamenti consapevoli e volontari a cui
sono ricollegate conseguenze giuridiche
ineludibili, conduce, in via di prova logica,
ad escludere in radice che l'eventuale errore
in cui l'interposto sia incorso possa essere
qualificato in termini di scusabilita (v. pure
Cass., 15 novembre 2011, n 23844, in
motivazione; Cass., 9 aprile 2010. n. 8451 e,
da ultimo, Cass. 3 settembre 2015, n..17516).

la sentenza

Le prestazioni lavorative pagate in
violazione di legge dall'Amministrazine,
non necessariamente determinano la
ripetizione dell'indebito.

Corte di Cassazione, sez. [, sentenza n. 991 del 20
gennaio 2016

Il rapporto di lavoro dei dipendenti degli enti
pubblici, a seguito della privatizzazione
disposta con il d.gs. n. 29 del 1993, ha
carattere assunto privatistico, il che, fra l'altro,
comporta che anche all'ente pubblico-datore di
lavoro si applichi la normativa generale
sull'efficacia probatoria delle buste paga
propria _del lavoro privato, secondo cui,
trattandosi di documenti formati dallo stesso
datore di lavoro, i dati in essi contenuti hanno
una diversa efficacia probatoria a seconda del
contesto in cui si utilizzano, cio¢ in particolare
se a favore oppure contro il datore di lavoro. In
particolare, se la loro utilizzazione avviene in
favore del datore di lavoro, non solo le buste
paga devono essere regolamentari, ma i dati in
essi contenuti possono essere validamente
contestati dalla controparte, con eventuali
contrari mezzi di difesa o semplicemente con
specifiche  deduzioni e  argomentazioni
dell'avvocato, che ne dimostrino l'inesattezza
la cui valutazione ¢ rimessa al prudente
apprezzamento del giudice (a7g. exr Cass. 18
luglio 1985, n. 4243; Cass. 29 maggio 1998, n.
5361; Cass. 1 ottobre 2003, n. 14658; Cass. 26
aprile 2012, n. 6501). Invece, data
I'obbligatorieta del loro contenuto e della
corrispondenza di esso alle registrazioni
eseguite e alla loro specifica normativa, le
quietanze dei compensi corrisposti  al
lavoratore (prospetti-paga, buste-paga, strisce-
paga e similari)_fanno fede nei confronti del
datore di lavoro per quanto riguarda gli
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elementi in essi indicati (a7g. ex Cass. 21
gennaio 1989, n. 364 nonché Cass. 17
settembre 2012, n. 15523; Cass. 11 marzo
2005, n. 5362; Cass. 17 maggio 2006, n.
11536). Ne consegue che dalle buste paga in

evenienza si sia verificata in violazione di un
divieto legislativo, la suddetta violazione che
rende illegittimo il comportamento
dell' Amministrazione non si_riflette in un
giudizio di illiceita della prestazione lavorativa

la quale, pertanto, deve essere retribuita (vedi,

oggetto risulta pienamente provato —_ in
assenza di elementi contrari, che dalla
sentenza impugnata non emergono — il

regolare e autorizzato svolgimento delle
prestazioni di lavoro in oggetto da parte del
ricorrente.

Ne deriva che, ai sensi e per gli effetti dell'art.
2126 cod. civ., a tali prestazioni di lavoro
corrisponde il diritto del dipendente di ottenere
i compensi previsti per il tipo di lavoro svolto,
oltre alla regolarizzazione della posizione
contributiva previdenziale secondo le regole
previste per gli impiegati pubblici (vedi, fra le
tante: Cass. n. 10551 del 3 luglio 2003; Cass. 4
febbraio 2008, n. 2615; Cass. 3 luglio 2003, n.
10551; Cass.17 ottobre 2005, n. 20009; Cass.
20 maggio 2008, n. 12749; Cass. 14 maggio
2014, n. 10426). 2.4.- N¢ assume alcun rilievo
in contrario la circostanza — invece
valorizzata dalla Corte d'appello — che il
servizio di "doppia reperibilita" "non era
espressamente previsto" dall'art. 82 del d.P.R.
n. 270 del 1987 e dall'art. 20 del CCNL del 5
dicembre 1996 ed era "precluso, per quanto

riguarda 1 reparti di area medica," sia
dall'Accordo quadro regionale sia dalla
deliberazione dell'Amministratore

straordinario della USL n. 4 di Lagonegro n.
317 dell'll ottobre 1991. Infatti, I'art. 2126 cod.
civ. ha applicazione generale ¢ riguarda tutte le
ipotesi di prestazione di lavoro alle dipendenze
di una pubblica amministrazione compresa tra
quelle di cui all'art. 2 del d.Igs. n. 165 del 2001,
salvo il caso in cui l'attivita svolta risulti
illecita perché in contrasto con norme
imperative attinenti all'ordine pubblico e poste
a tutela di diritti fondamentali della persona
(vedi: Cass. 7 luglio 2014, n. 15450).

Infine la Corte riprende l'antico orientamento
espresso dalla giurisprudenza amministrativa
in materia di svolgimento di mansioni
superiori per sostituzione in un posto vacante e
disponibile, che, a partire dalla decisione
dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
n. 2 del 16 maggio 1991, ha costantemente
affermato che, anche nel caso in cui tale

fra le numerose pronunzie in tal senso: Cons.
Stato, sez. V, 24 luglio 1993 n. 793; fra le
numerose pronunzie in tal senso, Cons. Stato,
sez. V, 30 giugno 1995 n. 964; 9 marzo 1995 n.
328; 11 novembre 1994 n. 1284; 20 settembre
1994 n. 1010; 13 luglio 1994 n. 772; 9 aprile
1994 n. 267; 14 marzo 1994 n. 173; 13
gennaio 1994 n. 7; 6 dicembre 199311. 1251;
6 ottobre 1993 n. 996; 11 maggio 1993 n. 573;
14 aprile 1993 n. 493).

la sentenza

Di senso opposto: in materia di pubblico
impiego la ripetibilita delle somme non é
esclusa dalla buona fede dell'accipiens.

Corte di Cuassazione, sentenza n. 2527 del 9
Jebbraio 2016

In_materia di impiego pubblico privatizzato,
qualora risulti accertato che I'erogazione ¢
avvenuta "sine titulo", la ripetibilita delle
somme non puod essere esclusa ex art. 2033
cod. civ. per la buona fede dell"accipiens", in
quanto questa norma riguarda, sotto il profilo
soggettivo, soltanto la restituzione dei frutti e
degli interessi (_cfr Cass 8338/2010) ; n¢é la
questione sotto il profilo del limite derivante
dalla determinazione in misura fissa del fondo
nonché della necessaria osservanza da parte
del Comune delle norme di contabilita
regolanti le spese degli enti locali (TU
approvato con dlgs n 267/2000) al cui rispetto
il Comune non poteva sottrarsi , ricercando
altri " capitoli di spesa " postumi " ed
ignorando che la copertura finanziaria per
l'erogazione di quell'emolumento costituiva,
come mostra di aver compreso l'impugnata
sentenza ,tetto invalicabile anche per il caso di
espansione della platea dei destinatari ( la cui
esclusione aveva indotto , appunto, la nullita
proparte della delibera attributiva ),
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/applicati
on/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&i
d=./20160210/snciv@sL0@a2016@n02527 @t

S.clean.pdf
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Nell'ambito del pubblico impiego
privatizzato, il contrasto fra contratti
collettivi di diverso ambito territoriale non
puo pregiudicare diritti acquisiti.

Corte di Cassazione, sez. [, sentenza n. 355 del /3
gennaio 2016

Nell'ambito del pubblico impiego privatizzato,
il contrasto fra contratti collettivi di diverso
ambito territoriale  (nazionale, regionale,
provinciale, aziendale) deve essere risolto non
gia in base al criterio della gerarchia (che
comporterebbe la prevalenza della disciplina
di livello superiore) né in base al criterio
temporale (che comporterebbe sempre la
prevalenza del contratto piu recente e che
invece ¢ determinante solo nell'ipotesi di
successione di contratti collettivi con identita
di soggetti stipulanti, ossia del medesimo
livello), ma secondo il principio di autonomia

posteriore normativa di eguale o diverso
livello" (Cass. Sez. L, Sentenza n. 12098 del
18/05/2010, Rv. 613901).

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/applicati
on/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&i
d=./20160114/snciv@sLO@a2016@n00355@t

S.clean.pdf

Liquidazione compensi incentivanti:
violando le regole si rischia
contemporaneamente 1'azione penale, civile
e contabile.

Corte di Cassazione, sez. VI penale sentenza n.
3907 dep. 1 febbraio 2016

Un dirigente responsabile dell'Ufficio servizi
finanziari di un Comune aveva liquidato a sé
stesso e ad altra dipendente comunale
compensi incentivanti, secondo i giudici di
merito, in violazione sia della delibera

(e, reciprocamente. di competenza), alla

comunale che si riferiva al solo anno 2001 e

stregua dei collegamento funzionale che le

stabiliva un tetto di spesa massimo, sia degli

associazioni sindacali (nell'esercizio, appunto,
della foro autonomia) pongono, mediante
statuti o altri idonei atti di limitazione, fra i
vari gradi o livelli della struttura organizzativa
e della corrispondente attivita" (Sez. L,
Sentenza n. 13544 del 26/05/2008, Ruv.

603288). Suddetto enunciato costituisce
applicazione, nel contesto dell'impiego
pubblico privatizzato, del principio,

consolidato nella giurisprudenza di legittimita,
in materia di regolamentazione del contrasto
tra contrattazione collettiva relativa a rapporti
di lavoro privatistici, risolto, in conformita alla
valorizzazione dell'autonomia negoziale, "non
in base a principi di gerarchia e di specialita
proprie delle fonti legislative, ma sulla base
della effettiva volonta delle parti sociali, da
desumersi attraverso il coordinamento delle
varie _ disposizioni _della  contrattazione
collettiva, aventi tutte pari dignita e forza
vincolante, sicché anche i1 contratti territoriali
possono, in virtu del principio dell'autonomia
negoziale di cui all'art. 1322 cod. civ,,
prorogare l'efficacia dei contratti nazionali e
derogarli, anche "in pejus" senza che osti il
disposto di cui all'art. 2077 cod. civ., fatta

adempimenti formali e delle regole di
contabilita pubblica riguardanti I'assunzione di
impegno di spesa.

Gli importi ammontavano per 7 anni ad euro
12.338,87.

L'imputato aveva sostenuto che la delibera
avesse valore non solo per quell'anno, e che
era prassi del Comune non pubblicare gli
impegni di spesa.

La Corte di Cassazione adita, riteneva violate
le norme di diritto amministrativo e di
contabilita pubblica, escludeva la buona fede
dell'imputato, sia perché soggetto qualificato,
sia perché il modus operandi era stato diverso
rispetto ai Comuni limitrofi, sia infine perché
l'imputato, quando aveva prestato servizio
presso altro comune, aveva applicato un altro
metodo di liquidazione e calcolo dei compensi
incentivanti.

La Corte ha inoltre escluso la configurazione
del reato di abuso d'ufficio (323 c.p.),
configurando invece quello piu grave di
peculato (314 c.p.).

Ha, infine, ritenuto  ammissibile la
contemporanea azione penale (della Procura
della Repubblica), civile (del Comune) e

salva solamente la salvaguardia dei diritti gia

contabile (della Corte dei Conti).

definitivamente acquisiti nel patrimonio dei
lavoratori, che non possono ricevere un
trattamento  deteriore in ragione della

Infatti ¢ principio pacifico che la giurisdizione
penale e quella civile per il risarcimento dei
danni derivanti da reato, da un lato, e la
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giurisdizione  contabile, dall'altro, sono

operata dal direttore generale nell’ambito della

reciprocamente indipendenti nei loro profili
istituzionali, anche quando investano un

medesimo fatto materiale, ¢ I'eventuale

interferenza che puo determinarsi tra tali
giudizi pone esclusivamente un problema di
"proponibilita dell'azione di responsabilita" e
di preclusione da giudicato e non una
questione di giurisdizione; in altri termini,
l'azione di responsabilita ¢ proponibile solo se
l'ente danneggiato non abbia gia ottenuto, in
sede civile o penale, un titolo per il
risarcimento di tutti 1 danni patiti e lo stesso
dicasi nell'ipotesi inversa (tra tante, Sez. 3 civ.,
n. 14632 del 14/07/2015, Rv. 636278; Sez. U

civ., n. 26582 del 28/11/2013, Rv. 628611; Sez.

U civ., n. 11 del 04/01/2012, Rv. 621202)

Le procedure per la nomina a primario
sono di competenza del giudice ordinario.
(di senso opposto: cfr. Consiglio di Stato
2790/2015, 1402/2014.)

Consiglio di Stato, sez. lll, sentenza n. 387 del 10
Jebbraio 2076

Nel comparto sanitario 1’attribuzione degli
incarichi dirigenziali di struttura complessa ¢
regolata dall’art. 15 del D.lgs. n.502/1992,
come modificato dal D.L.. n. 158/2012 che
prevede:

* una selezione dei candidati effettuata da una
commissione,  composta  dal  direttore
dell’Azienda interessata e da tre direttori di
struttura complessa nella medesima disciplina
dell’incarico da conferire;

* un’analisi comparativa dei “curricula” e dei
titoli professionali, sulla base della quale la
commissione presenta al direttore generale una
terna di candidati idonei titolari dei migliori
punteggi.

Poi il procedimento si completa con
I’individuazione da parte del direttore
generale , nell’ambito di tale terna, del
candidato da nominare.

Sulla base dei criteri anzidetti, appare
abbastanza evidente che 1’esperimento di una
procedura di natura valutativa, sia pure
connotata da condizioni di  maggiore
trasparenza ed imparzialita, affidata ad
un’apposita commissione non ha, sia in punto

terna dei candidati dichiarati idonei, dovendosi
escludere che la procedura medesima possa
assimilarsi ad un procedimento concorsuale
nel quale, soltanto, possono configurarsi poteri
autoritativi della pubblica amministrazione.

Ne consegue che i procedimenti in questione e
le relative controversie vanno collocate
nell’ambito della previsione di cui all’art. 63
del D.lgs.n. 165/2001 e cioé vanno ricondotte
nell’alveo degli atti di gestione del rapporto di
lavoro alle dipendenze della pubblica

amministrazione e dunque devono ritenersi,
come tali, non devolute alla giurisdizione del

giudice amministrativo, ma rientranti, invece,
nella giurisdizione del giudice ordinario

Sul tema degli incarichi a struttura
complessa, si ricorda Corte di Cassazione n.
2290/2014:

E' indubbio che le controversie attinenti ad una
procedura di selezione "idoneativa" e "non
concorsuale" avviata da una ASL per il
conferimento di un incarico dirigenziale (nella
specie di dirigente di struttura complessa),
aventi ad oggetto atti adottati in base alla
capacita ed ai poteri propri del datore di lavoro
privato, appartengano alla giurisdizione del
giudice ordinario (v. fra le altre Cass. 5-3-2008
n. 5920, Cass. 13-10-2011 n. 21060).

E' altrettanto indubbio, perd, che allorquando
la controversia, esuli dalla procedura avviata e
dai relativi atti ed investa direttamente una
scelta discrezionale ulteriore, come quella
della indizione di una nuova procedura
selettiva, la cognizione non pud che
appartenere al giudice amministrativo, in
ragione della situazione soggettiva vantata nei
confronti di tale scelta discrezionale della
pubblica amministrazione

Per il congedo biennale per assistenza ai
disabili, ¢ dirimente la convivenza, non la
residenza.

Consiglio di Stato, sentenza n. 573 del 10 febbraio
2076

Il Collegio osserva nell’art. 42 comma 5 del
d.lgs. 151/2001 1D’elemento dirimente ai fini
della spettanza del beneficio € la “convivenza”

di fatto che di diritto, modificato il carattere

con il parente disabile grave. E cid risulta

“fiduciario”e quindi ‘“negoziale” della scelta

coerente con la finalita del beneficio del

Pagina 16 di 74



congedo straordinario in questione, che, come
ha sottolineato anche 1’appellante, ¢ volto a
favorire 1’assistenza al disabile grave in ambito
familiare e ad assicurare continuita nelle cure e
nell'assistenza, al fine di evitare lacune nella
tutela della salute psico-fisica dello stesso, e
cio a prescindere dall’eta e dalla condizione
dei parenti in grado di assisterlo (come
affermato dalla Corte Costituzionale, che —
con sentenze nn. 233/2005, 158/2007 e
19/2009 - ha progressivamente ampliato
I’ambito degli aventi diritto, prima della
novellazione che ha introdotto la formulazione
dell’art. 42, commi 5 ss., oggi vigente).
Pertanto, anche se alcune delle circolari
invocate dall’ Amministrazione prevedono che
il _requisito risulti (debba risultare) dalla
formale residenza anagrafica, le relative
previsioni (a prescindere dalla circostanza che
siano state o meno efficacemente impugnate
nel presente giudizio) non possono impedire
che il soggetto interessato dimostri altrimenti
la convivenza effettiva, ossia lo stato di fatto
consistente nella dimora abituale nella stessa
abitazione del parente da assistere, che, di
regola, dovrebbe risultare dalla residenza.

9. Anche la giurisprudenza che si ¢ occupata
della non coincidenza tra residenza anagrafica
e dimora abituale effettiva, ha affermato che,
pur potendo essere sintomatica della
convivenza tra il soggetto bisognoso di
assistenza e il familiare che tale assistenza
presta,_la residenza anagrafica non esaurisce di
per sé¢ le possibilita di comprovare la
convivenza; ed ha dato rilevanza, in senso
contrario, alle dichiarazioni dell’interessato o
agli accertamenti effettuati
dall’Amministrazione (in senso sfavorevole —
cfr TAR Sicilia, Palermo, I, n. 1213/2011;
TAR Calabria, RC, n. 158/2012 - ovvero
favorevole — TAR Friuli V.G., n. 3/2014 —
all’istante).

L'omessa assunzione di procedimenti
disciplinari, pué configurare il reato di
abuso di ufficio.

Corte di Cassazione Penale, sez. 0, sentenza n.
0275 dep. 16 febbraio 2016.

L'omessa  assunzione di  procedimenti
disciplinari, pur in presenza di una fattispecie

penale, puo configurare il reato di abuso di
ufficio.

In particolare la condotta era consistita
nell'omessa assunzione, da parte del Direttore
Sanitario, di qualunque iniziativa disciplinare
nei confronti di un medico, che non aveva
attestato nelle schede operatorie da lui redatte
l'attiva  partecipazione a due interventi
chirurgici di un medico non autorizzato.
L'omessa attivazione, sussumibile nella
fattispecie di abuso di ufficio, ¢ seguita alla
comunicazione al Direttore Sanitario di
specifica relazione scritta dallo stesso
espressamente sollecitata, e che, inoltre, tale
relazione rappresentava I'avvenuta
commissione di un fatto almeno prima facie
qualificabile come reato, infatti si trattava,
peraltro, di una falsita penalmente rilevante
appresa nell'esercizio delle proprie funzioni e
non comunicata all'Autorita Giudiziaria. Non
appare  manifestamente illogico, inoltre,
escludere rilievo determinante all'adozione, da
parte del Direttore Sanitario, di una circolare
con la quale si invitavano i direttori di reparto
alla rigorosa osservanza delle disposizioni
sulla tenuta dei registri operatori e si chiedeva
specifica relazione al primario sulla vicenda.

Per le progressioni verticali si deve
prevedere 1'accesso dall'esterno e il
medesimo titolo di studio per i candidati
interni ed esterni. In mancanza, pud essere
sia danno erariale, sia reato.

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale Regionale
dell’Umbria, sentenza n. 14 del 15 febbraio 2016
In materia di progressioni verticali, una
sezione regionale della Corte dei Conti in sede
giurdisdizionale, ha contestato a una Giunta
provinciale e al Responsabile delle Risorse
Umane, di aver disposto progressioni verticali
foriere di danno erariale.

In particolare, precisato che anche prima della
“legge Brunetta” la progressione verticale era
soggetta a concorso ed alla riserva del 50% dei
posti all’accesso dall’esterno, come del resto
indicato anche dalla circolare n. 15700/5B0
del 24/9/2007 del Ministero dell’Interno, ¢
stato contestato ai convenuti :

1) la violazione dei principi generali in materia
di progressione di carriera verticale, “poiché
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non € stato previsto 1’accesso dall’esterno in

alle regole dell'arte, dal quale siano tuttavia

misura non inferiore ai posti da coprire”;

2) la mancata previsione, nel bando per la
progressione verticale, del possesso del
“medesimo titolo di studio previsto per i
candidati esterni”;

3) I’assoluta genericita dei profili da coprire
mediante la progressione verticale e, quindi, I’
“assenza di quella particolare professionalita
che, ai sensi dell’art. 91 del d.Igs. n. 267/2000,
avrebbe consentito alla Provincia di bandire
concorsi riservati”.

In citazione, parte attrice ha anche
argomentato per la sussistenza di una condotta
“connotata da colpa gravissima, ove non da
vero e proprio dolo”,ed ha quantificato il
danno, tenendo conto dei maggiori importi
corrisposti al personale risultato vincitore delle
progressioni interne.

E' stato precisato in materia di prescrizione,
che , secondo il consolidato orientamento di
questa Corte, la prescrizione quinquennale del
diritto risarcitorio erariale comincia decorrere
dalla data della diminuzione patrimoniale e
non gia da quella, eventualmente anteriore, del
verificarsi del fatto causativo del danno stesso
(v., in proposito, Sez. Umbria n. 24/2015, con
richiami ivi anche a Sez. Umbria n. 123/2014 e
SS. RR. n. 14-QM/2011).

Nel caso di specie, considerato che il danno ¢
costituito dai “maggiori compensi percepiti
annualmente dai vincitori delle progressioni
verticali”,_devono ritenersi prescritti solo 1
ratei pagati prima del quinquennio anteriore
alla ricordata data di notifica dell’invito a
dedurre, confermando che in materia di
indebita retribuzione il danno erariale si
configura come permanente e continuo.
Incidentalmente ¢ scritto pure che sulla
medesima vicenda era in corso il processo

penale.

In materia di consenso informato, il
paziente deve dimostrare, anche tramite
presunzioni, che avrebbe verosimilmente
rifiutato 1'intervento

Corte di Cassazione Civile, sez. 3, sentenza n.
2998 del 16 febbraio 2076

In tema di responsabilita professionale del
medico,_in presenza di un atto terapeutico
necessario e _correttamente eseguito in base

derivate conseguenze dannose per la salute,
ove tale intervento non sia stato preceduto da
un'adeguata informazione del paziente circa i
possibili effetti pregiudizievoli non
Imprevedibili, il medico pud essere chiamato a
risarcire il danno alla salute solo_se il paziente
dimostri, anche tramite presunzioni, che, ove
compiutamente _informato, egli avrebbe
verosimilmente rifiutato l'intervento, non
potendo altrimenti ricondursi
all'inadempimento dell'obbligo di
informazione alcuna rilevanza causale sul
danno alla salute". Dunque, le proposte
censure di violazione di legge non
aggrediscono l'effettiva ratio decidandl della
sentenza  impugnata,  insistendo  sulla
circostanza (incontestata, ma non rilevante ai
fini della decisione in concreto assunta) della
mancata puntuale informazione circa la
complicanza poi realmente insorta (frattura
orbitaria e sue conseguenze pregiudizievoli),
tralasciando di censurare, in modo adeguato e
concludente l'inferenza che il giudice del
merito ha tratto dalla situazione di fatto
accertata (meramente limitandosi, invece, ad
addurre come plausibile una contraria
inferenza).

In materia di consenso informato, la lesione
del diritto alla salute ¢é distinta dalla lesione
del diritto all'autodeterminazione .

Corte di Cassazione Civile, sez. 3, sentenza n.
2177 del 4 febbraio 2016

La questione del consenso informato ¢ stata
correlata dal paziente esclusivamente alla
domanda risarcitoria per lesione del diritto alla
salute, quale unica pretesa azionata in giudizio
e che (come messo in rilievo piu volte da
questa Corte: tra le altre, Cass., 9 febbraio
2010, n. 2847; Cass., 12 giugno 2015, n.
12205) rimane, quindi, ben distinta dalla
domanda risarcitoria che postula la lesione del
diritto fondamentale all'autodeterminazione a
seguito della mancata informazione da parte
del sanitario.

Distinzione, questa, che assume uno specifico
rilievo  effettuale, giacché soltanto in
riferimento alla pretesa di risarcimento del
danno alla salute derivato da atto terapeutico
necessario e correttamente eseguito in base
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alle regole dell'arte si impone, ove sia mancata
l'adeguata informazione del paziente sui
possibili effetti pregiudizievoli non
imprevedibili, la verifica circa la rilevanza
causale  dell'inadempimento  dell'obbligo
informativo rispetto al predetto danno,
gravando sullo stesso paziente la prova, anche
presuntiva, che, ove compiutamente informato,
egli  avrebbe  verosimilmente  rifiutato
l'intervento (cosi, tra le altre, la citata Cass. n.
2947 del 2010).

Pud integrare 1'abuso d'ufficio il
procedimento disciplinare con intento
ritorsivo.

Corte di Cassazione Penale, sez. 6, sentenza n.
06665/2016

E' certamente suscettibile di integrare la

univoco, per una condotta di persecuzione e
prevaricazione.

L'equivalenza formale delle mansioni non
esclude il demansionamento. E' confermato
che il danno puod essere determinato
equitativamente nel 40% della retribuzione.
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 3422 del
22 febbraio 2016.

In tema di riclassificazione del personale il
datore di lavoro non puo limitarsi ad affermare
semplicemente  la  sussistenza di  una
equivalenza "convenzionale" tra le mansioni
svolte in precedenza e quelle assegnate a
seguito dell'entrata _in vigore della nuova
classificazione, dovendo per contro procedersi
ad una ponderata  valutazione della
professionalita del lavoratore al fine della

violazione di legge rilevante ai fini dell'art.

salvaguardia, in  concreto, del livello

323 cod. pen. l'inosservanza alle disposizioni

professionale acquisito, € di una effettiva

fissate in materia di procedimento disciplinare

garanzia dell'accrescimento delle capacita

dalla legge (appunto dall'art. 2106 cod. civ. e
dal D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165 come
modificato con D.Lgs. 27 ottobre 2009, n.150),
allorche il potere disciplinare sia esercitato non
in _funzione dell'interesse pubblico, ma da
motivi pretestuosi e sorretti da un intento
ritorsivo.

Per altro verso, si deve ribadire che, anche
dopo la privatizzazione del rapporto di lavoro
dei pubblici dipendenti, non ¢ mutata la natura
pubblicistica della funzione svolta e dei poteri
esercitati dai dirigenti amministrativi e, con
essa, la qualifica di pubblico ufficiale rilevante
ai fini dell'art. 357 cod. pen. (Sez. 6, n. 19135
del 02/04/2009 - dep. 07/05/2009, Palascino,
Rv. 243535).

Tre procedimenti disciplinari e due penali
non provano automaticamente il mobbing.
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 2920 del
15 febbraio 20176.

Nel caso di domanda di risarcimento per
mobbing, non si pud riconnettere la prova
dell'elemento intenzionale o  psicologico,
automaticamente ad una prestazione lavorativa
particolarmente stressante, alle disfunzioni
organizzative e agli altri fatti e situazioni pur
emersi nel corso del giudizio, ma richiedendo
lo specifico accertamento di una volonta
persecutoria unificante e di un filo conduttore
che sia tale da deporre, in modo certo e

professionali del dipendente (Cass. n. 13714
del 2015; Cass. n. 13499 del 2014; Cass. n.
4989 del 2014; Cass. n. 15010 del 2013; Cass.
n. 20718 del 2013; in precedenza,
parzialmente difformi, v. Cass. n. 6971 e n.
23763 del 2009). le nuove mansioni devono
quanto meno armonizzarsi con le capacita
professionali acquisite dall'interessato durante
il rapporto di lavoro, consentendo ulteriori
affinamenti e sviluppi Certo, dall'astratta
potenzialita  lesiva  dell'assegnazione a
mansioni inferiori ad opera del datore di
lavoro non deriva automaticamente 1'esistenza
di un danno, il quale non ¢ immancabilmente
ravvisabile solo in ragione di essa (Cass.
SS.UU. n. 6572 del 2006). Fermi gli oneri di
allegazione e di prova gravanti su chi denuncia
di aver subito il pregiudizio, compete tuttavia
al giudice di merito non solo ogni
accertamento ¢ valutazione di fatto circa la
concreta sussistenza e la individuazione della
specie del danno, ma anche la sua liquidazione
- in ipotesi anche equitativa - sindacabile, in
sede di legittimita, soltanto per vizio di
motivazione (in tal senso, v. Cass. n. 14199 del
2001; altresi: Cass. n. 9138 del 2011, Cass. n.
2352 del 2010, Cass. n. 10864 del 2009, Cass.
n. 5333 del 2003; Cass. n. 10268 del 2002;
Cass. n. 18599 del 2001, Cass. n. 104 del
1999)._1I criteri di valutazione equitativa, la cui
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scelta ed adozione ¢ rimessa in base agli
elementi di fatto relativi alla qualita e quantita
della esperienza lavorativa pregressa, al tipo di
professionalitd  colpita, alla durata del
demansionamento,  all'esito  finale della
dequalificazione e alle altre circostanze del
caso concreto (cfr., ex plurimis, Cass. n. 19778
del 2014; Cass. n. 4652 del 2009; Cass. n.
28274 del 2008; Cass. SS.UU.. n. 6572/2006
cit.). Nella specie la sentenza impugnata,
seppur sinteticamente, indica gli elementi di
fatto in base ai quali ha ritenuto accertato un
danno alla professionalita, avuto riguardo
all'attribuzione di compiti esecutivi privi di
particolare qualificazione, idonea non solo ad
impedire il naturale sviluppo professionale,
curato per anni anche con la partecipazione a
corsi di formazione e addestramento, ma anche
a compromettere irrimediabilmente il bagaglio
di conoscenze tecniche gia acquisite dal
lavoratore si ¢ altresi valorizzata la durata non

propria abitazione, prima di recarsi al lavoro),
la relativa operazione fa parte degli atti di
diligenza  preparatoria allo  svolgimento
dell'attivita lavorativa, e come tale il tempo
necessario per il suo compimento non dev'
essere retribuito. Se, invece, le modalita
esecutive di detta operazione sono imposte dal
datore di lavoro, che ne disciplina il tempo ed
il luogo di esecuzione, l'operazione stessa
rientra nel lavoro effettivo e di conseguenza il
tempo ad essa necessario dev' essere retribuito
(cosi Cass. n. 13706 del 2014, Cass. Sez. U, n.
11828 del 2013, Cass. n. 9215 del 2012, Cass.
n. 19358 del 2010 n. 19358, Cass. n. 19273 del
2006, Cass. n. 15734 del 2003).

Tuttavia bisonga valutare quale sia il grado di
igiene richiesto per l'espletamento della
prestazione (non limitandosi a parlare
genericamente di "pulizia" della divisa) e se
€sso possa essere realmente garantito dal
tragitto che 1 lavoratori devono compiere

esigua della dequalificazione e la lesione

prima di entrare nel luogo di lavoro. Inoltre,

dell'immagine professionale per 1'assegnazione
di compiti riservati a dipendenti con

bisogna analizzare le caratteristiche della
divisa imposta per l'espletamento della
prestazione in tutte le sue componenti (nel

qualificazione inferiore. La Corte di Appello
ha poi liquidato il danno medesimo stimando

caso specifico: casacca a maniche corte,

equo commisurarlo al 40% delle retribuzioni
dovute per il periodo del demansionamento.

Conforme a  Cassazione 1916/2015,
12253/2015, 17123/2015, 22635/2015,
22930/2015

Tempi di vestizione: bisogna analizzare
anche le caratteristiche della divisa

Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n°
1332 del 26 gennaio 2076

La vestizione degli indumenti necessari per lo
svolgimento della prestazione di lavoro (e, piu
in generale, della divisa aziendale) costituisce
un'operazione preparatoria della prestazione di
lavoro e ad.essa strumentale.

La consolidata giurisprudenza della Sezione
lavoro di questa Corte ritiene che al fine di
valutare se il tempo occorrente per tale
operazione debba essere retribuito o meno,

pantaloni, zoccoli, cuffia per chi somministra
gli alimenti) per esaminare se essa potesse

essere indossata dai lavoratori in luogo diverso
da quello di lavoro, secondo un criterio di
"normalita sociale" dell'abbigliamento

Il demansionamento possibile solo con il
consenso del lavoratore e per esigenze di
conservazione del posto.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 4509 del 8
marzo 2016

Gia in passato le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione(cfr, Cass., S.U. n. 7755/1998), in
ipotesi di licenziamento per giustificato
motivo  oggettivo  rappresentato  dalla
sopravvenuta infermita permanente del
lavoratore e dalla conseguente impossibilita
della prestazione lavorativa, hanno affermato,
in sede di composizione di conflitto, che il
recesso del datore di lavoro dal contratto di

occorre  far riferimento alla  disciplina

lavoro subordinato deve ritenersi legittimo non

contrattuale specifica. In particolare, ove sia

solo se risulta ineseguibile l'attivita svolta in

data facolta al lavoratore di scegliere il tempo

concteto dal prestatore, ma anche se. alla

e il luogo ove indossare la divisa o gli

stregua  di un'interpretazione del contratto

indumenti (anche eventualmente presso la

secondo buona fede, € esclusa la possibilita
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dello svolgimento di altra attivita riconducibile

dirigenziali ex art. 110 commi 1 e 2. Tuel,

alle mansioni assegnate o ad altre equivalenti
ai sensi dell'art. 2103 c.c., e altresi, in difetto di
altre soluzioni, a mansioni inferiori, purché
l'attivita sia compatibile con l'idoneita del
lavoratore e sia utilizzabile nell'impresa senza
mutamenti dell'assetto organizzativo
insindacabilmente scelto dall'imprenditore. A
quest'ultimo riguardo le Sezioni Unite hanno
osservato che l'adibizione del lavoratore, con il
Suo necessario consenso, a mansioni inferiori,
neppure configurerebbe una vera
dequalificazione, ma solo un adeguamento del
contratto alla nuova situazione di fatto,
dovendo ritenersi le esigenze di tutela del
diritto alla conservazione del posto di lavoro
(arti. 4 e 36 Cost.) prevalenti su quelle di
salvaguardia  della  professionalita  del
lavoratore (art. 2103 c.c., ed anche art. 35
Cost., comma 2).

Gli incarichi ex art. 110 TUEL sono soggetti
ai limiti di spesa per le assunzioni a tempo
determinato.

Corte dei Conti, Sezione Regionale di controllo per
la Regione Toscana, del. n. 30/20/6/PAR del 22
marzo 2016

Con le modifiche normative, introdotte nel
2014, si ¢ dato un assetto alla disciplina, piu
volte modificata, relativa al conferimento degli
incarichi a contratto a soggetti esterni alla
pubblica amministrazione o non nei ruoli della
dirigenza dell’Ente, sia stabilendone un
contingente massimo per finalitd non di
controllo della spesa ma piuttosto di limite al
ricorso ad una dirigenza non di ruolo, sia
eliminando quel regime assunzionale speciale
previsto dall’art. 19, comma 6 quater citato,
riconducendo gli incarichi conferiti ai sensi
dellart. 110, comma 1, Tuel nel perimetro
applicativo dei limiti di spesa per il lavoro
flessibile (cfr. Sezione controllo Puglia
deliberazione n. 237/Par/2015).

D’altra parte, come I’Ente stesso nella
richiesta di parere ha evidenziato, la
deliberazione della Sezione delle autonomie n.
13/2015 (Linee guida e relativi questionari per
gli organi di revisione economico finanziaria
degli enti locali per 1’attuazione dell’art. 1,
commi 166 e seguenti della 1. 23 dicembre
2005, n. 266. Rendiconto della gestione 2014),
ha espressamente incluso 1  contratti

nelle componenti considerate ai fini del
rispetto dei limiti di cui all’art. 9, c¢. 28, d.1. n.
78/2010, esprimendo, cosi, un indirizzo
interpretativo sull’abrogazione per gli enti
locali del comma 6-quater dell’art. 19 del d.1gs.
165/2001.

Inoltre, anche questa Sezione, con la
deliberazione n. 447/2015/PAR, in risposta a
quesito diverso, in via incidentale, aveva
sottolineato 1’assoggettamento dei suddetti
incarichi, ai limiti di spesa previsti per le
assunzioni a tempo determinato.

Nello stesso senso anche Corte dei Conti,
sezione di controllo regionale per la Puglia,
Deliberazione n. 223/PAR/2015, dep. 13
novembre 2015

La Sezione delle Autonomie della Corte dei
Conti chiarisce che ¢ escluso l'incentivo alla
progettazione per tutte le attivita
manutentive, sia ordinarie, sia straordinarie.
Corte dei Conti, Sezione delle autonomie, n.
LOVSEZAUT2016/0MIG, Adunanza del 18 marzo
2016

La chiara formulazione dell’art. 93 comma 7-
ter, desumibile  dall’applicazione  del
fondamentale canone ermeneutico
dell’interpretazione letterale non lasci spazio
ad altri criteri per cosi dire sussidiari, che
finirebbero inevitabilmente per alterare la
voluntas legis, espressa in modo inequivoco
dal tenore letterale delle disposizioni (i claris
non fit interpretatio). Disposizioni quelle in
esame che escludono swur cowrr la
riconoscibilita dell’incentivo alla
progettazione nei confronti di tutte le attivita
qualificabili come  manutentive,  senza
differenziazioni di sorta ed a prescindere dalla
progettazione, che, come ¢ stato gia precisato,
risulta strettamente connessa alla realizzazione
degli interventi di manutenzione straordinaria.
Qualora, infatti, I’art. 93, comma7-ter avesse
voluto circoscrivere la non remunerabilita alle
sole prestazioni tecniche relative ad interventi
di manutenzione ordinaria, peraltro gia
pacificamente ammessa in via pretoria,
avrebbe dovuto espressamente disporre in tal
senso (ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit).
Oltre a ci0 deve osservarsi che, ove limitata ai
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soli interventi di manutenzione ordinaria, la
novella introdotta dall’art. 13-bis del d.l. n.
90/2014 sarebbe risultata priva di concreta
portata  innovativa rispetto al  regime
antecedente, anche in termini di risparmio di
spesa.

La dichiarazione di quietanza rilascianta da
un lavoratore nell'ambito di una
transazione, ¢ una dichiarazione di scienza
priva di volonta negoziale.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 5788 del
23 marzo 2076

Non ¢ scontato che il lavoratore, con la
sottoscrizione  della  "dichiarazione  di
quietanza", avesse inteso rinunciare al
computo dei compensi per lavoro straordinario
nell'indennita di anzianita maturata,
qualificando  piuttosto le generiche ed
indeterminate dichiarazioni di non avere "piu
nulla a pretendere per alcun altro titolo,
ragione o causa" e di "rinunciare - anche in via
transattiva - ad ogni ulteriore pretesa, azione,
ragione, nessuna esclusa, in relazione al
pregresso rapporto lavorativo" alla stregua di
una quietanza a saldo.

Come noto, infatti, la quietanza liberatoria
rilasciata a saldo di ogni pretesa costituisce, di
regola, una semplice manifestazione del
convincimento soggettivo dell'interessato di
essere soddisfatto di tutti i suoi diritti, ¢
pertanto concreta una dichiarazione di scienza
priva di alcuna efficacia negoziale (tra le altre
v. Cass. N. 2146 del 2011; Cass. n. 729 del
2003) in quanto enunciazioni onnicornprensive
sono assimilabili alle clausole di stile ¢ non
sono di per s¢ sufficienti a comprovare

Non & consentito irrogare una sanzione piu
grave di quella prevista dal CCNL,
soprattutto in tema di licenziamento.

Corte di Cassazione, sez. L., sentenza n. 6165 del/
30 marzo 2016

I giudizio di gravitda formulato viola le
previsioni del CCNL, che punisce con la
sanzione espulsiva ( art. 35 lett. a bis del
CCNL Porti ) il diverbio litigioso o oltraggioso
seguito da vie di fatto avvenuto all'interno
dell'Azienda/Ente atteso che nella fattispecie
in esame alle espressioni rivolte al presidente

della Cooperativa non ¢ seguito il passaggio
alle vie di fatto.

In tema di licenziamento, infatti, le
tipizzazioni degli illeciti disciplinari contenute
nei contratti collettivi, rappresentando le
valutazioni che le parti sociali hanno fatto in
ordine alla valutazione della gravita di
determinati comportamenti rispondenti, in
linea di principio, a canoni di normalita ( Cass.
2906/2005), non consentono al datore di
lavoro di irrogare la sanzione risolutiva
quando questa costituisca una sanzione piu
grave di quella prevista dal contratto collettivo
in relazione ad una determinata infrazione
(Cass.19053/2005, 16260/2004, 2692/ 2015 ).
Non ¢ possibile neanche desumere Ia
particolare gravita dell'infrazione ascritta al
lavoratore dal precedente disciplinare, perché
l'esistenza di precedenti disciplinari costituisce
soltanto uno dei parametri di valutazione della
gravita dell'illecito e non puo essere utilizzata
per dare concretezza ad un addebito del tutto
inidoneo ad integrare giusta causa o
giustificato motivo di licenziamento (come
avvenuto nel caso in esame)

Il divieto di retribuire i "politici" si
riferisce a tutte le ipotesi di incarico; 1'unica
eccezione puo essere riferita ai revisori dei
conti.

Corte dei Conti, Sezione delle Autonomie, delibera
n. 11/2016/0MIG dep. 37 marzo 2016

La Sezione delle Autonomie:della Corte dei
conti (SEZAUT/11/2016/QMIG dep.
31/03/2016), sulla questione di massima
rimessa dalla Sezione regionale di controllo
per il Veneto, ha pronunciato il seguente
principio di diritto:

“La disciplina vincolistica contenuta nell'art. 5,
comma 5, decreto — legge n. 78/2010 si
riferisce a tutte le ipotesi di incarico,
comunque denominato. Tuttavia, in forza di
un’interpretazione sistematica che tenga conto
della norma di interpretazione autentica di cui
all’ art. 35, co. 2-bis del d.1. 9 febbraio 2012, n.
5 (convertito dalla legge 4 aprile 2012, n. 35) ¢
possibile configurare una eccezione al
principio di tendenziale gratuita di tutti gli
incarichi conferiti dalle pubbliche
amministrazioni ai titolari di cariche elettive.
Tale eccezione ¢ da intendersi riferibile alla
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sola tipologia di incarichi obbligatori ex lege
espressamente indicati dalla predetta norma
(collegi dei revisori dei conti e sindacali e
revisori_dei conti).Il revisore dei conti di un
Comune, nominato successivamente sia
all'entrata in vigore dell'art. 5, comma 5, del
d.l. n. 78/2010 sia al nuovo sistema di nomina
dell'organo di revisione degli Enti locali, ha
diritto a percepire il compenso professionale ai
sensi dell'art. 241 del TUEL nel caso in cui sia
Consigliere comunale in altra Provincia™.

Una societa pubblica che riappalta il
servizio senza gara, fungendo solamente da
"scatola vuota", ¢ foriera di danno erariale
Corte dei Conti, Sezione Grurisdizionale Per La
Regione Toscana, sentenza n. 9/ del 30 marzo
2016

La omessa valutazione concorsuale di un
adeguato numero di potenziali contraenti ha
determinato maggiori costi per
I’Amministrazione. Sulla specifica questione
la giurisprudenza della Corte dei conti ha “da
sempre, costantemente, ravvisato 1’esistenza di
un pregiudizio per le pubbliche finanze in
fattispecie di illegittimo ricorso, da parte di un
ente pubblico al sistema della trattativa privata
per l’affidamento di appalti pubblici”: in
termini C. Conti, Sez. I Centr. 21 maggio 2014
n. 700. In tali casi la violazione delle regole
della concorrenza determina (oltre alla lesione
degli interessati a partecipare alla gara) una
perdita della possibilita per I’Amministrazione
di scegliere tra le migliori offerte, con
conseguente dispendio di risorse pubbliche
(cfr. ex plurimis oltre alla citata Sez. I Centr.
21  maggio 2014 n. 700, Sezione
giurisdizionale Regione Abruzzo 20 gennaio
2011 n. 23, Sezione giurisdizionale Regione
Trentino Alto Adige 25 settembre 2009 n. 49 ¢
Sezione giurisdizionale Regione Veneto 20
gennaio 2011 n. 23).

L’illegittima (ed illecita sotto il profilo erariale)
pretermissione del confronto tra piu offerte
non solo suscita il sospetto che il prezzo
corrisposto dall’ Amministrazione non
corrisponde al minor prezzo che sarebbe stato
ottenibile dal confronto tra piu offerte, ma
ancor di piu la violazione delle norme sulla
scelta del contraente ha determinato una
maggiore spendita di denaro pubblico e
considerato che la societa “Massa servizi di

fatto era una scatola vuota priva di personale
dipendente”, ¢ pari all’intero importo
differenziale contestato dalla parte attorea.

N¢ rilevano ipotetici futuri rientri nell’Erario
del Comune in quanto I’eccezione costituisce
mera enunciazione non di piu, non incidendo
la prospettata eccezione sull’attualita del
danno: cfr. Sez. I centr. 26 maggio 2015 n. 334
sulla inidoneita della mera potenzialita di un
futuro recupero (che potrebbe abbattere il
danno) ad incidere sull’attualita del danno.

11 Collegio ritiene che sussiste, inoltre, per tutti
1 soggetti chiamati in giudizio [’elemento
soggettivo del dolo o quantomeno della colpa
grave.

Tutti gli agenti, anche ove non abbiano inteso
direttamente realizzare il danno erariale, hanno
rappresentato lo stesso come possibile o
probabile conseguenza della condotta: in
termini  Sezione giurisdizionale Regione
Marche 5 febbraio 2010 n. 16.

Prorogare contratti di collaborazione in
violazione delle ripatizioni delle competenze,
puo determinare abuso d'ufficio

Corte di Cassazione Penale, sentenza n. 13426 dep
4 aprile 2016

11 delitto di abuso di ufficio postula l'avvenuta
violazione di una norma di legge o di
regolamento e l'ingiustizia del danno o del
vantaggio procurato a sé€ o ad altri, ma non una
duplicita di violazioni di legge. Come osserva
un significativo orientamento
giurisprudenziale, l'integrazione del reato di
abuso d'ufficio, se richiede una duplice distinta
valutazione di ingiustizia, sia della condotta
(che deve essere connotata da violazione di
norme di legge o di regolamento), sia
dell'evento di vantaggio patrimoniale (che
deve risultare non spettante in base al diritto
oggettivo), non presuppone, pero, che
l'ingiustizia del vantaggio patrimoniale derivi
da una violazione di norme diversa ed
autonoma da quella che ha caratterizzato
l'illegittimita della condotta, qualora - all'esit
della  predetta  distinta  valutazione -
l'accrescimento della sfera patrimoniale del
privato debba considerarsi contra ius (cosi Sez.
6, n. 48913 del 04/11/2015, Ricci, Rv. 265473,
nonché Sez. 6, n. 11394 del 29/01/2015,
Strassoldo, Rv. 262793).
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Nella specie, la sentenza impugnata ha
individuato le norme violate nelle disposizioni
di legge del testo unico sugli enti locali in
tema di ripartizioni di competenze tra gli

richiedono conoscenze ed esperienze eccedenti
le normali competenze; b) l'incarico deve
caratterizzarsi in quanto non implicante
svolgimento di attivita continuativa ma anzi la

organi comunali, l'ingiustizia del vantaggio nel
conferimento ex novo o nella proroga di
incarichi di collaborazione retribuita in difetto
di ogni potere in materia e sulla base di criteri
di selezione dei beneficiati assolutamente

soluzione di specifiche problematiche gia
individuate al momento del conferimento
dell'incarico del quale debbono costituire
l'oggetto; c¢) l'incarico deve presentare le
caratteristiche della _ specificita e della

arbitraria l'ingiustizia del danno
nell'assunzione di una spesa a carico del
Comune in assenza di qualunque deliberazione
degli organi competenti.

E' danno erariale affidare consulenze in
materia di lavoro e relazioni sindacali,
poiché attivita ordinarie.

Corte der Conti Sezione Prima Giurisdizionale
Centrale di Appello, sentenza n. 146 del 6 aprile
2076

11 direttore di un ente parco, aveva affidato due
incarichi di consulenza in materia di lavoro e
relazioni sindacali, il primo finalizzato alla
elaborazione di un modello organizzativo della
struttura dell’ente; il secondo in materia
sindacale (collaborazione ed assistenza alla
stipula del contratto integrativo, nella verifica
ed adeguamento del C.C.N.L. di categoria alla
struttura  organizzativa  dell’ente, nelle
consultazioni sindacali) nonché giuridica,
organizzativa e contrattuale.

A riguardo, sia a livello normativo che
giurisprudenziale, particolare ¢ 1’attenzione
posta al fine di ottenere il duplice scopo di
evitare, da una parte, 1’utilizzo superfluo di
incarichi esterni con un inutile dispendio di
risorse finanziarie pubbliche e, dall’altra, di
valorizzare le  professionalita  esistenti
all’interno delle pubbliche amministrazioni.
Sono ben noti, in proposito, i principi e criteri
direttivi che la ricchissima giurisprudenza di
questa Corte dei conti ha da tempo, e in
assoluta coerenza, fissato in tema di
affidamento di incarichi; principi fatti propri
dallo stesso legislatore (v. art. 7, comma 6 del
D.Lgs. n. 165/2001 e succ. mod.) e che sono in
grado di orientare utilmente l'interprete e
l'operatore, pur nella varietda e complessita
delle situazioni concrete: a) il conferimento
dell'incarico deve essere legato a problemi che

temporaneita; d) l'incarico non deve
rappresentare uno strumento per ampliare
fittiziamente compiti istituzionali e ruoli
organici dell'ente; e) il compenso connesso
all'incarico  deve  essere  proporzionale
all'attivita svolta e non liquidato in maniera
forfetaria; f) la delibera di conferimento deve
essere adeguatamente motivata; g) l'incarico
non deve essere generico od indeterminato; h)
1 criteri di conferimento non debbono essere
generici; ne consegue l'illegittimita e la
sussistenza di un danno erariale a fronte di un
incarico  assolutamente generico € non
motivato. Si possono citare in proposito, ex
multis, Corte dei conti, Sez. [ app., 2 settembre
2008, n. 393, 17 settembre 2007, n. 248 e 31
maggio 2005, n. 187; Sez. II app., 11 giugno
2001, n. 208; Sez. III app., 6 febbraio 2006, n.
74 e 13 aprile 2005 n. 183; Sez. siciliana
d’appello, 2 aprile 2002, n. 46 ¢ 1 agosto 2000,
n. 100; Sez. riun. 12 giugno 1998, n. 27.

Nella vicenda in esame, a tutta evidenza, non
tutti 1 su detti principi e criteri risultano essere
stati rispettati, in carenza in specie di adeguata
ed esaustiva motivazione, a_nulla valendo, in
definitiva, che Dattivita sia stata svolta con
esito positivo, come pure affermato dalla
difesa.

E' possibile la sanatoria dei fondi della
contrattazione integrativa, solamente se,
per gli stessi anni, si sia rispettato il patto di
stabilita, a nulla valendo il rispetto del patto
solamente in qualche anno.

Corte dei Conti, Sezione Regionale di Controllo
per il Veneto, Deliberazione n. 256/2016/PAR

Se nel periodo di accertata criticita della
costituzione del fondo, che nel caso
prospettato si _protrae _dal 2008 al 2012,
I’amministrazione interessata non ha rispettato
anche uno solo dei sopra richiamati
presupposti oggettivi necessari per il ricorso
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all’operativita di cui all’articolo 4, comma 3
del D.L. 16/2014, la stessa non pud usufruire
della “sanatoria” prevista dal legislatore.
Infatti, qualora cid0 avvenisse, si sarebbe
offerta 1I’opportunita di sanare la non corretta
costituzione del fondo mediante la non
applicazione delle nullita previste dall’articolo
40, comma 3 quinquies, quinto periodo, anche
alle amministrazioni non virtuose, come nel
caso del Comune di Pescantina, quelle cioe¢
che hanno violato norme pubblicistiche tese
alla salvaguardia degli equilibri di finanza
pubblica, traducendosi, di conseguenza,
I’applicazione della norma in una sorta di
“sanatoria” generalizzata che renderebbe di
fatto le condizioni oggettive di cui al comma 3
dell’articolo 4, non operanti ampliando,
oltremodo, la platea dei soggetti che possono
ricorrervi.

Assegnare progetti-obiettivo negli ultimi
mesi dell'anno, e attribuire posizioni
organizzative senza il rispetto delle forme
procedurali, determina danno erariale.
Corte dei Conti, sezione Regionale di Controllo
per la Regione Liguria, Deliberazione 21 marzo, n.
23/2016/SRCLIG

L’art. 15, comma 5 del ccenl 1 aprile 1999,
tuttora in vigore per la parte normativa,
prevede la possibilita, per gli enti locali, di
ampliare la parte variabile del fondo
integrativo per il personale dipendente in caso
di “attivazione di nuovi servizi o di processi di
riorganizzazione finalizzati ad un
accrescimento di quelli esistenti”. pertanto,
I’incremento della parte variabile del fondo
presuppone necessariamente un preventivo,
specifico, programma di nuovi servizi o di
miglioramento di quelli esistenti, che abbiano
una ricaduta positiva sui cittadini. appare
inevitabile che la scelta dei nuovi servizi, di
competenza della giunta comunale, debba
essere fatta al massimo entro i primi mesi
dell’esercizio, se non addirittura negli ultimi
mesi dell’esercizio precedente, per evitare che
si indichino ex post obiettivi gia raggiunti,
trasformando uno strumento di incentivazione
della produttivita e del merito in una non
commendevole modalita di integrazione
postuma dello stipendio del dipendente
pubblico. il conferimento di incarichi di

posizione organizzativa deve essere motivato
con riferimento a criteri generali, in maniera
specifica ed esauriente senza ricorrere a mere
formule di stile e, soprattutto, con una durata
tale da consentire al titolare della posizione un
ragionevole margine di  autonomia e
discrezionalita, circostanza che pare escludersi
in casi di rinnovi ogni quindici giorni od ogni
mese, il piu delle volte, peraltro, con efficacia
retroattiva

Anche una condanna per condotta
extralavorativa, se grave, pud avere
influenza sulla fiducia del datore di lavoro
Corte di Cassazione, sez. [, sentenza n. 4633 del 9
marzo 2016

La Corte di Cassazione ha ribadito che anche
una condotta illecita, estranea all'esercizio
delle mansioni del lavoratore subordinato, pud
avere un rilievo disciplinare poiché il
lavoratore ¢ assoggettato non solo all'obbligo
di rendere la prestazione, bensi anche alli
obbligazione accessoria di tener un
comportamento extralavorativo che sia tale da
non ledere ne' gli interessi morali e
patrimoniali del datore di lavoro ne' la fiducia
che, in diversa misura e in diversa forma, lega
le parti del rapporto di durata.

Detta condotta illecita comporta la sanzione
espulsiva se presenti caratteri di gravita, che
debbono essere apprezzati, tra l'altro, in
relazione alla natura dell'attivitd svolta
dall'impresa datrice di lavoro ed alli attivita in
cui _s' inserisce la prestazione resa dal
lavoratore subordinato (Cass. Sez. L, n. 776
del 2015).

Non basta 1'equivalenza convenzionale tra
le mansioni, ma si deve salvaguardare in
concreto, il livello professionale acquisito
dal lavoratore

Corte di Cassazione, sez. [, sentenza n. 42717 del/ 3
marzo 2016

Questa Corte ha piu volte affermato, in via
generale , che, in tema di riclassificazione del
personale, la parte datoriale non pud limitarsi
ad affermare semplicemente la sussistenza di
un'equivalenza convenzionale tra le mansioni
svolte in precedenza e quelle assegnate a
seguito dell'entrata in vigore della nuova
classificazione, dovendo per contro procedere
ad una ponderata  valutazione della
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professionalita del lavoratore al fine della
salvaguardia, in concreto, del livello
professionale acquisito, e di una effettiva
garanzia dell'accrescimento delle capacita
professionali del dipendente (ex multis, Cass.
11 novembre 2009, n. 23877). E stato anche
precisato che l'equivalenza delle mansioni -
condizionante, ai sensi dell'art. 2103 cod. civ.,
la legittimita tanto dello ius variandi operato
dal datore di lavoro quanto del riclassamento
disposto dalla contrattazione collettiva -
costituisce oggetto di un giudizio di fatto che
deve essere dal giudice di merito operato volta
per volta, incensurabile in cassazione (se
sorretto da una motivazione logica, coerente ¢
completa), e va verificata sia sotto il profilo
oggettivo, cio¢ in relazione all'inclusione nella
stessa area professionale e salariale delle
mansioni iniziali e di quelle di destinazione,
sia sotto il profilo soggettivo, cio¢ in relazione
all'affinita professionale delle mansioni, nel
senso che le nuove devono quanto meno
armonizzarsi _con le capacita professionali
acquisite dall'interessato durante il rapporto di
lavoro, consentendo ulteriori affinamenti e
sviluppi (cfr. in tal senso Cass. 23 marzo 2005,
n. 6326; id. 8 giugno 2009, n. 13173, da ultimo

che compromettano la  professionalita
raggiunta, ancorché rientranti nella medesima
qualifica contrattuale. Cfr. pure Cass. lav. n.
25897 del 10/12/2009, secondo cui il principio
di tutela della professionalita acquisita, che
resta impregiudicato pur in presenza di un
accorpamento convenzionale delle mansioni,
precludendo la disciplina legale di carattere
inderogabile dell'art. 2103, primo comma, cod.
civ. la previsione di una indiscriminata
fungibilita delle mansioni per il solo fatto di
tale accorpamento, impone al giudice di merito
di accertare, alla stregua di tutte le circostanze
ritualmente allegate e acquisite al processo, le
esigenze di salvaguardia della professionalita
raggiunta prospettate dal lavoratore, sulla base
dei percorsi di accrescimento professionale
dallo stesso evidenziati e, segnatamente, di
individuare, alla luce della sua '"storia
professionale", quali fossero le mansioni di
riferimento per verificare 'osservanza dell'art.
2103, indipendentemente altresi dall'obbligo
assunto dal dipendente, al momento
dell'avviamento al lavoro, di svolgere tutte le
mansioni  inerenti  alla  qualifica  di
inquadramento. V. ancora Cass. lav. n. 4989
del 04/03/2014, secondo cui il divieto di

Cass 22022/2015)

Nell'attribuzione di nuove mansioni, pur
nella formale equivalenza, deve essere
sempre salvaguardata la professionalita
acquisita dal lavoratore. E' preclusa
l'indiscriminata fungiblita di mansioni

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 4217 del 3
marzo 2016

Gia, le Sezioni unite con la sentenza n.
25033/2006 hanno ritenuto, altresi, che la
garanzia prevista dall'art. 2103 cod. civ. opera
anche tra mansioni appartenenti alla medesima
qualifica  prevista dalla  contrattazione
collettiva, precludendo 'indiscriminata
fungibilita di mansioni per il solo fatto
dell'accorpamento convenzionale;
conseguentemente, il lavoratore addetto a
determinate mansioni - che il datare di lavoro ¢
tenuto a comunicargli ex art. 96 disp. att. c.c.
nell'esercizio del suo potere conformativo
delle iniziali mansioni alla qualifica -, non pud
essere assegnato a mansioni nuove e diverse

variazione peggiorativa, di cui all'art. 2103 cod.
civ., comporta che al prestatore di lavoro non
possano essere affidate, anche se soltanto
secondo un criterio di equivalenza formale,
mansioni sostanzialmente inferiori a quelle in
precedenza disimpegnate, dovendo il giudice
di merito accertare, in concreto, se le nuove
mansioni siano aderenti alla competenza
professionale  specifica del dipendente,
salvaguardandone il livello professionale
acquisito, e garantiscano, al contempo, lo

svolgimento e l'accrescimento delle sue
capacita professionali

11 servizio presso una societa commerciale a
totale partecipazione pubblica, non puo
essere considerato pubblico impiego.
Consiglio di Stato, sentenza n. 1579 del 21 aprile
2076

L'appellante aveva contestato la sentenza di
primo grado laddove aveva ritenuto che non
costituisse valido requisito di partecipazione al
concorso il lavoro prestato presso Fintecna
s.p.a..
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11 collegio ha ritenuto il motivo infondato.
Infatti 1’appellante confonde il requisito di
partecipazione al concorso richiesto dal bando
con i titoli eventualmente posseduti da ciascun
candidato, utili dopo I’ammissione alle prove
ai fini della attribuzione del punteggio.
Fintecna s.p.a. non ¢ ricompreso fra gli enti cui
si riferisce il requisito prescritto dall’art. 2,
punto 3), lett. b) del bando, circoscritto
tassativamente in forza del richiamo dell’art. 1,
comma 2 del d.lgs. n. 165 del 2001 agli enti
pubblici, stricto sensu intesi.

La partecipazione totalitaria al capitale da
parte del Ministero del Tesoro, il controllo sul
bilancio esercitato dalla Corte dei Conti e il
perseguimento anche di fini pubblici, non
conducono ad equiparare, per quanto qui
interessa, Fintecna s.p.a. ad un ente pubblico.
La societa svolge un’attivita economica e
commerciale in regime di mercato libero e la
sua veste giuridica non pare rappresentare un
mero schermo di copertura di una struttura
amministrativa pubblica (cfr., da ultimo, sui
requisiti sostanziali delle societad pubbliche che
svolgono attivita economica, Cass.SS.UU., 13
novembre 2015 n. 23306).

La Corte dei Conti richiama le aziende
sanitarie del Piemonte ad un effettivo
monitoraggio delle misure anticorruzione
Corte dei Conti, Sezione Regionale di Controllo
per il Piemonte, deliberazione Delibera n.
37/2016/SRCPIE/PRSS

In relazione alla questione inerente all’attivita
di vigilanza in generale posta in essere
nell’esercizio a seguito dell’adozione del
Piano triennale non sono stati forniti puntuali
dati circa la tipologia dei controlli-monitoraggi
esperiti, facendo generico riferimento a quelli
previsti _nel Piano triennale sebbene con
riferimento _a  Tabella allegata  definita
“Registro Misure” il cui contenuto ¢ peraltro
poco chiaro; parimenti non vi sono puntuali
riferimenti ai relativo esiti e ad ogni eventuale
consequenziale misura adottata. In ogni caso i
controlli sarebbero stati effettuati solo a partire
dal 2015.

Anche in relazione all’area dell’affidamento
dei lavori, servizi e forniture € stata fornita una
risposta _non esaustiva circa le forme di
controllo — monitoraggio effettuate sulle
misure assunte, sugli effetti prodotti e sulle

eventuali conseguenti misure preventive.
Risulta infatti effettuato nell’area dei servizi e
delle forniture — peraltro solo a partire dal
novembre 2015- unicamente uno specifico
controllo sulle misure assunte nel Piano con
riferimento a tre procedure di affidamento
estratte a sorte, mentre per i lavori non ¢ stato
intrapreso nessun controllo con rinvio al 2016,
cosi come ogni ulteriore forma di controllo di
secondo livello.

In proposito deve rammentarsi che 1’area in
questione appare tradizionalmente tra le piu
esposte sotto il profilo del rischio corruttivo,
latamente inteso, soprattutto in ragione dei
notevoli interessi economici sottesi alla
stipulazione dei contratti pubblici. Del resto
anche con il recente aggiornamento del Piano
nazionale anticorruzione [I’A.N.A.C. ha
dedicato  specificamente una serie di
indicazioni rilevanti in materia, oggi definita
“Contratti pubblici”. Inoltre nell’ambito delle
aree a rischio specifico per ’ambito sanitario ¢
stata evidenziata la necessita di considerare
una serie di segmenti specifici quali quelli dei
rapporti contrattuali con privati accreditati,
nonché  dell’acquisizione  di  prodotti
farmaceutici, dispositivi medici ecc...

Con riferimento specifico alla necessita di
svolgere attivita di monitoraggio e riscontro
sulle misure assunte nell’ambito del piano
triennale occorre rammentare che, in
conformita alle indicazioni del P.N.A.
aggiornato, il monitoraggio riguarda tutte le
fasi di gestione del rischio onde poter
intercettare rischi emergenti, identificare
processi organizzativi tralasciati nella fase di
mappatura, prevedere nuovi e piu efficaci
criteri per analisi e ponderazione del rischio.
Occorre inoltre sottolineare che_un corretto
monitoraggio delle misure assunte puo e deve
naturalmente consentire tempestivi interventi
correttivi a fronte delle criticitd emerse, in
particolare a fronte di scostamenti tra valori
attesi e quelli rilevati attraverso gli indicatori
di monitoraggi. Si invita pertanto 1’Azienda a
porre in essere periodiche e puntuali attivita di
monitoraggio e riscontro di quanto effettuato,
ovviamente da utilizzare altresi per apportare
gli opportuni correttivi al Piano triennale
aziendale e per avere utili elementi ai fini della
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relazione annuale del Responsabile della
prevenzione della corruzione

Anche un'invalidita del 5% per mobbing
puo essere causa di indennizzo INAIL

Corte di Cassazione, sez. L., sentenza n. 8243 del
26 aprile 2016

Con condanna in appello del proprio datore di
lavoro, un lavoratore aveva visto riconosciuto
il proprio diritto al risarcimento pari al 5% di
danno biologico come effetto di mobbing.
Successivamente nella domanda azionata in
giudizio contro 1'INAIL il ricorrente aveva
chiesto la tutela assicurativa ovvero la rendita
per invalidita superiore al 15% o 1'indennizzo
per danno biologico superiore al 5%,
affermando che la determinazione del danno
effettuata in sede civilistica dal ctu con la
quantificazione del 5% '"non potesse essere
condivisa in quanto effettuata sotto il diverso
profilo civilistico € non in ambito INAIL"; e
chiedendo pure una autonoma determinazione
del danno La Corte ha statuito che in effetti il
D.Lgs. n. 38 del 2000, art. 1, ha stabilito che
"in attesa della definizione di carattere
generale di danno biologico e dei criteri per la
determinazione del relativo risarcimento, il
presente articolo definisce, in via sperimentale,
ai fini della tutela dell'assicurazione
obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le
malattie professionali il danno biologico come
la lesione all'integrita psicofisica, suscettibile
di valutazione medico legale, della persona. Le
prestazioni per il ristoro del danno biologico
sono determinate in misura indipendente dalla
capacita di produzione del reddito del
danneggiato". In caso di danno biologico, per i
danni conseguenti ad infortuni sul lavoro e a
malattie professionali verificatisi o denunciati
a decorrere dalla data di entrata in vigore del
decreto ministeriale di cui al comma 3,
I'INAIL nell'ambito del sistema d'indennizzo e
sostegno sociale, in luogo della prestazione di
cui all'art. 66, comma 1, n. 2), del Testo Unico,
eroga l'indennizzo previsto e regolato dalle
apposite disposizioni. In particolare, secondo
l'art.13, 2° comma lett a) del d.lgs. n. 38 le
menomazioni _ conseguenti  alle  lesioni
dell'integrita’ psicofisica di cui al comma 1
sono valutate in base a specifica "tabella delle
menomazioni", comprensiva degli aspetti

dinamico-relazionali.  L'indennizzo  delle
menomazioni di grado pari o superiore al 6 per
cento ed inferiore al 16 per cento ¢ erogato in
capitale, dal 16 per cento ¢ erogato in rendita,
nella misura indicata nell'apposita "tabella
indennizzo danno biologico". In definitiva, la
liquidazione  degli  indennizzi  operata
dall'INAIL non si effettua secondo i criteri
ordinari, ma in base ai parametri, alle tabelle e
alle regole proprie stabilite dal sistema
assicurativo e per conseguire i fini suoi propri
in conformita all'art. 38 Cost.

Il decorrere della prescrizione del danno
erariale ¢ sospesa dalla costituzione in
giudizio in un procedimento penale

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Regione Lombardia, sentenza n. 79 del 21 aprile
20716

Vi € la piena applicabilita anche all'esercizio
dell'azione erariale delle disposizioni dettate
dal codice civile in materia di prescrizione ed,
in particolare, dall'art. 2943, comma 2, a mente
del quale "[la prescrizione] € pure interrotta
dalla _domanda proposta nel corso di un
giudizio" e, con riguardo alla durata di tale
effetto interruttivo, dall'art. 2945, comma 2
che determina la durata dell'interruzione "fino
al momento in cui passa in giudicato la
sentenza che definisce il giudizio".

Ora, nel caso di specie, assunto che Ia
prescrizione del diritto erariale inizi a
decorrere dalla data di adozione del decreto di
rinvio a giudizio, tale decorrenza risulta
interrotta dalla domanda risarcitoria con la
quale I'Amministrazione si € costituita parte
civile nel predetto giudizio penale, con effetti
interruttivi che si _intendono protratti fino al
passaggio in giudicato della sentenza di
definizione, almeno per il convenuto, del
giudizio penale.

Pertanto, una volta intervenuta sentenza
irrevocabile nel giudizio penale il termine di
prescrizione del diritto al risarcimento del
danno torna a decorrere dalla data in cui la
sentenza ¢ divenuta irrevocabile.

Anche se non invalida il concorso, il
rapporto di conoscenza puo configurare un
ipotesi di conflitto di interesse e la mancata
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astensione/comunicazione ¢é violazione del
codice di comportamento.

ANAC, Delibera n. 427 del 13 aprile 2016

E’ principio ormai consolidato  che,
nell’ambito dei rapporti tra i componenti delle
commissioni di concorso e i candidati, sia
applicabile I’art. 51 del Codice di procedura
civile, con conseguente obbligo di astensione
del componente della commissione nei casi in
cui ricorre una causa di incompatibilita.
Attraverso I’interpretazione teleologica della
disciplina applicabile, anche il costante
orientamento giurisprudenziale ha avuto modo
di censuare i casi piu gravi ed evidenti, tra cui
rientrano quelli contrassegnati da peculiari
rapporti di conoscenza tra candidato e
Commissario.

A volte la giurisprudenza piu recente ha
sostenuto la tesi secondo cui la semplice
sussistenza di rapporti accademici o di ufficio
tra Commissario e candidato non ¢ idonea ad
integrare gli estremi delle cause di
incompatibilita normativamente cristallizzate
dall’art. 51 C.p.c.

A parere dell’Ufficio, invece, limitatamente
alle ipotesi di violazione del codice di
comportamento e delle altre  misure
anticorruzione, nella fattispecie in oggetto, la
posizione ricoperta dal Responsabile del
procedimento e Presidente della Commissione
giudicatrice, oltreché¢ 1_rapporti accademici
intercorsi con il candidato risultato secondo
classificato della selezione e in posizione utile
alla stipula del contratto, integrano un’ipotesi
di conflitto di interesse. Si ritiene che
I’esigenza di imparzialita sia particolarmente
forte nei collegi chiamati a esprimere giudizi,
come le Commissioni di concorso. Il caso in
esame, pud far generare il sospetto che il
candidato sia stato giudicato in virtu della
conoscenza personale con il Presidente della
Commissione.

Anche con riferimento alla fase di pre-
istruttoria delle candidature degli archeologi
candidati, voluta dal Presidente della
Commissione e gestita dalle sue dirette
collaboratrici, non si rinviene quella
condizione di terzieta che dovrebbe
caratterizzare [D’istruttoria propedeutica alla
selezione.

Quindi, in conclusione, ' ANAC ha rilevato la
sussistenza di un’ipotesi di conflitti di interessi
nei  confronti del Responsabile del
procedimento ~ come  Presidente  della
Commissione di concorso, in quanto con un
candidato aveva svolto attivita di studio e
relativa pubblicazione di testi e articoli, ¢ ha
disposto la trasmissione della presente delibera
ai soggetti segnalanti ¢ al RPC del Ministero
per i beni e le attivita culturali e del turismo,
per le attivita di competenza.

Nelle procedure concorsuali I'art. 51 c.p.c.
(incompatibilitd) ¢ di stretta interpretazione.
Consiglio di Stato, sez. Ill, sentenza n. 1628 del 28
aprile 2076

Per I’orientamento consolidato della
giurisprudenza,_nelle procedure concorsuali i
componenti delle commissioni _esaminatrici
hanno I'obbligo di astenersi solo se sussiste
una delle condizioni tassativamente indicate
dall'art. 51 c.p.c., senza che le cause di
incompatibilita previste dalla stessa
disposizione possano _essere oggetto  di
estensione analogica: l'appartenenza allo stesso
ufficio del candidato e il Ilegame di
subordinazione o di_collaborazione tra i
componenti della commissione e il candidato
non rientrano nelle ipotesi di astensione di cui
all'art. 51 c.p.c. (Consiglio di Stato, sez. V, n.
5618, del 17 novembre 2014; sez. VI, n. 4858
del 27 novembre 2012).

I rapporti personali di colleganza o di
collaborazione tra alcuni componenti della
commissione e determinati candidati ammessi
alla prova orale non sono sufficienti a
configurare un vizio della composizione della
commissione stessa, non potendo le cause di
incompatibilitd previste dall’art. 51 (tra le
quali non rientra l'appartenenza allo stesso
ufficio e il rapporto di colleganza) essere
oggetto di estensione analogica, in assenza di
ulteriori e specifici indicatori di una situazione
di particolare intensitd e sistematicita, tale da
dar luogo ad un vero e proprio sodalizio
professionale (Consiglio di Stato, sez. VI, n.
4789 del 23 settembre 2014).

Pertanto, la conoscenza che alcuno dei membri
di una commissione di concorso abbia di un
candidato, ove non ricada nelle suddette
fattispecie tipiche, non implica di per sé¢ la
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violazione delle regole dell'imparzialita e
nemmeno il sospetto della violazione di tali
regole (Consiglio di Stato, sez. V, n. 5618 del
17 novembre 2014, cit.; Cons. Stato, Sez. III,
20 gennaio 2016 n. 192).

L’art. 51 non ¢ dunque suscettibile di
applicazione analogica (arg. ex Cons. St., VI, 3
marzo 2007, n. 1011; id., 26 gennaio 2009, n.
354; id., 19 marzo 2013, n. 1606; Cons. Stato,
Sez. 111, 2 aprile 2014, n. 1577).

Con argomentazioni che il Collegio condivide
e fa proprie, questo Consiglio ha rilevato che
la semplice sussistenza di rapporti accademici
o di ufficio tra commissario e candidato non ¢
idonea ad integrare gli estremi delle cause
d'incompatibilitd normativamente previste
(salva la spontanea astensione di cui al
capoverso dell'art. 51, c.p.c.), a meno che i
rapporti personali o professionali non siano di
rilievo ed intensita tali da far sorgere il
sospetto che il candidato sia giudicato non in
base al risultato delle prove, bensi in virtu
delle conoscenze personali (Cons. Stato, Sez.
VI, 13 settembre 2012 n. 4858).

Prestazioni lavorative non autorizzate: il
termine iniziale della prescrizione del
danno erariale

Corte Dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Regione Liguria, sentenza n. 83 del 22 ottobre
2015

La tesi della Procura circa la sussistenza di un
occultamento doloso del danno da parte del
convenuto, con conseguente esordio del
termine prescrizionale al momento della
scoperta del danno, non puo essere condivisa.
Lo svolgimento di attivita incompatibili o non
autorizzate, se doloso o gravemente colposo,
puo essere causa di danno erariale qualora
I’azione venga esercitata dal P.M. entro il
termine prescrizionale di cinque anni dalla
data in cui si ¢ verificato il fatto dannoso,
previsto in via generale dall’art. 1, comma 2,
della Legge n.20/1994.

Secondo i principi in materia di prescrizione,
gli ostacoli di fatto all’esercizio del diritto al
risarcimento derivanti dall’ignoranza, anche
incolpevole, circa la sussistenza dello stesso,
non impediscono la decorrenza del termine
prescrizionale, qualora sussista la giuridica
possibilita di esercizio del diritto. Il decorso
del termine ¢, quindi, impedito, in via generale,

solo dall’impossibilita giuridica di agire, non
essendo a tal fine idonea una impossibilita di
fatto (questo deve ritenersi il corretto
significato della regola di cui all’art. 2935 del
c.C.).

Se l’esercizio del diritto ¢ reso difficile o
anche impossibile “in fatto”, operano, in
determinate ipotesi, le cause di sospensione
(eventualmente anche dall’inizio) della
prescrizione, previste dagli artt. 2941 e 2942
del c.c., tra cui quella particolare causa di
sospensione disciplinata dall’art. 2941 n.8 del
c.c. secondo il quale se il debitore ha
dolosamente occultato il debito, la prescrizione
non decorre finché il dolo non sia stato
scoperto.

Con riferimento alla predetta specifica ipotesi
di sospensione la Corte di Cassazione, (come
si legge. nella sentenza della Sez. Lavoro del
14 novembre 2011 n. 23809) “ha piu volte
affermato che Il'operativita della causa di
sospensione della prescrizione di cui all'art.
2941 cod. civ., n. 8 ricorre quando sia posto in
essere dal debitore un comportamento tale da
comportare per il creditore una vera e propria
impossibilitd di agire, e non una mera
difficolta di accertamento del credito (Cass. 24
ottobre 1998 n. 10592, 23 gennaio 2004 n.
1222, 5 dicembre 2005 n. 9291); stabilendo
cosi un criterio che non impone certo di far
riferimento ad una impossibilita assoluta di
superare l'ostacolo posto dalla condotta del
debitore, ma richiede di considerare l'effetto
dell'occultamento in termini di impedimento
non sormontabile con normali controlli (cft.,
Cass. 17 aprile 2007 n. 9113)”.

La regola prevista dall’art. 1, comma 2,
secondo inciso, della Legge 14 gennaio 1994 n.
20, secondo cui in caso di occultamento doloso
del danno la prescrizione decorre dalla data
della sua scoperta, non ¢ che la trasposizione
nel settore della responsabilita amministrativa
della regola civilistica appena menzionata.
Con la disposizione in premessa, il legislatore,
al fine di evitare che colui che ha commesso il
fatto dannoso possa trarre vantaggi da azioni
dirette ad occultare il danno cagionato,
evitando in tal modo di essere chiamato a
risponderne, ha ritenuto opportuno
neutralizzare gli effetti favorevoli (per il
danneggiante)  dell’azione  di  doloso
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occultamento (nella specie il decorso del
termine di prescrizione del credito erariale),
disponendo il differimento dell’esordio del
termine relativo, (come messo in evidenza
anche dalla migliore dottrina la sospensione
non opera necessariamente durante il corso del
termine, inserendovisi a mo’ di parentesi,
potendo invece differire la stessa decorrenza
del termine, quante volte la causa di
sospensione sorgesse insieme con la possibilita
di esercizio del diritto) fino al momento della
scoperta del danno.

Stante la scelta dello stesso legislatore di non
attribuire rilievo a qualsiasi ostacolo posto
all’esercizio della situazione soggettiva, pena
la  compromissione delle esigenze che
giustificano 1’istituto stesso della prescrizione,
anche nel settore della responsabilita (come
nell’ipotesi di cui all’art. 2941 n. 8 del c.c.) si
pone il problema dell’individuazione delle
fattispecie idonee a concretizzare
I’occultamento doloso richiesto dalla legge,
con particolare riferimento al rilievo da
attribuire ai comportamenti omissivi.
L’elasticita di nozioni come quella di “dolo”
del debitore rende difficoltosi i tentativi di
sistemazione dottrinale e giurisprudenziale
della figura, e giustifica le oscillazioni
interpretative al riguardo, quasi sempre
influenzate dalle particolarita del caso
concreto.

La giurisprudenza di questa Corte ha ritenuto
che il doloso occultamento non coincida con la
commissione dolosa del fatto dannoso ma
richieda un'ulteriore condotta indirizzata a
impedire la conoscenza del fatto stesso,
richieda cio¢ comportamento che sia
specificamente  preordinato  al  callido
mascheramento della sua oggettiva
conseguenza: il danno appunto (vedi Corte dei
conti Sez. III Centrale sent. n. 32/2002; Sez.
III Centrale n. 830/2012; Sez. I Centrale n.
85/2012; Sez. I Centrale, n. 40/2009; Sez. III
Centrale n. 474 del 2006; Sez. Liguria, sent. 11
giugno 2009 n.287; idem sent. 3 settembre
2013 n. 146; idem sent. 2 luglio 2014 n. 85;
Sez. Lombardia, 29 gennaio 2014 n. 23; Sez.

Veneto, 7.7.2005, n. 992; Sez. Lombardia, sent.

n. 728/2005, n. 216/2014, n. 54/2015). In
particolare, la giurisprudenza della Corte
ritiene che “perché di occultamento doloso si

possa parlare, occorre un comportamento che,
pur se pud comprendere la causazione del fatto
dannoso, deve tuttavia includere atti
specificamente ~ volti a  prevenire il
disvelamento di un danno ancora in fieri
oppure a nascondere un danno ormai prodotto”
“un comportamento volto al raggiro, callido,
teso con atti commissivi al nascondimento, di
cui deve lasciar baluginare I’intenzionalita”
(Sez. 111, 20 dicembre 2012 n. 830).

In linea con il predetto orientamento
giurisprudenziale, di cui si condividono i
principi ispiratori, € con specifico riferimento
all’idoneita del semplice silenzio ad integrare
la fattispecie del doloso occultamento, il
Collegio ritiene, pertanto, che 1’occultamento
doloso idoneo a determinare il differimento
della decorrenza del termine prescrizionale al
momento della scoperta del danno deve
concretizzarsi in attivita dirette a determinare
una falsa rappresentazione della realta, con
una modificazione volontaria e intenzionale
dello stato dei fatti che puo derivare solo da
condotte  caratterizzate da  articolazioni
complesse di parole, atteggiamenti, gesti,
anche silenzi (mai, perd, dai soli silenzi),
assolutamente  incompatibili con  una
valorizzazione della mera omissione, intesa
come semplice non dire. Ilcontegno
meramente omissivo, consistendo in una
“astensione dall’agire”, non ¢ in grado,
pertanto, di integrare i caratteri del dolo, non
potendo dare luogo ad alcun artificio o azione
ingannatoria, mezzi caratteristici e indiscussi
di quella figura iuris (art. 1439 c.c.), che sono,
invece, insiti nel celare o simulare.

Osserva, inoltre, il Collegio, che nella
fattispecie in esame, la mancata richiesta della
necessaria autorizzazione, ritenuta dal P.M.
comportamento teso all’occultamento del
danno, € in realta elemento costitutivo dello
stesso fatto dannoso che consiste, infatti,
nell’esercizio di attivita senza richiesta di
preventiva comunicazione a fini autorizzativi.
In ogni caso, anche a volere ritenere 1’omessa
comunicazione comportamento  omissivo
idoneo a “occultare” il danno, ritiene il
Collegio necessario che nel contesto
comportamentale del soggetto agente si
rinvengano elementi idonei a far ritenere
I’intenzionalita del “silenzio” e la sua
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preordinazione a nascondere il danno. Il
silenzio che fosse eventualmente ascrivibile a
colpa, pit o meno grave, dell’obbligato, non
sarebbe, infatti, idoneo a determinare il
ritardato esordio del termine prescrizionale
previsto dall’art. dall’art. 1, comma 2, della
piu volte citata Legge n. 20/1994.

E' estorsione imporre al lavoratore
condizioni contrarie alla legge sotto
minaccia di licenziamento.

Corte di Cassazione Penale, sez. 2, sentenza n.
18727 dep. 5 maggio 2076

Integra il reato di estorsione anche la condotta
del datore di lavoro che, anteriormente alla
conclusione del contratto, impone al lavoratore
ovvero induce il lavoratore ad accettare
condizioni _contrarie a legge ponendolo
nell'alternativa di accettare quanto richiesto
ovvero di subire il male minacciato (cfr., Sez.
2, sent. N. 53649 del 05/12/2014, dep.
23/12/2014, Schittone ed altri, non mass.; v.,
altresi, Sez. 2, sent. n. 677 del 10/10/2014,
dep.12/01/2015, Di Vincenzo, Rv. 261553).
Anche a volere convenire che l'accettazione,
da parte dei lavoratori, di una retribuzione
inferiore a quella risultante in busta paga non
basti, di per s¢ sola, a dare prova di una subita
coercizione, non ¢ infatti stata la forma della
"libera" pattuizione ad avere trasformato, nel
caso di specie, un semplice illecito civile nel
reato di estorsione, bensi la modalita, resa
chiara fin dall'assunzione e ribadita in costanza
di rapporto, di concreta attuazione, mese dopo
mese, della pretesa "libera" pattuizione

La iperprescrizione, come scostamento
statistico dalla media dell'ASL, puo essere
indizio, ma non prova di danno erariale.
Corte dei Conti Lombardia, sentenza n. 84 del 5
maggio 2076

Vi ¢ wuna nota distinzione tra la
"iperprescrizione in senso lato", caratterizzata
da un’elevata percentuale di scostamento
rispetto al criterio della “media ponderata
ASL” (media maggiorata di due deviazioni
standard) e dalla " iperprescrizione in senso
stretto", risultante dalla verifica a campione
delle ricette e dei percorsi diagnostici di un
numero determinato di pazienti.

La "iperprescrizione in senso ampio", cio¢
uno scostamento dalla media prescrittiva della

ASL di appartenenza, pud assurgere al
massimo a_indizio di una condotta illecita del
genere di quella ipotizzata dall’attore, ma non
ne costituisce prova, neppure di tipo
presuntivo.

E' stato, infatti, ritenuto che “I’asserita
violazione di norme di legge (in materia di
limiti alle prescrizioni medicinali) e il rilevato
scostamento dai parametri statistici elaborati
dalla ASL di appartenenza, ancorché
rigorosamente pesati € ponderati, non deponga,
in via automatica, per la sussistenza di una
responsabilitd amministrativo-contabile del
MMG, dovendosi accertare, in concreto,
I’irragionevolezza della condotta tenuta dal
medesimo e, in caso positivo, verificare che
essa sia connotata da_colpa grave”, poiché “ai
fini del positivo accertamento  della
responsabilita, il discrimine tra prescrittivita
appropriata ed iperprescrittivita dei farmaci ¢
rappresentato dalla ragionevolezza della scelta
operata dal MMG caso per caso (ossia con
riferimento al singolo paziente e alla correlata
patologia)” (sez. Lombardia, sentenza n.
404/2010).

Per le attivita lavorative non autorizzate, si
richiede un occultamento doloso del danno
come attivita ulteriore, per non far
decorrere la prescrizione

Corte dei Conti, Sezione Grurisdizionale per i/
Veneto, sentenza n. 57 del 14 aprile 2076.

Secondo la giurisprudenza maggioritaria,

(Sez. 11
14/12/2006).
In tema di “occultamento doloso del danno” ed
ai fini della posticipazione del suddetto dies a
quo dal momento in cui l'agente compie
materialmente l'illecito a quello nel quale il
danno si manifesta all'esterno o esteriorizza, ¢
stato correttamente precisato dalla
giurisprudenza che_tale occultamento non puo
coincidere, puramente e semplicemente, con la

commissione (dolosa) del fatto dannoso, ma

Centr., n. 474 del
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richiede un’ulteriore condotta, indirizzata ad
impedire la conoscenza del fatto-evento
dannoso.

Occorre, in altri termini, un comportamento
che, pur potendo comprendere la causazione
stessa del fatto dannoso, deve tuttavia
includere atti specificamente volti a prevenire
la scoperta di un danno ancora in fieri oppure a
nascondere un danno ormai prodotto,

Le eventuali carenze organizzative non
costituiscono un impedimento giuridico al
decorso della prescrizione (ex art. 2935 c.c.),
traducendosi in un mero  ostacolo
(impedimento) di fatto, recessivo solo
nell’ipotesi di benefici (borsa di studio)
ottenuti con documentazione artefatta e per cio
con doloso occultamento della realta (cfr.
Corte di Cass., Sez. lav., 11 dicembre 2001, n.
15622, Corte dei Conti, Sez. Molise, 28
ottobre 2003, n. 185, Sez. Veneto , 7 luglio
2005, n.992, Sez. 3”, 15 giugno 2006, n.
245/06; 1in tal senso viene generalmente
interpretato l'art. 2935 c.c., cfr. Cass. civ.,
26/05/2015, n. 10828).

L'incompatibilita per incarichi dirigenziali,
deve essere analizzata riguardo al settore
dell' Amministrazione conferente.

ANAC, Delibera n. 571 del 27 aprile 2016
L’analisi dell’ordinamento degli uffici di
diretta collaborazione del Presidente della
Giunta Regionale della Campania, i compiti
svolti dall’interessata all’interno del ruolo
ricoperto, 1’assenza di qualsivoglia potere di
regolazione e finanziamento dell’ “Ufficio
coordinamento generale dei processi di
attuazione della programmazione unitaria” e la
presa d’atto, discendente dai document allegati
dalle parti, che lattivita gestoria compete
ufficialmente  agli uffici  amministrativi
regionali, determina la non applicazione
dell’ipotesi prevista dal citato art. 4, co.1 lett. c)
del d.1gs. n. 39/2013.

L’incarico dirigenziale esterno conferito non
riguarda, infatti, lo specifico settore o ufficio
del’amministrazione pubblica che esercita i
poteri di regolazione o finanziamento nei
confronti della medesima societa. Sul punto
I’ Autorita si ¢ espressa con 1’orientamento n.
5/2015, a tenore del quale: «Non sussiste
I’inconferibilita di cui all’art. 4, comma 1 del
d.lgs. n. 39/2013, nel caso di conferimento di
un incarico dirigenziale a colui che ¢ stato
presidente di un ente di diritto privato
finanziato dall’amministrazione che conferisce
I’incarico, qualora detto incarico non sia
relativo a quel settore dell’amministrazione
pubblica che svolga poteri di regolazione o
finanziamento del medesime ente di diritto
privato (caso di conferimento, da parte di
un’amministrazione  locale, dell’incarico
dirigenziale di comandante del corpo della
polizia locale a colui che negli anni precedenti
era stato presidente di una sezione di una onlus
che ha rapporti convenzionali con la medesima
amministrazione locale)»

Pure per gli incarichi di direttore di
distretto socio-sanitario é competente il
giudice ordinario.

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n. 9287 del
9 maggio 2016

Pure 1 direttori di distretto socio sanitario,
previsti dal d.Igs. n. 502 del 1992 che all'art. 3
sexies non detta per la loro nomina diposizioni
diverse, queste Sezioni Unite hanno anche
affermato che "la procedura di selezione
avviata da una ASL per il conferimento
dell'incarico di direttore di distretto socio -
sanitario - prevista dall'art. 3 sexies del d.Igs. n.
502 del 1992 - non ha carattere concorsuale, ai
sensi e per gli effetti di cui all'art. 63, comma 4,
del d.Igs. N. 165 del 2001, in quanto si articola
secondo uno schema che prevede non lo
svolgimento di prove selettive con formazione
di graduatoria finale ed individuazione del
candidato vincitore, ma_la scelta di carattere
essenzialmente fiduciario di un professionista
ad opera del direttore generale della ASL,
nell'ambito di un elenco di soggetti ritenuti
idonei da un'apposita commissione sulla base
di requisiti di professionalita e capacita
manageriali”, con la conseguenza che "tutte le
relative controversie attinenti alla procedura di

Pagina 33 di 74



selezione, ovvero al provvedimento finale del
direttore generale, rientrano nella giurisdizione
del giudice ordinario, in quanto hanno ad
oggetto atti adottati in base alla capacita ed ai
poteri propri del datore di lavoro privato, ai
sensi dell'art. 5 del citato d.lgs. n. 165 del
2001" (v. Cass. S.U. 13-10-2011 n. 21060,
Cass. S.U. 27-12-2011 n. 28819).

La Corte dei Conti conferma: Ila
prescrizione per le prestazioni autorizzate,
decorre dal momento della prestazione, e il
silenzio (cioé¢ la mancata richiesta di
autorizzazione) non rimette in terminis.
Corte dei Conti Lombardia, sentenza n. 85 del 9
maggio 2076.

A tal proposito ¢ importante rammentare che il
diritto al risarcimento del danno all’erario si
prescrive nel termine di cinque anni,
decorrente dal suo verificarsi, ovvero, nel caso
di occultamento doloso, dalla data della sua
scoperta.

Al riguardo, questa Sezione deve rilevare che,
nel caso in esame, non ¢ corretta la
prospettazione dell’occultamento doloso del
danno cosi come avanzata dalla Procura. Cio
perché il carattere doloso dell’occultamento
non coincide con la commissione dolosa del
fatto dannoso ma la sua sussistenza richiede
un'ulteriore condotta indirizzata a impedire la
conoscenza del fatto.

In concreto, perché di occultamento doloso si
possa parlare, occorre un comportamento che,
pur se puo comprendere la causazione del fatto
dannoso, deve tuttavia includere  atti
specificamente  volti a  prevenire il
disvelamento di un danno ancora in fieri
oppure a nascondere un danno ormai prodotto
(Sez. I11° n. 830/2012; Sez. I° n. 85/2012; Sez.
Sicilia n. 1/2012; Sez. 11° n. 27/2009).
In_sintesi, 1’occultamento doloso del danno
non puo considerarsi provato dal solo silenzio
della convenuta.

Per il rinnovo di incarichi dirigenziali nelle
amministrazioni statali ¢ sempre richiesta
la pubblicita

Corte dei conti, Sezione Centrale del controllo di
legittimita  sugli atti del Governo e delle

Amministrazioni dello Stato, Deliberazione n.
SCCLEG/7/2016/PREV

Gia in passato con la delibera n.24/2014/Prev.
la Sezione ¢ stata chiamata a pronunciarsi sulla
necessita di applicare le procedure ex art.
19.comma 1bis, del d.Igs 165/2001, introdotto
dall’art. 40 del decreto legislativo 27 ottobre
2009, n. 150, anche ai conferimenti di
incarichi adottati in sede di rinnovo degli stessi,
o se, invece, quella del rinnovo andasse
considerata una casistica a sé, non assoggettata
agli obblighi di pubblicita introdotti in via
generale dal d.Ivo n. 150/2009.

Partendo da tale presupposto, la Sezione ha
ulteriormente argomentato che “in materia di
assegnazione degli incarichi dirigenziali le
procedure di valutazione comparativa imposte
dalla novella del 2009 rispondono, oltre che ad
un interesse dei singoli candidati, anche a
quello di assicurare la trasparenza e la
neutralita nell’assegnazioni delle funzioni, che
tuttavia pud risultare recessivo rispetto a
peculiari esigenze di funzionamento che
esigono la permanenza nell’incarico del
dirigente gia assegnato in precedenza”. Tali
esigenze devono necessariamente essere rese
ostensive nel provvedimento di conferma
mediante adeguata motivazione ed_incontrare
limiti nella ragionevole durata dello stesso e
soggiacere alle prescrizioni imposte, oltre che
dalla normativa anticorruzione, anche dal
CCNL sulla dirigenza mediante la fissazione
di criteri di rotazione nella assegnazione degli
incarichi.

La Sezione ha ritenuto, in buona sostanza, che
la procedura derogatoria del rinnovo non
preceduta da una procedura concorsuale possa
trovare spazio esclusivamente nel rispetto dei
presupposti  chiaramente enunciati  nelle
delibere.

Vale aggiungere al riguardo che anche la
recente legge n. 124/2015 recante “Deleghe al
Governo in materia di riorganizzazione delle
Amministrazioni pubbliche”, sembra non
discostarsi dagli indirizzi  enunciati nelle
predette delibere, in quanto tra i principi e i
criteri direttivi, con riferimento alla durata
degli incarichi, indica il periodo di quattro anni
e contempla la facolta di rinnovo per ulteriori
due senza procedura selettiva per una sola
volta, purché sorretta da idonea motivazione.
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L'incentivo alla progettazione delle opere
pubbliche pué essere riconosciuto anche in

caso di progettazione parzialmente
esternalizzata.

Corte dei Conti Sezione delle Autonomie, n.
[8/SEZAUT2016/0MIG

I riconoscimento dell’incentivo alla
progettazione di cui all’art. 93 comma 7-ter del
d.lgs. n. 163/2006 in favore del responsabile
unico del procedimento non presuppone
necessariamente che D’intera  attivitd di
progettazione sia svolta all’interno dell’ente.
La nozione di “collaboratori” di cui al comma
7-ter dell’art. 93 del d.lgs. 163/2006 fa
riferimento alle professionalita — di norma
tecniche - all’uopo individuate in sede di
costituzione dell’apposito staff, le quali
devono porsi in stretta correlazione funzionale
e teleologica rispetto alle attivita da compiere
per la realizzazione dell’opera a regola d’arte e
nei termini preventivati.

Gli incentivi previsti e disciplinati dai commi
7-bis, 7-ter e 7-quater del d.lgs. n. 163 del 12
aprile 2006 possono essere riconosciuti ed
erogati in favore delle figure professionali
interne esplicitamente individuate dalla norma
che svolgano le attivitd tecniche ivi previste,
anche in presenza di progettazione affidata non
integralmente a soggetti estranei ai ruoli della
stazione appaltante e dagli stessi realizzata.”

La prova presuntiva del mobbing esige che
il giudice valuti tutti insieme i fatti. Cio vale
anche per lo straining, dove non si riscontra
il carattere della continuita delle azioni
vessatorie

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 3297 del
19 febbraio 2016

Infatti, la prova presuntiva (o indiziaria) —
che esige che il Giudice prenda in esame tutti i
fatti _noti emersi nel corso dell'istruzione,
valutandoli tutti insieme e gli uni per mezzo
degli altri e quindi esclude che il Giudice,
avendo a disposizione una pluralita di indizi, li
prenda in esame e li valuti singolarmente, per
poi giungere alla conclusione che nessuno di
essi assurga a dignita di prova (Cass. 9 marzo
2012, n. 3703) — consente attraverso la
complessiva valutazione di precisi elementi
dedotti (caratteristiche, gravita, frustrazione
personale e/o professionale, altre circostanze
del caso concreto) di poter risalire

coerentemente, con un prudente
apprezzamento, al fatto ignoto, ossia
all'esistenza del danno, facendo ricorso, ai
sensi_dell'art. 115 cod. proc. civ., a quelle
nozioni generali derivanti dall'esperienza, delle
quali ci si serve nel ragionamento presuntivo e
nella valutazione delle prove (vedi per tutte:
Cass. 5 novembre 2012, n. 18927 cit.).

Cio, del resto, ¢ conforme al consolidato
orientamento  della  giurisprudenza  di
legittimita in materia di prova del danno da
demansionamento (Cass. SU 22 febbraio 2010,
n. 4063; Cass. SU 24 marzo 2006, n. 6572 del
2006; Cass. 19 dicembre 2008, n. 29832; Cass.
26 novembre 2008, n, 28274), oltre che trovare
riscontro nella giurisprudenza amministrativa
in materia di mobbing (Cons. Stato 21 aprile
2010, n. 2272).

Tali principi sono applicabili anche nell'ipotesi
dello straining individuata dalla scienza
medica come forma attenuata di mobbing nella
quale non si riscontra il carattere della
continuitda delle azioni vessatorie, le quali,
ancorché finalisticamente non accumunate,
possono risultare, se esaminate separatamente
e distintamente, lesive dei fondamentali diritti
del lavoratore, ' costituzionalmente tutelati, di
cui si ¢ detto (arg. ex Cass. sez. VI pen. 8
marzo 2006 n. 31413).

Anche il badge per la rilevazione delle
presenze pud essere considerato mezzo di
controllo a distanza.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 9904 del

13 maggio 2016
Anche la rilevazione dei dati di entrata ed
uscita dall'azienda mediante

un'apparecchiatura di controllo predisposta dal
datore di lavoro, sia pure per il vantaggio dei
dipendenti, ma utilizzabile anche in funzione
di_controllo dell'osservanza dei doveri di
diligenza nel rispetto dell'orario di lavoro e
della  correttezza  dell'esecuzione  della
prestazione lavorativa, non concordata con le
rappresentanze  sindacali, né autorizzata
dall'ispettorato del lavoro, si risolve in un
controllo sull'orario di lavoro e in un
accertamento sul quantum della prestazione,
rientrante nella fattispecie prevista dal secondo
comma dell'art. 4 della legge n. 300 del 1970
(Cass. 17 luglio 2007, n. 15892).

Pagina 35 di 74



11 badge in uso con tecnologia RFID consente
la trasmissione, mediante sistema on line, di

affermato il principio secondo cui in tema di
procedure volontarie di mobilita nel pubblico

tutti i dati acquisiti tramite la lettura magnetica
del badge del singolo lavoratore, riguardanti
non solo l'orario di ingresso e di uscita, ma
anche le sospensioni, i permessi, le pause, cosi
realizzando in concreto, il controllo costante e
a distanza circa l'osservanza da parte degli
stessi dipendenti del loro obbligo di diligenza,
sotto il profilo del rispetto dell'orario di lavoro,
rientrante nella fattispecie prevista dal secondo
comma dell'art. 4 1. 300/1970. Sicché, la Corte
ha convenuto con il primo giudice che si tratta
di strumento di controllo a distanza e non di
mero rilevatore di presenza, tenuto anche
conto che il sistema in oggetto consente di
comparare immediatamente i dati di tutti i
dipendenti, realizzando cosi un controllo
continuo, permanente e globale. E ci0 nella
verificata inesistenza di alcun accordo con le
rappresentanze sindacali, né autorizzazione
dall'ispettorato del lavoro che, integrando una
garanzia procedurale a contemperamento
dell'esigenza di tutela del diritto dei lavoratori
a non essere controllati a distanza e quello del
datore di lavoro o, se si vuole, della stessa
collettivita, relativamente alla organizzazione,
produzione e  sicurezza del lavoro,
individuando una precisa procedura esecutiva
e gli stessi soggetti ad essa partecipi (Cass. 1
ottobre 2012, n. 16622; Cass. 17 luglio 2007, n.
15892), non puo che risultare in forma scritta e
non in forma tacita.

I1 riassorbimento di ogni assegno ad
personam, & un principio generale valido
anche per le vecchie mobilita.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 9972 del
13 maggio 2016

Rilevato, pertanto, che in base alle disposizioni
applicabili ratione temporis al caso di specie il
lavoratore aveva il diritto di conservare il
trattamento economico attribuitogli presso
I'amministrazione di provenienza, occorre
verificare se tale trattamento economico, ed in
particolare l'assegno ad personam corrisposto
al fine di garantire il mantenimento del
trattamento ~ economico in  precedenza
percepito, possa essere riassorbito da
incrementi economici successivi. Ebbene,
quanto alla "riassorbibilita" questa Corte ha

impiego privatizzato, in difetto di disposizioni
speciali - di legge, di regolamento o di atti
amministrativi -, che espressamente, ¢
specificamente, definiscano un determinato
trattamento retributivo come non riassorbibile
o, comunque, ne prevedano la continuita
indipendentemente dalle dinamiche retributive
del nuovo comparto, si applica il principio
generale della riassorbibilita degli assegni "ad
personam" attribuiti al fine di rispettare il
divieto di "refornnatio in peius" del
trattamento €conomico acquisito,
argomentando dal D.Lgs. n. 29 del 1993, art.
34 come sostituito dal D.Lgs. n. 80 del 1998,
art. 19 (ora D.Lgs. n. 165 del 2001, art. 31),
secondo le regole dettate dall'art. 2112, cod.
civ., rese applicabili a fattispecie diverse dal
trasferimento di azienda (cosi, fra le piu
recenti, Cass. n. 5307/2009; Cass. n.
16683/2007; Cass. n. 2265/2007; nello stesso
senso v., per tutte, fra le altre, Cass. n.
8389/2006). In particolare, le disposizioni che
interessano la controversia non contengono

alcuna  previsione a  proposito  della
riassorbilita 0 della conservazione
dell'eccedenza retributiva e del relativo

assegno ad personam attribuito agli ex docenti
statali in occasione della procedura di mobilita
volontaria che ne comportava il trasferimento;
conseguentemente, risulta applicabile il
principio generale, applicabile in materia di
passaggi di personale, che la giurisprudenza di
questa  Corte  ha  individuato  nella
riassorbibilita degli assegni ad personam
attribuiti. Invero, le regole dettate dalle norme
in questione - nella parte in cui dispongono la
continuita giuridica del rapporto di lavoro del
personale che transita alle dipendenze di un
diverso soggetto, con la conservazione di tutti i
diritti, secondo le regole dettate dall'art. 2112
c.c., rese applicabili a fattispecie diverse dal
"trasferimento di azienda" - non consentono di
dubitare che il principio del mantenimento del
trattamento economico, collegato al
complessivo status posseduto dal dipendente
prima del trasferimento, opera nell'ambito e
nei limiti della regola del riassorbimento in
occasione dei miglioramenti di inquadramento
e di trattamento economico riconosciuti dalle
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normative  applicabili a  seguito  del
trasferimento. Sempre secondo la richiamata
giurisprudenza, infatti, il diritto alla
conservazione di un determinato trattamento
retributivo gia spettante presso
I'amministrazione di  provenienza, senza
riassorbimento nel trattamento complessivo
dovuto dall'ente di destinazione, presuppone la
presenza di "disposizioni speciali" - di legge,
di regolamento o di atti amministrativi - che
espressamente e specificamente lo definiscano
come non riassorbibile o, comunque, ne
prevedano la continuitd di corresponsione
indipendentemente dalle dinamiche retributive
del nuovo comparto (cfr., con specifico
riferimento ad un passaggio dal Ministero
dell'Istruzione al Ministero degli Affari Esteri,
Cass. N. 24949/2014; cfr. inoltre Cass. n.
12956/2005 e le sentenze, da questa pronuncia
richiamate, n. 2575/1998 e 1756/2000).

Il datore di lavoro ha il potere, non
1'obbligo, di controllare il dipendente (e
subito contestare ogni mancanza).

Corte di Cassazione, sez. L., sentenza n. 10069 de/
17 maggio 2016

La tempestivita della contestazione
disciplinare non deve essere valutata alla luce
d'un preteso obbligo, in capo al datare di
lavoro, di continua o comunque tempestivo
controllo dell'operato dei propri dipendenti:
nessuna norma di legge o di contratto lo
prevede, né esso pud dirsi connaturato alla
posizione datoriale. Prova ne sia che per
potersi parlare di obbligo all'interno d'un
rapporto sinallagmatico dovrebbe individuarsi
la correlata posizione attiva a favore dell'altra
parte. Ma non ¢ ipotizzabile un diritto del
dipendente ad essere controllato o ad essere
subito informato del fatto che le proprie
infrazioni siano state scoperte dal datare di
lavoro. N¢ siffatto obbligo puo ricavarsi dai
principi di correttezza e buona fede ex artt.
1175 e 1375 c.c. (cfr. Cass. n. 16196/09): lo
smentisce il carattere fiduciario del rapporto di
lavoro, che fa si che normalmente il datore di
lavoro conti sulla correttezza del proprio
dipendente, ossia che faccia affidamento sul
fatto che il lavoratore rispetti i propri doveri
anche in assenza di assidui controlli. Dunque,
il supporre (come si legge nell'impugnata

sentenza) che le clausole generali di
correttezza e buona fede ex artt. 1175 e 1375
c.c. impongano al datare di lavoro di
controllare assiduamente i propri dipendenti
(contestando loro immediatamente qualsiasi
infrazione al fine di evitarne un possibile
aggravamento) nega in radice il carattere
fiduciario del rapporto di lavoro subordinato.
In breve, connaturato alla posizione del datore
di lavoro ¢ il suo potere di controllo (che
costituisce una delle specificazioni del potere
gerarchico e direttiva di cui agli artt. 2086 e
2104 cpv. c.c.), non certo il suo obbligo.

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/applicati
on/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&i
d=./20160518/snciv@sLO0@a2016@n10069@t

S.clean.pdf

In caso di mancata comunicazione del
conflitto di interesse, un dirigente (privato)
puo essere licenziato

Corte di Cassazione, sez. L., sentenza n. 10053 del
17 maggio 2016

Un avvocato, avvalendosi del ruolo ricoperto
all'interno dell'ufficio legale di una societa,
aveva sollecitato e fatto affidare il mandato
difensivo per una controversia di

lavoro ad un legale esterno, che, pur
collaborando con la societa, non aveva mai
fatto parte dei legali fiduciari per il
contenzioso giudiziale in materia di lavoro
dell'azienda. Inoltre, il dipendente aveva
omesso di informare il nuovo responsabile
della struttura del fatto che il legale incaricato
non era un fiduciario per le controversie di
lavoro e che era al medesimo legato da
rapporto di coniugio, tenendo all'oscuro della
sua iniziativa anche la direzione del personale;
Oltretutto, la stessa Corte ha rilevato che il
particolare momento di avvicendamento, sia
degli assetti societari che del precedente
responsabile, rendeva ancor piu necessario che
il Colatigli, in caso di scostamento dalla
consuetudine fino ad allora seguita di affidare
il contenzioso in materia di lavoro al legale
fiduciario dell'azienda, rendesse edotto il
nuovo superiore della volonta di mutare prassi
e cosi affidare l'incarico ad un legale diverso,
tanto piu che era responsabile dell'ufficio
legale ed aveva il preciso dovere di informare
il suo nuovo superiore del fatto che I'avvoca
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scelto non faceva parte dei legali ai quali per
prassi erano affidate le controversie di lavoro.
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/applicati

amministrativa sopra richiamato, 1 motivi in
esame devono essere rigettati
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/applicati

on/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&i

on/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&i

d=./20160518/snciv@sL0@a2016@n10053@t

d=./20160519/snciv@sLO0@a2016(@n10244@t

S.clean.pdf

Scorrimento graduatorie: si scorre quella
piu "vecchia".

Corte di Cassazione Civile, Sez. [, sentenza
n.10244 del 18 maggio 2076

La Corte, premesso che nell'ipotesi di
contemporanea esistenza presso la medesima
Amministrazione di _una molteplicita di
graduatorie  valide, gli unici testi che
prevedono "indirizzi applicativi" sono la
Circolare della Funzione Pubblica 31 gennaio
1992 n. 8498 (pubblicata sulla GU Serie
Generale n. 49 del 28 febbraio 1992 - Suppl.
Ordinario n. 44) ¢ la Circolare della Presidenza

S.clean.pdf

La c.d. clausola di copertura finanziaria
non pud validamente derogare alle
procedure di spesa, ma il compenso non
spetta al professionista se il contratto é
comunque invalido.

Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n.
10326 del 19 maggio 2016

Il Collegio ha preliminarmente precisato di
condividere pienamente 1 principi affermati di
recente dalle Sezioni unite della Suprema
Corte in merito all'inserimento nel contratto
d'opera professionale della c.d. clausola di
copertura finanziaria - in base alla quale I'ente

del Consiglio dei Ministri 5 marzo 1993 n. 7

pubblico territoriale subordina il pagamento

(pubblicata sulla GU n. 57 del 10 marzo 1993),
ha affermato che il criterio - di buona
amministrazione e, al contempo, di tutela del
legittimo affidamento degli idonei inseriti
nelle graduatorie - che maggiormente
corrisponde agli obiettivi della p.a. ¢ quello
della utilizzazione prioritaria delle graduatorie
di data anteriore, come indicate nelle suddette
circolari, salva restando la discrezionalita della
decisione della p.a. in ordine alla copertura
delle vacanze. Ed ha aggiunto che Ila
giurisprudenza amministrativa, con indirizzo
consolidato (fra le piu recenti: TAR Lazio, sez.
III, n. 11888/15; TAR Lazio, sez. I-bis, n.
2801/14; Cons. St., sez. III, n. 1692/13; TAR
Puglia Lecce, sez. 11, n. 590/10; Cons. St., sez.
V, n. 4974/07, Cons. St., sez. V, n. 4484/07)
ha affermato la legittimita del principio

del compenso al professionista incaricato della
progettazione di un'opera pubblica alla
concessione di un finanziamento - nel senso
che tale pattuizione non consente di derogare
alle procedure di spesa di cui all'art. 23, commi
3 ¢4, del d.l. 2 marzo 1989 n. 66, convertito in
legge, con modificazioni, dall'art. 1, comma I,
legge 24 aprile 1989, n. 144 (oggi sostituito
dall'art. 191 del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267),
che non possono essere differite al momento
dell'erogazione del finanziamento, sicché, in
mancanza, il rapporto obbligatorio non ¢
riferibile all'ente ma intercorre, ai fini della
controprestazione, tra il  privato e
I'amministratore o funzionario che abbia
assunto l'impegno (Cass., 18 dicembre 2014, n.
26657).

Nel caso di specie, pero, risulta accertato che il

indicato nelle suddette circolari
dell'utilizzazione prioritaria, fra piu
graduatorie, della graduatoria piu antica Ha
quindi cassato la sentenza impugnata che,
confermando la sentenza di primo grado,
aveva ritenuto che potessero essere utilizzate a
scorrimento, le graduatorie di tre precedenti
concorsi, anziché quella piu antica. Ritenendo
questo Collegio di condividere il precedente
indirizzo di questa Corte e le ampie
argomentazioni ivi esposte, nonché¢ il
consolidato orientamento della giurisprudenza

Comune aveva inoltrato gli elaborati al fine di
ottenere la dovuta approvazione, che non
intervenne a causa dell'affermazione, da parte
del Genio Civile, dell'invalidita del contratto,
per  essersi  affidato  l'incarico  della
progettazione dell'impianto di illuminazione a
degli architetti e non a degli ingegneri.

la sentenza

I1 principio dell’omnicomprensivita della
retribuzione si ricollega, piu che all’ufficio
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ricoperto, ai fini istituzionali dell’Ente di
cui ’impiegato ¢ dipendente

Corte dei  Conti, sezione grurisdizionale per la
Regione Molise, sentenza n. 32 del 18 maggio
2076

Orbene, al Direttore Generale di IACP non
avrebbe potuto intestarsi la funzione di
Ufficiale rogante (ma solo quella di ufficiale
stipulante); ma, invero, simile conclusione ¢
chiaramente avversata proprio dalla peculiare
missione istituzionale degli IACP, la cui
attivita dispositiva del patrimonio immobiliare
rientra, a pieno titolo, tra le sue principali e
tipiche attivita; pertanto tra i compiti d’ufficio
dei funzionari degli IACP non pud che
figurare, sia la funzione di stipulare che quella
di rogare gli atti dispositivi del patrimonio
immobiliare, quale attivita strumentale, posta
in essere “ratione officii”.

Pertanto, una volta conferita, per il tramite di
un provvedimento amministrativo di natura
discrezionale, a beneficio del funzionario
prescelto, tale duplice mansione, la stessa
rientrava a pieno titolo nell’ambito delle
funzioni istituzionali del Direttore.

In altre parole 1 compiti di ufficiale rogante,
non erano, in quanto tali, estranei alle
attribuzioni peculiari del dipendente (munito
di necessari requisiti) e a cio specificamente
delegato.

Ne discende quindi che le funzioni di ufficiale
rogante, in presenza di delega, rientravano a
pieno titolo nell’ambito di competenze del

direttore generale e nel principio di
omnicomprensivita della retribuzione
riconosciuta.

Si rileva che non potevano invocarsi né
estendersi le disposizioni previste per i
segretari comunali per 1 diritti di rogito,
trattandosi di disposizioni speciali, di natura
eccezionale e derogatoria rispetto ai canoni
legislativi fondamentali (art. 14 preleggi); in
ogni caso, I’amministrazione di appartenenza
avrebbe, al piu, potuto valutare il ricorso a
strumenti del tutto distinti, quali I’istituto del
salario accessorio.

L’esercizio di un siffatto autonomo potere di
regolamentazione, mercé atti amministrativi
generali, risulta peraltro stigmatizzato in piu
occasioni dalla giurisprudenza contabile (cft.
Corte dei Conti Sez. Autonome Ad. N.
21/2015 e Sez. III App. sent. n. 751/2011; Sez.

IT sent. n. 447/2008), ove si afferma, tra I’altro
che: “il principio dell’omnicomprensivita della
retribuzione si ricollega, piu che all’ufficio
ricoperto, ai fini istituzionali dell’Ente di cui
I’impiegato ¢ dipendente”, cosi avvalendosi di
un nuovo criterio di distinzione, basato sulla
riconducibilita dell’attivita espletata “ai fini
dell’Ente” piu_ che alle mansioni del
dipendente e dunque nel caso di cui trattasi,
“ratione officii e non “intuitu personae”.

la sentenza

Per una consulenza esosa risponde alla
Corte dei Conti la P.A., non il consulente.
Corte di Cassazione Civile, SS.UU., sentenza n
10324 del 19 maggio 2016

Se ¢ vero che rientra nella giurisdizione
contabile la valutazione del corretto esercizio
del potere discrezionale amministrativo, anche
alla luce dei criteri di proporzionalita delle
scelte, di ragionevolezza, ed economicita
fondati sul raffronto tra i risultati conseguiti ed
i costi sostenuti (Cass., sez. unite 7 novembre
2013 n.25037; Cass., sez. unite, 9 luglio 2008;
Cass., sez. unite, 28 marzo 2006 n.7024; Cass.
sez. unite 29 settembre 2003 n.14.488) -
cosicché discrezionalita in nessun caso puo
significare insindacabilita assoluta - tuttavia,
nel caso in scrutinio, tale valutazione deve
riguardare il soggetto pubblico responsabile
del programma e dell'affidamento di una
consulenza, in ipotesi, superflua e costosa: e
non pure il soggetto privato che si sia limitato
ad accettare l'altrui proposta contrattuale e che,
se responsabile di inadempimento, dovra
risponderne dinanzi al giudice ordinario
secondo le regole civili pertinenti.

la sentenza

Comportamenti che in s¢ non giustificano il
licenziamento, se unitariamente considerati
possono costituire la giusta causa di recesso.
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 10659 del
23 maggio 2016

Il rifiuto ingiustificato di sottoscrivere per
ricevuta la comunicazione aziendale ed il
ritardo nell'invio del certificato di malattia,
valutati unitariamente alle precedenti sanzioni
disciplinari irrogate oggetto anch'esse della
contestazione disciplinare, integrano la giusta
causa di licenziamento. I due fatti che la Corte
ha enucleato della mancata sottoscrizione della
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comunicazione per ricevuta e del ritardo nella
consegna del certificato di malattia , oggetto
delle censure dei ricorrente, possono,
singolarmente considerati, non costituire fatti
idonei a giustificare il licenziamento . La
Corte , tuttavia , ha ritenuto integrata la
fattispecie normativa della_giusta causa con la
valutazione complessiva ,oltre che delle due
violazioni citate , anche dei precedenti
comportamenti del dipendente determinanti
l'irrogazione di sanzioni disciplinari . N¢é
inoltre ¢ ravvisabile la violazione dell'art 7 stat
lav per avere la Corte d'appello considerato il
ritardo nell'invio del certificato medico datato
17 settembre ma consegnato il 27 settembre
sebbene la societa avesse contestato al
lavoratore il mancato invio . La Corte ha,
infatti, interpretato la lettera di contestazione e
quella di licenziamento, nel senso di contestare
al lavoratore il grave ritardo nella consegna del
certificato.

la sentenza

I requisiti per la partecipazione al concorso
di segretario comunale devono essere
maturati alla data di scadenza della
domanda. I giudici hanno cambiato idea.
Consiglio di Stato, sez. Ill, sentenza n. 2245 del 30
maggro 2076

Requisiti per la partecipazione al concorso di
segretario comunale: i giudici cambiano idea,
rispetto a precedenti pronunce del Consiglio di
Stato (Sez. I, 16 ottobre 2015, n. 2789; Sez. I,
23 luglio 2015, n. 2154; sez. 1, 22 luglio 2015,
n. 2133; Sez. I, 9 luglio 2015, n. 2028),
secondo invece un piu recente orientamento,
espresso con la sentenza n. 965 dell’11 marzo
2016.

La precedente giurisprudenza ha ritenuto che
per la selezione in questione non sarebbe
applicabile 1’art. 2, comma 7, del d.P.R.
487/1994 e che l’individuazione della data
‘rilevante’ (di maturazione del requisito del
biennio di anzianitd) sarebbe stata giustificata
in ragione dell’articolazione che ha avuto il
relativo procedimento.

Ad un piut maturo esame, ritiene la Sezione
che le deduzioni degli appellanti siano fondate.
Quanto all’art. 2, comma 7, del d.P.R.
487/1994 (per il quale «i requisiti prescritti
devono essere posseduti alla data di scadenza

del termine stabilito nel bando di concorso per
la  presentazione della  domanda di
ammissione»), ¢ ben vero che esso
testualmente  riguarda  1’«accesso»  agli
impieghi civili delle pubbliche
Amministrazioni, e dunque non anche Ila
selezione indetta dal Ministero dell’Interno per
la scuola di specializzazione de qua (in quanto
il superamento del corso di specializzazione in
questione, ai sensi dell’art. 14 del d.P.R.
465/1997 e del c.c.n.l. del 16 maggio 2001,
costituisce un requisito di idoneita per
I’inserimento  nella  fascia  professionale
superiore).

Tuttavia, si deve ritenere che tale disposizione
costituisce espressione di un principio generale,
strettamente _connesso _ai _ principi _ di
imparzialita dell’amministrazione e di parita di
trattamento dei candidati.

Infatti, in coerenza col favor partecipationis
nelle procedure di selezione pubbliche, la
regola della necessita del possesso dei requisiti
alla data di scadenza del termine per la
presentazione delle domande comporta di per
s¢ la trasparenza della determinazione
amministrativa e la parita di trattamento di chi
faccia parte della categoria di persone che
possa partecipare alla selezione.

La determinazione di una data diversa - non
coincidente con quella di scadenza del termine
per la presentazione delle domande - implica
di per sé il concreto rischio che possano
esservi vantaggi solo per alcuni degli
appartenenti della categoria, con esclusione
degli altri e, dunque, ingiustificate disparita di
trattamento.

Questa Sezione ritiene che il principio della
maturazione dei requisiti alla data di scadenza
della presentazione della domanda — a parte i
casi  espressamente  previsti da  una
disposizione normativa -_puo essere derogato
solo ove vi siano specifiche e comprovate
ragioni di interesse pubblico, ad esempio
quando si tratti di dare una ragionata
esecuzione a statuizioni dei giudici ovvero
qualora vi sia l’esigenza di rispettare una

successione cronologica tra procedimenti
collegati, o di salvaguardare posizioni
legittimamente  acquisite  dai  soggetti

Interessati a concorsi interni.
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Cosi ¢ stato nei casi oggetto delle due sentenze
di questo Consiglio richiamate dal TAR
(concernenti vicende nelle quali si ¢ ritenuto
che la fissazione di una data antecedente alla
scadenza del bando trovasse una non illogica
giustificazione, rispettivamente, nel rispetto
della  cadenza  delle  procedure di
riqualificazione stabilita mediante accordi
sindacali, e nel collegamento tra
I’individuazione delle dotazioni organiche in
sede di riorganizzazione e le situazioni di
servizio del personale aspirante all’immissione
nelle superiori posizioni attraverso una
procedura riservata per titoli).

La Sezione ritiene viceversa che nel caso in
esame esigenze di questo tipo non siano
riscontrabili, e, comunque, non siano state

mancanza di  un atto generale di
organizzazione perché costituisce il solo
strumento di conoscenza e verifica delle
ragioni organizzative che inducono
I'"Amministrazione ad adottare atti di
risoluzione contrattuale. In mancanza, la
risoluzione unilaterale dei rapporto di lavoro
pubblico contrattualizzato viola le norme
imperative che richiedono la rispondenza al
pubblico interesse dell'azione amministrativa
(art. 5, comma 2, digs. n. 165 del 2001),
l'applicazione dei criteri generali di correttezza
e buona fede (artt. 1175 e 1375 cc), e i principi
di imparzialita e di buon andamento di cui
all'art. 97 Cost., nonché l'art. 6, comma 1, della
direttiva 78/2000/CE.

lasentenza

esternate dall’ Amministrazione.
la sentenza

Il recesso anticipato deve essere sostenuto
da motivazione riferita alle esigenze
dell'amministrazione.

Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n.
11395 del 6 giugno 2076

La facolta attribuita dall'art. 72, comma 11, del
decreto-legge n. 112 del 2008, convertito, con
modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n.
133, alle Pubbliche amministrazioni di poter

L'art. 18 non si applica al pubblico impiego.
Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n.
11868 del 9 giugno 2076

Il principio  della  immutabilita  della
contestazione non impedisce al datore di
lavoro, nei casi di sospensione del
procedimento disciplinare per la contestuale
pendenza del processo penale relativo ai
medesimi fatti, di utilizzare, all'atto della
riattivazione del procedimento, gli
accertamenti compiuti in sede penale per

risolvere il rapporto di lavoro con un preavviso
di sei mesi, nei caso di compimento
dell'anzianita massima contributiva di 40 anni
del personale dipendente, deve essere
esercitata, anche in difetto di adozione di un
formale atto organizzativo, avendo riguardo
alle complessive esigenze
dell'Amministrazione,  considerandone la
struttura e la dimensione, in ragione dei
principi di buona fede e correttezza,
imparzialita e buon andamento, che
caratterizzano anche gli atti di natura negoziale
posti in essere nell'ambito del rapporto di
pubblico impiego contrattualizzato. L'esercizio

meglio circoscrivere l'addebito, ricompreso in
quello originario, purché cid avvenga nel
rispetto del diritto di difesa, ossia ponendo il
lavoratore in condizione di replicare alle
accuse, cosi come precisate al momento della
riattivazione.

I principio della  specificita  della
contestazione  disciplinare non  richiede
l'osservanza di schemi prestabiliti e rigidi
sicch¢ ¢ ammissibile la contestazione per
relationem ogni qualvolta 1 fatti ed 1
comportamenti richiamati siano a conoscenza
dell'interessato.

Ai rapporti di lavoro disciplinati dal d.lgs

della  facolta richiede, quindi, idonea

30.3.2001 n. 165, art. 2. non si applicano le

motivazione, poich¢ in tal modo ¢
salvaguardato il controllo legalita sulla
appropriatezza della facolta di risoluzione
esercitata,  rispetto  alla  finalita  di
riorganizzazione perseguite nell'ambito di
politiche del lavoro. Tale motivazione, si
aggiunge, si rende ancor piu necessaria in

modifiche apportate dalla legge 28.6.2012 n.
92 all'art. 18 della legge 20.5.1970 n. 300, per
cui la tutela del dipendente pubblico in caso di
licenziamento illegittimo intimato in data
successiva alla _entrata in vigore della
richiamata legge n. 92 del 2012 resta quella
prevista dall'art. 18 della legge n. 300 del 1970
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nel testo antecedente alla riforma.
la sentenza

Nel caso di sanzione alla societa in house,
sussiste il danno se l'ente pubblico si fa
carico (anche indirettamente) di pagare
I'importo.

Corte dei Conti, Sezione Il giurisdizionale centrale
d appello, sentenza n. 586 del 7 giugno 2076

Sulla inesistenza del danno diretto, deve,
innanzitutto, rilevarsi che_ si ¢ trattato
dell’esborso di oltre due milioni di euro e
quindi, di una consistente perdita di liquidita
per la societd pubblica che, tra I’altro, come
risulta dagli atti, ¢ stata ammessa al pagamento
rateale assentito, ai sensi dell’art. 26 della
legge n. 689 del 1981 richiamata dall’art. 31
della legge n. 287 del 1990, quando il soggetto
sanzionato dimostri di trovarsi in condizioni
economiche disagiate. Deve, altresi,
evidenziarsi che — come risulta dalla
deliberazione del 2007 — 1’Autorita Antitrust
ha preso atto delle «situazioni di perdita in
bilancio», ma ha ritenuto di non ridurre la
sanzione in quanto la misura di questa non
avrebbe pregiudicato la reddittivita economica
dell’impresa; e cio per il «permanere di legami
proprietari tra 1 soggetti affidatari e gli enti
locali che hanno la responsabilitd politica
dell’erogazione del servizio» e «posto
I’interesse dell’ente proprietario a garantire
I’erogazione continuativa del servizio»; in
sostanza, avendo considerato che comunque
delle perdite si sarebbe fatto carico |’ente
locale detentore dell’intero pacchetto azionario,
avendo I’ente locale interesse a garantire la
continuita del servizio di trasporto pubblico.

la sentenza

E' competente il giudice ordinario per
controversie inerenti nomine fiduciarie di
dirigenti apicali

Corte di Cassazione, SS.UU., ordinanza n. 17713
del 8 giugno 2016

Va dichiarata la giurisdizione del giudice
ordinario a conoscere della controversia, la
quale ha ad oggetto il conferimento ad un
soggetto esterno dell'incarico  dirigenziale
apicale. Si ¢ infatti di fronte ad una procedura
selettiva _che non pud essere considerata di
carattere _concorsuale, facendo difetto la

previsione sia della nomina di una

commissione esaminatrice con poteri decisori,
sia della formazione di una graduatoria finale
di merito dei candidati all'esito di una
valutazione comparativa, e connotandosi
quindi _l'individuazione del soggetto cui
conferire l'incarico quale frutto di una
valutazione di carattere discrezionale, che
rimette all'amministrazione la scelta, del tutto
fiduciaria, del candidato da collocare in
posizione di vertice. N¢ rileva la circostanza
che la selezione finale sia espressione di un
procedimento complesso, caratterizzato dal
previo interpello interno e - avendo avuto
questo esito negativo per non essere stata
riscontrata la presenza, tra gli aspiranti,
compresa la dott.ssa Coletti, di un profilo
professionale in grado di dirigere una struttura
che presenta un quadro di competenze molto
articolato - dalla pubblicazione di un avviso
informativo per la ricerca di professionalita per
'affidamento del suddetto incarico a soggetto
esterno all'amministrazione regionale. Si tratta,
infatti, di momenti dell'unitario procedimento
selettivo  non  concorsuale rivolto al
conferimento dell'incarico dirigenziale apicale,
e quindi di una materia non compresa entro la
soglia di configurazione strutturale degli uffici
pubblici

la sentenza

La minaccia del datore di denuncia ai
carabinieri, non invalida le dimissioni del
lavoratore, se il diritto ¢ esercitabile e se il
fine & previsto dall'ordinamento.

Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n.
12215 del 14 giugno 2016

La minaccia di far valere un diritto, quale ¢
teoricamente ravvisabile nella possibilita di
denunciare alle competenti autorita fatti
penalmente rilevanti,_assume i caratteri della
violenza morale, invalidante il consenso
prestato per la stipulazione del contratto, ai
sensi dell'art. 1438 c.c., soltanto se ¢ diretta a
conseguire un vantaggio ingiusto, situazione
che si verifica quando il fine ultimo perseguito
consista nella realizzazione di un risultato che,
oltre ad essere abnorme e diverso da quello
conseguibile attraverso l'esercizio del diritto
medesimo, sia iniquo ed esorbiti dall'oggetto
di quest'ultimo, e non quando il vantaggio
perseguito sia solo quello del soddisfacimento

Pagina 42 di 74


http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160610/snciv@sL0@a2016@n11868@tS.clean.pdf
https://servizi.corteconti.it/bds/servlet/ServletDownload?id=33192339&sezione=SECONDA%20SEZIONE%20CENTRALE%20DI%20APPELLO&materia=RESPONSABILITA%27&cods=32&numero=586&esito=SENTENZA&anno=2016&pubblicazione=20160607
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160609/snciv@sU0@a2016@n11713@tO.clean.pdf

del diritto nei modi previsti dall'ordinamento.
La prospettazione della denuncia ai carabinieri,
nella specie , non si appalesava immotivata e
strumentale ma , come riconosciuto dalla
Corte di  merito, avuto riguardo al
comportamento posto in essere dal lavoratore,
costituiva un diritto esercitabile da parte del
datore di lavoro . Cio ¢ motivazione sufficiente
ad escludere che la minaccia di denunciare il
fatto ai carabinieri possa costituire esercizio di
violenza psicologica volta a coartare
ingiustamente la volonta del lavoratore al fine
di conseguire vantaggi ingiusti- quale un
licenziamento altrimenti non ottenibile .

la sentenza

Il parere del Comitato dei Garanti non &
necessario per il licenziamento disciplinare
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 12708 del/
13 giugno 2076

In tema di dirigenza pubblica, che il previo

L'azione civile o penale non rende
improponibile o improcedibile la domanda
innanzi alla Corte dei Conti

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale Regionale
per il Veneto, sentenza n. 69 del 1/ magoio 2076

Si richiama 1’ormai consolidato principio
giurisprudenziale (Cass., Sez. III, sent. n.
14632  del 14.7.2015) secondo  cui
"giurisdizione penale e giurisdizione civile per
risarcimento dei danni - da un lato - ¢

giurisdizione contabile - dall'altro - sono
reciprocamente indipendenti nei  profili
istituzionali anche quando investono un

medesimo fatto materiale (cfr. Cass. civ. SS.
UU. 3 febbraio 1989, n. 664 e, piu di recente,
Corte dei conti 21 di 46 Cass. civ., SS.UU.,
ord. 4 gennaio 2012, n. 11, ove il riferimento a
ulteriori precedenti)”, cosicche, in ipotesi di
comunanza del fatto materiale, si realizza un
mero rapporto di interferenza tra i1 giudizi,
insuscettibile di realizzare una violazione del

conforme parere del Comitato dei Garanti,

principio del ne bis in idem, nonche di tradursi

previsto dagli artt. 21 e 22 del d.Igs. n. 165 del
2001 per il personale statale, estensibile anche
alle pubbliche amministrazioni non statali in
forza della norma di adeguamento di cui all'art.
27, comma 1, del d.lgs. n. 165 del 2001,
riguarda le sole ipotesi di responsabilita
gestionale per il mancato raggiungimento degli
obbiettivi nell'attivita amministrativa e grave
inosservanza  delle  direttive  impartite
dall'organo competente a cid preposto € non
anche le condotte realizzate in violazione di
singoli doveri, restando salva l'applicabilita
della disposizione nei casi in cui vi sia un
indissolubile intreccio tra tale tipo di
responsabilita e quella disciplinare. Ne
consegue che, ove siano contestate mancanze
di rilevanza esclusivamente disciplinare, la
sanzione puo legittimamente essere irrogata
anche in assenza di detto parere ovvero con
parere negativo (Cass. n. 8329 del 2010,
nonché Cass. nn.1478 e 24801 del 2015). 7.2.
La diversa soluzione adottata nella sentenza
3929/2007 di  questa  Corte, trovava
fondamento nella rilevata commistione, nel
caso allora all'esame, di profili di
responsabilita disciplinare e di responsabilita
per mancato raggiungimento degli obiettivi.

la sentenza

nell’improponibilitd della domanda (salvo che
il  credito risarcitorio sia gia  stato
integralmente soddisfatto). Cid in quanto,
diversamente dalla responsabilita civile,
I’istituto della responsabilita amministrativa,
in particolare a seguito della sua rinnovata
conformazione (L. n. 19 del 1994 e L. n. 20
del 1994, L. n. 639 del 1996 ¢ loro successive
integrazioni e modificazioni) e all’emersione
di fattispecie normative c.d. sanzionatorie” (cfr,
tra le altre, R.D. n. 1214 del 1934, art. 46;
D.Lgs. n. 267 del 2000, art. 248, comma 5;
D.Lgs. n. 165 del 2001, art. 36; L. n. 289 del
2002, art. 30, comma 15; L. n. 296 del 2006,
art. 1, comma 593; L. n. 244 del 2007, artt. 44-
66; L. n. 183 del 2011, art. 31, comma 31;
D.Lgs. n. 149 del 2011, artt. 2, 3 ¢ 6; D.L. n.
174 del 2012, art. 1, comma 7), si caratterizza
specificamente per la combinazione della
funzione risarcitoria tipica della responsabilita
civile con un concorrente profilo funzionale
lato sensu sanzionatorio (cfr: Corte cost., sent.
n. 371 del 1998), a tutela dell'interesse
pubblico generale al buon andamento della
P.A. (art. 97 Cost.) e al corretto impiego delle
risorse pubbliche.

Pertanto, l'eventuale sussistenza di un
giudicato  civile inerente una  pretesa
patrimoniale affine, quand'anche coincidente
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nel quantum, non dispiega effetti vincolanti
(del resto, non previsti dalla legge, a differenza
che per il giudicato penale di condanna) nel
processo per l'accertamento di illeciti
amministrativo-contabili n¢ tanto meno
comporta I’improponibilita OVVero
I’improcedibilita dell’azione di responsabilita
amministrativa dinanzi la Corte dei conti, fatta
salva 1’eventualita che il danneggiante, in
adempimento di giudicato di altro giudice,
abbia integralmente adempiuto all’obbligo
risarcitorio, ipotesi nella quale il giudice
contabile, stante il divieto, per la P.A. di
conseguire un risarcimento eccedente il danno
patito, dovra verificare [Dattualita e la
concretezza (Cass. Sez. Lav., sent. n. 13656
del 3.7.2015) dell’interesse a ricorrere, alla
luce dei dati ordinamentali relativi alla
fattispecie concreta sub iudice

La nomina illegittima rende radicalmente
nullo il contratto con conseguente danno
erariale, senza nessuna utilita per la P.A.
Corte dei Conti, Sezione Grurisdizionale Regionale
per il Veneto, sentenza n. 69 del 1/ maggio 2076

L’orientamento del tutto prevalente della
giurisprudenza contabile (in particolare, Sez.
Appello Sicilia, sent. n. 243/2012 e pronunzie
ivi richiamate), che, coerentemente con la
combinazione di elementi risarcitori e
sanzionatori propria della responsabilita
amministrativa, ha ormai da tempo affermato
che_la prestazione resa in via di fatto ed in

Suprema Corte, (ex aliis, Cass. sent. n.
16281/2005), la_"violazione delle norme
relative ai requisiti soggettivi necessari per
poter conseguire la nomina a direttore
amministrativo di azienda sanitaria locale
(avvenuta prestazione, per cinque anni, da
parte dell'appellato, di attivita di direzione
tecnica o amministrativa, secondo la
previsione di legge)" comporta la nullita del
contratto per violazione di norme imperative,
poste a presidio degli "interessi pubblici
coinvolti dal rapporto disciplinato".

Il danno conseguente a retribuzione da
nomina illegittima, deve essere computato
al netto delle ritenute fiscali, ma al lordo dei
contributi previdenziali.

Corte dei Conti, Sezione Grurisdizionale Regionale
per il Veneto, sentenza n. 69 del 17 maggio 2016
Con riguardo al danno conseguente
all'erogazione delle retribuzioni da nomina
illegittima, i convenuti hanno altresi eccepito
la necessita di computare i corrispettivi al
netto delle ritenute effettuate a titolo di Irpef e
di contributi previdenziali e assicurativi,
trattandosi, in tesi, di somme non incamerate
dalla convenuta e comunque confluite nel
patrimonio di enti pubblici diversi. In
proposito, il collegio osserva, quanto alle
ritenute fiscali, che si tratta, per il vero, di

somme incamerate comunque

assenza del requisiti necessari previsti dalla

legge (nella specie, il difetto della necessaria

dall’amministrazione  pubblica, ravvisando
pertanto  la  necessita di  scomputarle
dall’importo  complessivo del danno, in

esperienza _dirigenziale) determina danno
erariale e non certo utilita per I’ente pubblico
D’altra parte, come la gia richiamata
giurisprudenza contabile ha chiarito, il
principio della temporanea efficacia del
contratto di lavoro radicalmente invalido (e
tuttavia) portato ad esecuzione rinviene
un’eccezione testuale, ai sensi del richiamato
articolo 2126 c.c., proprio con riguardo
all’ipotesi di negozio nullo per illiceita
dell’oggetto o della causa, ovvero allorquando
il contenuto ovvero il profilo funzionale (da
intendersi in concreto) del contratto si riveli
“contrario a norme imperative, all’ordine
pubblico od al buon costume” (art. 1343 c.c.).
Orbene, secondo pacifica giurisprudenza della

ragione dell’applicazione del principio di cu
all’art. 1, comma 1-bis, della legge n.20/1994
(arricchimento di altra amministrazione). Per
converso, quanto ai contributi previdenziali, si
osserva come dette somme, sebbene detenute
dall'lnps, siano ad ogni effetto di legge
confluite nella posizione previdenziale della
dott.ssa , cosiccheé il Collegio ritiene che
debbano necessariamente esser computate ai
fini della determinazione del danno all'erario.
Analogamente, con riferimento ai contributi
Inail, si osserva come a detti versamenti siano
corrisposte prestazioni assicurative
concretamente rese a favore della dott.ssa
, cosicche¢ questi debbono esser
considerati quale danno per I’erario.
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Un magistrato non pué fare il direttore
amministrativo di un'ASL se non ha
esperienza presso strutture sanitarie.

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale Regionale
per il Veneto, sentenza n. 69 del 1/ maggio 2016
Con riguardo al requisito dell'esperienza
professionale pregressa, si osserva innanzitutto
come la specificazione della natura sanitaria
degli enti e delle strutture sia stata introdotta
dal legislatore delegato mediante 1'art. 4 del d.
lgs. n. 517/1993, innovando rispetto alla
versione previgente della norma (ove si
parlava genericamente di "enti o strutture
pubbliche o private"), con cido evidentemente
volendo circoscrivere il novero delle attivita di
direzione conferenti titolo alla nomina a

direttore amministrativo delle aziende sanitarie.

Ogni diversa interpretazione finirebbe per
disconoscere effettiva portata innovativa alla
menzionata modifica del testo del d. lgs. n.
502/1992, essendo evidentemente gli enti
sanitari ricompresi nel previgente testo della
norma. Peraltro, al tempo della nomina, si
erano gia univocamente espressi in ordine alla
corretta interpretazione della menzionata
norma il Consiglio di Stato (parere n.
1517/2006), i1 TAR Lazio (Roma) con Ila
sentenza n. 473/1998, il Tar Molise nella
sentenza n. 212/1998, la Corte di Cassazione
nelle sentenze nn. 26860/2011 e n. 24045/2007
(e la sentenza ivi impugnata del Tribunale di
Nola, su fattispecie analoga alla presente,
ovvero di nomina di un magistrato), nonch¢ la
Corte dei conti, nella sentenza della sezione
giurisdizionale Puglia n. 907/2004, confermata
dalla sentenza n. 162/2007 della III sez. di
Appello. Anche la prassi amministrativa del
competente Ministero della Salute, in piu
occasioni (parere reso alla Regione Sardegna,
nota prot. n. 614015 del 2001 indirizzata alla
Regione Abruzzo, nota prot. n. 49280 del 2010
relativa ad un caso nella Regione Friuli
Venezia Giulia) si era

La Procura presso la Corte dei Conti pud
chediere un provvedimento d'urgenza per
ridurre le strutture complesse, se 1'attivita
non ¢ discrezionale.

Corte dei Conti, Sezione Grurisdizionale per la
Campania, ordinanza n. 154 del 14 giuono 2016

Con istanza ex art. 700 c.p.c., la Procura
Regionale per la Campania ha chiesto alla
Sezione giurisdizionale di emanare un
provvedimento contenente 1’ordine alle diverse
Aziende Ospedaliere ed Aziende Sanitarie
Locali della Campania di adeguare i rispettivi
organici ai parametri fissati dall'accordo Stato-
Regioni, con  conseguente  immediata
soppressione delle Unita Operative Complesse
(UOC), Unita Operative Semplici (UOS) e
Unita Operative Semplici e Dipartimentali
(UOSD) in esubero

Il collegio ha ritenuto che il ricorso al
peculiare strumento cautelare di cui all’art.700
c.p.c consente all’Organo requirente di
perseguire |'obiettivo, estraneo ad una logica
squisitamente restitutoria, di cui ¢ portatrice
I’ Amministratore, di_prevenire 1’inveramento
di pregiudizi indefettibilmente collegati a
condotte illecite gia in essere.

L’assenza di (perfetta) identita degli interessi
facenti capo al Procuratore contabile (quale
soggetto rappresentativo degli interessi dello
Stato-comunita, al soddisfacimento dei cui
bisogni ¢ destinato il patrimonio pubblico ed ¢
indirizzata Dattivitd amministrativa) ed alla
(singola) Amministrazione danneggiata
esclude, dunque, a giudizio del Collegio, la
configurabilita di un giudizio cautelare a parte
sostanzialmente unica.

Allo stesso modo, non risulta idoneo a
supportare la tesi dell’assenza di giurisdizione
contabile, il rilievo incentrato sull’asserita
assenza di strumentalita rispetto al merito della
tutela cautelare ex art. 700 c.p.c. (la quale
sarebbe attivata in relazione a danni futuri,
ipotetici ed eventuali) e sulla eterogeneita delle
parti del giudizio cautelare (Procura contro
Amministrazioni  resistenti,  asseritamente
danneggiate) rispetto a quelle del giudizio di
merito (Procura/Amministrazioni danneggiate
contro soggetti invitati a dedurre e potenziali
convenuti).

A tal riguardo, va, in primo luogo, rilevato che
il vincolo di strumentalita (reso palese

dall’espressione “od provvedimenti
d’urgenza che appaiono, secondo le
circostanze, piu idonei ad assicurare

provvisoriamente gli effetti della decisione sul
merito”), risulta essere stato fortemente
attenuato dalla riforma introdotta dalla legge n.
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80/2009, la quale, nel novellare I’art. 669
octies c.p.c, ha introdotto il regime della
tendenziale stabilita del provvedimento
d’urgenza ex art. 700 c.p.c. e della non
obbligatorieta del successivo giudizio di
merito.

Al di fuori del personale medico e tecnico,
l'indennita di rischio radiologico
presuppone un rischio effettivo

Corte di Cassazione Civile, Sez. [, sentenza n.
13064 del 23 giugno 20716

Nel solco della giurisprudenza della Corte che,
anche di recente (vedi Cass. n. 17116 del
2015), in fattispecie sovrapponibile a quella
qui scrutinata, ha affermato il principio alla cui
stregua al di fuori del personale medico e
tecnico di radiologia, per il quale soltanto
opera la presunzione assoluta di cui all'art. 1,
comma 2, della 1. n. 460 dei 1988, l'indennita
di  rischio radiologico presuppone la
sussistenza  del  rischio  effettivo  di
un'esposizione non occasionale, né temporanea,
analoga a quella del personale di radiologia,
sicché il lavoratore che richieda detta indennita,
ed il congedo aggiuntivo, ha l'onere di provare
in giudizio I' esposizione qualificata in base ai
criteri tecnici previsti dal d.lgs. n. 230 del
1995, ovvero lo svolgimento abituale
dell'attivita professionale in zona controllata o
lI'assorbimento annuo delle radiazioni che la
stessa comporta

Nel pubblico impiego, nel testo anteriore al
D.Lgs. 150/2009, vige 1'equivalenza formale
delle mansioni

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.
12109 del 13 giugno 2016

A partire dalla sentenza resa dalle Sezioni
Unite n. 8740/08, ¢ principio costante nella
giurisprudenza di questa Corte che,_in materia
di pubblico impiego contrattualizzzato, non si
applica l'art. 2103 c.c., essendo la materia
disciplinata compiutamente dal D.Lgs. n. 165
del 2001, art. 52 (come gia detto, nel testo
anteriore alla novella recata dal D.Lgs. n. 150
del 2009, art. 62, comma 1, inapplicabile
ratione temporis al caso in esame) - che
assegna rilievo, per le esigenze di duttilita del
servizio e di buon andamento della P.A., solo
al criterio dell'equivalenza formale con

riferimento alla classificazione prevista in
astratto dai contratti collettivi,
indipendentemente dalla _professionalita in
concreto acquisita, senza che possa quindi
aversi riguardo alla citata norma codicistica ed
alla relativa elaborazione dottrinaria ¢
giurisprudenziale che ne mette in rilievo la
tutela del c.d. bagaglio professionale del
lavoratore, e senza che il giudice possa
sindacare in concreto la natura equivalente
della mansione (Cass. n. 17396/11; Cass. n.
18283/10; Cass. sez.un. n. 8740/08; v. piu
recentemente, Cass. n. 7106 del 2014).
Dunque, non ¢  ravvisabile alcun
demansionamento qualora le nuove mansioni
rientrino nella medesima area professionale
prevista dal contratto collettivo, senza che il
giudice possa sindacare in concreto la natura
equivalente delle medesime mansioni. Restano,
dunque, insindacabili tanto l'operazione di
riconduzione in una determinata categoria di
determinati profili professionali, essendo tale
operazione di esclusiva competenza dalle parti
sociali, quanto l'operazione di verifica
dell'equivalenza sostanziale tra le mansioni
proprie  del profilo professionale di
provenienza e quelle proprie del profilo
attribuito, ove entrambi siano riconducibili
nella medesima declaratoria. Condizione
necessaria e sufficiente affinché le mansioni
possano essere considerate equivalenti ¢ la
mera previsione in tal senso da parte della
contrattazione collettiva, indipendentemente
dalla professionalitd acquisita, evidentemente
ritenendosi che il riferimento all'aspetto,
necessariamente soggettivo, del concetto di
professionalita acquisita, mal si concili con le
esigenze di certezza, di corrispondenza tra
mansioni € posto in organico, alla stregua dello
schematismo che ancora connota e caratterizza
il rapporto di lavoro pubblico (cfr. Cass. n.
11835 del 2009).

In tema di responsabilita medica, il termine
di prescrizione decorre dal momento in cui
la malattia viene percepita

Corte di Cassazione Civile, sez. 3, sentenza n.
12991 del 23 giugno 2016

In tema di responsabilita medica, va rilevato
che, a norma dell'art. 2935 c.c., il termine di
prescrizione comincia a decorrere non dal
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giorno in cui il comportamento del terzo pone
in essere la causa del danno, né dal momento
in cui la malattia si manifesta all'esterno, bensi
solo dalla data in cui la malattia viene
percepita, 0 pud essere percepita mediante
l'uso dell'ordinaria diligenza, quale danno
ingiusto conseguente al comportamento del
terzo (per tutte, Cass. S.U. 11 gennaio 2008, n.
576-581).

Sono attratte alla giurisdizione del G.O. le
controversie sulle selezioni interne
Consiglio di Stato, sez. 5. sentenza n. 2815 del

quale regola che disciplina il procedimento
contestato, devoluto, come detto, alla
giurisdizione dell’AGO.

Nel caso di prestazioni non autorizzate, il
termine di prescrizione del danno erariale é
dato dal momento di percezione degli
emolumenti.

Corte dei  Conti, Sezione Giurisdizionale
Regionale per il Lazio, sentenza n. 211 del 28
giugno 2016

La data di decorrenza del termine iniziale di
prescrizione, nel caso di prestazioni extra-

23 giugno 2016

Vanno ricomprese nella giurisdizione del G.O.
tutte le controversie inerenti ad ogni fase del
rapporto di lavoro, dalla sua instaurazione fino
all'estinzione, compresa ogni fase intermedia,
relativa a qualsiasi vicenda modificativa,
anche se finalizzata alla progressione in
carriera e realizzata attraverso una selezione di
tipo concorsuale, mentre la riserva in via
residuale alla giurisdizione amministrativa
concerne  esclusivamente le  procedure
concorsuali strumentali alla costituzione del
rapporto con la P.A.

Ne consegue che sono sottratte alla
giurisdizione amministrativa le controversie
concernenti selezioni espletate all'interno di
categorie di personale gia dipendente della
P.A., come quella in esame, oggetto del
presente giudizio.

Peraltro, nelle controversie di lavoro sono
attratte alla competenza del Giudice Ordinario
tutte le domande che, pur avendo formalmente
ad  oggetto  DI'impugnazione di  atti
amministrativi, nella sostanza sono dirette a
conseguire utilita inerenti il rapporto di lavoro,
come nella specie, in cui si contesta il
procedimento di progressione di carriera di
soggetti, gia dipendenti di un ente pubblico, di
tipo orizzontale, ovvero all’interno della stessa
categoria e si aspira, pertanto, ad un esito
positivo per I’appellante della procedura di
progressione di carriera.

Pertanto, non ¢ configurabile nella specie un
interesse _autonomo _all’impugnazione del
Regolamento  quale atto di  macro-
organizzazione, in quanto lo stesso non ¢
nemmeno preclusivo allo scorrimento di
graduatoria invocato, ma rileva esclusivamente

officio non autorizzate, va individuata nel
momento in cui si sono prodotti tutti gli
elementi per I’esistenza di un danno concreto e
attuale, tale che il relativo diritto possa “essere
fatto valere” e cio¢ azionato con la
proposizione di una azione di responsabilita
erariale per il recupero del danno stesso,
elementi che, nel caso di specie, sono costituiti
dal concreto pagamento degli emolumenti che
il dipendente non poteva percepire senza
previa autorizzazione (la quale si riferisce,
appunto, alla assunzione di “incarichi
retribuiti”’). Nel momento in cui il dipendente,
in violazione di tale dovere, incassa
emolumenti per incarico non autorizzato, sorge
a suo carico 1’obbligo di riversamento delle
somme alla pubblica amministrazione, laddove
alla restituzione non provveda I’ente erogatore,
e tale obbligo sorge immediatamente, non
essendo previsto dal legislatore alcun termine
per la scadenza della obbligazione restitutoria
dell’ente erogatore e del percettore, per cui
I’obbligo di restituzione da parte del secondo
sorge come coevo ¢ alternativo a quello del
primo, e presenta il medesimo termine di
decorrenza iniziale, che si identifica con la
data di percezione dell’illegittimo compenso.
E’ dunque con riferimento a tale momento, e
non al momento di conferimento dell’incarico,

che va vagliata la decorrenza del termine di
prescrizione.

Contratti lavori, beni e servizi

Se la Regione si autovincola a sentire le
00.SS., poi deve effettaure la consultazione.
Consiglio di Stato, sez. [ll, sentenza n. 78 del 13
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gennaio 2016

Con deliberazione la Giunta Regionale aveva
previsto la confluenza di una fase negoziale,
da esercitarsi mediante “confronto con le
organizzazioni _ rappresentative  regionali”,
nella fase autoritativa di definizione del nuovo
schema tipo di contratto per 1’acquisizione di
prestazioni.

Trattasi di un iter, che, come s’¢ visto, € frutto
di  un autovincolo dell’Amministrazione,
relativo a qualsiasi possibile modalita di
esercizio del potere attribuito alla Giunta
Regionale ai fini della disciplina dei rapporti
di cui all’art. 8-quinquies del D. Lgs. n.
502/1992 e che introduce nel relativo
procedimento garanzie di partecipazione, che
non possono dall’Amministrazione stessa
essere disattese senza una solida motivazione,
a tutela degli interessati, che su quel valido
autovincolo  avevano  fatto  affidamento
consapevole giuridicamente rilevante e percio
tutelabile sotto i profili sia della pretesa al
buon andamento dell’attivita
dell’ Amministrazione, sia del rispetto da parte
di quest’ultima di quegli obblighi di
correttezza e buona fede reciproca, che
pacificamente oggi connotano 1’attivita stessa.

L'autorizzazione/accreditamento regionale
pud essere condizione di esecuzione
dell'appalto, non condizione per Ila
partecipazione alla gara.

TAR Lombardia, sentenza n. 68 del 14 gennaio
2016

La delibera di Giunta regionale della
Lombardia del 18.01.2006 nel prevedere e
disciplinare la valutazione di equipollenza
delle autorizzazioni rilasciate da altre regioni,
ha subordinato soltanto 1’esecuzione della
prestazione al previo esito positivo della
verifica di equipollenza. L'autorizzazione
regionale, dunque, mentre pud essere un
requisito  richiesto per [’esecuzione del
contratto, non puo essere richiesta come
requisito di partecipazione alla gara.

E' illegittima la previsione che attribuisce
rilievo escludente al mancato possesso
dell’autorizzazione della sede operativa,
rilasciata sempre da un'ASL della Regione
Lombardia.

In tal modo, infatti, s’imporrebbe alle imprese
che, come la ricorrente, possiedono

autorizzazioni rilasciate da altre regioni, di
acquisire la disponibilita di una sede operativa
nell’ambito territoriale della  regione
interessata anteriormente all’eventuale
aggiudicazione del servizio, imponendo, anche
per tale via, un’illegittima barriera d’ingresso
alle gare, in spregio ai principi surrichiamati.
La presenza di una sede operativa in loco, per
contro, puo essere legittimamente richiesta, ad
avviso dell’istante, solo quale condizione di
esecuzione dell’appalto e non quale
condizione di partecipazione alla gara, pena,
altrimenti, una chiara discriminazione delle
imprese sulla base di un elemento di
localizzazione territoriale, in contrasto col
principio di uguaglianza e con i gia richiamati
divieti derivanti dall'art. 120 della Cost

La scelta del CCNL da applicare non puoé
essere condizione di ammissibilita alla gara.
Consiglio di Stato, sez. /11, sentenza n. 389 del 10
Jebbraio 2076

La scelta del contratto da applicare rientrava

nelle prerogative di organizzazione
dell’imprenditore e nella libertda negoziale

delle parti, col solo limite che fosse coerente
con 1’oggetto dell’appalto.

La circostanza che la scelta del contratto
applicato da una ditta abbia determinato un
abbattimento dei costi e, quindi, un prezzo piu
competitivo, poteva rilevare solo in sede di
valutazione di congruita dell’offerta, ma non
costituire causa di non ammissibilita.

N¢ ¢ da considerarsi anomala 1’offerta quando
la stessa ¢ riconducibile al minor costo del
lavoro per il contratto da essa applicato al
proprio personale rispetto a quello applicato da
altra impresa se nel disciplinare di gara si
richiede l’indicazione non di un contratto
specifico ma semplicemente di quale sia il
contratto applicato e, peraltro, le mansioni
richieste per 1’esecuzione del servizio sono
riconducibili a piu figure professionali,
inquadrabili anche nelle previsioni di diverse
tipologie contrattuali (Consiglio di Stato, sez.
VI, 26/03/2010, n. 1754).

L’adunanza plenaria del Consiglio di Stato

conferma Pirrilevanza della
regolarizzazione postuma in caso di DURC
negativo.

Consiglio di Stato, A.P., 29 febbraio 2016, nn. 5 ¢
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Anche dopo I’entrata in vigore dell’art. 31,
comma 8, del decreto legge 21 giugno 2013 n.
69, (Disposizioni urgenti per il rilancio
dell'economia), convertito con modificazioni
dalla legge 9 agosto 2013, n. 98, non sono
consentite regolarizzazioni postume della
posizione previdenziale, dovendo [’impresa
essere in regola con l'assolvimento degli
obblighi previdenziali ed assistenziali fin dalla
presentazione dell'offerta e conservare tale
stato per tutta la durata della procedura di
aggiudicazione e del rapporto con la stazione
appaltante, restando dunque irrilevante, un
eventuale adempimento tardivo
dell'obbligazione contributiva.

L’istituto dell’invito alla regolarizzazione (il
c.d. preavviso di DURC negativo), gia previsto
dall’art. 7, comma 3, del decreto ministeriale
24 ottobre 2007 e ora recepito a livello
legislativo dall’art. 31, comma 8, del decreto
legge 21 giugno 2013 n. 69, puo operare solo
nei rapporti tra impresa ed Ente previdenziale,
ossia con riferimento al DURC chiesto
dall’impresa e non anche al DURC richiesto
dalla stazione appaltante per la verifica della
veridicita dell’autodichiarazione resa ai sensi
dell’art. 38, comma 1, lettera i) ai fini della
partecipazione alla gara d’appalto»
L’incameramento della cauzione provvisoria,
previsto dall’art. 48 del Codice dei contratti
pubblici, costituisce una  conseguenza
automatica del provvedimento di esclusione,
come tale non suscettibile di alcuna
valutazione discrezionale con riguardo ai
singoli casi concreti. Tale misura, quindi,
risulta insensibile ad eventuali valutazioni
volte ad evidenziare la non imputabilita a
colpa della violazione che ha dato causa
all’esclusione.

L’adunanza plenaria del Consiglio di Stato
RI-conferma Pirrilevanza della
regolarizzazione postuma in caso di DURC
negativo e l'inapplicablita del preavviso di
DURC negativo alla stazione appaltante..

Consiglio di Stato, A.P., 25 maggio 2076, n. 70
L’esclusione del c¢.d. preavviso di DURC
negativo  nell’ambito  del  procedimento
d’ufficio per la verifica della veridicita delle
dichiarazioni sostitutive rese in sede ai fini

della partecipazione alla gara, si pone in linea
con alcuni principi fondamentali che
governano appunto le procedure di gara” e
cio¢ quello di parita di trattamento e di
autoresponsabilita, nonché il principio di
continuita nel possesso dei requisiti di
partecipazione alla gara.

Risulta evidente, in effetti, che, consentire la
partecipazione ad una gara ad operatori che
non possiedono, in materia di contributi
previdenziali, i requisiti necessari a prendere
parte alla procedura comparativa, ma ne
autodichiarano il possesso, comporta due
conseguenze evidenti: da un lato, 1’operatore
potrebbe integrare un requisito indispensabile
alla partecipazione solo dopo aver preso parte
alla gara ed in seguito al suo esito favorevole,
a differenza degli altri concorrenti; dall’altro
lato, D’autodichiarazione resa in sede di
presentazione dell’offerta sarebbe viziata da
una intrinseca falsitd, di per sé¢ idonea a
giustificare  1’esclusione dalla  procedura.
Inoltre, consentire una regolarizzazione
postuma dei requisiti di partecipazione alla
gara urterebbe con la impossibilita, affermata
anche dalla sentenza di questa Adunanza
Plenaria n. 8 del 20 luglio 2014, di perdere i
requisiti neanche temporaneamente nel corso
della procedura.

Infine, da un punto di vista storico - normativo,
questa Adunanza Plenaria ha richiamato il
D.M. 24 ottobre 2007, il cui art. 7 comma 3
prevedeva un procedimento strutturalmente
simile a quello previsto dall’art. 31 comma 8:
“nell’interpretazione di questa norma non si ¢
mai dubitato che la regola del previo invito
alla regolarizzazione non trovasse applicazione
nel caso di richiesta della certificazione
preordinata alle verifiche effettuate dalla
stazione appaltante ai fini della partecipazione
alle gare d’appalto”.

Alla luce delle precedenti considerazioni, in
conformita al principio di diritto espresso nelle
sentenze di questa Adunanza Plenariann. 5 e 6
del 29 febbraio 2016, I’ambito di applicazione
dell’art. 31 d.I. n. 69 del 2013 ¢ limitato ai
rapporti fra ente previdenziale ed operatore
privato richiedente il rilascio del d.u.r.c.. Di
conseguenza, va escluso che detta disposizione
abbia determinato una implicita modifica
all’art. 38 d.Igs. n. 163 del 2006.
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la sentenza

Le riduzioni dei costi per spending review,
non lasciano spazi di discrezionalita a
fornitore o azienda sanitaria (semmai alla
Regione)

Corte dei Conti, Sezione Regionale di Controllo
per la Liguria, deliberazione n.  31/2016/PRSS
Almeno fino all’integrazione normativa
apportata dall'art. 1, comma 131, lett. a), della
legge n. 228 del 2012, (possibilita per le
regioni, al fine di salvaguardare 1 livelli
essenziali di assistenza, di conseguire
I’obiettivo  finanziario adottando  misure
alternative, purché assicuranti l'equilibrio del
bilancio sanitario), decorrente dal 1° gennaio
2013, la norma posta dal decreto-legge n. 95
del 2012 non sembra lasciare spazio a
discrezionalita applicative, né da parte della
pubblica amministrazione, né da parte del
privato fornitore.

In assenza, infatti, della formalizzazione, da
parte della Regione, di differenti misure
alternative (assicuranti 1’equilibrio del bilancio
sanitario), 1’Azienda avrebbe dovuto operare,
direttamente, prima di procedere al pagamento
della  relativa fattura, la decurtazione
percentuale imposta dalla legge statale. In
alternativa (in questo senso anche la nota
congiunta dei Ministeri della salute e
dell’economia e delle finanze del 27 febbraio
2013), avrebbe dovuto formalizzare specifico
provvedimento di riduzione della quantita dei
beni e dei servizi forniti, in modo da
conseguire, pure se a parita di corrispettivo per
il fornitore, I’obiettivo di contenimento dei
costi voluto dal legislatore.

Sotto quest’ultimo profilo, preme precisare che
I’art. 15, comma 13, lett. a), del decreto-legge
n. 95 del 2012, ora in esame, costituisce norma
di legge autonoma e speciale (oltre che
successiva), che legittima la riduzione dei
quantitativi  contrattuali oltre le ipotesi
genericamente considerate dal codice dei
contratti pubblici (decreto legislativo 12 aprile
2006, n. 163) e relativo regolamento di
attuazione (DPR 5 ottobre 2010, n. 207).

Se una cooperativa non ¢ autorizzata allo
svolgimento di determinate tipologie di

prestazioni, le rette costituiscono danno
erariale

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Regione Piemonte, sentenza n. 93 del 10 maggio
2076

Una cooperativa aveva percepito rette ed i
rimborsi pagati dai enti pubblici, a fronte
dell’ospitalita concernente tre minori per un
servizio che non era autorizzata a fornire e,
comunque.

Poiché la residenza assistenziale non era stata
autorizzata ad ospitare minori, né tanto meno
era autorizzabile, 1 contratti ed 1 relativi
accordi stipulati con le diverse
Amministrazioni sono da considerare nulli per
illiceita della causa, ai sensi del combinato
disposto degli articoli 1325, 1343 e 1418 del
C.C., trattandosi evidentemente di rapporti
“sine titulo”, con il corollario che gli importi
incassati dalla cooperativa si configurano tutti
come indebiti.

La revoca dell’aggiudicazione definitiva
puod esserci, ma P’interesse della P.A. non
puo essere quello di evitare un contenzioso.
Consiglio di Stato, sentenza n. 2095 del 19
maggio 2016

La revoca dell’aggiudicazione definitiva pud
sempre _intervenire, ma deve  essere
accompagnata da  ragioni  convincenti
sull’interesse della pubblica amministrazione
coinvolta tanto da non comprimere oltre la
giusta misura 1’affidamento del privato e
soprattutto  deve  essere  corredata  da
un’applicazione corretta delle norme in

materia € dei principi generali
dell’ordinamento giuridico.
Nel caso di specie, si deve ritenere

patentemente illegittima una deliberazione di
ritiro di un’aggiudicazione definitiva in vista
del formarsi di un contenzioso giurisdizionale,
sia perché¢ ci0 porterebbe ad una chiara ed
evidente violazione della tutela dei diritti degli
interessi dei soggetti, principio garantito
dall’art. 24 della Costituzione, € cid in un
campo ove la velocizzazione dei processi negli
ultimi anni non pud essere messa in
discussione, se non cadendo in grave mala
fede e senza ignorare 1 lunghi tempi
amministrativi richiamati dalle parti appellanti
che hanno preceduto [I’aggiudicazione in
questione;  sia  perché una  diversa
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interpretazione potrebbe portare facilmente ed
assurdamente ad una continua elusione di
qualsiasi forma di tutela giurisdizionale.

Non ¢ poi del tutto comprensibile la vicenda
della modificazione delle decisioni del
Comune di “esternalizzare” dapprima il
servizio di direzione dei lavori acquedottistici
ponendolo in gara e quindi, in tempi non
lunghi, del rinvenimento delle proprie risorse
interne che permettevano 1’”internalizzazione”,
trattandosi tra D’altro individuare figure
professionali di carattere apicale esistenti nella
pianta organica comunale.

la sentenza

L'omessa indicazione di un grave errore o
negligenza in un altro contratto, non puo
essere sanato con il soccorso istruttorio
Consiglio di Stato, sezione V, sentenza n. 2106 del
19 maggio 2016

Una ditta partecipante ad un appalto ha
attestato la non esistenza di fatti riconducibili
all’ipotesi di grave negligenza o grave errore
nell'esecuzione di un contratto con altra P.A., e
non si ¢ limitata a omettere di citare un fatto
rilevante ai fini dell’applicazione della detta
norma, ma ne ha attestato 1’inesistenza.
Fattispecie che ¢ stata compiutamente
analizzata dalla sentenza di questa Sezione n.
1412/2016, che proprio in relazione ad analoga
condotta della stessa controinteressata, ha
ribadito, “in conformita ai  moltissimi
precedenti giurisprudenziali (cfr., tra le tante,
Cons. Stato, V, 25 febbraio 2015, n. 943; 14
maggio 2013, n. 2610; IV, 4 settembre 2013, n.
4455; 111, 5 maggio 2014, n. 2289)...I"obbligo
del partecipante ad una pubblica gara di
mettere a conoscenza la stazione appaltante
delle vicende pregresse (negligenze ed errori)
o di fatti risolutivi occorsi in precedenti
rapporti  contrattuali con le pubbliche
amministrazioni”.

In una simile ipotesi, quindi, si_attiva il
disposto dell’art. 75, d.P.R. n. 445/2000,

La Regione deve rispondere ad un istanza
di accreditamento; non pud restare in
silenzio.

Consiglio di Stato, sezione V, sentenza n. 2106 de/
19 maggio 2016

Non ¢ proprio contestato, in punto di fatto, che
la pretesa del ricorrente non ¢ stata fatta
oggetto di un provvedimento, di accoglimento
o di rigetto, all’atto della sua prima
presentazione nel 2009, e nemmeno dopo la
sua reiterazione nel 2014.

Cosi facendo le Amministrazioni intimate
hanno violato 1’obbligo di concludere ogni
procedimento con un provvedimento espresso,
imposto dall’art. 2 della legge 7 agosto 1990, n.
241.

L’appello deve essere accolto ribadendo
I’obbligo della Regione Campania e, alla luce
di quanto deciso da quest’ultima, dell’Azienda
Sanitaria Locale di Avellino di pronunciarsi,
per quanto di rispettiva competenza,
sull’istanza  dell’odierno appellante  entro
sessanta giorni dalla comunicazione in via
amministrativa o dalla notificazione della
presente sentenza

la sentenza

Procedimento amministrativo

La sussistenza del danno da ritardo, non
puo presumersi, ma deve essere provato sia
il profilo oggettivo, sia il profilo soggettivo.
Consiglio di Stato, sez. V, sentenza 25 marzo
2076, n. 1239

La sussistenza del danno da ritardo non puo
presumersi iuris tantum, in relazione al mero
“superamento” del termine fissato per
I’adozione del provvedimento amministrativo
favorevole, ma il danneggiato deve, ex art.
2697 c.c., provarne i presupposti sia di
carattere oggettivo (sussistenza del danno e del
suo ammontare, ingiustizia dello stesso, nesso
causale), sia di carattere soggettivo (dolo o
colpa del danneggiante).

mentre non pud operare il soccorso istruttorio
dal momento che non € contestata la mancanza
o I’incompletezza della dichiarazione, ma
I’aver reso dichiarazione “non veritiera”.

la sentenza

La prova dell’elemento soggettivo della
fattispecie  risarcitoria deve  considerarsi
raggiunta a fronte della dimostrazione di un
esito favorevole del procedimento (con
conseguimento da parte del privato del bene
della vita richiesto) e a fronte di una palese ed
oggettiva inosservanza dei termini
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procedimentali, non giustificata da parte
dell’ Amministrazione, né in sede
procedimentale né¢ in sede giudiziale, con
riferimento a difficolta oggettive di tipo
tecnico o organizzativo rispetto al concreto
affare trattato.

Il danno da ritardo deve essere provato
Consiglio di Stato, sez. V, sentenza 6 aprile 2016,
n 1375

E' costante affermazione della giurisprudenza
quella secondo cui “il risarcimento del danno
da ritardo relativo ad un interesse legittimo
pretensivo non pud essere avulso da
qualsivoglia  valutazione concernente la
spettanza del bene della vita e deve, quindi,
essere subordinato, tra l'altro, anche alla
dimostrazione che l'aspirazione al
provvedimento sia destinata ad esito
favorevole e, quindi, alla dimostrazione della
spettanza definitiva del bene sostanziale della
vita collegato a un tale interesse; l'entrata in
vigore dell'art. 2- bis, 1. 7 agosto 1990, n. 241
non ha, infatti, elevato a bene della vita
suscettibile di autonoma protezione, mediante
il  risarcimento del danno, l'interesse
procedimentale al rispetto dei termini
dell'azione amministrativa avulso da ogni
riferimento  alla  spettanza  dell'interesse
sostanziale al cui  conseguimento il
procedimento stesso ¢ finalizzato; inoltre, il
riconoscimento della responsabilita  della
Pubblica amministrazione per il tardivo
esercizio della funzione amministrativa
richiede, oltre alla constatazione della
violazione dei termini del procedimento,
l'accertamento  che l'inosservanza  delle
cadenze procedimentali sia imputabile a colpa
o dolo dell' Amministrazione medesima, che il
danno lamentato sia conseguenza diretta ed
immediata del ritardo dell' Amministrazione,
nonché la prova del danno lamentato.” (ex aliis
T.A.R. Lecce, -Puglia-, sez. I, 16/12/2015, n.
3582).

Cio, anche laddove venga prospettata la
richiesta di liquidazione della chance (ex aliis
T.A.R. Firenze,- Toscana, sez. II, 08/10/2013,
n. 1345).

I Collegio condivide detto approdo
ermeneutico, dal quale non intende discostarsi,
nella convinzione che allo stato attuale della

legislazione esso costituisca 1’'unico punto di
equilibrio per evitare il proliferare di richieste
risarcitorie _infondate, con le quali si
stigmatizza un ritardo in relazione a pretese
che non avrebbero avuto pratica possibilita di

accoglimento.

In relazione a tali pretese, infatti, allo stato
I'unica  forma di  protezione  prevista
dall’ordinamento sarebbe semmai
ricorrendone 1 presupposti, quella

dell’indennizzo ex art. 2 bis comma 1 bis
legge citata.

La sottrazione dell'accesso ai verbali
ispettivi, & posto a tutela del lavoratore, non
a suo danno.

Consiglio di Stato, sez. Ill, sentenza /10 giugno
2076, n. 2500

Un lavoratore ha subito un infortunio, a
seguito del quale ha riportato gravi lesioni
personali.

I datore di lavoro non ha denunciato
I’infortunio all’INAIL, in quanto in quel
periodo egli non era titolare di alcun contratto
di lavoro. Il lavoratore ha quindi provveduto in
via autonoma a presentare la denuncia, ma
I’Istituto ha comunicato che il procedimento
sarebbe stato riaperto solo all’esito degli
accertamenti in corso da parte della Direzione
Territoriale del Lavoro (in seguito D.T.L.).

Il ricorrente ha quindi inoltrato alla medesima
Direzione una istanza di accesso agli atti
ispettivi, ma la D.T.L. ha respinto 1’istanza,
rilevando che gli atti richiesti sarebbero
sottratti all’accesso

A sostegno della propria impugnativa, il
Ministero ha invocato I’art. 2, comma 1, lett.
c), del D.M. n. 757/1994 posto a tutela della
riservatezza dei lavoratori.

Tale disposizione, perd, non preclude in via
assoluta I’accesso ai verbali ispettivi, bensi
limita il diritto di accesso ai « documenti
contenenti le notizie acquisite nel corso
dell’attivita ispettiva, quando dalla loro
divulgazione  possono  derivare  azioni
discriminatorie o indebite pressioni 0
pregiudizi a carico dei lavoratori o di terzi»: la
sottrazione all'accesso di tali atti in materia di
lavoro postula che risulti un effettivo pericolo
di pregiudizio per i lavoratori o per i terzi,
sulla base di elementi di fatto concreti, ¢ non
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per presunzione assoluta (cfr. Cons. Stato, Sez.
VI, 11 febbraio 2011, n. 920; Cons. Stato Sez.
VI, 10 febbraio 2015, n. 714).

L’infondatezza delle deduzioni del Ministero
appellante si desume dalle stesse sue
osservazioni sulla ratio della sopra richiamata
normativa.

Tale ratio ¢ quella di tutelare i lavoratori ed i
terzi che collaborino in sede ispettiva per far
emergere irregolarita nella gestione del
rapporto di lavoro.

Occorre infatti evitare che i lavoratori (o i terzi)
possano subire ritorsioni da parte del datore di
lavoro (tanto ¢ vero che la durata del divieto ¢
sottoposta al limite temporale della durata del
rapporto di lavoro: cft. art. 3, comma 1, lett. ¢)
dello stesso D.M. 4 novembre 1994 n. 757).
Questa disposizione ¢ stata dunque introdotta
nel sistema a tutela del lavoratore e non a suo
danno, come pretenderebbe invece
I’amministrazione appellante.

Peraltro, nel caso di specie, I’appellato ha
rilevato che manca anche la prova di possibili
pregiudizi a carico dei dipendenti che abbiamo
reso dichiarazioni in sede ispettiva, tenuto
conto che tutti i dipendenti assunti nel periodo
del suo impiego non lavorano per l'azienda
perché licenziati o non soggetti a rinnovo del
proprio contratto.

L’ Amministrazione avrebbe dunque dovuto
valutare se la divulgazione dei verbali ispettivi
sarebbe stata idonea a ledere la posizione dei
soggetti che hanno reso le dichiarazioni in
sede ispettiva.

la sentenza

Fiscale e bilancio

Integra il reato di bancarotta fraudolenta la
mancata svalutazione dei crediti

Corte di Cassazione, sez. V Penale, sentenza n.
890 del 12 gennaio 2016

La Quinta Sezione della Corte di Cassazione
ha affermato che integra il reato di bancarotta
fraudolenta impropria "da reato societario",
anche in base alla nuova formulazione dell'art.
2621 cod. civ., introdotta dalla L. 27 maggio
2015, n. 69, la omessa svalutazione dei crediti
in_sofferenza, nella specie pari al 62% del
totale dei crediti, attuata nella consapevolezza
della impossibilita o estrema difficolta della

loro riscossione, trattandosi di condotta dotata
di capacita decettiva, che consente una
mendace  rappresentazione di  solidita
patrimoniale e finanziaria della societa e la
prosecuzione di ingiustificati prelievi dalle
casse sociali.

La prescrizione ricomincia a decorrere
dopo ogni atto interruttivo in tema di frode
fiscale.

Corte di Cassazione, sez. [l Penale, sentenza n.
2210 dep. 20 gennaio 2016

A seguito della sentenza della Corte di
Giustizia UE, Grande Sezione, 8 settembre
2015 (Taricco, causa C-105/14), la Terza
Sezione della Corte di Cassazione, decidendo
su una fattispecie di grave frode IVA, ha
disapplicato la norma di cui all'ultima parte del
terzo comma dell'art. 160 e del secondo
comma dell'art. 161 cod. pen. ed ha applicato a
tale ipotesi la regola gia prevista da dette
disposizioni per 1 reati di cui all'art. 51, comma
3-bis e 3-quater, cod. proc. pen., per effetto
della quale il termine ordinario di prescrizione
ricomincia a decorrere dopo ogni atto
interruttivo.

I revisori sia degli enti locali sia delle societa

partecipate devono asseverare i
crediti/debiti reciproci.
Corte der Conti, Sezione Autonomie,

Deliberazione n. 2/2016/0MIG

La Sezione delle autonomie della Corte dei
conti, sulla questione interpretativa posta dalla
Sezione regionale di controllo per la
Lombardia, con la  deliberazione n.
426/2015/QMIG pronuncia 1 seguenti principi
di diritto: “La disposizione dettata dall’art. 11,
co. 6, lett. j), del d.lgs. n. 118 del 2011, che
prevede_ I’inserimento nella relazione sulla
gestione da allegare al rendiconto degli enti
territoriali anche degli esiti della verifica dei
crediti e debiti reciproci con i propri enti
strumentali e societd controllate e partecipate,
si conforma a principi di trasparenza e
veridicita dei bilanci e mira a salvaguardare gli
equilibri di bilancio attenuando il rischio di
emersione di passivita latenti per gli enti
territoriali. Gli obiettivi di gestione perseguiti
dall'ente territoriale devono necessariamente
tener conto anche del sistema di enti
strumentali e societa controllate e partecipate
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ovvero del cosiddetto “gruppo amministrazioni
pubblica” secondo le modalita ed i criteri
individuati nel principio applicato del bilancio

consolidato di cui all'allegato n. 4/4 del d.lgs. n.

118/2011.Fermo restando la responsabilita
dell’organo esecutivo dell’ente territoriale,
tenuto a redigere la relazione sulla gestione
allegata al rendiconto e, quindi, ad illustrare
gli esiti della verifica dei debiti e crediti
reciproci con 1 propri enti strumentali e societa
controllate e partecipate, 1’obbligo di
asseverazione deve ritenersi posto a carico
degli organi di revisione sia degli enti
territoriali sia degli organismi
controllati/partecipati, per evitare eventuali
incongruenze e  garantire una  piena
attendibilita  dei  rapporti  debitori e
creditori.L’asseverazione da parte dell’organo
di revisione degli enti strumentali e delle
societa controllate e partecipate ¢ sempre
necessaria, a nulla rilevando che dal bilancio
societario sia possibile individuare in modo
analitico 1 singoli rapporti debitori e creditori
esistenti nei confronti dell’ente socio, senza
previsione di compensi aggiuntivi.In caso di
inerzia da parte degli organi di revisione degli
enti strumentali e delle societa controllate e
partecipate, il soggetto incaricato della
revisione dell’ente territoriale segnala tale
inadempimento all’organo esecutivo dell’ente
territoriale che assume senza indugio, e
comunque non oltre il termine dell'esercizio
finanziario in corso, i provvedimenti necessari
ai fini della riconciliazione delle partite

debitorie e creditorie (art. 11, co. 6, lett. j, d.Igs.

n. 118/2011).Nelle societa per azioni e in
accomandita per azioni controllate/partecipate
da enti territoriali, ¢ tenuto alla prescritta
asseverazione il soggetto cui ¢ attribuita la
revisione legale dei conti, ai sensi dell’art.
2409-bis c.c..Nelle societa a responsabilita
limitata  controllate/partecipate da  enti
territoriali, ove non sia obbligatoria la nomina
del revisore legale dei conti, ai sensi dell’art.
2477, co. 2, c.c., ¢ rimessa all’autonomia
statutaria la facolta di designare un organo di
controllo. Per le aziende speciali e Ie

istituzioni, occorre far richiamo all’art. 114, co.

7, del d.lgs. n. 267/2000 che prevede, per le
prime, un apposito organo di revisione e per le
seconde che I’organo di revisione dell’ente

locale eserciti le sue funzioni anche nei
confronti delle istituzioni.In caso di mancata
individuazione, nello statuto della societa a
responsabilita limitata o del consorzio, di un
organo di controllo, spetta all’ente territoriale
socio individuare, all’interno dell’organismo,
il soggetto chiamato ad asseverare la nota
informativa attestante 1 reciproci rapporti
debitori e creditori, senza previsione di
compensi aggiuntivi”.

L'iscrizione di ipoteca non preceduta da
comunicazione ¢ nulla, anche nel regime
antecedente il DL 70/2011.

Corte di Cassazione, Sez. VI-7, sentenza n. 1285
del 25 gennaio 2016.

La censura, la quale introduce la questione
della rilevanza del contraddittorio prodromico
all'iscrizione ipotecaria, va accolta in base al
principio affermato dalle sezioni unite (Cass.,
sez. un., 18 settembre 2014, n. 19667),
secondo cui, anche nel regime antecedente
l'entrata  in  vigore  dell'obbligo  di
comunicazione preventiva dell'iscrizione di
ipoteca ex art. 77, 2° comma bis, d.p.r. n.
602/1973, introdotto con d.l. n. 70/2011,
I'amministrazione, prima di iscrivere ipoteca,
ai sensi dell'art. 77, deve comunicare al
contribuente che procedera alla predetta
iscrizione sui suoi beni immobili, concedendo
a quest'ultimo un termine - che, per coerenza
con altre analoghe previsioni normative
presenti nel sistema, pud essere fissato in
trenta giorni - perché egli possa esercitare il
proprio  diritto di  difesa, presentando
opportune osservazioni, o provveda al
pagamento del dovuto._ Per conseguenza
l'iscrizione di ipoteca non preceduta dalla
comunicazione al contribuente ¢ nulla, in
ragione della violazione dell'obbligo che
incombe all'amministrazione di attivare il
«contraddittorio endoprocedimentaley,
mediante la preventiva comunicazione al
contribuente della prevista adozione di un atto
o provvedimento che abbia la capacita di
incidere negativamente, determinandone una
lesione, sui diritti e sugli interessi del
contribuente medesimo.
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Sezioni Unite: le controversie tra sostituto
d'imposta e sostituito, per imposte pagate
sono di competenza del giudice ordinario.
Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n. 1838 del
[ febbraio 20/6.

Vanno pertanto riaffermati, anche con
riferimento al caso in esame, i principi espressi
dalla Corte (Sez Un. 8 novembre 2012, n.
12289, secondo cui le controversie tra sostituto
d'imposta e sostituito, relative al legittimo e
corretto esercizio del diritto di rivalsa delle
ritenute alla fonte versate direttamente dal
sostituto, volontariamente o coattivamente,
non sono attratte alla giurisdizione del giudice
tributario, ma rientrano nella giurisdizione del
giudice  ordinario, trattandosi di diritto
esercitato dal sostituto verso il sostituito
nell'ambito di un rapporto di tipo privatistico,
cui resta estraneo l'esercizio del potere
impositivo sussumibile nello schema potesta-

soggezione, proprio del rapporto tributario (cfr.

Sez. Un., 8 aprile 2010, n. 8312 e Sez. Un., 26
giugno 2009, n. 15032) e nelle quali manca di
regola "un atto qualificato", rientrante nella
tipologia di cui al citato D.Lgs. n. 546 del
1992, art. 19 (cfr. Sez. Un., 19 dicembre 2009,
n. 26820). Tale principio trova applicazione in
ogni caso in cui la controversia non abbia ad
oggetto il rapporto tra il contribuente e
I'amministrazione tributaria, bensi un rapporto
implicante un accertamento in ordine alla
debenza dell'imposta contestata

Sezioni Unite: il beneficio (e relativo
rimborso) dell'aliquota ridotta sul gas
metano decorre dalla data dell'istanza.
Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n. 1837 del
[ febbraio 20/6.

In controversia promossa dal consumatore nei
confronti  della sola ~ Amministrazione
finanziaria, questa Corte (Sentenza, Sez. 5, del
12/09/2008, n. 23518) ha di contro affermato
che il rimborso di quanto indebitamente pagato
per la mancata applicazione del beneficio
dell'aliquota ridotta sul gas metano utilizzato

per usi industriali, previsto dall'art. 26 del d.lgs.

26 ottobre 1995, n. 504, come modificato
dall'ari 12, comma 5, lett. c, della legge 23
dicembre 1999, n. 488, pud essere accordato
con effetti decorrenti dalla data di
presentazione della relativa istanza e non da un
momento anteriore, posto che, trattandosi di

un'agevolazione tributaria, il godimento del
beneficio ¢ subordinato alla dimostrazione
della sussistenza dei relativi presupposti da
parte del soggetto interessato e la verifica dei
medesimi da parte dell'autorita competente.
Tale principio ¢ stato riaffermato da questt
Sezioni Unite — sent. 4/3/2009, n. 5166, in
controversia tra consumatore ¢ Agenzia delle
Dogane- secondo cui "/agevolazione per uso
industriale é concessa su domanda del
contribuente e a seguito di verifica delle
richieste condizioni da parte dell'UTIF (ufficio
tecnico delle imposte di fabbricazione). si
tratta, in buona sostanza, dell ammissione al
godimento di un beneficio su richiesta del
soggetto interessato che deve dimostrare di
averne diritto, mentre [lesistenza del relativi
presupposti per la concessione deve essere
verificata  dall autorita  competente.  Di
conseguenza la decorrenza degli  effetti
dertvanti dall accoglimento della domanda di
ammissione al trattamento agevolato non puo
essere collocata in un momento anteriore alla
presentazione della domanda medesima’.
Queste Sezioni Unite ritengono di dover
affermare tali ultimi principi anche con
riferimento all'azione di ripetizione di indebito
promossa dal consumatore finale nei confronti
del fornitore.

Gli studi di settore e i
costituiscono presunzioni semplici
Corte di Cassazione, Sez. 5, sentenza n. 2808 del
12 febbraio 2016

Come affermato dalle sezioni unite (Cass. 18
dicembre 2009, n. 26635; conforme Cass. 15
maggio 2013, n.11633), la procedura di
accertamento standardizzato mediante
l'applicazione dei parametri o degli studi di
settore costituisce un sistema di presunzioni
semplici, la cui gravitd, precisione e
concordanza non ¢ ex lege determinata in
relazione ai soli standard in s¢ considerati, ma
nasce procedimentalmente in esito al
contraddittorio da attivare obbligatoriamente,
pena la nullita dell'accertamento, con il
contribuente (che puo tuttavia, restare inerte
assumendo le conseguenze, sul piano della
valutazione, di questo suo atteggiamento),
esito che, essendo alla fine di un percorso di
adeguamento della elaborazione statistica degli

parametri
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standard alla concreta realta economica del
contribuente, deve far parte (e condiziona la
congruitd) della motivazione dell'accertamento,
nella quale vanno esposte le ragioni per le
quali 1 rilievi del destinatario dell'attivita
accertativa siano state disattese. Il contribuente
ha, nel giudizio relativo all'impugnazione
dell'atto di accertamento, la piu ampia facolta
di prova, anche a mezzo di presunzioni
semplici, ed il giudice puo liberamente
valutare tanto l'applicabilita degli standard al
caso concreto, che deve essere dimostrata
dall'ente impositore, quanto la controprova sul
punto offerta dal contribuente

Le piattaforme petrolifere sono soggette a
ICI/IMU.

Corte di Cassazione, sez. V, sentenza n. __ del 24
Jebbraio 2016

Gli artt. 1 e 2 1. 613/67 stabiliscono che il
fondo marino appartiene al demanio dello
Stato e 1l diritto al suo sfruttamento minerario
e' quindi soggetto a concessione; ai sensi
dell'art.1, comma 2, del D.Igs 504/92
"presupposto dell'imposta ¢ il possesso di
fabbricati, di aree fabbricabili e di terreni
agricoli, siti nel territorio dello Stato, a
qualsiasi uso destinati, ivi compresi quelli
strumentali o alla cui produzione e scambio ¢
diretta l'attivita dell'impresa". Quindi, tutti i
fabbricati siti nel territorio dello Stato sono
imponibili, soggiacciono all'imposta ICI e non
puo considerarsi "condicio sine qua non" ai
fini impositivi, la iscrizione catastale in
mancanza di una correlazione normativa tra
"imponibilita" e "accatastabilita", essendo
soggetti ad ICI tutti gli immobili, ancorché non
accatastati e potendo essere determinata
Iimposta in base ai criteri residuali, ove
applicabili, previsti nel penultimo periodo del
comma 3 dell'art. 6 del d.I. 11 luglio 1992,n.
33", L'art. 1 r.d.l. 652/39 stabilisce che devono
essere accatastati tutti 1 fabbricati e l'art. 4
stesso r.d.l. stabilisce che fabbricati da
accatastare sono anche le costruzioni sospese o
galleggianti "stabilmente assicurate al suolo".
Da tale normativa consegue che le piattaforme
stabilmente assicurate al suolo demaniale
marino _debbono essere accatastate. Deve
ritenersi esistente anche una potesta degli enti
locali nell'ambito del mare territoriale, fino ad

una distanza di 12 miglia marine, paragonabile
a quella esercitata sul proprio territorio, con
estensione della sovranita dello Stato e, per
esso, dei relativi Comuni, sul mare territoriale,
pur con i limiti derivanti dalle convenzioni
internazionali. Anche se il mare non ¢
ricompreso tra i beni del demanio marittimo,
che concernono solo il lido, la spiaggia e le
terre emerse, tuttavia 1 beni infissi nel fondo
del mare territoriale sono equiparabili a quelli
del demanio marittimo (cfr art. 29 cod. nav.).
Le strutture stabilmente infisse nel fondo del
mare _territoriale sono, quindi, soggette al
potere impositivo dell'ente territoriale di
riferimento, rientrando nella definizione di
fabbricati, ¢ sono soggette ad ICI ai sensi
dell'art. 3 D.Igs 504/92, come modificato dalla
L. 368/2000. Tali manufatti hanno una propria
attivita produttiva, suscettibile di valutazione
economica ed idonea a produrre un reddito
proprio, che ¢ funzionale allo stoccaggio e al
trattamento dei prodotti estratti da immettere
nelle condutture, dopo la lavorazione del
materiale. Il processo inizia con la estrazione
del materiale gassoso, si sviluppa sulle
piattaforme con il processo di lavorazione del
relativo materiale estratto, che viene immesso
successivamente nelle condutture e raggiunge
la centrale di smistamento a terra. Ogni fase ha
una propria autonomia, ancorcheé funzionale
alle altre, circostanza che ne esclude la
qualificazione di pertinenzialita,
originariamente peraltro non invocata da
alcuna delle parti e in relazione alla quale la
CTR si ¢ limitata a riportare il contenuto della
CTU.

I crediti esigui da lavoro non si possono
pignorare solo se accreditati su conto
corrente.

Corte Costituzionale, sentenza n. 248/2015

Non pud essere esteso ai crediti retributivi
quanto affermato dalla Corte Costituzionale
nella sentenza n. 506 del 2002 con riguardo
alla pignorabilita delle pensioni: proprio detta
sentenza esclude la estensibilita della
fattispecie ai crediti di lavoro per la diversa
configurazione della tutela prevista dall’art. 38
rispetto a quella dell’art. 36 Cost.

Non ¢ rilevante, in proposito, la richiamata
sopravvenienza del d.l. n. 83 del 20135, il quale
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assimila la pignorabilita di stipendi e pensioni
nel solo caso di somme accreditate su conto
corrente bancario o postale.

A maggior ragione non puo costituire tertium
comparationis 1’art. 72-ter del d.P.R. n. 602 del
1973 nella vigente formulazione, il quale
riguarda 1’ancor piu eterogenea fattispecie
inerente alla riscossione coattiva delle imposte
sul reddito.

In  definitiva, proprio la  precedente
ricognizione del quadro normativo e
giurisprudenziale afferente alla impignorabilita
dei crediti evidenzia un contesto di rilevante
differenziazione, per di piu in fase espansiva
alla luce delle fattispecie normative piu recenti
le quali si discostano, non solo da quella
impugnata, ma anche da quelle richiamate
quali tertia comparationis dal rimettente.

Cio ¢ inconfutabile indizio del fatto che —
nell’ambito delle soluzioni costituzionalmente
conformi, cio¢ caratterizzate dal bilanciamento
tra le ragioni del credito e quelle del percettore
di redditi di lavoro esigui — il legislatore sta
esercitando la sua discrezionalitd in modo
articolato, valorizzando gli elementi peculiari
delle singole situazioni giuridiche piuttosto
che una riconduzione a parametri uniformi

La delega a firmare deve essere depositata
Corte di Cassazione, sez. VI-T, sentenza n. 5360
del 17 marzo 2076

La Corte di Cassazione ha piu volte sostenuto
che, fermi i casi di sostituzione e reggenza di
cui al D.P.R 8 maggio 1987, n. 266, art. 20
comma 1, lett. a) ¢ b) & espressamente richiesta
la delega a sottoscrivere e che il solo possesso
della qualifica non abilita il direttore tributario
alla sottoscrizione, dovendo il potere di
organizzazione essere in concreto riferibile al
capo dell'ufficio (Cass. 14626/00). Piu di
recente questa Corte ha confermato tali
principi  ritenendo che  "L'avviso  di
accertamento ¢ nullo ai sensi del D.P.R. 29
settembre 1973, n. 600, art. 42 se non reca la
sottoscrizione del capo dell'ufficio o di altro
impiegato della carriera direttiva da lui
delegato. Se la sottoscrizione non ¢ quella del
capo dell'ufficio titolare ma di un funzionario,
quale il direttore tributario, di nona qualifica
funzionale, incombe all'Amministrazione
dimostrare, in caso di contestazione, il corretto

esercizio del potere sostitutivo da parte del
sottoscrittore o la presenza della delega del
titolare dell'ufficio, poiché il solo possesso
della qualifica non abilita il direttore tributario
alla sottoscrizione, dovendo il potere di
organizzazione essere in concreto riferibile al
capo  dell'ufficio"(Cass. n. 17400112)-
cfr.Cass.n. 18758/14-.

Sezioni Unite: 1a TIA ha natura tributaria e
quindi non ¢ soggetta a IVA

Corte di Cassazione, SS.UU. Sentenza n. 5078 del
15 marzo 2016

Secondo le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione va dato seguito all'indirizzo
espresso dalla Sezione Tributaria, non senza
rilevare che la questione dell'assoggettamento
ad Iva della Tia 1 non costituiva
espressamente oggetto delle pronunce della
Sezione la, risultando un mero obiter a favore
della natura non privatistica della Tia
nell'ambito della disciplina speciale in tema di
crediti privilegiati.

Tale determinazione trova il suo fondamento
negli elementi autoritativi che caratterizzano la
cd. Tia 1, elementi costituiti dall'assenza di
volontarieta nel rapporto fra gestore ed utente,
dalla totale predeterminazione dei costi da
parte del soggetto pubblico - essendo
irrilevanti le varie forme di attribuzione a
soggetti privati di servizi (ed entrate) pubblici-
nonché dall'assenza del rapporto
sinallagmatieo a base dell'assoggettamento ad
IVA (artt. 3 ¢ 4 del d.P.R. n. 633/1972).

15. Questo indirizzo ¢ altresi conforme all'art.
13 della direttiva 2006/112 CE — secondo cui
"Gli Stati > le regioni, le province, i comuni e
gli altri enti di diritto pubblico non sono
considerati soggetti passivi per le attivita od
operazioni che esercitano in quanto pubbliche
autoritd, anche quando, in relazione a tali
attivita od operazioni, percepiscono diritti,
canoni, contributi o retribuzioni",

Va in proposito rilevato che ]'ordinamento
eurocomunitario reputa essenziale la gestione
dei rifiuti, tanto da addossare sui singoli Stati
'obbligo di adottare le misure necessarie atte a
garantire il recupero, riutilizzo, riciclaggio e
smaltimento dei rifiuti medesimi ( artt. 4,10,12
e 13 dir. "008/98 CE), rimettendo alla
discrezionalita degli Stati medesimi la
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determinazione degli oneri correlati ai costi di
gestione

Sezioni Unite: la medicina di gruppo non ¢é
soggetta ad IRAP

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n. 7297 del
13 aprile 2076

Il d.P.R. 28 luglio 2000, n. 270, con il quale ¢
stato reso esecutivo l'accordo collettivo
nazionale per la disciplina dei rapporti con 1
medici di medicina generale, stipulato il 9
marzo 2000, ai sensi dell'art. 8 del d.Igs. 30
diceffibre 1992, n. 502, all'art. 40 stabilisce
che, al fine di realizzare una pluralita di
obiettivi diretti alla piena realizzazione del
Servizio, puntualmente indicati, i medici di
medicina generale possono concordare fra di
loro e realizzare forme di lavoro associativo,
secondo principi, tipologie e modalita indicati;
per quanto qui rileva, sono previste "forme
associative, che costituiscono modalita
organizzative del lavoro e di condivisione
funzionale delle strutture di piu professionisti,
per sviluppare e migliorare le potenzialita
assistenziali di ciascuno di essi"

La Corte ha da tempo chiarito cane con
riguardo all'TIRAP, la disponibilita, da parte dei
medici di medicina generale convenzionati con
il Servizio sanitario nazionale, di uno studio,
avente le caratteristiche e dotato delle
attrezzature indicate nell'art. 22 dell'Accordo
collettivo nazionale per la disciplina dei
rapporti con i medici di medicina generale,
reso esecutivo con d.P.R. 28 luglio 2000, n.
270, ai sensi dell'art. 8 del d.lgs. 30 dicembre
1992, n. 502, rientrando nell'aMbito del
"minimo indispensabile" per l'esercizio
dell'attivita ~ professionale, ed  essendo
obbligatoria ai fini dell'instaurazione e del
mantenimento del rapporto convenzionale, non
integra, di per sé, in assenza di personale
dipendente, il  requisito  dell'autonoma
organizzazione ai fini del presupposto
impositivo" (Cass. n. 10240 del 2010, n. 1158
del 2012). Considerazioni di analogo tenore si

collettivo, reso esecutivo col d.P.R. n. 270 del
2000.

Nell'accertamento per presunnzioni, non vi
devono essere indizi di senso contrario

Corte di Cassazione, sezione 5, sentenza n. 7289
del 13 aprile 2076

Le sezioni unite della Corte (Cass. 26635,
26636, 26637 e 26638/09) hanno rimarcato

che il procedimento di  accertamento
standardizzato trova il proprio punto centrale
nell'obbligatorieta del contraddittorio
endoprocedimentale, che consente
I'adeguamento degli standard alla concreta
realta economica del contribuente,

determinando il passaggio dalla fase statica
(gli standard come frutto dell'elaborazione
statistica) alla fase dinamica dell'accertamento

(I'applicazione degli standard al singolo
destinatario dell'attivita accertativa).
Contraddittorio procedimentale, lo

svolgimento del quale ¢ pacifico in giudizio e
che ha propiziato la formazione di un sistema
di presunzioni semplici, la cui gravita,
precisione e concordanza non ¢ ex /ege
determinata dallo scostamento del reddito
dichiarato rispetto agli standard in sé
considerati, ma, appunto, dalla valutazione
delle controdeduzioni del contribuente cui essi
sono applicati (in termini, fra varie, Cass. 6
agosto 2014, n. 17646; 31 gennaio 2014, n.
2223; 11 maggio 2013, n. 11633). A proposito
di presunzioni e onere della prova vi ¢ un
problema interno di distribuzione dell'onere
probatorio: se chi vi ha interesse ha dato la
prova di una serie di fatti che possono
costituire  presunzioni gravi, precise €
concordanti del fatto da provare, la controparte
ha l'onere — ma anche la possibilita — di
provare la non concordanza, semplicemente
dando la prova di un controindizio, idoneo a
rendere probabile una verita opposta, ma
soprattutto a falsificare la prova critica
avversaria. In veritd quel che prescrive la
norma quando richiede che gli indizi siano

ritiene debbano essere svolte in relazione alle
spese costituenti la quota per il "Personale di
segreteria o infermieristico comune", il cui
utilizzo ¢ previsto per lo svolgimento
dell'attivita di medicina di gruppo dall'art. 40,
camma 9, lettera d), del detto accordo

concordanti € proprio questo: non che sia
necessario che vi siano piu indizi, ma che non
vi_siano indizi contrari, poiché €& sufficiente
una prova contraria a falsificare la prova
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E' confermato che il contraddittorio &
necessario solo per verifiche in loco e per i
tributi armonizzati.

Corte di Cassazione, sez. 6-7] sentenza n. 5627 del
2 maggio 2016

La garanzia procedimentale del contraddittorio
con il contribuente trova applicazione
esclusivamente in relazione agli accertamenti
conseguenti ad accessi, ispezioni e verifiche
fiscali effettuate nei locali ove si esercita
l'attivita imprenditoriale o professionale del
contribuente; tanto anche per la peculiarita di
tali verifiche, caratterizzate dall'autoritativa
intromissione dell'Amministrazione nei luoghi
di pertinenza del contribuente alla diretta
ricerca di elementi valutatiti a lui sfavorevoli;
peculiarita che giustifica, quale
controbilanciamento, il contradditorio; la
Corte (SS.UU. 24823/2015) ha poi escluso,
sulla base della normativa nazionale,
l'esistenza di una clausola generale di
contradditorio endoprocedimentale, e cio¢ di
un principio  generale per il quale
I'Amministrazione, anche in assenza di
specifica disposizione, sia tenuta ad attivare,
pena la nullita dell'atto, il contradditorio
endoprocedimentale ogni qualvolta debba
essere adottato un provvedimento lesivo dei
diritti e degli interessi del contribuente; la
Corte, inoltre, sulla base dell'ordinamento
europeo (in particolare: art. 41 Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione Europea), ha invece
ritenuto il rispetto del contradditorio nel
procedimento tributario principio
fondamentale dell'ordinamento europeo, la cui
violazione tuttavia puo determinare
l'annullamento  dell'atto  soltanto se, in
mancanza di tale irregolarita, il detto
procedimento "avrebbe potuto comportare un
risultato diverso"; di conseguenza, secondo la
Corte, per 1 "tributi non armonizzati" (cio¢ per
1 tributi soggetti solo alla disciplina nazionale
ed estranei quindi alla sfera di competenza del
diritto dell'Unione Europea; in particolare: i
tributi diretti, quale quello in questione —
IRAP-), l'obbligo dell' Amministrazione di
attivare il detto contradditorio, pena l'invalidita
dell'atto, sussiste esclusivamente in relazione
alle ipotesi in cui tale obbligo sia previsto da
specifica norma di legge.

Sezioni Unite: un collaboratore di
segreteria non ¢ autonoma organizzazione
ai fini IRAP.

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n. 9457 del
10 maggio 2016

Con riguardo al presupposto dell'IRAP, il

requisito dell'autonoma organizzazione

previsto dall'art. 2 del d.Igs. 15 settembre 1997,
n. 446, il cui accertamento spetta al giudice di
merito ed ¢ insindacabile in sede di legittimita
se congruamente motivato, ricorre quando il
contribuente; a) sia, sotto qualsiasi forma, il
responsabile dell'organizzazione e non sia,
quindi, inserito in strutture organizzative
riferibili ad altrui responsabilita ed interesse; b)
impieghi beni strumentali eccedenti, secondo
lid quod plerurague accidi;, 11 minimo
indispensabile per l'esercizio dell'attivita in
assenza di organizzazione, oppure si avvalga
in modo non occasionale di lavoro altrui che
superi la  soglia dell'impiego di un
collaboratore che esplichi mansioni di
segreteria ovvero meramente esecutive

L'inosservanza del termine dilatorio
determina ex se l'illegittimita dell'atto, in
assenza di motivazione (espressa o no).

Corte di Cassazione, sez. V, sentenza n. 9565 del/
13 maggio 2016

L'inosservanza del termine dilatorio  di
sessanta giorni per l'emanazione dell'avviso di
accertamento - termine decorrente dal rilascio
al contribuente, nei cui confronti sia stato
effettuato  un accesso, un'ispezione o0 una
verifica nei locali destinati all'esercizio
dell'attivita, della copia del processo verbale di
chiusura delle operazioni - determina di per s¢,
salvo che ricorrano specifiche ragioni di
urgenza, ['illegittimitda dell'atto impositivo
emesso "ante tempus", poiché detto termine ¢
posto a garanzia del pieno dispiegarsi del
contraddittorio  procedimentale, il quale
costituisce primaria espressione dei principi, di
derivazione costituzionale, di collaborazione ¢
buona fede tra amministrazione e contribuente
ed ¢ diretto al migliore e piu efficace esercizio
della potesta impositiva; il vizio invalidante
non consiste nella mera omessa enunciazione
nell'atto dei motivi di urgenza che ne hanno
determinato l'emissione anticipata, bensi
nell'effettiva _assenza di  detto  requisito
(esonerativo dall'osservanza del termine), la
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cui ricorrenza, nella concreta fattispecie e
all'epoca di tale emissione, deve essere provata
dall'ufficio (Cass. s.u. 29 luglio 2013, n. 18184;
conformi fra le tante Cass. 5 ottobre 2012, n.
16999 e 22 gennaio 2014, n. 1264).
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/applicati
on/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&i
d=./20160516/snciv@s50@a2016@n09865@t

S.clean.pdf

La tesoreria mista negli anni 2012-2013, in
luogo della tesoreria unica, puo
determinare condanna del tesoriere in sede
di resa dei conti giudiziali.

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Regione Toscana, sentenza n. 127 del 18 maggio
2076

La normativa di specie (D. L. n. 1 del
24/01/2012) ha previsto la sospensione del
regime di tesoreria unica mista fino al
31/12/2014 e TI’applicazione nello stesso
periodo del sistema di tesoreria unica
tradizionale: pertanto, negli esercizi finanziari
2012 e 2013, se gli importi giacenti sui
suddetti c¢/c postali fossero stati prelevati e
riversati in tesoreria, nella contabilita speciale
fruttifera - trattandosi di entrate proprie
dell’ente- sugli stessi sarebbero maturati
interessi, come determinato dal D. M. del
13/05/2011, pubblicato nella G. U. n. 126 del
01/06/2011, al tasso d’interesse annuo
posticipato dell’1% lordo, da corrispondere, ai
sensi dell’art. 1, terzo comma, della legge
29/10/1984, n. 720 e successive modificazioni,
sulle somme depositate nelle contabilita
speciali fruttifere degli enti ed organismi
pubblici.

E’ stato calcolato il differenziale fra il
rendimento lordo che sarebbe stato percepito
dall’Amministrazione comunale qualora le
suddette somme - come dovuto - fossero state
prelevate e riversate sul conto di tesoreria
comunale - per gli anni 2009, 2010, 2011 - e
sul conto di tesoreria, affluendo, cosi, nella
contabilita speciale fruttifera - per gli anni
2012 e 2013 -, e quello effettivamente
percepito dall’Ente Poste sui suddetti c/c, ed il
saldo ¢ stato determinato calcolando Ia
giacenza media _ giornaliera _mensile, ¢
calcolando su ciascuna giacenza 1 giorni di
ritardo fra la data prevista per lo svuotamento
— ogni 15 giorni e comunque ogni qualvolta le

somme giacenti superavano gli 80 milioni di
lire (€ 41.316,56) — rispetto a quella effettiva
risultante dagli estratti conto mensili.

Dai calcoli effettuati risulta che, ove gli
importi giacenti sui suddetti c/c postali fossero
stati prelevati e riversati in tesoreria, sugli
stessi sarebbero maturati interessi lordi pari ad
€ 3.481,35.

Quindi, la Corte dei conti, definitivamente
pronunciando sul giudizio di conto ha
condannato l'agente contabile Monte dei
Paschi di Siena s.p.a. incaricato della gestione
della Tesoreria dell’ Amministrazione
comunale

la sentenza

La TIA, come la TARSU, si applica ai soli
rifiuti urbani, ¢ non si tiene conto delle
superfici ove si formano rifiuti speciali

Corte di Cassazione Civile, sez. 5, sentenza n.
9858 del 13 maggio 2076

In tema di TARSU la Corte ha gia avuto
occasione di chiarire con riguardo all'art. 62,
comma 3, d.lgs. 15 novembre 1993 n. 507
secondo cui <<nella determinazione della
superficie tassabile non si tiene conto di quella
parte di essa ove per specifiche caratteristiche
strutturali e per destinazione si formano, di
regola, rifiuti speciali>> - che soltanto dovesse
incombere all'impresa contribuente l'onere di
fornire all'amministrazione comunale 1 dati
relativi all'esistenza ed alla delimitazione delle
aree che producendo di regola rifiuti speciali
non concorrevano alla quantificazione della
complessiva superficie imponibile (Cass. sez.
trib. n. 15083 del 2004; Cass. sez. trib. n. 4766
del 2004). Ora, come ancora questa Corte ha
gia avuto modo di dire, l'appena veduta regola
deve ritenersi applicabile anche alla TIA. E cio
sia a causa della riconosciuta natura di mera
variante TARSU della stessa TIA, della quale
quest'ultima mantiene infatti identica natura
tributaria (Corte cost. n. 64 del 2010; Corte
cost. n. 300 del 2009; Corte cost. n. 238 del
2009; Cass. sez. un. n. 5078 del 2016; Cass.
sez. un. n. 23114 del 2015; Cass. sez. n. 25929
del 2011; Cass. sez. un. 14903 del 2010). E sia
principalmente perché l'art. 49, comma 3 e 14,
d.Igs. n. 22 cit. laddove stabilisce che «la
tariffa deve essere applicata nei confronti di
chiunque occupi oppure conduca locali, o aree
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scoperte ad uso privato non costituenti
accessorio o pertinenza dei locali medesimi, a
qualsiasi uso adibiti, esistenti nelle zone del
territorio comunale>>, salva l'applicazione
sulla stessa di un «coefficiente di riduzione
proporzionale alle quantita di rifiuti assimilati
che il produttore dimostri di aver avviato al
recupero mediante attestazione rilasciata dal
soggetto che effettua l'attivita di recupero dei
rifiuti  stessi>> chiaramente presuppone
l'assoggettamento a TIA dei soli rifiuti urbani
e salvo il diritto ad una riduzione della stessa
in caso di produzione di rifiuti assimilati
«smaltiti in proprio>>. Cosicché 1'impugnata
sentenza, dopo aver accertato che nelle
<<superfici  destinate alla  produzione»
venivano  esclusivamente prodotti  rifiuti
speciali  non  assimilati, ha  pertanto
correttamente statuito che per le ridette
superfici la contribuente non era tenuta a
versare la parte variabile della TIA (Cass. sez.
trib. n. 5829 del 2012; Cass. sez. trib. 3756 del
2012).

La sentenza

La cartella di pagamento di sanzioni
amministrative dell'ASL pué essere
notificata direttamente dall'agente di
riscossione

Corte di Cassazione Civile, sez. 3, sentenza n.
12357 del 15 giugno 2016

Si_verte nel caso in cui la cartella di
pagamento da notificarsi da parte dell'Agente
della riscossione sia relativa a sanzioni
amministrative comminate dall'ASL, per le
quali  l'ente  creditore abbia  emesso
un'ingiunzione di pagamento ai sensi della
legge 24 novembre 1981 n. 689.

L'art. 27, comma primo, di questa legge,
laddove dispone che decorso inutilmente il
termine fissato per il pagamento, l'autorita che
ha emesso 1 'ordinanza ingiunzione procede
alla riscossione delle somme dovute in base
alle norme previste per l'esazione delle
imposte dirette, vale a dire alla riscossione
mediante ruoli. Questa riscossione ¢ appunto
disciplinata dal d.P.R. 29 settembre 1973 n.
602

Quindi, la notificazione della cartella di
pagamento ¢ disciplinata dall'art. 26 del d.P.R.
cit., e, anche dopo la modificazione apportata

dal D.lgs. 46/1999, la notifica pud essere
eseguita direttamente da parte dell'esattore
mediante raccomandata con _avviso di
ricevimento.
la sentenza

La notifica ¢ valida se fatta da un'agenzia
privata "tramite" Poste italiane.

Corte di Cassazione Civile, sez. 6-7, sentenza n.
7156 del 16 aprile 2076

E' vero che, come piu volte chiarito da questa
Corte, "in tema di notifiche a mezzo posta, il
dlgs. 22 luglio 1999, n. 261, pur
liberalizzando i servizi postali in attuazione
della direttiva 97/67/CE, all'art. 4, comma
quinto, ha continuato a riservare in via
esclusiva, per esigenze di ordine pubblico, al
fornitore del servizio universale (I'Ente Poste),
gli invii raccomandati attinenti alle procedure
amministrative e giudiziarie. Ne consegue che,
in tali procedure, la consegna e la spedizione
mediante raccomandata, affidata ad un servizio
di posta privata, non sono assistite dalla
funzione probatoria che l'art. 1 del citato d.lgs.
n. 261 del 1999 ricollega alla nozione di "invii
raccomandati" e devono, pertanto, considerarsi
inesistenti" (Cass. 2262/2013; v. in senso
conforme, 11095/08, 22375/2006, 20440/06 e,
piu di recente, 27021/2014).

Nel caso di specie, tuttavia, la CTR non appare
avere esaminato la circostanza, decisiva ai fini
della decisione, che la cartella in questione
sarebbe si stata spedita per conto di Serit
Sicilia Sp.A. dal consorzio Olimpo_ma "per il
tramite di Poste Italiane", sicché l'ipotesi in
esame non ricade nella fattispecie cui si
riferiscono le su riportate pronunce.

la sentenza

In senso conforme. Corte di Cassazione Civile, sez.
3, sentenza n. 2922 del 13 febbraio 2015

La clausola che prevede la sola restituzione
degli interessi usurari, ¢ nulla.

Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n.
12965 del 22 giugno 2016

La clausola contenuta nei contratti di apertura
di credito in conto corrente, che prevede
I'applicazione di un determinato tasso sugli
interessi dovuti dal cliente e con fluttuazione
tendenzialmente aperta, da correggere con sua
automatica riduzione in caso di superamento
del cd. tasso soglia usurario, ma solo mediante
l'astratta _affermazione del diritto alla
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restituzione del supero in capo al correntista, ¢
nulla ex art .1344 c.c., perche tesa ad eludere il
divieto di pattuire interessi usurari, previsto
dall'art. 18215 ¢. 2 c.c. per il mutuo, regola
applicabile per tutti i contratti che prevedono
la messa a disposizione di denaro dietro u na
remunerazione.

Altro

11 Consiglio di Stato si uniforma alle SS.UU.:
le controversie per le cure all'estero sono di
competenza del giudice ordinario

Consiglio di Stato, sez. I1l, sentenza n. 592 del 10
Jebbraio 2076

Le Sezioni Unite Civili della Cassazione, con

ordinanze n.20577/2013 e n.24146/2013 hanno

(il che ¢ prerogativa del giudizio vero e
proprio).

Ne consegue che tra giudizio amministrativo e
indagini penali preliminari alcuna forma di
pregiudizialita ¢ ipotizzabile.

Occorre poi evidenziare che la disciplina
specifica del__giudizio amministrativo _in
materia elettorale ¢ connotata dall’art. 130
C.P.A. in termini di marcata celerita: basti dire
che il relativo ricorso va proposto nel termine
di trenta giorni; I'udienza di discussione della
causa deve essere fissata in via d’urgenza; la
sentenza di primo grado deve essere pubblicata,
di regola, entro il giorno successivo alla
decisione della causa; la generalita dei termini
processuali ¢ dimidiata.

Orbene, ¢ di tutta evidenza I’incompatibilita di
un regime siffatto, univocamente improntato a

affermato che «lLa controversia relativa al
diniego dell'autorizzazione ad effettuare cure
specialistiche presso centri di altissima
specializzazione all'estero appartiene  alla

snellezza e rapidita, funzionali alla superiore
esigenza di certezza e stabilita del risultato
elettorale, rispetto alla presunta regola, sottesa
al motivo di parte appellante, secondo la quale

giurisdizione del giudice ordinario, giacché la
domanda ¢ diretta a tutelare una posizione di
diritto soggettivo - il diritto alla salute - non
suscettibile di affievolimento per effetto della
discrezionalita meramente tecnica attribuita in
materia alla P.A., senza che rilevi che, in
concreto, sia stato chiesto l'annullamento
dell'atto amministrativo, il quale implica solo
un limite interno alle attribuzioni del giudice
ordinario,  giustificato dal  divieto di
annullamento, revoca o modifica dell'atto
amministrativo ai sensi dell'art. 4, legge 20
marzo 1865, n. 2248, all. E, e non osta alla
possibilita per il giudice di interpretare la
domanda come comprensiva della richiesta di
declaratoria ~ del  diritto ad  ottenere
l'autorizzazione ad effettuare le cure all'estero».

Il1 giudizio elettorale ¢ indipendente da
quello penale, poiché la pregiudizialitad non
¢ conciliabile con la celerita del rito speciale.
Consiglio di Stato, sez V, sentenza n. 610 dell'l7
Jebbraio 2016

Il giudizio amministrativo ¢ naturalmente
indipendente da quello penale; e tanto piu ¢
tale rispetto alle semplici indagini preliminari
che precedono il secondo, le quali, oltretutto,
non potrebbero di per s¢ mettere capo alla
creazione di alcun grado di certezza giuridica

la_trattazione di un giudizio elettorale
dovrebbe essere rinviata per il solo fatto che
delle indagini preliminari siano in corso -
evenienza tutt’altro che straordinaria-, e che il
loro futuro esito potrebbe, in via solo
eventuale, ispirare elementi utili per la
successiva formulazione di motivi aggiunti di
ricorso.

Poiché, pertanto. I’impostazione a base della
doglianza di parte non ¢ conciliabile con le
caratteristiche di autonomia e di
concentrazione proprie del rito amministrativo
elettorale, anche questo mezzo deve essere
disatteso (non richiedendo un apposito esame i
riferimenti solo generici e apodittici fatti
dall’appellante a principi costituzionali ed
extranazionali).

Il decreto di archiviazione emesso de plano
senza valutazione dell’opposizione della
persona offesa, deve essere annullato senza
rinvio

Corte di Cassazione Penale, sez 6, sentenza n.
6090 dep 12 febbraio 2016

La sesta sezione penale della Suprema Corte,
pronunciandosi in tema di archiviazione, ha
affermato che il decreto di archiviazione
emesso de plano in violazione del principio del
contraddittorio - in ragione dell’omessa
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valutazione dell’opposizione della persona
offesa — deve essere annullato senza rinvio e
gli atti devono essere restituiti al Giudice per
le indagini preliminari, avente competenza
funzionale, € non al Tribunale

Assoggettabili all'imposta unica sulle
scommesse i Centri trasmissione dati e
chiunque gestisce, per conto proprio o di
terzi, ubicati anche all'estero, scommesse di
qualsiasi genere

Commissione Tributaria Regionale del Lazio,
Sentenza n.25/28 del 12 gennaio 2016 .

La CTR del Lazio si ¢ pronunciata su una
controversia relativa all'applicabilita
dell'imposta unica sui concorsi pronostici e
scommesse ad un Centro trasmissione dati che
svolge attivita di raccolta scommesse per conto
terzi. I giudici hanno, innanzitutto, respinto la
richiesta di rinvio pregiudiziale alla Corte di
Giustizia ex art. 267 TFUE inerente
all'interpretazione dell'art. 1 c. 66, lett. b della
L. 220/2010, argomentando che, in base al
disposto  della  direttiva  europea  n.
2006/112/CE, non ¢ fatto divieto agli stati
membri di mantenere o introdurre imposte sui
giochi e sulle scommesse. Inoltre, gli stessi
giudici, hanno ritenuto insussistenti i
presupposti  per sollevare la questione di

legittimita costituzionale per violazione dell'art.

3 Cost. del D. Lgs. 504/98 in quanto "appare
chiaro e  innegabile il  riferimento
all'applicabilita dell'imposta a tutti coloro che
anche in concessione, quindi anche senza
concessione e, in definitiva, a qualsiasi titolo,
esercitano tale attivita". Nel merito, la CTR
romana ha ritenuto assoggettabili all'imposta
unica sulle scommesse i Centri trasmissione
dati in quanto, a norma dell'art. 1 c. 66, lett. b)
della L. 220/2010 "soggetto passivo di imposta
¢ chiunque ... gestisce con qualunque mezzo,
anche telematico, per conto proprio o di terzi,
ubicati anche all'estero, concorsi pronostici o
scommesse di qualsiasi genere".

Non configura "atto d'ufficio" la condotta
commessa "in occasione" dell'ufficio e che
non concreta l'uso di poteri funzionali
connessi alla qualifica soggettiva dell'agente

Corte di Cassazione Penale, Sez. 6 sentenza n.
7731 dep 26 febbraio 2076

Risulta allora del tutto evidente che il
presupposto per la sussunzione di una condotta
(quale che sia, anche un atto di diritto privato)
nella nozione penalistica di 'atto d'ufficio’ &
che tale condotta sia posta in essere in un
contesto funzionale nel quale tale condotta
comungue si pone. Sicché non configura atto
d'ufficio la condotta commessa "in occasione"
dell'ufficio e che, quindi, non concreta 1'uso di
poteri  funzionali connessi alla qualifica
soggettiva dell'agente  (Sez.6 sent. 38762
dell'8.3.2012).

Orbene, la redazione di ricorsi nell'interesse
del privato cittadino (quale che fosse
l'estensione dell'intervento: stesura originaria,
correzione di testo da altri redatto) in nessun
modo rientrava nelle competenze funzionali di
Pasini o di altro soggetto dell'amministrazione
comunale. La sua attivita, pertanto, va
ricondotta a quella posta in essere 'in
occasione dell'ufficio’, ma senza alcun
collegamento funzionale con l'ufficio: quindi,
non un 'atto d'ufficio' nella nozione penalistica
del termine.

La, indiscussa, previsione dell'art. 30 del
regolamento speciale del corpo della polizia
municipale del luogo non ha rilievo: vero che
vi ¢ contenuto, come visto, l'espresso divieto
di restarsi alla stesura o presentazione di
ricorsi od esposti da parte del pubblico, n
mancanza di una competenza funzionale
all'interno dell'amministrazione comunale per
fornire quel servizio ai cittadini anche tale
divieto assume rilevanza solo disciplinare ed
amministrativa.

Previsioni che confermano il carattere solo
suggestivo _dell'equazione: violazione del
regolamento=atto contrario ai doveri d'ufficio.

Qualifica soggettiva dell'agente: non ¢
pubblico ufficiale un commesso

Corte di Cassazione Penale, Sez. 0, sentenza n.
8070 dep. 28 febbraio 2016

In via generale il commesso giudiziario non
rientri nelle categorie dei pubblici ufficiali o
degli incaricati di pubblico servizio, delineate
dagli artt. 357 e 358 cod. Pen. Essi di certo
non esercitano una pubblica funzione
amministrativa caratterizzata dalla formazione
e dalla manifestazione della volonta della
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pubblica amministrazione o dal suo svolgersi
per mezzo di poteri autoritativi o certificativi.
D'altro canto i loro compiti sono caratterizzati
non solo dalla mancanza dei poteri tipici della
pubblica funzione ma anche dal risolversi
nello svolgimento di mansioni d'ordine e di
prestazioni di opera meramente materiale. In
tal senso il G.U.P. ha operato un utile richiamo
a pertinente e condivisibile giurisprudenza
(Cass. Sez. 1, n. 36676 del 14/6/2013, Lepre,
rv. 256886, ha invero affermato che 1
commessi di tribunale svolgono mansioni
meramente esecutive e non quelle di incaricato
di pubblico servizio).

In tale ambito certamente era confinato nel
caso di specie l'incarico assegnato ai commessi
di movimentare 1 fascicoli. Non vi ¢ stato
percio lo svolgimento di fatto di una pubblica
funzione o di un pubblico servizio, non
potendosi equiparare la formale
comunicazione di un provvedimento o l'inoltro
di informazioni nell'interesse della pubblica
amministrazione o nell'ambito dei compiti ad
essa assegnati alla trasmissione abusiva di
informazioni, occasionalmente assunte
nell'ambito delle mansioni esecutive assegnate,
senza alcuna acquiescenza in ordine al
compimento di quell'attivita

Non vi ¢ stato percio lo svolgimento di fatto di
una pubblica funzione o di un pubblico
servizio, non potendosi equiparare la formale
comunicazione di un provvedimento o l'inoltro
di informazioni nell'interesse della pubblica
amministrazione o nell'ambito dei compiti ad
essa assegnati alla trasmissione abusiva di
informazioni, occasionalmente assunte
nell'ambito delle mansioni esecutive assegnate,
senza alcuna acquiescenza in ordine al
compimento di quell'attivita

Nel caso di mazzette per appalti, la confisca
dei beni pud riguardare solamente il

maggior valore conseguito con la
corruzione, non l'intero importo del
contratto.

Corte di Cassazione Penale, Sez. 0, sentenza n.
8616 dep. 2 marzo 2016

L'area del profitto assoggettabile a confisca e
dunque a sequestro preventivo finalizzato alla
confisca ha un'ampiezza diversa a seconda
della fattispecie costituente reato presupposto.

Come si ¢ gia sopra accennato, nel caso in cui
l'attivita illegale non comporti lo svolgimento
di nessuna controprestazione lecita, il profitto
confiscabile non potra che identificarsi con
l'intero valore del negozio, in quanto
integralmente frutto di un'attivita illegale,
facendo difetto qualunque costo scorporabile,
perché intrinsecamente illecito o comunque
concernente attivita strumentali e/o correlative
rispetto al reato presupposto. Diversamente,
nel caso di truffa o di corruzione finalizzata ad
ottenere 1'aggiudicazione di una commessa
ovvero a conseguire, nell'ambito di un
rapporto negoziale a prestazioni corrispettive,
un_corrispettivo piu elevato di quello dovuto
(ad esempio in sede di remunerazione delle
varianti in corso d'opera o di pagamento delle
cd. riserve), trattandosi di contratti validi inter
partes e solo annullabili, il profitto dovra
essere commisurato alla differenza fra l'intero
valore del contratto e l'utilita effettivamente
conseguita dalla controparte. Come gia
affermato da questa Corte, in caso di appalto
acquisito a seguito di corruzione, non puod
definirsi illecito e dunque confiscabile, il
profitto conseguente da un'effettiva e corretta
esecuzione delle prestazioni svolte in favore
della controparte, pur in virtu di un contratto
instaurato illegalmente: il profitto confiscabile
non va identificato con l'intero valore del
rapporto sinallagmatico instaurato con la P.A.,
dovendosi in proposito distinguere il profitto
direttamente derivato dall'illecito penale dal
corrispettivo conseguito per l'effettiva e
corretta erogazione delle prestazioni svolte in
favore della stessa amministrazione, le quali
non possono considerarsi automaticamente
illecite in ragione dell'illiceita della causa
remota (Cass. Sez. 6 del 26/03/2009, n. 17897,
P.M. in proc. Ferretti, Rv. 243319).

Le Sezioni Unite affidano al giudice
amministrativo le controversie concernenti
il diniego opposto sull'istanza di transazione
per il danno da emotrasfusione

Corte di Cassazione Civile, SS.UU., 3 febbraio
20176, n. 2050

In tema di danni da emotrasfusione, il rifiuto
opposto dalla P.A. all'istanza di transazione del
danneggiato non incide sul diritto soggettivo al
risarcimento, ma sull'interesse all'osservanza
della normativa secondaria concernente la
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procedura transattiva, sicché l'impugnazione
del diniego non rientra nella giurisdizione del
giudice ordinario, ma in quella del giudice
amministrativo, cui spetta decidere, nel merito,
se l'atto negativo lede un vero e proprio
interesse legittimo o un interesse semplice non
giustiziabile.

Con questa sentenza la Suprema Corte afferma
che rientrano nella giurisdizione del giudice
amministrativo le controversie in materia di
rifiuto opposto dalla P.A. all'istanza di
transazione del danneggiato in caso di danni
da emotrasfusione.

A diversa conclusione era invece pervenuto il
Consiglio di Stato (sentenze nn. 1501, 1502,
1503, 1504, 1505 e 1506 del 2014; 2760 del
2014, 5276 del 2015) che aveva invece
affermato la giurisdizione ordinaria sul rilievo
che tali controversie riguarderebbero lesioni
del diritto soggettivo alla salute, non
suscettibile di affievolimento.

Alla base della decisione della Suprema Corte
¢, di contro, I’assunto che ¢ da escludersi che
la questione dell'eventuale illegittimita della
impugnata determinazione di diniego della
transazione rispetto alle regole che la stessa

amministrazione si ¢ data (a livello
regolamentare e non) e dell'eventuale
illegittimita derivata dalla ipotetica

illegittimita di queste stesse regole integri una
lite sul diritto soggettivo al risarcimento, che ¢
oggetto del giudizio pendente davanti all'a.g.o.
In particolare, prosegue la sentenza in
commento, la sicura circostanza - condivisa
dal giudice amministrativo nelle sentenze che
hanno affermato la giurisdizione del giudice
ordinario - che l'agire dell'amministrazione
concretatosi nei detti atti non abbia spiegato
alcuna efficacia sulla posizione di diritto
soggettivo di parte ricorrente nel giudizio
risarcitorio davanti al g.o. (potendo essi
sempre aderire o meno alle procedure
transattive ovvero continuare a coltivare le
azioni risarcitorie intraprese in sede civile) non
potrebbe giustificare, come invece il giudice
amministrativo aveva ritenuto, che quella
questione, proprio in quanto tale efficacia ¢'
inesistente, debba essere attratta dinanzi al
giudice ordinario.

Stabilire se l'agire dell'amministrazione
nell'adozione del regolamento e poi del D.M.

del 2012 (anche questo relativo agli atti
transattivi) con un certo contenuto sia stato
legittimo, d'altro canto, integra — proseguono
le Sezioni Unite - un petitum sostanziale che
appare come il tipico petitum demolitorio di
atti amministrativi (sebbene il primo atto abbia
contenuto normativo), di competenza del
giudice amministrativo ed esorbita del tutto
dall'ambito del giudizio risarcitorio, che deve
accertare se la situazione di diritto soggettivo
della ricorrente esista e, in caso positivo, darle
la tutela risarcitoria giustificata dalla regole
civilistiche.

In conclusione, secondo le Sezioni Unite, si
tratterebbe, nel caso in esame, di una lite che
concerne una situazione giuridica soggettiva di
interesse legittimo, asseritamente lesa dalla
decisione di non ammettere al modulo
transattivo 1’istante e ci0 sulla base delle
regole che la stessa amministrazione si ¢ data.

E' abuso di ufficio la mancata astensione in
caso di conflitto di interessi, anche in
assenza di una disciplina specifica di settore.
Corte di Cassazione Penale, sez. 0, sentenza n.
4973 del 9 febbraio 2076

L'art. 323 c.p. ha introdotto nel'ordinamento,
in via diretta e generale, un dovere di
astensione per i pubblici ufficiali o incaricati
di pubblico servizio che si trovino in una
situazione di conflitto di interessi. Pertanto
l'inosservanza di tale dovere comporta, in
presenza di tutti gli altri requisiti previsti dalla
legge, l'integrazione degli estremi del reato,
anche qualora faccia difetto, relativamente al
procedimento nell'ambito del quale 1'agente ¢
chiamato ad operare, una specifica disciplina
dell'astensione o quest'ultima riguardi un
numero piu ridotto di ipotesi o sia priva di
carattere cogente (Cass., Sez. 6, 19-10- 2004, n.
7992, Rv. 231477) e senza che sia nemmeno
necessario individuare alcuna violazione di
legge o di regolamento perché possa ritenersi
sussistente l'elemento materiale del reato (Sez.
6, 14-4-2003, n. 26702,Rv. 225490).
Correttamente pertanto i giudici di merito
hanno evidenziato che il dovere di astensione
derivava dalla sussistenza di un interesse
personale del ricorrente, ravvisabile nel caso di
specie, come ha chiarito lo stesso Mancuso, in
sede di dichiarazioni spontanee, allorquando
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ha affermato, secondo quanto si evince dalla
motivazione del provvedimento impugnato,
che era obbligo del datore di lavoro eliminare
le decisioni dirigenziali che ledevano il suo
diritto costituzionale e contrattuale al lavoro,
come operatore del Servizio di prevenzione.
Presupposto indefettibile per l'esercizio di
prerogative di natura pubblicistica ¢, viceversa,
l'assoluta estraneita del pubblico ufficiale o
dall'incaricato di pubblico servizio o dei suoi
prossimi congiunti agli interessi coinvolti nella
situazione sulla quale incide l'esercizio del
potere. Nel caso di specie, la preordinazione

continenza. Ne consegue che tutte le volte che,
in sede giurisdizionale, si fa valere
l'inottemperanza da parte del gestore dei dati
personali rispetto ai provvedimenti assunti dal
Gerente e/o viene proposta una domanda di
risarcimento del danno patrimoniale o non
patrimoniale - che ¢ riservata all'esame del
giudice ordinario e che comunque ha causa
petendi e petitum specifici e del tutto diversi
rispetto alle ragioni fatte valere con il ricorso
al Garante - non puo certamente ipotizzarsi
l'applicazione del suddetto principio  di
alternativitda delle tutele (vedi: Cass. 17

dell'esercizio dei poteri di polizia giudiziaria al

settembre 2014, n. 19534).

soddisfacimento di un interesse personale, da

Il diritto soggettivo del lavoratore di accedere

parte del pubblico ufficiale.¢ ulteriormente
evidenziata dalla Corte territoriale, laddove ha
sottolineato 1' apposizione, da parte del
Mancuso, nella segnalazione di reato, di una
formula analoga a quella prevista dall'art. 408,
comma 2 cod. proc. pen., che ¢ funzionale alla
proposizione dell'opposizione alla richiesta di
archiviazione da parte della persona offesa dal
reato ma che ¢ del tutto incongrua se riferita ad
un ufficiale di polizia giudiziaria che trasmetta
al pubblico ministero, in ottemperanza ad un
obbligo di legge, una notizia di reato

Privacy e diritto del lavoratore ad avere le
informazioni che lo riguardano: una sintesi
della Cassazione.

Se la scheda di valutazione non é esibita, la
valutazione ¢ da considerarsi non avvenuta.
Corte di Cassazione, sez. Terza, sentenza n. 3775
del 7 aprile 2076

In materia di trattamento dei dati personali, il
principio della  alternativita del ricorso
all'autorita giudiziaria rispetto al ricorso al
Gerente, previsto nell'ipotesi in cui entrambe
le suddette iniziative abbiano il "medesimo
oggetto per essere compatibile con l'art. 24
Cost. deve essere inteso in senso specifico e
conforme ai principi generali del diritto
processuale e quindi nel senso che_ pud
applicarsi solo quando la domanda proposta in
sede giurisdizionale e quella proposta in sede
amministrativa (con ricorso al Gerente) siano
tali che in ipotesi di contestuale pendenza
davanti a piu giudici, potrebbero, in via
generale, essere assoggettate al regime
processuale della litispendenza o della

al proprio fascicolo personale ¢ tutelabile in
quanto tale perché si tratta di una posizione
giuridica soggettiva che trac la sua fonte dal
rapporto di lavoro (arg. ex Cass. SU 4 febbraio
2014, n. 2397). L'obbligo del datore di lavoro
di consentirne il pieno esercizio, prima ancora
che nella legge n. 675 del 1996 (nella specie
applicabile ratione temporis), deriva dal
rispetto dei canoni di buona fede e correttezza
che incombe sulle parti del rapporto di lavoro
ai sensi degli artt. 1175 e 1375 cod. civ., come,
del resto ¢ confermato dal fatto che, da tempo,
la contrattazione collettiva dei diversi settori
prevede* che 1 datori di lavoro debbano
conservare, in un apposito fascicolo personale,
tutti gli atti e 1 documenti, prodotti dall'ente o
dallo stesso dipendente, che attengono al
percorso professionale, all'attivita svolta ed ai
fatti piu significativi che lo riguardano e che il
dipendente ha diritto di prendere visione
liberamente degli atti e documenti inseriti nel
proprio fascicolo personale. Cio non esclude -
ma anzi rafforza - il diritto del lavoratore di
rivolgersi al Gerente per la protezione dei dati
personali tutte le volte in cui intenda ottenere,
in tempi ragionevoli, alcuno dei provvedimenti
- di natura provvisoria o definitiva - previsti
dall'art. 13 della legge n. 675 del 1996 cit. al
fine di ottenere, ad esempio, l'integrazione dei
dati personali detenuti dal datore di lavoro con
documenti ulteriori, che attestino valutazioni
di merito o che comunque a suo avviso
rilevino in ogni caso, restando salva la
discrezionalita del datore circa le modalita di
utilizzo di dette integrazioni.
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Il diritto riconosciuto ai lavoratori dipendenti
di ottenere che le valutazioni datoriali su
rendimento e capacitd professionale, espresse
con le note di qualifica, siano formulate nel
rispetto dei parametri oggettivi previsti dal
contratto  collettivo e degli  obblighi
contrattuali di correttezza e buona fede di cui
agli artt. 1175 e 1375, cod. civ., oltre che della
inerente necessaria trasparenza pud essere
fatto valere in sede giudiziaria - pure a
prescindere da un immediato effetto negativo
subito, venendo in considerazione la tutela
della dignita del lavoratore - onde ottenere il
controllo da parte del giudice della conformita
del procedimento seguito per la formulazione
delle suindicate valutazioni ai suddetti
parametri, gravando sul datore di lavoro
l'onere di motivare le note di qualifica
medesime, per permettere lo svolgimento di
tale controllo giudiziale, il quale non ¢ limitato
alla mera verifica della coerenza estrinseca del
giudizio riassuntivo della valutazione, ma ha
ad oggetto la verifica della correttezza del
procedimento di formazione del medesimo.
Sicché esso richiede di prendere in esame sia i
dati sia positivi che negativi rilevanti al fine
della valutazione, non potendo invece tenersi
conto di quelli estranei alla prestazione
lavorativa (Cass. 20 giugno 2003, n. 9898;
(Cass. 9 gennaio 2001, n. 206; Cass. 8 agosto
2000, n. 10450), comportando la violazione
del suddetto obbligo datoriale la conseguenza,
che, la valutazione stessa debba ritenersi non
avvenuta (Cass. 22 agosto 2001, n. 11207).

La sanzione pud essere motivata per
relationem, soprattutto ad un atto gia noto
al trasgressore.

Corte di Cassazione, sez. Sesta, sentenza n. 68505
del 7 aprile 2076

E' stato costantemente affermato che il
contenuto dell'obbligo, specificamente imposto
dalla L. n. 689 del 1981, art. 18, comma 2, di
motivare il provvedimento con cui si applica la
sanzione amministrativa, va individuato in
funzione dello scopo della motivazione stessa,

possa far valere le sue ragioni ed il giudice
esercitare il controllo giurisdizionale, con la
conseguente ammissibilita della motivazione
per relationem mediante il richiamo di altri atti
individuati con precisione e che siano nella
sfera di conoscibilita legale dell'interessato (v.,
fra le altre, Cass.7186/2000). 8. Ed ¢ stato
altresi  affermato che: "Il  contenuto
dell'obbligo imposto dalla L. 24 novembre
1981, n. 689, art. 18, comma 2, di motivare
l'atto applicativo della sanzione amministrativa,
va individuato in funzione dello scopo della
motivazione stessa, che ¢ quello di consentire
all'ingiunto la tutela dei suoi diritti mediante
I'opposizione. Pertanto, il suddetto obbligo
deve  considerarsi  soddisfatto  quando
dall'ingiunzione risulti la violazione addebitata,
in modo che l'ingiunto possa far valere le sue
ragioni ¢ il giudice esercitare il controllo
giurisdizionale, con la conseguenza che ¢

ammissibile la motivazione per relationem
mediante il  richiamo di  altri  atti  del

procedimento amministrativo e, in particolare,
del verbale di accertamento, gid noto al
trasgressore in virtu della obbligatoria
preventiva  contestazione;  l'obbligo  di
motivazione non si estende, invece, alla
concreta determinazione della sanzione, cio¢ ai
criteri adottati dall'autorita ingiungente per
liquidare I'obbligazione, atteso che al giudice
dell'opposizione, eventualmente investito della
questione della congruita della sanzione, ¢
espressamente  attribuito il  potere  di
determinarla, applicando direttamente 1 criteri
di legge"(cosi Cass. 6901/2009

La particolare tenuita del fatto si applica
pure ai reati per cui é prevista una soglia di
punibilita

Corte di Cassazione Penale, Sezioni Unite,
sentenza n. 13681 del 6 aprile 2076

Le Sezioni Unite Penali della Corte di
cassazione, enunciando numerosi principi di
diritto relativi alla causa di non punibilita per
particolare tenuita del fatto, prevista dall’art.
131-bis cod. pen., hanno affermato che detta
causa di non punibilitd ¢ compatibile con il

che ¢é quello di consentire all'ingiunto la tutela

reato di guida in stato di ebbrezza,

dei suoi diritti, obbligo che deve considerarsi
soddisfatto quando dall'ingiunzione risulti la
violazione addebitata, in modo che l'ingiunto

caratterizzato dalla presenza di_ soglie di
punibilitd all’interno della fattispecie tipica,
rapportate ai valori di tassi alcolemici accertati.
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L'indicativo ¢ usato dal legislatore per
esprimere un obbligo

L’impiego dell’indicativo presente ..., cio¢ del
modo e del tempo verbale “idonei ad
esprimere il comando secondo il consueto uso
linguistico del legislatore”, costituisce un
“sicuro indice della prescrizione di un
obbligo” e non “dell’attribuzione di una
facolta” (Corte cost., sentenza n. 95/2007).

Le societa commerciali hanno la capacita
giuridica di effettuare donazioni, salva fatta
I'eventuale responsabilita degli
amministratori nei confronti dei soci.

Corte di Cassazione, sez. 3, sentenza n. 18449 del
21/ settembre 2015

La tesi tradizionale, in anni lontani sostenuta
dalla dottrina, escludeva l'ammissibilita delle
donazioni da parte di societd, in
considerazione della incompatibilita di tali atti
sia con l'oggetto sociale (I'esercizio di attivita
economica ex art. 2247 c.c.) sia con lo scopo,
di realizzare utili da dividere tra i soci, essendo
incompatibili  liberalita ed utilitad, con
conseguente limite alla capacita di agire nel
senso della incapacita di donare. La societa,
quindi, non potrebbe compiere che atti
rientranti nell'oggetto sociale e chi, sulla base
del rapporto organico, ha stipulato l'atto non
poteva esorbitare dalla capacita di agire del
rappresentato, indipendentemente dal
conferimento del potere con espresso atto
societario.

Ma, oggi, la tesi oramai nettamente prevalente
nella cultura giuridica riconosce, invece, alle
societa, come a tutte le persone giuridiche,
capacita generale, ossia la capacita di essere
parte di qualsiasi atto o rapporto giuridico,
anche non inerente l'oggetto sociale, tranne,
ovviamente, quegli atti che presuppongono
l'esistenza di una persona fisica. A sostegno,
gli argomenti sono vari e convincenti: la
considerazione che la capacita giuridica non
ammetterebbe graduazioni, nel senso che o
sussiste per intero o non sussiste; le difficolta
che sorgerebbero nel determinare i limiti della
capacita funzionale, dato che anche atti
apparentemente estranei allo scopo sociale
potrebbero essere strumentalmente utili al
raggiungimento dello stesso; la mancanza di

qualsiasi espressa limitazione nelle norme che
attribuiscono la capacita giuridica (nella specie
art. 2331 c.c.); l'esistenza nella disciplina
normativa dell'art. 2384 bis c.c..

Quest'ultima disposizione, introdotta nel 1969,
per tutelare la buone fede dei terzi in quei casi
in cui puod essere dubbio se un atto rientri o
meno nell'oggetto sociale prevede
che:«L'estraneita all'oggetto sociale degli atti
compiuti dagli amministratori in nome della
societa non puo essere opposta ai terzi in
buona fede», con la conseguenza, che gli atti
estranei all'oggetto sociale, se il terzo ¢ in
buona fede, sono quindi efficaci, salva la
responsabilita verso la  societa  degli
amministratori che li hanno compiuti; con
l'ulteriore conseguenza che, se sono efficaci,
significa che la societa ha la capacita di
compierli.

Ne consegue, che Il'oggetto sociale non
costituisce, secondo una opinione oramai
consolidata a partire dalle riflessioni degli
studiosi di diritto commerciale, un limite alla
capacita della societa, ma piuttosto un limite al
potere deliberativo e rappresentativo degli
organi sociali.

In conclusione, le societa non hanno una
capacita speciale limitata al compimento di
quegli atti strumentali rispetto all'oggetto
sociale, ma una capacita generale, di essere
parte di qualsiasi atto o rapporto giuridico,
anche non rientrante nell'oggetto sociale,
tranne quelli che presuppongono l'esistenza di
una persona fisica e l'oggetto sociale non ¢
altro che un limite ai poteri degli organi
societari.

Peraltro, il suddetto principio ¢ stato affermato
dalla Corte di legittimita, sia pure con
decisione molto risalente, secondo la quale,
«Non avendo la legge stabilito delle specifiche
limitazioni, le societa hanno capacita giuridica
e capacita di agire generale, talché¢ la
determinazione dell'oggetto sociale nell'atto
costitutivo non comporta alcuna limitazione
alla capacita delle societa stesse; queste,
pertanto, rimangono capaci anche se
trascendono e perfino se tradiscono il loro
scopoy» (Cass. n. 2224 del 1968).

Né ¢ stato smentito dalla giurisprudenza
successiva che, nelle diversificate applicazioni,
soprattutto in riferimento agli artt. 2384 e 2384
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bis c.c., (Cass. n. 12325 dei 1998; n. 2001 del
1996) ha dato per presupposto la generale
capacita giuridica ¢ di agire delle societa,
anche rispetto ad atti a titolo gratuito o con
spirito di liberalita, salva la tutela dei terzi, e
dei creditori, alle condizioni stabilite, e salva
la responsabilita varia degli amministratori.

Minacciare, e poi far seguire un'azione
giudiziaria, non pud essere considerata
minaccia, neppure se sistematica e
indirizzata a diversi pubblici ufficiali.

Corte di Cassazione Penale, sez. 2, sentenza n.
16381 dep 217 aprile 2016

Come ¢ noto, la giurisprudenza di legittimita
ha ripetutamente insegnato che_la minaccia di
adire le vie legali, pur avendo un'esteriore
apparenza di legalita, puod integrare I'elemento
costitutivo del delitto di estorsione quando sia
formulata non con l'intenzione di esercitare un
diritto ma con lo scopo di coartare I'altrui
volonta ¢ conseguire risultati non conformi a
giustizia (Sez. 2, sent. n. 119 del 04/11/2009,
dep. 07/01/2010, Ferranti, Rv. 246306; Sez. 2,
sent. N. 8496 del 10/12/1990, dep. 02/08/1991,
Palrnas, Rv. 188082; Sez. 2, sent. n. 3380 del
24/09/1991, dep. 23/03/1992, Pergola, Rwv.
189680). Altra giurisprudenza, ha
specificamente  correlato  la  rilevanza

penalistica della minaccia di far valere un
diritto, all'ingiustizia o iniquitd del vantaggio

specifico riferimento all'ultimo comma di tale
norma come novellato dalla L. n. 69 del 2009).
Quando, infatti, si minaccia un'azione, civile o
"penale", si prospetta una conseguenza
negativa che in qualche modo rimane nella
discrezionalita dell'agente.

Se, invece, si attiva effettivamente il sistema
giudiziario, l'intervento del giudice terzo - pure
nel settore penale - spezza ogni collegamento
automatico tra l'esito e la discrezionalita di chi
agisce: ed anzi - come accennato - il sistema
giudiziario attivato prevede in s¢ rimedi
specifici proprio nei confronti dell'azione
"temeraria", sia nel settore civile che in quello
penale, rimedi che operano indipendentemente
da ogni possibile volonta dell'agente, sono
attivabili d'ufficio dal magistrato, oltre a poter
essere sollecitati dal convenuto/denunciato.

Per questo, il concreto immediato inizio di
un'azione civile (cosi come la immediata
presentazione di una denuncia penale) non ¢
idoneo a configurare la nozione penalistica di
minaccia o violenza.

L'illecito amministrativo (e danno erariale)
non configurano necessariamente il reato di
abuso d'ufficio.

Corte di Cassazione Penale, sez . 0, sentenza n.
17676 dep 29 aprile 2076

Ai fini della configurabilita del reato di cui
all'art. 323 cod. pen. occorre, infatti, una

economico conseguito (Sez. 2, sent. n. 12082
del 06/02/2008, dep. 18/03/2008, Sartor, Rv.
239740; Sez. 2, sent. n. 16618 del 16/01/2003,
dep. 08/04/2003, Staniscia, Rv. 224399; Sez. 2,
sent. n. 36942 del 13/03/2003, dep. 25/09/2003,
Pepe, Rv. 227317).

Cio che comunque caratterizza tutte queste
fattispecie ¢ che la prospettazione dell'azione

valutazione ulteriore che, anche e soprattutto
sulla base della giurisprudenza di questa Corte
di legittimita, suole indicarsi come valutazione
della cd. doppia ingiustizia, che postula un
duplice distinto apprezzamento, concernente
sia la condotta <che deve essere connotata da
violazione di  norme di legge o di
regolamento> sia l'evento <di vantaggio

civile (ma il rilievo ¢ efficace anche quando il
riferimento sia ad una prospettata denuncia
penale)_mira a far ottenere il beneficio o il

patrimoniale in quanto non spettante in base al
diritto oggettivo (...) non potendosi far
discendere  l'ingiustizia del  vantaggio

vantaggio strumentale (ed in alcuni casi anche
obiettivamente non dovuto) senza coinvolgersi

dall'illegittimita del mezzo utilizzato e, quindi,
dall'accertata illegittimita della condotta> (ex

nell'effettivo rapporto con l'autorita giudiziaria
e senza assumere alcuna delle responsabilita
conseguenti all'effettiva attivazione del sistema
giudiziario: in particolare, la responsabilita per
calunnia ovvero la responsabilita ai sensi
dell'art. 96 cod. proc. civ., (ora anche con

pluribus, Sez. 6, sent. n. 10133 del 17/02/2015,
Scassellati e altro, Rv. 262800; Sez. 6, sent. n.
1733 del 14/12/2012, dep. 2013, Amato, Rv.
254208; Sez. 2, sent. n. 2754 del 11/12/2009,
dep. 2010, P.G. in proc. Fiori, Rv. 246262; Sez.
5, sent. n. 16895 del 02/12/2008, dep. 2009,
D'Agostino, Rv. 243327; Sez. 6, n. 26324 del
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26/04/2007, PM in proc. Borrelli ed altri, Rv.
236857; Sez. 6, sent. n. 35381 del 27/06/2006,
Moro, Rv. 234832; Sez. 6, sent. n. 11415 del
21/02/2003, Gianazza, Rv. 224070; Sez. 6,
sent. n. 62 del 26/11/2002, dep. 2003, De
Lucia e altro, Rv. 223194). Cio che occorre
stabilire ¢ se l'agente abbia abusato della sua
funzione, violando precisi parametri normativi
al fine di favorire o danneggiare qualcuno,
abbia cio¢ deliberatamente strumentalizzato la
funzione per finalita di carattere privatistico,
derogando all'obbligo di esercitarla secondo
criteri d'imparzialita e buon andamento
dell'attivita amministrativa (art. 97 Cost.). Per
verificare tutto c¢i0, necessitano opportune
indagini per stabilire se la violazione di legge,

polizia della strada per accertare e contestare
le violazioni consumate, compito che era stato
affidato al personale delegato dalla ASL

Ma l'art. 12 del D. Lgs. 30 aprile 1992, n. 285
(Codice della strada), sotto la rubrica
"Espletamento dei servizi di polizia stradale",
elenca 1 soggetti che svolgono tali funzioni, fra
i quali non rientrano gli organi delle ASL.
D'altro canto, I'A.S.L. non ha competenza a
disciplinare la circolazione stradale.

Quanto alla effettiva rimozione dei veicoli
nella imputazione il P.M. ha contestato il reato
di cui all'art. 393 cod. pen. sull'assunto che la
rimozione a cura dell'ente proprietario poteva
essere giustificata ai sensi dell'art. 2044 cod.
civ. per legittima difesa della proprieta, attesa

in ipotesi acclarata, sia avvenuta al deliberato
scopo di perseguire quelle finalita privatistiche
che collocano l'esercizio della funzione al di
fuori dei citati criteri e di conseguenza e con
riferimento alla fattispecie considerata, se
l'ente amministrativo in questione abbia o
meno dovuto effettivamente fronteggiare
quelle esigenze funzionali cui ha ovviato
mediante il conferimento di incarichi esterni e
ancora se le professionalita interne di cui
disponeva fossero adeguate ai casi considerati,
onere ovviamente gravante, trattandosi di
accertamento penale, sulla pubblica accusa.

L'ASL non pué far rimuovere le auto o
bloccarle con ganasce: si rischia il reato di
estorsione.

Corte di Cassazione Penale, sez. 2, sentenza n.
18727 dep. 2 maggio 20/6

Una societa era aggiudicataria del "servizio di
rimozione degli autoveicoli in sosta non
regolamentare" nel Centro Polifunzionale di
una USL. Nell'ambito di tale servizio si era
limitata ad adempiere al suddetto contratto
facendo affidamento sulla presunzione di

legittimita degli atti amministrativi presupposti.

Infatti, 1 dipendenti della societa avevano
sempre rimosso 1 veicoli su esplicita
indicazione del funzionario ASL delegato
all'individuazione, effettuando previamente
fotografie per documentare la posizione delle
auto rimosse e/o bloccate con ganasce
rilasciando sempre ricevute o fatture delle
somme incassate. Il regolamento non
prevedeva il previo intervento di agenti di

la proporzionalita fra la violazione della
proprieta stessa e la rimozione del veicolo.
Tuttavia la_facolta di rimuovere o far
rimuovere 1 veicoli non implica anche il diritto
di ritenzione fino al pagamento delle relative
spese. Correttamente quindi il P.M. ricorrente
ha contestato il reato di esercizio arbitrario
delle proprie ragioni nella pretesa di
pagamento per restituire il veicolo rimosso.
Diversa € invece la situazione relativa
all'apposizione della ganasce per bloccare i
veicoli. Da un lato infatti in tale condotta
difetta l'ipotesi di legittima difesa di cui all'art.
2044 cod. civ. e dall'altro € ingiustificata la
pretesa del pagamento di una somma per la
liberazione del veicolo dalle ganasce che puo
risolversi in un profitto ingiusto.

I1 conflitto di interessi sussiste quando
I'interesse personale ¢ in conflitto con quello
pubblico, non quando coincide.

Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 1969 del 13
maggio 2016

Per pacifica giurisprudenza, il conflitto di
interessi sussiste allorché 1 componenti di un
collegio amministrativo siano portatori di un
interesse personale divergente da quello
affidato alle cure dell’organo di cui fanno
parte (Cons. Stato, Sez. III, 2/4/2014 n. 1577,
Sez. V, 13/6/2008 n. 2970).

Nel caso di specie tale divergenza non ¢
configurabile, in quanto, [’interesse dei
componenti della Giunta Municipale e del
Dirigente del Settore Personale, coincide con
quello pubblico perseguito con I’atto di ritiro,
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ovvero evitare non dovuti esborsi di denaro
pubblico per effetto di provvedimenti di
stabilizzazione ritenuti illegittimi.

Giova soggiungere che la verifica della
sussistenza del conflitto d’interessi, dovendo
essere condotta sotto un  profilo
eminentemente oggettivo, non ¢ influenzata
dalle motivazioni soggettive poste a base
dell’agire.

Nella fattispecie, pertanto, a nulla rileva che
componenti della Giunta Municipale e
Dirigente del Settore Personale siano stati
spinti a provvedere in autotutela dall’esigenza,
prettamente egoistica, di alleggerire la propria
posizione sotto il profilo della responsabilita
contabile.

Qualsiasi struttura sanitaria, non persona
fisica, deve notificare al garante il
trattamento di dati sanitari su malattie
infettive

Corte di Cassazione, sentenza n. 8105 del 27
aprile 2016

Una Casa di Cura era stata sanzionata ai sensi
dell'articolo 163 del codice della privacy per
aver omesso, in violazione del disposto
dell'articolo 37, comma 1, lett. b), dello stesso
codice, la notificazione al Garante del
trattamento, dalla stessa effettuato, dei dati
personali relativi alla diagnosi g gura di
putologie medico-chirurgiche concernenti la
rilevazione di malattie infettive e diffusive e
sieropositivita.

La Corte ha ritenuto che la nozione, ivi

caso in cui rientra quello delle banche dati
delle ciniche in cui confluiscano dati trattati

per rilevare malattie mentali, infettive e
diffusive

Se i beni sottratti (garze, disinfettanti) sono
una pluralita, il loro valore, seppure
modesto, non ¢ irrisorio e quindi scatta il
reato di peculato.

Corte di Cassazione Penale, Sez. 0, sentenza n.
20094 dep. 15 aprile 2076

Una_Corte di Appello non aveva riconosciuto
all'imputato le attenuanti di cui agli artt. 62, n.
4 (per il valore modesto, ma non
economicamente irrisorio, dei beni oggetto di
appropriazione) e 323-bis cod. pen. (sulla base
di una valutazione complessiva del fatto di
reato e non solo dell'aspetto patrimoniale),
sulla base deii seguenti, decisivi, profili in
punto di fatto: a) che I'imputato ha prelevato,
da un apposito armadio a disposizione degli
infermieri nel reparto di urologia ove prestava
servizio, tutto il materiale sanitario (ossia, una
bottiglia di disinfettante, una bottiglia di acqua
ossigenata, nove cerotti a rotoli in seta bianca
e due pacchi da cento garze di diverso formato)
rinvenuto in data 27 aprile 2007 all'interno
della sua autovettura, all'esito di un controllo
effettuato dai militari operanti presso la
Compagnia dei Carabinieri; b) che in ragione
sia della molteplicita dei beni oggetto della su
indicata condotta appropriativa, che della loro
eterogeneitd e delle intrinseche caratteristiche
merceologiche, il correlativo valore

enunciata, di  "Zusiemi  organizzati  di

economico, pur d'importo non elevato, non

nformazioni su tali aspetfr” ben puod essere

poteva di  certo considerarsi irrisorio o

riferita alle banche dati dei pazienti delle

estremamente esiguo. Ne discende che, in

strutture sanitarie in cui confluiscano, con gli
altri dati idonei a rivelare lo stato di salute,

considerazione del valore economicamente
apprezzabile dei beni asportati, la Corte

anche quelli trattati per rilevare la presenza di
malattie _infettive e  diffusive o la
sieropositivita; d'altro lato, il rilievo testuale
che la circostanza della finalizzazione del
trattamento alla rilevazione non ricorre 7z
caso di episodi occasionali di diagnosi e cura
che riguardano un singolo professionista”
conferma che essa invece ricorre, anche
nell'interpretazione della legge seguita dal
Garante, nel caso @i insiemi organizzati di
nformazioni su tali aspettr - di cui sono spesso
gestori strutture, _anziché persone fisiche”;

distrettuale ha correttamente escluso che
l'azione compiuta non configuri lesione alcuna
dell'integrita  patrimoniale della pubblica
amministrazione, dovendosi pertanto ritenere
pienamente integrati gli elementi costitutivi
della contestata fattispecie di peculato.

la sentenza

Per la violazione disciplinare del dovere di
astensione, non & necessario il dolo, che ¢
elemento solo della fattispecie penale.

Corte di Cassazione Civile, SS.UU., sentenza n.
10302 del 20 maggio 2076
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Gia le Sezioni Unite con riferimento al dovere
di astensione hanno affermato e ribadito che
l'art. 2, comma primo, lettera c), del d.lgs. 23
febbraio 2006, n. 109, consistente nella
"consapevole inosservanza dell'obbligo di
astensione nei casi previsti dalla legge" non
richiede - sotto il profilo soggettivo - uno
specifico intento  trasgressivo, tantomeno
finalizzato a favorire o danneggiare una delle
parti, essendo sufficiente la consapevolezza
nell'agente di quelle situazioni di fatto, in
presenza delle quali l'ordinamento esige, al
fine della tutela dell'immagine del singolo
magistrato e dell'ordine di appartenenza nel
suo complesso, che lo stesso non compia un
determinato atto, versando in una situazione
tale da ingenerare, se non il rischio,
quantomeno il sospetto di parzialita di chi lo
compie con la conseguenza che ad integrare
I'elemento psicologico dell'illecito non ¢
necessaria la "coscienza dell'antigiuridicita"
del comportamento integrante la violazione del
precetto, ma ¢ sufficiente la conoscenza di
quelle circostanze di fatto in presenza delle
quali, in considerazione della ricorrenza
dell'interesse proprio o di un proprio congiunto,
sussista 1'obbligo di astensione, nonché
l'adozione, cosciente e volontaria, dell'atto
medesimo, pur versandosi in quella situazione
( Cass.- S.U. n. 5942 del 2013, Cass. S.0 n.
21853 del 2012 e Cass. S.U.. 11431 del 2010).
In particolare nella sentenza n. 5942 del 2013
cit. si € ritenuto, altresi, non necessario che il
magistrato sia a conoscenza o condivida
l'orientamento, ormai da tempo consolidato
nella giurisprudenza, sia della sezione
Disciplinare del C.S.M. sia delle Sezioni Unite
ravvisante, ai fini della  doverosita
dell'astensione, l'integrazione del precetto di
cui alla norma disciplinare mediante quello
penale, di cui all'art. 323 c¢p . A minor ragione
sono richiesti, non essendo la fattispecie tipica
connotata da dolo specifico, I'espresso intento
di favorire qualcuno, oppure di danneggiare le
rispettive  controparti, né, a  fortiori,
l'avveramento di siffatti eventi, costituendo
questi ultimi un elemento oggettivo soltanto
dell'illecito  penale, dal quale quello
disciplinare mutua, ai fini dell'integrazione del
precetto, la sola condotta tipica. Quindi viene
in rilievo la stipulazione del contratto di

locazione, anche se le parti del rapporto erano
costituite da due societa aventi personalita
giuridica autonoma, non essendo stata
valorizzata la pur accertata intestazione del
95% delle quote di una di esse in capo
all'incolpato, nonostante l'esclusione
dell'esercizio da parte di quest'ultimo delle
funzioni di amministratore della societa
medesima.

la sentenza

In caso di phishing, 1'onere della prova
ricade sulla banca.

Corte di Cassazione Civile, sez. I, sentenza n.
10638 del 23 maggio 2076

11 d.gs. 27 gennaio 2010, n. 11 dispone
I'obbligo del prestatore del servizio di
pagamento di assicurare che 1 dispostivi
personalizzati forniti dai gestori non siano
accessibili a soggetti diversi dal legittimo
titolare. In punto di ripartizione delle
responsabilita derivanti dall'utilizzazione del
servizio, il citato d.Igs., artt. 10 e 11, prevede
che,_qualora l'utente neghi di aver autorizzato
un'operazione di pagamento gia effettuata,
l'onere di provare la genuinita della
transazione  ricade  essenzialmente  sul
prestatore del servizio. E nel contempo obbliga
quest'ultimo a rifondere con sostanziale
immediatezza il correntista in caso di
operazione disconosciuta, tranne ove vi sia un
motivato sospetto di frode, e salva
naturalmente la possibilita per il prestatore di
servizi di pagamento di dimostrare anche in un
momento successivo che l'operazione di
pagamento era stata autorizzata, con
consequenziale diritto di chiedere e ottenere,
in _tal caso, dall'utilizzatore, la restituzione
dell'importo rimborsato.

Conseguentemente, l'istituto creditizio
risponde, quale titolare del trattamento di dati
personali, dei danni conseguenti al fatto di non
aver impedito a terzi di introdursi illecitamente
nel sistema telematico del cliente mediante la
captazione dei suoi codici di accesso e le
conseguenti illegittime disposizioni di bonifico,
se non prova che I'evento dannoso non gli ¢
imputabile perché discendente da trascuratezza,
errore (o frode) dell'interessato o da forza
maggiore

la sentenza
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L'indennizzo é riconosciuto anche se la
trasfusione é avvenuta all'estero
(preventivamente autorizzata).

Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n.
17018 del 27 maggio 2076

Deve essere ribadito il principio secondo cui
l'intervento terapeutico all'estero necessitato
dall'esigenza di sopperire a deficienze del
Servizio Sanitario Nazionale e da questo
preventivamente autorizzato nella verificata
sussistenza dei presupposti di legge deve
essere fondatamente ricondotto nell'ambito
della protezione predisposta dalla legge per la
tutela della salute del cittadino italiano ai fini
dell'erogazione dell'indennizzo di cui alla L. n.
201 del 1992. Cio posto, poiché nella specie ¢
stato accertato dalla Corte territoriale che il
paziente "fu costretto, data la particolarita
dell'affezione e la necessita di cure altamente
specialistiche, previa autorizzazione delle
competenti autorita nazionali, a sottoporsi ad
interventi chirurgici all'estero”" per i quali fu
"sottoposto a vari cicli di emotrasfusione" da
cui sviluppo il virus dell'epatite, non ¢ ostativo
all'estensibilita dell'indennizzo per
conseguenze dannose verificatesi per effetto di
trasfusioni e somministrazione di sangue ed
emoderivati. Infatti, anche se praticate in
strutture sanitarie estere, quando l'intervento
sia legalmente autorizzato, non si puo ritenere
che l'omissione od impraticabilita degli
accertamenti in sede amministrativa possa,
secondo un'interpretazione costituzionalmente
orientata, essere di impedimento alla
azionabilita della pretesa in sede giudiziaria".
la sentenza

E' la banca che deve provare di aver fornito
specifiche informazioni, se vi ¢ la
contestazione da parte del cliente.

Corte di Cassazione, sez. [, sentenza n. 11578 del/
6 giugno 2016

La sottoscrizione, da parte del cliente, della
clausola in calce al modulo d'ordine,
contenente la segnalazione d'inadeguatezza
dell'operazione sulla quale egli ¢ stato avvisato,
¢ idonea a far presumere assolto I'obbligo
previsto in capo all'intermediario dall'art. 29, 3
0 comma, reg. Consob n. 11522 del 1998;
tuttavia, a fronte della contestazione del cliente,
il quale alleghi quali specifiche informazioni

furono omesse, grava sulla banca l'onere di
provare, con qualsiasi mezzo, che invece
quelle informazioni essa aveva specificamente
reso". Nella specie, la prova testimoniale
assunta in primo grado non ha consentito di
provare l'assolvimento dell'onere probatorio da
parte della banca, la cui unica testimone "oltre
a riferire circostanze generiche o irrilevanti, ha
dichiarato di non ricordare «di aver
espressamente segnalato un rischio di mancato
rimborso del capitaley.

la sentenza

I1 curriculum presentato per il concorso,
non pud essere pubblicato ai fini della
trasparenza.

Il danno da violazione della privacy per
essere risarcito deve essere 'serio" e
"grave".

Corte di Cassazione Civile, sez. [, sentenza n.
17990 del 10 giugno 2016

Una concorrente ha partecipato ad un concorso
interno, citando nel curriculum dati personali
di altro dipendente. L'ente ha quindi
pubblicato il curriculum nella sezione
"trasparenza" del sito web per sua autonoma
scelta

La concorrente € venuta a conoscenza
dell'avvenuta abusiva pubblicazione di un
curriculum presentato due anni prima per
un'altra finalita e ne ha presentato un altro
richiedendo ed ottenendo che fosse sostituito
al primo. Ne consegue il difetto del nesso di
causalita tra la presentazione del curriculum
del 2009 a fini di selezione interna e la
pubblicazione del medesimo curriculum nel
2011 per adempimento agli obblighi di
trasparenza normativamente previsti. Infine,
dagli atti del concorso si evince chiaramente
che l'autorizzazione da parte dell'aspirante al
trattamento dei propri dati personali era stata
concessa soltanto ai fini della selezione
concorsuale.

Inoltre, ai fini del risarcimento, il danno non
patrimoniale risarcibile al sensi dell'art. 15 del
d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196 (cosiddetto
codice della privacy), pur determinato da una
lesione del diritto fondamentale alla protezione
dei dati personali tutelato dagli artt. 2 e 21
Cost. e dall'art. 8 della CEDU, non si sottrae
alla verifica della "gravita della lesione" e
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della "serieta del danno" (quale perdita di
natura  personale  effettivamente  patita
dall'interessato), in quanto anche per tale
diritto opera il bilanciamento con il principio
di solidarieta ex art. 2 Cost., di cui il principio
di tolleranza della lesione minima ¢ intrinseco
precipitato, sicché determina una lesione
ingiustificabile del diritto non la mera
violazione delle prescrizioni poste dall'art. 11
del codice della privacy ma solo quella che ne
offenda in modo sensibile la sua portata
effettiva. Il relativo accertamento di fatto ¢
rimesso al giudice di merito e resta ancorato
alla concretezza della vicenda materiale
portata alla cognizione giudiziale ed al suo
essere maturata in un dato contesto temporale
e sociale". (Cass. 16133 del 2014).

la sentenza
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Luglio - Dicembre 2016
Introduzione

Anche quest’anno ho preso degli appunti, una sentenza al giorno..., ¢ alla fine mi ritrovo con il
“cookbook” dei dodici mesi.

Per comodita ho diviso i due semestri in due file.

Nella raccolta del secondo semestre, troverete pure il link che apre automaticamente la sentenza per
esteso.

Di seguito troverete i titoli di alcune pronunzie che mi sembrano piu interessanti, da andare a
riscontrare nel corpo del testo.

Auguri a tutti di buon anno.

Dario Di Maria
Servizio Farmaceutico
(ex) ULSS 21 di Legnago

- Per la fornitura di medicinali, se vi ¢ solamente ’ordine (senza contratto e senza appalto),
I’atto ¢ nullo per mancanza della forma scritta;

- Il sostituto del MMG forse non ¢ in ambulatorio? I NAS verificano le ricette che ha I'ASL e
ne risponde il MMG

- Liquidare incentivi in violazione della legge puo integrare gli estremi del peculato

Dimenticare" di avere un incarico incompatibile, determina il reato di falsita ideologica
commessa dal privato

La falsa attestazione della presenza in servizio, ¢ fraudolenta sempreche sia economicamente
apprezzabile.

Il pubblico dipendente pud essere socio di una cooperativa, ma non puo lavorare per la
cooperativa (salvo autorizzazione).

I danno da demansionamento puo ricavarsi in via presuntiva nella misura di 2/5 della
retribuzione

Il meccanismo della franchigia aggregata ¢ da rivedere

Anche la Corte dei Conti conferma 1’abrogazione del divieto di reformatio in peius, e ipotizza
la competenza di organi giurisdizionali (danno erariale?).

L'indicazione di un mezzo di copertura della spesa solo ipotetico, comporta la nullita della
delibera.

I risparmi effettivi dei Piani triennali di razionalizzazione possono “sforare” il tetto del fondo
decentrato.

Solo la iperprescrizione in senso stretto puo essere danno erariale, ma la comunicazione
dell’ASL di aver superato la media non interrompe la prescrizione
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11 datore di lavoro (privato) puo incaricare un'agenzia investigativa se ha fondato dubbi di

COMPOTEAMENET THIECTEL .. veeieviiiiiii ettt e et e e e e e e e reeeenaeeeaes 18
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Il Consiglio di Stato definisce il MODDING.........ccceeriiiiiiiiiieiieeie e 23

"Dimenticare" di avere un incarico incompatibile, determina il reato di falsita ideologica
COMMESSA AL PIIVALO......vietieiiieiieiiieete et et e et etteebeestteebeesteessseesseessseeseessseenseesnseens 23
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Il risarcimento alla vittima non puo essere decurtato dell'indennizzo INAIL.................... 24

Per I'affidamento di incarichi esterni, non basta che il personale interno sia impegnato al
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Se I'Amministrazione contesta un illecito disciplinare, deve fornire le prove, non
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Per i procedimenti disciplinari nel pubblico impiego, la violazione del termine "interno"
dei 5 giorni non comporta decadenza dell'amministrazione............occeeveerieeereenieeneennenn. 26

Il medico dell'INPS ha bisogno di autorizzazione per svolgere attivita professionale, come
prevede il Regolamento del 2012........cccuiiiiiiiiiiiieiee e 27

Il pensionamento del pubblico dipendente prima dei 65 anni, deve essere ampiamente
10070 5 A0 1 { J SRR 28

Non sono perentori i termini che scandiscono il procedimento disciplinare, ma solo quello
COMCIUSTVO. ..ttt ettt et ettt et e et esae e et e eesteeabeesateenbeasneeenbeeeneeenseanaeas 28

La rotazione dei dirigenti non puo essere vanificata dalla tutela ex L. 104 o da esigenze di

TINNOVO AEII'TNCATICO. .. etiitieeiiieiie ettt et sttt st e st e e e e 29
Usare i permessi della L. 104/92 per andare all'universita ¢ motivo di licenziamento...... 29
Anche per il convivente ¢ possibile chiedere 1 permessi ex L. 104/1992.............cccvene. 29

Non sempre la condanna per demansionamento comporta automaticamente il danno
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La riabilitazione penale estingue anche la causa dell'inconferibilita dell'incarico

QITTZENZIALE. ...ttt ettt ettt e s b e e bt e et e e bt e saee e teesnteens 30
Chi riveste una carica in un ente privato in controllo pubblico, non puo essere nominato in
analoga carica di altro ente se di nomina politica.... MA........ccoccooiiiniiiiiinieeeeeeeee, 31
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CETTITICAtO MEAICO. ... ettt ettt ettt et et e e sabeebeesneas 32
Tuttavia non si puo licenziare per mancata trasmissione del certificato............cccceeueeneenee. 32

11 pubblico dipendente pud essere socio di una cooperativa, ma non puo lavorare per la
cooperativa (SalVo AULOTIZZAZIONE)........cccvieruieerieeriieeiienereeiteeseeeereesereeseessaeesseessseenseensseenns 33

In caso di insussistenza del mobbing, il giudice deve valutare il danno da
AEMANSIONAMEILO. ....cvetiiteiieiteiete ettt ettt ettt ettt ettt et st sbe st e et eae e et naesnenaens 33

La colpa grave va valutata secondo un principio logico, al di 1a di dottrine giuridiche sulla
scelta del criterio Civilistio 0 PENAlISTICO......ccuiiruiieiriirieeieeriie ettt ettt eeaee e e 33

Il meccanismo della franchigia aggregata € da rivedere..........cooceeveeniieiieniienienieeeeee, 33
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In caso di libera professione intramoenia esercitata oltre i limiti, 1'azieda sanitaria deve
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E' legittimo criticare il proprio superiore, nei limiti senza dover temere di essere licenziati.42
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Pagina 5 di 95
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Personale e risk management

Legittimo il contributo di solidarieta sulle
pensioni d'oro

Corte Costituzionale, sentenza n. 173/2016

E' indispensabile che la legge assicuri il
rispetto di alcune condizioni, atte a configurare
I’intervento  ablativo come  sicuramente
ragionevole, non imprevedibile e sostenibile.

Il contributo, dunque, deve operare all’interno
dell’ordinamento previdenziale, come misura
di solidarieta “forte”, mirata a puntellare il
sistema  pensionistico, e di  sostegno
previdenziale ai piu deboli, anche in un’ottica
di  mutualita intergenerazionale, siccome
imposta da una situazione di grave crisi del
sistema stesso, indotta da vari fattori —
endogeni ed esogeni (il piu delle volte tra loro
intrecciati: crisi economica internazionale,
impatto sulla economia nazionale,
disoccupazione, mancata alimentazione della
previdenza, riforme strutturali del sistema
pensionistico) — che devono essere oggetto di
attenta ponderazione da parte del legislatore,
in modo da conferire all’intervento quella
incontestabile ragionevolezza, a fronte della
quale soltanto puo consentirsi di derogare (in
termini accettabili) al principio di affidamento
in ordine al mantenimento del trattamento
pensionistico gia maturato (sentenze n. 69 del
2014, n. 166 del 2012, n. 302 del 2010, n. 446
del 2002, ex plurimis).

L’effettivita delle condizioni di crisi del
sistema previdenziale consente, appunto, di
salvaguardare anche il principio
dell’affidamento, nella misura in cui il
prelievo non risulti sganciato dalla realta
economico-sociale, di cui i pensionati stessi
sono partecipi e consapevoli.

Anche in un contesto siffatto, un contributo
sulle pensioni costituisce, pero, una misura del
tutto eccezionale, nel senso che non puo essere
ripetitivo e tradursi in un meccanismo di
alimentazione del sistema di previdenza.

Il prelievo, per essere solidale e ragionevole, e
non infrangere la garanzia costituzionale
dell’art. 38 Cost. (agganciata anche all’art. 36
Cost., ma non in modo indefettibile e
strettamente proporzionale: sentenza n. 116 del
2010), non puo, altresi, che incidere sulle

“pensioni piu elevate”; parametro, questo, da
misurare in rapporto al “nucleo essenziale” di
protezione previdenziale assicurata dalla
Costituzione, ossia la “pensione minima”.
Inoltre, I’incidenza sulle pensioni (ancorché)
“piu elevate” deve essere contenuta in limiti di
sostenibilita e non superare livelli apprezzabili:
per cui, le aliquote di prelievo non possono
essere eccessive e devono rispettare il
principio di proporzionalita, che ¢ esso stesso
criterio, in sé, di ragionevolezza della misura.
In definitiva, il contributo di solidarieta, per
superare lo scrutinio “stretto” di
costituzionalita, e palesarsi dunque come
misura  improntata  effettivamente  alla
solidarieta previdenziale (artt. 2 e 38 Cost.),
deve: operare all’interno del complessivo
sistema della previdenza; essere imposto dalla
crisi contingente e grave del predetto sistema;
incidere sulle pensioni piu elevate (in rapporto
alle pensioni minime); presentarsi come
prelievo sostenibile; rispettare il principio di
proporzionalita, essere comunque utilizzato
come misura una tantum.

Se la norma ¢ dichiarata incostituzionale, ¢
nulla I'assunzione che ne ¢ derivata.

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.
14314 del 13 luglio 2016

Ove venga dichiarata la incostituzionalita della
norma che aveva consentito la procedura
concorsuale riservata € non pubblica, il limite
alla naturale retroattivita della pronuncia non
pud essere  costituito dalla  definitiva
approvazione della graduatoria, posto che
quest'ultima definisce solo la fase prodromica
alla costituzione del rapporto, che, anche
successivamente, resta condizionato, quanto
alla validita, dall'atto presupposto. Non puo,
quindi, essere ravvisata una situazione
giuridica irrevocabile o esaurita a fronte di un
rapporto che sia ancora in atto e che sia sorto
per  effetto della norma  dichiarata
incostituzionale. Diversamente opinando si
finirebbe per mortificare gli interessi che la
norma costituzionale mira a salvaguardare,
posto che, come ¢ noto, il criterio di accesso al
lavoro pubblico mediante concorso, aperto alla
generalita dei soggetti in possesso dei requisiti
richiesti, ¢ strumentale alla realizzazione del
buon andamento della pubblica
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amministrazione,  poich¢  consente  di
selezionare 1 piu meritevoli attraverso il
metodo comparativo._E' evidente che detta
finalita sarebbe frustrata ove si consentisse la
prosecuzione dei rapporti instaurati in
violazione dell'art. 97, comma 4, facendo leva
solo sulla definitivita della graduatoria
approvata all'esito della procedura riservata.

In caso di due azioni revocatorie, una
dell'amministrazione di appartenenza e una
della Procura della Corte dei Conti, non vi ¢
una giurisdizione esclusiva

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n. 14792
del 19luglio 2016

Il caso verte sulla proposizione di due azioni
revocatorie, una da parte di un'ASL e una da
parte della Procura Regionale presso la Corte
dei Conti, per ottenere la dichiarazione di
inefficacia in revocatoria di un atto lesivo di
un credito dell'erario discendente da una stessa
condanna contabile.

Adita la Suprema Corte con regolamento di
giurisdizione, la stessa ha affermato che non si
verte in tema di riparto di giurisdizione, ma
semplicemente in tema di ammissibilita di due
domande su un tema oggetto di giurisdizione
concorrente.

Tutte queste questioni, come le altre che
possono  configurarsi in ragione della
possibilita che siano adite due distinte
giurisdizioni, fanno parte delle possibili
questioni che, rispettivamente il giudice

contabile adito dal pubblico ministero
contabile e quello  ordinario  adito
dall'amministrazione, potrebbero essere

chiamati a risolvere all'interno  della
giurisdizione loro attribuita, ai fini della
valutazione delle condizioni di ammissibilita e
fondatezza dell'azione revocatoria da detti
soggetti esercitata.

Il Supremo Collegio ha quindi concluso che le
considerazioni svolte impongono di dichiarare
la  giurisdizione del giudice contabile
sull'azione revocatoria esercitata dal
Procuratore Regionale presso la Sezione
Giurisdizionale della Corte di Conti e la
giurisdizione del giudice ordinario sull'azione
revocatoria esercitata dall'ASL

Modifica della disciplina delle sanzioni civili
per i casi di mancata comunicazione di
instaurazione del rapporto di lavoro

INPS, Circolare n. 129 del 13 luglio 2016

L’art. 22 del Decreto Legislativo n. 151 del 14
settembre 2015 ha escluso, per i casi di
impiego di lavoratori subordinati senza
preventiva comunicazione di instaurazione del
rapporto di lavoro, ’aumento del 50% delle
sanzioni civili previsto dalla Legge n. 183 del
4 novembre 2010. Pertanto, per effetto della
nuova disposizione, anche ai casi di impiego di
lavoratori subordinati “c.d. irregolari” si
applicheranno le sanzioni civili previste dalla
lettera b), comma 8, dell’art. 116 della Legge n.
388 del 23 dicembre 2000.

Le progressioni verticali sono legittime, solo
se la riserva di posti del 50% ¢ prevista nel
concorso aperto all'esterno.

Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 3447 del
1 agosto 2016

L'accoglimento del ricorso di primo grado ¢
stato fondato sul parere dell’Adunanza
Generale del Consiglio di Stato, n.046/2012
del 6 novembre 2012, che ha richiamato la
copiosa giurisprudenza della Corte
Costituzionale (sent. n.7 e n.108 del 2011) che,
nell’interpretare la disciplina dell’acceso al
pubblico impiego, ha ricondotto, in un sistema
che non prevede piu le carriere, anche
I’accesso di coloro che sono gia dipendenti
delle pubbliche amministrazioni a funzioni piu
elevate, cosi come accade per le assunzioni,
alla regola del concorso pubblico quale forma
generale e ordinaria di reclutamento del
pubblico impiego.

Di qui la conseguente affermazione del primo
giudice secondo la quale il ricorso al concorso
interno nel passaggio da un livello all’altro
( c.d. progressione verticale) produce “ una
distorsione che contraddice 1’avvenuto
superamento da parte dell’ordinamento del
modello  delle carriere e si riflette
negativamente anche sul buon andamento
dell’amministrazione”.

Aderendo a tale parere la sentenza impugnata
ha inoltre escluso che, a partire del 1 gennaio
2010, data di entrata in vigore della c.d. legge
Brunetta, I’amministrazione possa
legittimamente utilizzare gli esiti di procedure
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di selezione interna ancorch¢ bandite
anteriormente a tale data, essendo state
quest’ultime sostanzialmente abrogate.

Quindi il Consiglio di Stato ha ritenuto che la
sentenza impugnata sia del tutto condivisibile
e che essa resista ai motivi d’appello, potendo
al riguardo richiamarsi [’orientamento di
questo  Consesso  (Cons.Stato, Sez.lV,
16.01.2014, n.136) cui si rinvia espressamente
e dal quale non si rinvengono ragioni per
discostarsene.

Merita di essere peraltro osservato che
I’argomento speso dagli appellanti, secondo
cui le procedure verticali sarebbero del tutto
legittime, avendo esse addirittura “anticipato”
la disciplina al riguardo introdotta dalla c.d.
legge Brunetta, non puo essere accolto, posto
che quest’ultima, per i  dipendenti
del’amministrazione che indice il concorso,
prevede una riserva di posti all’interno
dell’unica procedura concorsuale pubblica,
mentre quella prevista dal Comune di Napoli
nel 2009 era una procedura separata e diversa
dal concorso pubblico, dovendo dubitarsi della
sua effettiva idoneita a realizzare un’adeguata
e contestuale verifica con criteri uniformi della
capacita professionale di tutti i concorrenti,
inclusi gli interni, obiettivo quest’ultimo che
rappresenta la ratio e la finalita della nuova
disciplina.

Se la dipendente rende confessione scritta
spontanea, si puo prescindere
dall'audizione dell'interessata.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 14106
dell'll luglio 2016

La Corte di appello ha richiamato
l'orientamento interpretativo di questa Corte
(Cass. n. 11608/2011 e S.U. 17827/2007)
secondo cui la formale incoipazione non
richiede una minuta, completa e
particolareggiata esposizione delle modalita
dei fatti che integrano l'illecito e l'indagine
volta ad accertare la correlazione tra addebito
contestato e decisione disciplinare non va fatta
alla stregua di un confronto meramente
formale, dovendosi piuttosto dare rilievo

difesa, la Corte di appello ha ritenuto che nella
specie la garanzie difensive fossero state gia
compiutamente esercitate a fronte di una
contestazione, quella iniziale del 13 novembre
2009 (essendo la seconda, del 25 novembre
2009, meramente riproduttiva del contenuto
della prima), sufficientemente circostanziata,
tale cio¢ da consentire alla lavoratrice di
comprendere appieno i fatti che le venivano
ascritti. L'idoneita della originaria
contestazione trovava riscontro nel fatto che la
ricorrente aveva dimostrato di avere ben
compreso gli addebiti, avendoli interamente
ammessi, in modo circostanziato, attraverso le
spontanee dichiarazioni rese sia dinanzi
all'Autorita di P.S., sia con coeva missiva
diretta al Sindaco del Comune di Marano. La
Corte di appello ha cosi ritenuto che, nel caso
specifico, non vi fosse stata alcuna violazione
delle garanzie difensive né in ordine ai
requisiti formali della contestazione, né in
ordine all'adempimento della convocazione
della dipendente. L'assunzione della piena
responsabilita dell'accaduto, senza alcuna
riserva, resa mediante un documento scritto
(mai contestato in giudizio) costituiva una
circostanza di fatto che consentiva di ritenere
superfluo procedere ad una successiva
audizione dell'interessata, che non [l'aveva
richiesta e che mai aveva contestato, neppure
in sede giudiziale, il contenuto di tale
dichiarazione. La sequenza dei fatti e il tenore
della originaria contestazione aveva dunque
consentito alla dipendente di comprendere
appieno a quale vicenda si riferisse la
contestazione disciplinare e di svolgere le )
proprie difese, avvenute in questo caso in
forma spontanea, prima della formale
convocazione.

I1 sostituto del MMG forse non ¢ in
ambulatorio? I NAS verificano le ricette che
ha I'ASL e ne risponde il MMG

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Regione Toscana, sentenza n. 200 del 1 agosto
2016

Un MMG aveva comunicato all' ASL le ore di

all'iter del procedimento e alla possibilita che

distacco sindacale e di essere stato sostituito

I'incolpato abbia avuto di avere conoscenza

dalla dott.ssa X per n. 30 ore mensili per un

dell'addebito e di discolparsi. Poiché la
convocazione ¢ strumentale all'audizione a

totale, quindi, di n. 330 ore, per cui I'ASL
liquidava il compenso alla dottoressa
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Al fine di acquisire elementi di riscontro in
ordine alla attendibilita del “numero delle ore
di sostituzione”, 1 militari appartenenti ai

uso irrisorio degli strumenti ordinari di lavoro
del medico di base e cioé€ ricettari e telefono.
L’inattendibilita, almeno  parziale, delle

N.A.S hanno richiesto al Servizio

richieste di sostituzione di cui trattasi, secondo

i1 Collegio, ¢ indice quantomeno di colpa

Farmaceutico dell’ASL “le immagini
informatiche” delle ricette prescritte  sui

erave sindacabile, se non di dolo conclamato,

ricettari dei medici suindicati, verificando il

per cui il MMG ¢ stato condannato a risarcire

timbro ¢ la firma del medico prescrittore.

Tale attivita istruttoria €& stata svolta sul
presupposto che durante 1’orario di apertura
dello studio di un medico di medicina generale
I’attivita svolta dal medico convenzionato
comporta, sicuramente, anche la prescrizione
di ricette mediche.

Le immagini informatiche delle ricette

il danno erariale occorso alllASL di
appartenenza.

La pubblica amministrazione puo ritirare
un atto che attribuisce un trattamento
economico illegittimo, anche se ¢ un atto
contrattuale e non un atto amministrativo.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 16088

portavano a ritenere che nel 2012 la dottoresa

del 3 agosto 2016

abbia sostituito il medico titolare non per n.

La Pubblica amministrazione, nell'ambito dei

330 ore ma per complessive 87.30 ore di

rapporti di lavoro pubblico contrattualizzato,

apertura dello studio.

Nel corso delle indagini ¢ emerso un ulteriore
elemento significativo in ordine al fatto che la
dottoressa non poteva aver svolto quelle ore di
studio atteso che nel periodo dal 27 febbraio
2012 al 9 aprile 2012 (per complessivi n. 43
giorni) aveva sostituito altro medico per
malattia e negli unici giorni (martedi e
mercoledi) in cui gli orari dei due studi non si
sovrappongono la dottoressa risulta aver
rilasciato prescrizioni, utilizzando il ricettario
del MMG, solo in due occasioni nel mese di
febbraio (28 e 29), in un solo giorno nel mese
di marzo (7) ed analogamente nel mese di
aprile (4).

La inattendibilita di quanto attestato risulta
ancor piu evidente relativamente ai mesi di
settembre e ottobre 2012, poicheé non risultano
ricette firmate.

Inoltre emerge dall’analisi dei tabulati delle
utenze cellulari in wuso alla dottoressa
relativamente ai mesi di ottobre, novembre e
dicembre 2012 che le “celle di aggancio” (n. 4
ripetitori) della societa Vodafone poste nelle
immediate vicinanze dello studio, hanno
rilevato minimi contatti dell’utenza telefonica
che hanno confermato I’irrisorio volume di
prescrizioni mediche rilasciate.

Altro elemento che suscita perplessita emerge
dalle acquisizioni processuali per le quali il
sanitario che nel 2012 avrebbe provveduto alle
sostituzioni oltre ad essere legato da vincoli di
parentela con il sostituito, risulta aver fatto un

non puo agire con gli istituti dell'autotutela,
non potendo trovare applicazione, peraltro in
mancanza di provvedimenti autoritativi, la
legge n. 241 del 1990. Tuttavia, 'adozione da
parte della Pubblica amministrazione, nella
gestione del rapporto di lavoro pubblico
contrattualizzato, di un atto negoziale di diritto
privato, con il quale venga attribuito al

lavoratore  un  determinato trattamento
economico  (nella  specie indennita di
coordinamento, che ha fondamento

contrattuale), non ¢ sufficiente, di per sé, a
costituire una posizione giuridica soggettiva in
capo al lavoratore medesimo, che osti al ritiro
dell'atto. Ed infatti, poich¢ la misura
economica trova fondamento nella
contrattazione collettiva, la stessa si stabilizza
in capo al lavoratore in ragione della
conformita a quest'ultima, diversamente
incorrendo la clausola negoziale nel vizio di
nullita per contrarietd a norme imperative (cft.,
Cass., S.U., n. 21744 del 2009), cui
I'Amministrazione puod porre rimedio mediante
il ritiro dell'atto, in ragione del principio di
buon andamento dell'amministrazione.
Pertanto, la natura privatistica della delibera in
questione, non esclude, come ha statuito
erroncamente  la  Corte  d'Appello, che
I'Amministrazione, avendo esercitato la facolta
attribuitagli dalla contrattazione collettiva al di
fuori delle condizioni da quest'ultima previste,
intervenga sulla precedente deliberazione,
ritirandola.
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Il precario del pubblico impiego ha diritto
al risarcimento (senza fornire nessuna

prova del danno), ma non alla
stabilizzazione

Corte di Cassazione, sez. 6, ordinanza n.
16360 del 4 agosto 2016

Nel  regime del lavoro pubblico
contrattualizzato in caso di abuso del ricorso
al contratto di lavoro a tempo determinato da
parte di_una pubblica amministrazione il
dipendente, che abbia subito la illegittima
precarizzazione del rapporto di impiego, ha
diritto, fermo restando il divieto di
trasformazione del contratto di lavoro da
tempo determinato a tempo indeterminato
posto dall'art. 36, comma 5, d.lgs. 30 marzo
2001 n. 165, al risarcimento del danno
previsto dalla medesima disposizione con
esonero dall'onere probatorio nella misura e
nei limiti di cui all'art. 32, comma 5, legge 4
novembre 2010, n. 183, e quindi nella
misura pari ad un'indennita onnicomprensiva
tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12
mensilita dell'ultima retribuzione globale di

fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nell'art.

8 legge 15 luglio 1966, n. 604",

La Corte dei Conti dell'Umbria assegna 60
gg all'Azienda Sanitaria per misure
correttive sui conti.

Corte dei  Conti Sezione Regionale di
Controllo per ['Umbria, deliberazione n.
60/2016

In sede di esame della regolarita contabile ¢
finanziaria del Bilancio d’esercizio al
31.12.2014, la Corte dei Conti Sezione
Regionale per ['Umbria ha accertato il
superamento dei tetti assegnati dalla Regione
per la spesa farmaceutica e dei limiti fissati
per la spesa del personale dall’art. 9, comma
28, del decreto legge n. 78/2010.

Inoltre ha segnalato al Presidente della
Giunta regionale dell’Umbria e al Direttore
generale dell’Azienda le criticita rilevate in
merito all’acquisizione di beni e servizi, alla
mancata indicazione delle misure alternative
di razionalizzazione della spesa per beni e
servizi, alle procedure di controllo
sull’attivita intramoenia, agli incarichi di
consulenza ¢ di collaborazione esterni e al

mancato riscontro dell’Azienda ai rilievi del
Collegio sindacale sulle questioni
contrattuali e sulle proroghe di contratti e di
rapporti di lavoro a tempo determinato.
Quindi ¢ stato assegnato all’Azienda il
termine di sessanta giorni per 1’adozione
delle misure atte ad evitare il ripetersi delle
predette irregolarita.

Il datore di lavoro (privato) puo incaricare
un'agenzia investigativa se ha fondato
dubbi di comportamenti illeciti

Corte di Cassazione, sez. L. sentenza n.
17113 del 16 agosto 2016

Questa Corte ha affermato (Cass. n. 6236 dei
2001), con orientamento cui ¢ stata data
continuita (Cass. n. 25162 del 2014), che le
disposizioni della L. n. 300 del 1970, art. 5,
non precludono che le risultanze delle
certificazioni mediche prodotte dal
lavoratore, e in genere degli accertamenti di
carattere sanitario, possano essere contestate
anche valorizzando ogni circostanza di fatto
- pur non risultante da un accertamento
sanitario - atta a dimostrare l'insussistenza
della malattia o la non idoneita di
quest'ultima a determinare uno stato di
incapacita lavorativa, e quindi a giustificare
l'assenza. E, altresi, naturalmente insito in
tale giurisprudenza il riconoscimento della
facolta del datare di lavoro di prendere
conoscenza di comportamenti del lavoratore,
che, pur estranei allo svolgimento
dell'attivita lavorativa, sono rilevanti sotto il
profilo del corretto adempimento delle
obbligazioni derivanti dal rapporto di lavoro.
In particolare, questa Corte si ¢ gia
pronunciata in relazione al caso in cui, di
fatto, la ricerca degli elementi utili a
verificare l'attendibilita della certificazione
medica inviata dal lavoratore era stata
compiuta da un'agenzia investigativa
incaricata dal datore di lavoro (Cass. n. 3704
del 1987).

Va ribadito, infatti, in ordine alla portata
delle disposizioni (L. n. 300 del 1970, artt. 2
¢ 3) che delimitano, a tutela della liberta e
dignita del lavoratore, in coerenza con
disposizioni e principi costituzionali, la sfera
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di intervento di persone preposte dal datore
di lavoro a difesa dei propri interessi -e cio¢
per scopi di tutela del patrimonio aziendale
(art. 2) e di vigilanza dell'attivita lavorativa
(art. 3)- che esse non precludono il potere
dell'imprenditore di ricorrere alla
collaborazione di soggetti (come, nella
specie, un'agenzia investigativa) diversi dalla
guardie particolari giurate per la tutela del
patrimonio aziendale, n¢, rispettivamente, di
controllare I'adempimento delle prestazioni
lavorative e quindi di accertare mancanze
specifiche dei dipendenti, ai sensi degli artt.
2086 € 2104 c.c., direttamente o mediante la
propria organizzazione gerarchica. Cid non
esclude che il controllo delle guardie
particolari  giurate, o di  un'agenzia
investigativa, non possa riguardare, in
nessun caso, né l'adempimento, né
'inadempimento dell'obbligazione
contrattuale del lavoratore di prestare la
propria _opera, essendo l'inadempimento
stesso riconducibile, come I'adempimento,
all'attivita lavorativa, che ¢& sottratta alla
suddetta vigilanza, ma deve limitarsi agli atti
illeciti del lavoratore non riconducibili al
mero inadempimento dell'obbligazione (cfr.,
in tali termini, n. 9167 del 2003).

Tale principio ¢ stato ribadito ulteriormente,
affermandosi che le dette agenzie per
operare lecitamente non devono sconfinare
nella vigilanza dell'attivita lavorativa vera e
propria, riservata, dall'art. 3 dello Statuto,
direttamente al datare di lavoro e ai suoi
collaboratori, restando giustificato
I'intervento in questione non solo per
l'avvenuta perpetrazione di illeciti e
l'esigenza di verificarne il contenuto, ma
anche in ragione del solo sospetto o della
mera ipotesi che illeciti siano in corso di
esecuzione (v. Cass. n. 3590 del 2011). N¢é a
ci0 ostano sia il principio di buona fede sia il
divieto di cui all'art. 4 dello Statuto dei
lavoratori, ben potendo il datare di lavoro
decidere autonomamente come e quando
compiere il controllo, anche occulto, ed
essendo il prestatore d'opera tenuto ad
operare diligentemente per tutto il corso del
rapporto di lavoro (cfr. n. 16196 del 2009).

Liquidare incentivi in violazione della legge
puo integrare gli estremi del peculato

Corte di Cassazione Penale, sentenza n.
34899 dep 17 agosto 2016

I giudici di merito hanno correttamente
sottolineato la stretta correlazione ed
interdipendenza tra_la delibera di Giunta del
27 giugno 2005, adottata su  proposta
dell’assessore al bilancio, con la quale si
approvava il regolamento per la ripartizione
degli incentivi al gruppo di lavoro nominato
dal dirigente del SEF e la determina da
questi adottata il successivo 9 dicembre per
giustificare la liquidazione degli incentivi
per l'importo di circa 684 mila euro, ai
componenti dello staff ed in primis a se
stesso, che ne percepiva circa la meta,
cumulando le funzioni di dirigente del SEF,
dirigente del gruppo di lavoro e di preposto
all'Ufficio Ragioneria. In modo lineari
giudici hanno chiarito che l'adozione del
regolamento fu proposto alla Giunta
dall’assessore, per sua stessa ammissione su
sollecitazione del SEF, per prevedere la
costituzione di incentivi per le attivita poste
in essere dal personale del SEF per la
progettazione di interventi di finanza
innovativa: regolamento del tutto illegittimo
perché assunto in violazione di legge, in
quanto in contrasto con il principio della
omnicomprensivita della retribuzione,
previsto per gli impiegati pubblici dall'art. 2
D. L.vo n.165/2001, né assistito da
previsioni in deroga da parte della
contrattazione collettiva. 1 giudici hanno
altresi, spiegato l'inapplicabilita nel caso di
specie della legge Merloni n. 109/94, come,
invece, sostenuto dai ricorrenti, in quanto

l'art. 18 di detta legge espressamente si
riferisce  alla  progettazione di  opere
pubbliche  ovvero opere edilizie e di

trasformazione dei territorio ed anche il
D.L.vo 163/2006 (peraltro, successivo
all'approvazione del regolamento e, quindi,
inapplicabile nel caso di specie) limita Ila
possibilita di liquidare incentivi in aggiunta
alle retribuzioni alle attivita relative alla
progettazione di opere e lavori pubblici e
non alla prestazione di servizi; hanno, inoltre,
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evidenziato che proprio la circostanza che il
precedente regolamento comunale, adottato
nel 2000, prevedesse incentivi per il
personale in relazione ai progetti di lavori
pubblici, rende evidente che non poteva
esservi alcun equivoco per il proponente
sulla illegittimita del regolamento in oggetto,
che, peraltro, riguardava anche personale
non dipendente. orrettamente ¢ stato ritenuto
che tale atto, fatto approvare dalla Giunta,
indotta in errore sulla legittimita del
contenuto dall'affidamento riposto
nell'organo politico e tecnico competente al
bilancio e dal parere del segretario
comunale, costituisca l'antecedente logico, il
presupposto ¢ lo strumento concordato tra
gli imputati per rendere  possibile
l'erogazione di compensi indebiti, distribuiti
a pioggia sull'intero staff, ma in primis al
Naccarelli, che ne avrebbe beneficiato nella
misura piu rilevante

Un medico di medicina generale svolge per
quasi 30 anni attivita di dentista senza
comunicarlo all'ASL. Se la cava pagando
24.000 euro.

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale Regionale

Pur in presenza di condanna per
assegnazione di mansioni superiori, il
dirigente & scusabile se vi ¢ una grave
carenza di organico

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale Regionale
per il Veneto, sentenza n. 102 del 17 agosto 2016

Avuto riguardo alla necessita, ai fini della
responsabilita amministrativo-contabile, del
riscontro di una colpa grave (quae dolo
equiparatur), occorre evidentemente
verificare, secondo un giudizio prognostico
condotto ex ante ed in concreto, la misura
dello  scostamento tra la  condotta
effettivamente tenuta e quella richiesta dalla
norma cautelare cui ci si doveva attenere
(profilo oggettivo del grado della colpa),
avuto altresi riguardo (dato che nella specie
assume peculiare rilievo) alle circostanze del

caso concreto oltre che al parametro
dell’agente  modello nel senso dianzi
specificato (profilo soggettivo 0

individualizzante della colpa).

Orbene, con riguardo al caso di specie, se
infatti pud esser in linea teorica condivisa
I'affermazione in ordine alla astratta
ascrivibilita a colpa grave della condotta del
dirigente che dispone ovvero anche

per il Veneto, sentenza n. 103 del 17 agosto 2016
Un medico di medicina generale svolgeva
attivita libero-professionale di odontoiatra
fin dal 1987, in un appartamento concesso in
locazione da una societa unipersonale di cui
il medico era l'unico socio € rappresentante
legale, con 4 riuniti odontoiatrici

Lo stesso medico, in sede di processo

verbale di  verifica  sottoscritto  dal
professionista, espressamente dichiarava:
"svolgo attivita  libero-professionale  di

dentista alla quale dedico mediamente una
decina di ore settimanali,

Aveva dichiarato redditi da attivita
professionale che si assestavano con
continuita (almeno dal 2008) su importi che
vanno da euro 89.513 ad euro 116.944,46,

La Corte dei Conti lo ha condannato a
risarcire €. 24.673,92. cioé la restituzione
dell’indennita, al netto delle imposte, per la
medicina di gruppo degli ultimi cinque anni
(gli altri si sono prescritti).

consente 1l perpetuarsi per anni dello
svolgimento di mansioni superiori in
violazione della  disciplina  normativa
(criterio oggettivo di dosimetria della colpa),
rimane tuttavia_ferma la necessita, ai fini del
riscontro dell'elemento soggettivo
dell'illecito e quindi della graduazione della
colpa in concreto ascrivibile al convenuto, di
un puntuale ricostruzione della situazione
fattuale nella quale detta condotta ¢ stata
posta in essere.

In proposito, occorre innanzitutto
evidenziare come la copiosa documentazione
versata in atti dalla difesa abbia
ulteriormente contribuito a ricostruire 1
contorni di una pesantissima carenza di
personale, relativamente sostanzialmente a
tutte le aree - posizioni economiche,
nell'ufficio in questione fin dall'origine della
vicenda (e successivamente addirittura
ulteriormente aggravatasi), tale da porre in
pericolo lo stesso buon andamento (art. 97
Cost.) della Direzione provinciale del lavoro.
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Orbene, ritiene il collegio, alla luce dei

I termini iniziali e finali che cadenzano il

tratteggiati criteri di individuazione della

procedimento disciplinare rappresentano il

dosimetria della colpa, che quella pur

limite per l'esercizio del potere disciplinare e

ascrivibile al dott. X non raggiunga la

alla loro violazione & chiaramente ricollegata

connotazione di gravita prevista dalla legge

la sanzione della decadenza. La violazione di

quale elemento soggettivo necessario ai fini
del perfezionamento della responsabilita
amministrativo-contabile, avuto riguardo sia
al quantum di evitabilita dell'evento (criterio
oggettivo di graduazione), non potendo il
funzionario provvedere autonomamente alla
provvista del personale, che con riferimento
al quantum di esigibilita dell'osservanza
delle regole cautelari violate e alle
motivazioni della condotta (criteri di
graduazione  soggettiva della  colpa),
potendosi riscontrare, in ragione della
gravissima carenza di personale, quasi un
"conflitto di doveri" (cfr. ex aliis,: Cass. sent.
n. 15869/2009) tra l'obbligo di rispettare
puntualmente la disciplina del personale (in
specie, le mansioni delle singole posizioni
economiche) e quello di assicurare, con il
personale disponibile, il buon andamento
della direzione provinciale del lavoro di
Treviso.

La violazione del termine per Ila
convocazione del pubblico dipendente nel
procedimento disciplinare, non determina
nullita assoluta.

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.
17245 del 22 agosto 2016

In materia di licenziamento del pubblico
dipendente, la disposizione normativa
prevede, dunque, i termini iniziali e finali del
procedimento disciplinare (rispettivamente, a
seconda della natura della sanzione, venti o
quaranta per la contestazione e sessanta o
centoventi per la chiusura), nonché termini
pre-procedimentali o endo-procedimentale
costituiti, rispettivamente, dalla trasmissione
degli atti all'ufficio disciplinare da parte dal

responsabile della struttura (comma 3 dell'art.

55 bis) o, nel caso che qui interessa, dalla
convocazione del dipendente per essere
sentito a sua difesa (da comunicare con un
preavviso di almeno dieci giorni, venti in
caso di provvedimenti piu gravi, comma 2
innanzi riportato).

questi termini si sostanzia nella preclusione
irrimediabile all'adozione del provvedimento
disciplinare, operando in via automatica la
decadenza prevista dalla disposizione, in
quanto con la fissazione di tale ambito
temporale massimo il legislatore ha inteso
disciplinare l'esercizio di uno dei tipici poteri
di cui il datore di lavoro ¢ titolare nell'ambito
del rapporto di lavoro subordinato, il potere
disciplinare, I'esercizio del quale incide sulla
sfera giuridica del lavoratore. Il limite della
tempestivita del procedimento disciplinare
(predeterminato dal legislatore mediante la
previsione di determinati termini di inizio e
fine della procedura) condiziona I'esercizio
del potere.

Il termine che temporizza la fase endo-
procedimentale risponde, invece, ad una
ratio diversa essendo posto a garanzia del
diritto di difesa del dipendente, per
predisporre una adeguata difesa da
sottoporre al datare di lavoro e la cui
violazione determina la  nullita  del
procedimento ove il dipendente deduca e
dimostri che il suo diritto di difesa ¢ stato
frustrato dalla contrazione del termine

L'induzione indebita si verifica anche se il
privato resiste all'abuso

Corte di Cassazione Penale, sez. 6, sentenza n.
35271 dep. 23 agosto 2016

Qualora_dunque 1'agente pubblico, abusando
della sua qualitd o dei suoi poteri, compia
atti idonei diretti in modo non equivoco a
indurre il privato a dare o a promettere
indebitamente un'utilitd, senza riuscire nel
suo intento, perché, 'evento non si verifica
per la resistenza del privato, il requisito del
perseguimento, da parte di quest'ultimo, di
un indebito vantaggio rimane estraneo alla
struttura della norma incriminatrice di cui
agli artt. 56 e 319 quater c.p.". Di recente, si
¢ affermato che il delitto di induzione
indebita non integra pertanto un reato
bilaterale, in quanto le condotte del soggetto
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pubblico che induce e del privato indotto si
perfezionano autonomamente ed in tempi
diversi, sicché il reato si configura in forma
tentata nel caso in cui l'evento non si
verifichi per la resistenza opposta dal privato
alle illecite pressioni del pubblico agente
(Sez. 6, n. 6846 del 12/01/2016, Farina e
altro, Rv. 265901). La decisione in verifica
risulta pertanto corretta in diritto nella parte
in cui recepisce i sopra delineati principi con
riguardo alla configurabilita del delitto di
induzione indebita tentata anche nel caso in
cui il privato "resista" all'abuso costrittivo
rivolgendosi alle forze dell'ordine ed a
prescindere dal perseguimento di un ingiusto
vantaggio.

In caso di lavoro oltre il sesto giorno, il
risarcimento non ¢ automatico
Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.

17238 del 22 agosto 2016

In caso di lavoro prestato oltre il sesto giorno
consecutivo, ove il lavoratore richieda, in
relazione alla modalita della prestazione, il
risarcimento del danno non patrimoniale, per
usura psicofisica, ovvero per la lesione del
diritto alla salute o del diritto alla libera
esplicazione delle attivita realizzatrici della
persona umana, ¢ tenuto ad allegare e
provare il pregiudizio del suo diritto
fondamentale, nei suoi caratteri naturalistici
e nella sua dipendenza causale dalla
violazione dei diritti patrimoniali di cui
all'art. 36 della Costituzione, potendo
assumere adeguata rilevanza, nell'ambito
specifico di detta prova (che puo essere data
in qualsiasi modo, quindi anche attraverso
presunzioni ed a mezzo del fatto notorio), il
consenso del lavoratore a rendere la
prestazione nel giorno di riposo ed, anzi, la
sua richiesta di prestare attivita lavorativa
proprio in tale giorno, mentre non rileva la
fruizione successiva di riposi maggiori,
essendo il termine di riferimento quello del
giorno ¢ della settimana

La mancata firma della domanda di
CONcorso, non determina sempre
I'esclusione

Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza n. 3685

del 24 agosto 2016

La ratio del principio di diritto non ¢ quella
di “punire” una distrazione (che tale ¢ quella
di chi dimentica di apporre una
sottoscrizione alla domanda di
partecipazione compilata); la ratio & invece
quella di assicurare I’Amministrazione sulla
provenienza dell’atto, e sulla riferibilita della
domanda a chi ne appare I’autore (al fine di
evitare il progredire di una procedura di
selezione concorsuale certamente inutile,
laddove la domanda non sia stata
effettivamente  compilata  dall’apparente
autore).

Se cosi ¢, la sanzione espulsiva ben potrebbe
essere evitata laddove il soggetto che
presenta la domanda, ad esempio, accortosi
dell’errore riposante nella omessa
sottoscrizione, con un nuovo atto ne
“riconosca” la riferibilita a se medesimo,
prima che I’Amministrazione ne disponga
I’esclusione dal concorso.

Ammessa la regolarizzazione postuma (su
iniziativa dell’autore, prima che
I’ Amministrazione si determini, € senza che
cio possa costituire un “diritto” dell’istante),
¢ evidente che [Iinteresse tutelato dal
principio de quo, ¢ solo quello di certezza
dei rapporti giuridici, e che esula da esso
qualsivoglia finalita sanzionatoria.

Nel caso di specie, sulla scorta della
domanda non  sottoscritta, 1’odierna
appellante venne ammessa alle prove, vi
partecipo, e pertanto:

a) non v’era alcun dubbio sulla identita della
medesima;

b) non v’era alcun dubbio sulla coincidenza
tra il soggetto autore della domanda ed il
soggetto che partecipo alle prove;

c) non v’era alcun dubbio sulla persistenza
della volonta della autrice della domanda di
partecipare alle prove.

In conclusione, tutte le esigenze generali
individuate (riferibilita della domanda al

concorrente;  responsabilizzazione  sulla
serieta della partecipazione;
autodichiarazione e responsabilizzazione

sulla veridicita dei contenuti della domanda
di  partecipazione  stessa) risultavano
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pienamente soddisfatte.

E' confermato che solo per i revisori dei
conti ¢ possibile pagare gli incarichi se
trattasi di politici

Corte dei Conti, Sezione Regionale di
Controllo  per la  Regione  Veneto,
Deliberazione n. 333/2016/

Un Comune ha chiesto un parere in merito alla
possibilita di corrispondere il compenso al
Revisore dei conti del Comune, eletto Sindaco
di un altro Comune.

Il principio affermato al riguardo — di deroga
cio¢ al criterio generale di gratuita - sembra
trovare la sua valenza anche nei confronti
dell’incarico di revisore dei conti affidato a un
Sindaco: c¢id in quanto la ricordata delibera
della Sezione Autonomie ha sottolineato che in
forza di un’interpretazione sistematica che
tenga conto della norma di interpretazione
autentica di cui all’art. 35, co. 2-bis del d.I. 9
febbraio 2012, n. 5 (convertito dalla legge 4
aprile 2012, n. 35) é possibile configurare una
eccezione al principio di tendenziale gratuita
di tutti gli incarichi conferiti dalle pubbliche
amministrazioni ai titolari di cariche elettive.
Tale eccezione é da intendersi riferibile alla
sola tipologia di incarichi obbligatori ex lege
espressamente indicati dalla predetta norma
(collegi dei revisori dei conti e sindacali e
revisori dei conti).

Il Consiglio di Stato definisce il mobbing
Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza n. 3704
del 26 agosto 2016

A questo riguardo costituisce principio piu

13

volte affermato da questo Consiglio (v. , “ex

plurimis”, Cons. St. , VI, n. 1413 del 2015 e nn.

1388 € 856 del 2012; 111, n. 4105 del 2014; 1V,
n. 4135 e n. 1609 del 2013; CGA Reg. Sic. , n.
253 del 2012), al quale s’intende dare
continuita, quello per cui “per mobbing, in
assenza di una definizione normativa, si
intende normalmente una condotta del datore
di lavoro o del superiore gerarchico,
complessa, continuata e protratta nel tempo,
tenuta nei  confronti di  un lavoratore
nell'ambiente di lavoro, che si manifesta con

espressivi di un disegno in realta finalizzato
alla persecuzione o alla vessazione del
lavoratore, tale che ne consegua un effetto
lesivo della sua salute psicofisica.

Ne deriva che, ai fini della configurabilita
della condotta lesiva del datore di lavoro, va
accertata la presenza di una pluralita di
elementi costitutivi, dati dalla molteplicita e
globalita di comportamenti a carattere
persecutorio, illeciti o anche di per sé leciti,
posti in essere in modo miratamente
sistematico e prolungato contro il dipendente
secondo un disegno vessatorio; I'evento lesivo
della salute psicofisica del dipendente; il nesso
eziologico tra la condotta del datore o del
superiore gerarchico e la lesione dell'integrita
psicofisica  del lavoratore; la  prova
dell'elemento  soggettivo, cio¢ dell'intento
persecutorio......Ia condotta (mobbizzante) del
datore di lavoro va esposta nei suoi elementi
essenziali dal lavoratore, che non puo limitarsi
davanti al giudice a genericamente dolersi di
esser vittima di un illecito (ovvero ad allegare
l'esistenza di specifici atti illegittimi), ma deve
quanto meno evidenziare qualche concreto
elemento in base al quale il giudice
amministrativo, anche con 1 suoi poteri
ufficiosi, possa verificare la sussistenza nei
suoi confronti di un piu complessivo disegno
preordinato  alla  vessazione o  alla
prevaricazione, in quanto, la pur accertata
esistenza di uno o piu atti illegittimi adottati in
danno di un lavoratore non consente di per sé
di affermare I'esistenza di un'ipotesi di
mobbing laddove il lavoratore stesso non
alleghi ulteriori e concreti elementi idonei a
dimostrare l'esistenza effettiva di un univoco
disegno vessatorio o escludente in suo proprio
danno... “ (cosi, Cons. St. , sez. IV, n.
4135/2013)

Grava sul dipendente ’onere di comprovare la
condotta mobbizzante e il nesso causale tra
questa e il danno alla salute sofferto.

"Dimenticare" di avere un incarico
incompatibile, determina il reato di falsita
ideologica commessa dal privato

Corte di Cassazione Penale, Sez. 5. sentenza n.

comportamenti intenzionalmente ostili,

35554 dep. 29 agosto 2016

reiterati e sistematici, esorbitanti od incongrui

Un medico € stato condannato per avere reso

rispetto all'ordinaria gestione del rapporto,

falsa attestazione nella domanda all'Azienda
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sanitaria di Trento per un incarico a tempo
determinato nel servizio di Guardia medica,
attestando di non essere gia titolare di studio di
medico di base in Reggio Calabria con 1.500
pazienti, onde la sua posizione era da ritenere
incompatibile.

L'imputato aveva presentato
l'autocertificazione redatta ai sensi del D.Lgs.
n.445 del 2000, barrando la casella negativa, in
tal senso omettendo di dichiarare la sua qualita
di medico dell'lASL di Reggio Calabria, tanto
da ostacolare la verifica di compatibilita
dell'incarico richiesto con quello gia esistente.
In merito alla sussistenza dell'elemento
psicologico del reato, il giudice ha escluso che
il fatto si sia verificato per mera negligenza o
leggerezza dell'imputato, atteso che lo stesso
era a conoscenza dell'incarico del quale era
titolare nell'Azienda sanitaria di Reggio
Calabria e ha barrato la casella negativa. Il
giudice ha concluso per la sussistenza del
dolo,che si individua nella coscienza e volonta
del privato di rendere la falsa attestazione in
riferimento alle qualitd personali richiestdalla
legge .,nella consapevolezza di violare
l'obbligo giuridico di dichiarare il vero.

Il risarcimento alla vittima non puo essere
decurtato dell'indennizzo INAIL

Corte di Cassazione, ord. n. 17407 del 30 agosto
2016

La Suprema Corte ha stabilito che la corretta
interpretazione da dare al combinato disposto
degli artt. 1916 c.c. e 142 cod. ass., ¢ la
seguente:

(a) il risarcimento del danno biologico non puo
essere decurtato di quanto pagato alla vittima
dall'Inail, a titolo di danno patrimoniale; (b) se
I'Inail ha pagato alla vittima un indennizzo a
titolo di ristoro di danni patrimoniali, 1'Istituto
avra diritto di surrogarsi nei confronti del
responsabile se e nei limiti in cui un danno
patrimoniale sia stato da questi effettivamente
causato; (c) nell'ipotesi sub (b), il responsabile
sara tenuto sia a risarcire per intero il danno
biologico alla vittima, sia a rivalere 1'lnail nei
limiti del danno patrimoniale effettivamente
causato; in questa seconda ipotesi la vittima
perdera ovviamente il diritto al risarcimento
del danno patrimoniale, trasferito all'lnali per
effetto di surrogazione.

Per 1'affidamento di incarichi esterni, non
basta che il personale interno sia impegnato
al 100%

Corte dei conti Sezione Centrale del controllo di
legittimita  sugli  atti  del Governo e delle

Amministrazioni dello Stato, deliberazione n.
SCCLEG/11/2016/PREV

Per consolidato orientamento
giurisprudenziale, ai fini del conferimento di
consulenze esterne le Pubbliche

Amministrazioni devono attenersi a diversi
principi, tra cui la comprovata mancanza
all’interno dell’organizzazione dell’Ente di
personale idoneo, sotto il profilo quantitativo o
qualitativo.

Con riguardo a tale presupposto, richiama la
giurisprudenza di questa Sezione, secondo la
quale “(...) le figure professionali che
necessitano per la realizzazione delle attivita
oggetto del conferimento di incarichi non
devono essere soggettivamente indisponibili,
ma oggettivamente non rinvenibili nell’ambito
delle risorse umane a  disposizione
dell’ Amministrazione conferente, la quale non
puo fare ricorso all’affidamento di incarichi di
collaborazione per lo svolgimento di funzioni
ordinarie attribuibili a personale rientrante nei
ruoli” (cfr. Corte dei conti, Sezione Centrale di
Controllo, delib. n. 17/2013).

Non puod, pertanto, ritenersi sufficiente a
integrare i presupposti dell’art. 7, comma 6, la
circostanza che le risorse presenti nella
Struttura siano gia impegnate a tempo pieno,
mentre, per converso, avrebbe dovuto essere
dimostrata la carenza delle figure professionali
dotate delle competenze necessarie
all’espletamento delle funzioni che I’Istituto
ha ritenuto di esternalizzare.

Diversamente opinando, infatti, il ricorso
all’istituto dell’affidamento di incarichi esterni
previsto dall’art. 7, comma 6, del decreto
legislativo n. 165/2001 costituirebbe lo
strumento al quale le Amministrazioni
farebbero surrettiziamente ricorso per ovviare
alle carenze dei propri organici, con effetti
distorsivi tanto rispetto alla norma de qua,
quanto rispetto alla copiosa serie di regole e
principi posti dal legislatore in materia di
reclutamento del personale pubblico.

Chiede il congedo per assistere la moglie,
ma va in vacanza con altra donna:
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condannato in sede penale e in sede
amministrativa a restituire 2 volte la
retribuzione

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Regione Toscana, sentenza n. 220 del 5 settembre
2016

Un collaboratore scolastico chiedeva congedo
straordinario retribuito di un mese per assistere
la moglie disabile, ma poi si recava in Kenia
con un'altra donna. E cosi ripeteva la condotta
negli anni a seguire per ben cinque volte (di
cui una mentre la moglie era ricoverata in
ospedale).

Scoperto, ¢ stato condannato in sede penale
alla pena di anni 1 e mesi 8§ di reclusione e alla
confisca di una somma pari alla retribuzione
illegittimamente percepita.

Successivamente la Corte dei Conti l'ha
condannato a risarcire all'amministrazione la
somma illegittimamente percepita come
retribuzione, sulla base del fatto che secondo
la consolidata giurisprudenza “la confisca
penale costituisce alternativamente una
sanzione accessoria o una misura di sicurezza
(cfr. Cass. Pen, III, 24 settembre 2008 n.
39172), che nulla ha a che vedere con il
risarcimento dei pregiudizi provocati alla
persona danneggiata dal reato, né, a maggior
ragione, con la presa risarcitoria del danno
erariale fatta valere dal Pubblico Ministero
della Corte dei conti (Corte conti, Sezione

giurisdizionale Regione Lazio 17 luglio 2009 n.

1380, Sezione giurisdizionale Regione Umbria
8 maggio 2008 n. 76). La confisca infatti non
ha natura risarcitoria, non costituendo in alcun
modo  beneficio per I’Amministrazione
danneggiata (Corte dei conti Sezione
giurisdizionale Regione Lombardia 29 giugno
2011 n. 407 e 9 settembre 2011 n. 545); del
resto I’importo confiscato ¢ introitato dall’
Amministrazione statale e non dall’
Amministrazione” (nella specie scolastica) ove
prestava servizio il convenuto.

La falsa attestazione della presenza in
servizio, ¢ fraudolenta sempreché sia
economicamente apprezzabile.

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.
17637 del 6 settembre 2016

La Corte ha ritenuto ricorrente nella specie
l'ipotesi di falsa attestazione della presenza in
servizio con modalita fraudolente, considerato

che la timbratura del cartellino marcatempo in
entrata ed in uscita non corrispondente alla
reale situazione di fatto costituisce certamente
una modalitd fraudolenta, giacché la falsa
attestazione del pubblico dipendente circa la
presenza in ufficio riportata sui cartellini
marcatempo o nei fogli di presenza costituisce
condotta fraudolenta oggettivamente idonea ad
indurre in errore l'amministrazione datore di
lavoro circa la presenza effettiv sul luogo di
lavoro e integra il reato di truffa aggravata ove
il pubblico dipendente si allontani senza far
risultare, mediante timbratura del cartellino o
della scheda magnetica, i periodi di assenza,
sempre che siano da considerare
economicamente apprezzabili (Cass.
pen..n.8426 del 2014).

Ritardare senza motivo la conclusione della
procedura di mobilita, puo determinare il
pagamento delle spese di trasporto.

Consiglio di Stato, sez. I1l, sentenza n. 3845 del 12
settembre 2016

La pretesa risarcitoria avanzata si fonda
sull’asserito pregiudizio patito dalla ricorrente
a causa della mancata ottemperanza prima, e
ingiustificato ritardo dopo, da parte dell' ASL
alle statuizioni contenute nel decreto del Capo
dello Stato a seguito di ricorso straordinario.
Dagli atti risulta che effettivamente ’ASL ha
ritardato  senza  giustificazioni a  dare
esecuzione al decreto del Capo dello Stato,
rimanendo inerte anche dopo una apposita
diffida in cui si intimava di proseguire la
procedura di mobilita del 2011 (cui aveva
partecipato la ricorrente).

11 Collegio ritiene di accogliere la domanda di
risarcimento limitatamente alla voce relativa
alle spese di trasporto sostenute dalla
ricorrente, per recarsi da Perugia, comune di
residenza familiare, a Viterbo, sede di servizio
all’Ospedale, a causa della del ritardo
nell'accettare la mobilita, e, pertanto, calcola
tali spese in via equitativa secondo i parametri
di comune esperienza in materia di oneri per
carburante e per 1'usura della autovettura e,
quindi, le liquida (in via equitativa) in euro
8.000,00 complessivi.
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Se I'Amministrazione contesta un illecito
disciplinare, deve fornire le prove, non
solamente un esposto.

Consiglio di Stato, sez. IIl, sentenza n. 3843

ineludibile la necessita di un adeguato
riscontro probatorio della addebitabilita dei
fatti di cui I’incolpato & responsabile sotto il
profilo disciplinare .

del 12 setttembre 2016

La illegittimita della sanzione per la mancanza
di una adeguata istruttoria trova riscontro
anche nel fatto che il Compartimento non ha
fatto altro che acquisire la memoria
dell’incolpato del 5 maggio 2007 e l'esposto

Per i procedimenti disciplinari nel pubblico
impiego, la violazione del termine "interno"
dei 5 giorni non comporta decadenza
dell'amministrazione.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 16900

del sottoposto.
Non doveva sfuggire al TAR il particolare che

agli atti non risulta alcuna indicazione
dell’orario (anche per approssimazione) in cui
il denunciante ha assistito al fatto addebitato al
ricorrente; infatti nell’esposto il denunciante si
limita a richiamare il fatto del giorno 3 aprile
2007, ma non fornisce altre indicazioni
sull’ora in cui ha visto il ricorrente tenere il
comportamento scorretto di cui informa
prontamente il superiore gerarchico.

Infine va aggiunto che il TAR, seppure
correttamente ha considerato non ostativa alla
definizione del giudizio amministrativo la
querela per diffamazione presentata dal
ricorrente in data 23 luglio 2007 nei confronti
dell’agente denunciante, tuttavia non le ha
attribuito alcuna valenza probatoria, mentre
I’iniziativa del ricorrente, certamente inusuale
per vicende di servizio di cosi scarsa oggettiva
rilevanza, certamente ¢ un argomento adeguato,
unitamente alla mancanza assoluta di prove del

del 10 agosto 2016

Gia la Corte, nella sentenza n. 17153 del 2015,
ha affermato che " Per gli illeciti disciplinari di
maggiore gravita, imputabili al pubblico
impiegato, come quelli che comportano il
licenziamento, l'art. 55-bis contiene due
previsioni: con la prima (comma 3) ¢ imposto
al dirigente della struttura amministrativa in
cui presta servizio l'impiegato la trasmissione
degli atti all'ufficio disciplinare "entro cinque
giorni dalla notizia del fatto"; con la seconda
(comma 4) si prescrive all'ufficio disciplinare
la contestazione dell' addebito al dipendente
"con l'applicazione di un termine" pari al
doppio di quello stabilito nel comma 2 (ossia
quaranta giorni). Lo stesso comma 4 dice che
la violazione dei termini "di cui al presente
comma" comporta per l'amministrazione la
decadenza dal potere disciplinare. E' evidente
percid che la decadenza sanziona soltanto
l'inosservanza del termine oggetto della
seconda previsione.

fatto, per ritenere che la credibilita del
contenuto dell’esposto fosse, quanto meno,
dubbia, anche considerata 1’assenza di
qualsiasi altro elemento a carico o a discarico

A detto orientamento la Corte ha ritenuto di
dare continuitd, aggiungendo l'ulteriore
considerazione che la fase delineata dal
comma tre non costituisce ancora avvio del

dell’incolpato; né risulta significativa la
circostanza che il ricorrente, durante il
giudizio di primo grado, non abbia dato notizie
circa le eventuali indagini svolte dalla Procura
della Repubblica di Napoli a seguito della
querela, ove si consideri, da un lato, la mole di
lavoro dell’ufficio investigativo in questione e,
dall’altro, la possibilita di autonoma attivita
istruttoria da parte dello stesso Compartimento
di Polizia Ferroviaria.

D’altra parte per principio generale nel nostro
ordinamento ’onere della prova, sia sul piano
sostanziale sia su quello processuale, spetta a
colui che avanza una pretesa o una domanda,
per cui in un procedimento disciplinare ¢

procedimento, come ¢ confermato dalla
distinzione operata dalla disposizione in esame
tra la "trasmissione", atto interno non avente
rilievo disciplinare vero e proprio, ¢ la
"contestazione" costituente, invece, primo atto
del  procedimento  disciplinare  (Cass.
2168/2004).

Va , inoltre, escluso che la affermata natura
ordinatoria del termine di cui al comma 3 del
citato art. 55-bis vulneri le esigenze di celerita
del procedimento funzionali alla difesa del
lavoratore incolpato, e che condizioni
negativamente la trasparenza dell'attivita della
Amministrazione datrice di lavoro, perché
queste ultime sono garantite dal fatto che, ai
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sensi del comma 4 dell'art. 55-bis '"la
decorrenza del termine per la conclusione del
procedimento resta comunque fissata alla data
di  prima acquisizione della  notizia
dell'infrazione, anche se avvenuta da parte del
responsabile della struttura in cui il dipendente
lavora".

Sulla scorta delle considerazioni svolte e in
continuitd con l'indirizzo giurisprudenziale
espresso nella gia citata sentenza di questa
Corte n. 1781 del 2015, va ribadito il principio
secondo il quale "In tema di illeciti disciplinari
di maggiore gravita imputabili al pubblico
impiegato, l'art. 55 bis comma 3 del d.Igs. n.
165 del 2001, nel disciplinare 1 tempi della
contestazione, impone al dirigente della
struttura amministrativa di trasmettere, entro
cinque giorni dalla notizia del fatto, gli atti
all'ufficio  disciplinare e  prescrive a
quest'ultimo, a pena di decadenza, di
contestare 1'addebito entro il termine di giorni
40 dalla ricezione degli atti. Va escluso che
l'inosservanza del primo termine, che assolve
ad una funzione sollecitatoria, comporti, di per
sé. l'illegittimita della sanzione inflitta,
assumendo rilievo la sua violazione solo
allorch¢ la trasmissione degli atti venga
ritardata in misura tale da rendere
eccessivamente difficile 1'esercizio del diritto
di difesa o tardiva la contestazione
dell'illecito".

L'ultima parte del comma 3 del citato art. 55-
bis dispone che il responsabile della struttura,
alla quale ¢ addetto il pubblico dipendente,
quando trasmette gli atti relativi ai fatto
disciplinarmente rilevante, ne da "contestuale

qualsiasi ~ espressione  che  ricostruisca
I'adempimento come cogente, non essendo
esso costruito in termini di "obbligo"; obbligo
che non sarebbe nemmeno configurabile,
atteso che tutto il materiale relativo alla
"notizia" del fatto disciplinarmente refluisce
nella contestazione.

Nessun pregiudizio dei diritti di difesa del
sottoposto a  procedimento  disciplinare
potrebbe, pertanto, derivare dall'eventuale
mancanza della comunicazione preliminare
informativa da parte del soggetto che vi ¢
tenuto, ove si consideri che il lavoratore, nei
cui confronti sia, poi, avviato il procedimento
disciplinare, ha il diritto di accedere agli atti
istruttori, anche per potere verificare il rispetto
dei termini perentori, come ¢ espressamente
previsto clair ultima parte del quinto comma
dell'art. 55 bis ("Il dipendente ha diritto di
accesso agli atti istruttori riguardanti il
procedimento").

I medico dell'INPS ha bisogno di
autorizzazione per svolgere  attivita
professionale, come prevede il Regolamento
del 2012.

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Regione Campania, sentenza n. 482 del 14
settembre 2016

Un medico dell'INPS ha espletato, nel biennio
2012/2013, ed in assenza di autorizzazione
rilasciata dall’ Amministrazione di
appartenenza, numerose perizie medico-legali
e di consulenza tecnica di parte, per conto di
diverse societa di assicurazione.

La Corte dei Conti ha ritenuto tutto cido in

comunicazione all'interessato".

A giudizio del Collegio, gli effetti
dell'eventuale omissione di tale adempimento
non si riverberano sul procedimento
disciplinare e sui suo svolgimento, che
prosegue  regolarmente, in quanto la
comunicazione "all'interessato" ha una
funzione meramente informativa, senza alcun
pregiudizio per le garanzie difensive, le
competente, il vero e proprio procedimento
disciplinare.

Al riguardo va rilevato che la norma non
contiene alcun alcuna previsione sanzionatoria
in relazione ai casi in cui la comunicazione al
lavoratore sia stata omessa e che manca

palese violazione delle previsioni di cui al
Regolamento INPS, approvato con determina
presidenziale n.12 del 1 febbraio 2012 (e
vigente all’epoca dei fatti), in materia di
“Disciplina delle incompatibilita e delle
autorizzazioni a svolgere attivita esterne
all’Ufficio per 1 dipendenti dell’Istituto
Nazionale Previdenza Sociale”,
successivamente sostituito da quello approvato
con determinazione commissariale n.19 del 6
marzo 2014. Tale regolamento prevede la
necessita della preventiva autorizzazione per
lo svolgimento delle attivita  esterne
esercitabili (art. 9), e che la violazione del
divieto costituisce giusta causa di recesso.
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Il predetto Regolamento trova spazio (anche)
nei confronti del personale medico, con
particolare  riferimento al profilo della
necessita dell’autorizzazione per lo
svolgimento delle attivita esterne, come del
resto riconosciuto anche dal Tribunale di
Napoli, nella sentenza di rigetto del ricorso
avverso il licenziamento

Puo allora ragionevolmente ritenersi che il
successivo Regolamento in materia di
incompatibilita di marzo 2014 abbia
semplicemente esplicitato quanto gia previsto
nel precedente Regolamento, senza rivestire

ragione dei principi di buona fede e correttezza,
imparzialita e buon andamento, che
caratterizzano anche gli atti di natura negoziale
posti in essere nell'ambito del rapporto di
pubblico impiego contrattualizzato. L'esercizio

della  facolta  richiede, quindi, idonea
motivazione, poich¢ in tal modo ¢

salvaguardato il controllo di legalita sulla
appropriatezza della facolta di risoluzione
esercitata,  rispetto  alla  finalita  di
riorganizzazione perseguite nell'ambito di
politiche del lavoro.

In mancanza, la risoluzione unilaterale del

alcun carattere innovativo.

La stessa circolare INPS n.37 del 24.3.2014
evidenzia che I’art.2 del regolamento del 2014
definisce 1’ambito applicativo dello stesso,
“chiarendo” (evidentemente rispetto alla
precedente disciplina regolamentare) la sua
operativita anche nei confronti dei dipendenti
dell’ Area medica.

Il pensionamento del pubblico dipendente
prima dei 65 anni, deve essere ampiamente
motivato.

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.
18099 del 14 settembre 2016

Un dipendente di un Comune aveva adito il

rapporto _di lavoro pubblico contrattualizzato
viola le norme imperative che richiedono la
rispondenza al pubblico interesse dell'azione
amministrativa (art. 5, comma 2, d.lgs. n. 165
del 2001), I'applicazione dei criteri generali di
correttezza e buona fede (artt. 1175 e 1375 cc),
e 1 principi di imparzialita e di buon
andamento di cui all'art. 97 Cost., nonch¢ I'art.
6, comma 1, della direttiva 78/2000/CE, come
interpretato dalla CGUE.

Non sono perentori i termini che
scandiscono il procedimento disciplinare,
ma solo quello conclusivo

Corte di Cassazione Civile, Sez. L, sentenza n.

Tribunale impugnando il provvedimento di

18315 del 19 settembre 2016

collocamento a riposo, prima del compimento
dei 65 anni di eta, adottato in applicazione
dell'art. 72, comma 11, dei decreto-legge n.
112 del 2008, che consentiva alla Pubblica
amministrazione di risolvere il rapporto di
lavoro dei propri dipendenti al raggiungimento,
da parte degli stessi, dell'anzianita massima
contributiva di 40 anni (40 anni ¢ mesi 1).

In continuita con la sentenza n. 11595/2016, la
Corte ha affermato: «La facolta attribuita
dall'art. 72, comma 11, del decreto-legge n.
112 del 2008 ! convertito, con modificazioni,
dalla legge 6 agosto 2008, n. 133, alle
Pubbliche amministrazioni di poter risolvere il

Sull'interpretazione di disposizioni contrattuali
che prevedono, come quella in esame, un
analogo termine di venti giorni, entro il quale,
dalla conoscenza del fatto, deve essere
effettuata la contestazione da parte del datare
di lavoro, questa Corte si ¢ gia pronunciata con
statuizione alla quale si intende dare continuita,
secondo la quale la natura dei termini
contrattualmente previsti per lo svolgimento
del procedimento disciplinare deve essere
definita con riguardo allo scopo che essi
perseguono nel procedimento, nella
prospettiva di_un'inderogabile garanzia della
necessaria _legittimita di  tutto il relativo

rapporto di lavoro con un preavviso di sei mesi,

procedimento, con la conseguenza che il

nel caso di compimento dell'anzianitd massima

carattere della perentorietd non € generalmente

contributiva di 40 anni del personale

rinvenibile in tutti 1 termini volti a cadenzarne

dipendente, deve essere esercitata, anche in

I'andamento (quali quello per la segnalazione

difetto di adozione di un formale atto
organizzativo, avendo riguardo alle
complessive esigenze dell' Amministrazione,
considerandone la struttura e la dimensione, in

d'ufficio, per la contestazione degli addebiti e
la relativa comunicazione all'interessato), ma
deve essere riconosciuto solo a quello stabilito
per la sua conclusione (Cass., n. 24529 del
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2015; n. 19216 del 2014; n. 6091 del 2010; n.
5637 del 2009). Tali pronunce hanno
confermato che in tema di sanzioni disciplinari,
qualora il contratto collettivo preveda termini
volti a scandire le fasi del procedimento
disciplinare e un termine per la conclusione di
tale procedimento, solo questultimo ¢
perentorio, con conseguente nullita della
sanzione in caso di inosservanza, mentre i
termini interni sono ordinatori e la violazione
di essi comporta la nullita della sanzione solo
nel caso in cui l'incolpato denunci, con
concreto  fondamento, l'impossibilita o
l'eccessiva  difficolta della sua difesa,
circostanza che non ha costituito oggetto delle
censure.

La rotazione dei dirigenti non puo essere
vanificata dalla tutela ex L. 104 o da
esigenze di rinnovo dell'incarico

Corte dei Conti, Sezione Regionale di Controllo
per la Regione Puglia, deliberazione
144/2016/PREV

L’art.19 del D.Lgs. n.165/2001 va coordinato
con la legge n.190/2012 specie per quanto
concerne la c.d. “rotazione” degli incarichi. Il
legislatore, infatti, con quest’ultima disciplina,
ha chiaramente manifestato un notevole
disfavore nei confronti della prolungata
permanenza dei dirigenti pubblici negli
incarichi conferiti. Non risulta sufficiente a
superare la normativa indicata il generico
riferimento  all’esigenza di  garantire la
continuitd amministrativa e il buon andamento
dell’attivitd amministrativa in rapporto a
procedure in itinere, anche se importanti e
delicate. Se la presenza, del tutto ordinaria e
fisiologica, di procedure amministrative in
itinere, pur importanti e delicate, comportasse
automaticamente la possibilita di rinnovare gli
incarichi dirigenziali in asserita applicazione
del principio di buon andamento e di
continuitd amministrativa, finirebbe con essere
sostanzialmente vanificata la normativa che, in
materia _di _conferimento degli incarichi
dirigenziali, impone, invece, la rotazione degli
incarichi, D’espletamento  di  procedure
comparative e la presenza di precisi limiti
temporali. L’art.33 della legge n.104/1992
consente all’avente diritto di non poter essere
trasferito ad altra sede senza il suo consenso
ma non di poter conservare, in deroga alla

normativa  generalmente applicabile, ad
libitum o a tempo  eventualmente
indeterminato, I’incarico dirigenziale ricoperto.

Usare i permessi della L. 104/92 per andare
all'universita ¢ motivo di licenziamento
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 17968 del
13 settembre 2016

In tema di esercizio del diritto di cui all'art. 33,
comma 3, L. 104/92, la fruizione del permesso
da parte del dipendente deve porsi in nesso
causale diretto con lo svoleimento di
un'attivita identificabile come prestazione di
assistenza in favore del disabile per il quale il
beneficio ¢ riconosciuto, in quanto la tutela
offerta dalla norma non ha funzione
meramente compensativa o di ristoro delle
energie impiegate dal dipendente per
un'assistenza comunque prestata. L'uso
improprio del permesso puo integrare, secondo
le circostanze del caso, una grave violazione
intenzionale degli obblighi gravanti sul
dipendente, idonea a giustificare anche la
sanzione espulsiva

Anche per il convivente ¢ possibile chiedere
i permessi ex L. 104/1992

Corte Costituzionale, sentenza n. 213 del 23
settembre 2016

E' irragionevole che nell’elencazione dei
soggetti legittimati a fruire del permesso
mensile retribuito ivi disciplinato, non sia
incluso il convivente della persona con
handicap in situazione di gravita.

L’art. 3 Cost. va qui invocato, dunque, non per
la  sua portata eguagliatrice, restando
comunque diversificata la condizione del
coniuge da quella del convivente, ma per la
contraddittorietd logica della esclusione del
convivente dalla previsione di una norma che
intende tutelare il diritto alla salute psico-fisica
del disabile (v. sia pure per profili diversi, la
sentenza n. 404 del 1988).

E cio in particolare — ma non solo — nei casi in
cui la convivenza si fondi su una relazione
affettiva, tipica del “rapporto familiare”,
nell’ambito della platea dei valori solidaristici
postulati  dalle “aggregazioni” cui fa
riferimento 1’art. 2 Cost.

Questa Corte ha, infatti, piu volte affermato
che la distinta considerazione costituzionale
della convivenza e del rapporto coniugale non
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esclude la comparabilita delle discipline
riguardanti aspetti particolari dell’'una e
dell’altro che possano presentare analogie ai
fini del controllo di ragionevolezza a norma
dell’art. 3 Cost. (sentenze n. 416 e n. § del
1996; ordinanza n. 121 del 2004).

In questo caso I’elemento unificante tra le due
situazioni ¢ dato proprio dall’esigenza di
tutelare il diritto alla salute psico-fisica del
disabile grave, nella sua accezione piu ampia,
collocabile tra 1 diritti inviolabili dell’uomo ex
art. 2 Cost.

D’altra parte, ove cosi non fosse, il diritto —
costituzionalmente presidiato — del portatore di
handicap di ricevere assistenza nell’ambito
della sua comunita di vita, verrebbe ad essere
irragionevolmente compresso, non in ragione
di una obiettiva carenza di soggetti portatori di
un rapporto qualificato sul piano affettivo, ma
in funzione di un dato ‘“normativo”
rappresentato dal mero rapporto di parentela o
di coniugio.

Se, dunque, ’art. 3 Cost. ¢ violato per la non
ragionevolezza della norma censurata, gli artt.
2 e 32 Cost. lo sono, quanto al diritto
fondamentale alla salute psico-fisica del
disabile grave, sia come singolo che nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita.

La norma in questione, nel non includere il
convivente tra i soggetti legittimati a fruire del
permesso mensile retribuito, viola, quindi, gli
invocati parametri costituzionali, risolvendosi
in un inammissibile impedimento all’effettivita
dell’assistenza e dell’integrazione.

Il carattere residuale della  fruizione
dell’agevolazione in questione da parte del
parente o affine entro il terzo grado,_induce

esecuzione di una sentenza del giudice del
lavoro  che  aveva  riconosciuto  un
demansionamento del direttore amministrativo
Prima la Corte ha ricordato che il Giudice di
Legittimita, anche di recente, ha affermato che
la giurisdizione penale ¢ quella civile per
risarcimento dei danni derivante da reato, da
un lato, e la giurisdizione contabile, dall’ altro,
sono reciprocamente indipendenti nei loro
profili istituzionali anche quando investono il
medesimo fatto materiale: in termini C. Cass.
SS.UU. 21 maggio 2014 n. 11229 e, per il
giudizio civile, Corte conti  Sezione
giurisdizionale Emilia Romagna 12 febbraio
1998 n. 64/R, Sez. I centr. 4 giugno 2002 n.
176/A e Sez. III Centr. 1 ottobre 2001 n.
253/A.

Il giudizio di responsabilita civile e quello di
responsabilita amministrativa si muovono su
piani diversi.

Posto ci0, la revoca dell’incarico al Direttore
Amministrativo, non _appare fondare una
intensa negligenza siccome individuata dalle
Sezioni  Riunite con una fondamentale
decisione SS.RR. 21 maggio 1998 n. 23/A e
secondo cui la colpa grave “ si fonda sull’
evidente e marcata trasgressione degli obblighi
di servizio o di regole di condotta , che sia ex
ante ravvisabile dal soggetto e riconoscibile
per dovere d’ ufficio e si concretizzi nell’
inosservanza del minimo di diligenza richiesto
nel caso concreto o in marchiana imperizia
superficialita e noncuranza, ¢ non sussistano
oggettive ed eccezionali difficolta nello
svolgimento dello specifico compito d’ ufficio.
Non_sussiste, quindi, [’elemento soggettivo
della colpa grave per i due convenuti che, in
una_situazione di oggettiva difficolta, con un

questa Corte ad includere il convivente tra i

censurabile ritardo da parte del MIUR nel

soggetti beneficiari, in via ordinaria, del

trasferimento della direttore amministrativo

permesso mensile retribuito (coniuge, parente
o affine entro il secondo grado).

Non sempre la condanna per
demansionamento comporta
automaticamente il danno erariale.

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Regione Toscana, sentenza n. 238 del 21
settembre 2016

La Procura presso la Corte dei Conti

(trasferita dopo circa due anni) che ha inciso
nella parziale sottoutilizzazione, hanno
proceduto ad un riassetto organizzativo non
censurabile con la colpa grave.

La riabilitazione penale estingue anche la
causa dell'inconferibilita dell'incarico
dirigenziale.

ANAC, Delibera n. 960 del 07 settembre 2016
Con la disciplina dettata al decreto 235/2012 il

contestava un danno erariale derivante dall’

legislatore  stabilisce che, nel caso di
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riabilitazione del condannato, e quindi di
estinzione di ogni altro effetto penale della
condanna, verrebbe a ricostituirsi  quel

nominato in analoga carica di altro ente se
di nomina politica.... MA
ANAC, Delibera n. 965 del 14 settembre 2016

requisito soggettivo essenziale per 1’accesso

La fattispecie all’esame dell’ Autoritd rientra in

alle cariche elettive, la cui decadenza aveva
determinato  I’incandidabilita e  dunque
I’ineleggibilita del candidato.
A ben vedere, la misura dell’inconferibilita si
atteggia nei confronti del condannato nella
stessa  maniera dell’incandidabilita. Tale
istituto, giacché preposto al soddisfacimento di
particolari esigenze proprie della funzione
amministrativa e della pubblica
amministrazione presso cui il soggetto
condannato presta servizio, non costituisce
sanzione o effetto penale della condanna, ma
conseguenza del venir meno di un requisito
soggettivo per I’accesso alle cariche nella
Pubblica Amministrazione o per il loro
mantenimento.

Se, dunque, [Deffetto che discende dalla
sentenza di riabilitazione sull’incandidabile ¢
quello di riportare il condannato nella
condizione di poter essere rieleggibile perché
incensurato, deve ammettersi che il medesimo
effetto si produca in ordine all’istituto
dell’inconferibilita.

Anche a non voler condividere il ragionamento
su espresso, depone a favore del venir meno
della causa di inconferibilitd  come
conseguenza della pronuncia di riabilitazione,
I’interpretazione ampia della lettera della
norma, ai sensi della quale, la riabilitazione

quelle di cui al I’art. 7, comma 2, d.lgs.
39/2013, poiché ¢ inconferibile la carica di
amministratore unico a colui il quale abbia
ricoperto il medesimo ruolo in una ente di
diritto privato in controllo pubblico che insiste
nel territorio della stessa regione.

Tuttavia sul punto I’Autorita con atto di
segnalazione n. 4 del 10 giugno 2015 al
Governo e al Parlamento, ha sottolineato che
andrebbe rivista la previsione
dell’inconferibilita di incarichi amministrativi
per chi provenga da cariche di amministratore
di enti di diritto privato in controllo pubblico.
In tale determinazione, ’ANAC sostiene che:
«Ad un esame piu approfondito si ritiene che il
provenire da cariche in enti pubblici o in enti
di diritto privato in controllo pubblico, anche
se la nomina ¢ stata fatta da organi politici,
non puo essere considerato come una
condizione che, di per sé, pregiudica
I’imparzialita  nell’esercizio  dell’incarico
amministrativoy.

La giurisdizione della Corte dei Conti
sussiste solo quando vi ¢ un contributo di
scopo, non una misura di sostegno del
reddito.

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la

Regione lLazio, sentenza n. 268 del 26

estingue, tra 1’altro, ogni altro effetto penale

settembre 2016

della condanna “salvo che la legge disponga
altrimenti”.
L’inciso ‘“‘altri effetti penali” si intende

E’ noto che, ai fini del riconoscimento della
giurisdizione della Corte dei conti per danno
erariale, ¢ irrilevante il titolo in base al quale la

comprensivo di ogni effetto anche di natura

gestione del pubblico denaro € svolta, che puod

civile o amministrativa derivante dalla

consistere in un rapporto di pubblico impiego

sentenza di condanna, idoneo a diminuire la
capacita giuridica del condannato. A rigor di
logica, e in assenza di norme che dispongano
altrimenti, tra gli effetti che la riabilitazione
travolge sono inclusi anche le limitazioni
all’esercizio di diritti soggettivi a carattere
pubblico nella forma della inconferibilita.

Chi riveste una carica in un ente privato in
controllo pubblico, non pud essere

o di servizio, ma anche in una concessione
amministrativa o in un contratto di diritto
privato; il baricentro per discriminare la
giurisdizione ordinaria da quella contabile si ¢
infatti spostato dalla qualita del soggetto - che
puod ben essere un privato o un ente pubblico
non economico - alla natura del danno e degli
scopi perseguiti, cosicché ove il privato, cui
siano erogati fondi pubblici, per sue scelte
incida negativamente sul modo d'essere del
programma imposto dalla P.A., alla cui
realizzazione esso ¢ chiamato a partecipare
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con l'atto di concessione del contributo, e la
incidenza sia tale da poter determinare uno
sviamento dalle finalita perseguite, esso
realizza un danno per l'ente pubblico - anche
sotto il mero profilo di sottrarre ad altre
imprese il finanziamento che avrebbe potuto
portare alla realizzazione del piano cosi come
concretizzato ed approvato dall'ente pubblico
con il concorso dello stesso imprenditore - di
cui deve rispondere davanti al giudice
contabile (Cass. SS.UU, ord. n. 4511 del 2006).

In sostanza 1’attribuzione della giurisdizione
al giudice contabile postula che lo scopo del
contributo sia quello di realizzare finalita di
pubblico interesse, concorrendo in tal modo il
soggetto privato alla realizzazione del
programma della P.A., instaurandosi in tal
modo con quest’ultima un rapporto di servizio
(Cass. SS.UU. n. 25138/2014).

Qualora invece non si tratti di “contributi di

Occorre rilevare che l'art. 55-septies del d.Igs.
n. 165 del 2001, introdotto dal decreto
legislativo 27 ottobre 2009, n. 150, al comma
1, ha sancito che «nell'ipotesi di assenza per
malattia protratta per un periodo superiore a
dieci giorni, e, in ogni caso, dopo il secondo
evento di malattia nell'anno solare l'assenza
viene giustificata _esclusivamente mediante
certificazione medica rilasciata da una
struttura_sanitaria pubblica o da un medico
convenzionato con il Servizio sanitario
nazionale». Dunque, il legislatore ha inteso
porre a carico del lavoratore 1'obbligo di
attivarsi nei suddetti sensi, atteso che, come
previsto dall'art. 55-quater, comma 1, lettera b,
¢ prevista la sanzione disciplinare del
licenziamento senza preavviso in presenza di
«assenza priva di valida giustificazione per un
numero di giorni, anche non continuativi,
superiore _a_tre nell'arco di _un biennio o

scopo’ nel senso precisato, ma di erogazioni di

comunque per piu di sette giorni nel corso

fondi pubblici a privati per finalitd diverse,

degli ultimi dieci anni ovvero mancata ripresa

quali ad esempio quelle di sostegno al reddito
di categorie socialmente ed economicamente
svantaggiate, non puod ritenersi sussistente un
rapporto di servizio, ovvero un qualche
collegamento funzionale del privato con la
pubblica amministrazione per la realizzazione
di un pubblico interesse, collegamento
funzionale in mancanza del quale il privato
non puo ritenersi compartecipe fattivo di un
programma di attivitd varato dalla pubblica
amministrazione per la realizzazione di detto
interesse (Cass. SS.UU. n. 22652/2008; n.
1377/2000; n. 9846/2011; n. 25138/2014).
Venendo alla fattispecie oggetto di giudizio,
difetta la giurisdizione nel caso in specie
dell’istituto del “reddito minimo garantito”,

del servizio, in caso di assenza ingiustificata,
entro il termine fissato dall'amministrazioney.
Parallelamente all'obbligo che grava sul
lavoratore di rivolgersi ad una struttura
sanitaria pubblica o ad un medico
convenzionato, potendo solo la certificazione
rilasciata dagli stessi giustificare 1'assenza per
malattia, il legislatore (art. 55-septies, comma
2) ha stabilito che quest'ultimi provvedano ad
inviare la certificazione per via telematica

all'INPS che, a sua volta, - la inoltra
immediatamente all' Amministrazione
interessata. Anche l'inosservanza di tale

obbligo di trasmissione costituisce illecito
disciplinare._Dunque non ¢ sufficiente che il
lavoratore informi il datare di lavoro

previsto dalla legge regionale del Lazio n.
4/2009, che ¢ una tipica misura finalizzata al
sostegno economico e all’inserimento sociale
di soggetti esposti al rischio di marginalita nel
mercato del lavoro .

Il lavoratore, oltre a comunicare la malattia,
deve adoperarsi per la trasmissione del
certificato medico.

Tuttavia non si puo licenziare per mancata
trasmissione del certificato

Corte di Cassazione, sez. L., sentenza n. 18858

dell'assenza per malattia, come avvenuto nella
specie, ma il lavoratore deve attivare,
rivolgendosi per l'accertamento del proprio

stato  di salute/malattia ad una struttura
sanitaria _pubblica o ad un medico
convenzionato con il Servizio sanitario

nazionale, il procedimento di cui all'art. 55-
septies, commi 1 e 2, che si conclude con
l'inoltro (e la ricezione) della certificazione
medica al datare di lavoro da parte dell'INPS.

Tuttavia, come piu volte affermato da questa
Corte (Cass., n. 22798 del 2012), deve

del 26 settembre 2016

escludersi la configurabilita in astratto di
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qualsivoglia automatismo nell'irrogazione di
sanzioni disciplinari, specie laddove queste
consistano nella massima sanzione,
permanendo il sindacato giurisdizionale sulla
proporzionalita della sanzione rispetto al fatto
addebitato.Questa Corte, inoltre, ha affermato
che la giusta causa di licenziamento deve
rivestire il carattere di grave negazione degli
elementi essenziali del rapporto di lavoro e, in
particolare, dell'elemento fiduciario, dovendo
il giudice valutare, da un lato, la gravita dei
fatti addebitati al lavoratore, in relazione alla
portata oggettiva e soggettiva dei medesima

Il pubblico dipendente pué essere socio di
una cooperativa, ma non puo lavorare per
la cooperativa (salvo autorizzazione).

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.
18861 del 26 settembre 2016

L'art. 60 del dPR n. 3 del 1957, richiamato
dall'art. 53 del d.Igs. n. 165 del 2001, sancisce
che "l'impiegato non pud esercitare il
commercio, l'industria, ne' alcuna professione
o assumere impieghi alle dipendenze di privati
0 accettare cariche in societa costituite a fine
di lucro, tranne che si tratti di cariche in
societa o enti per le quali la nomina ¢' riservata
allo Stato e sia all'uopo intervenuta
l'autorizzazione del ministro competente". Il
successivo art. 61 nel delimitare
l'incompatibilita statuisce che "il divieto di cui
all'articolo precedente non si applica nei casi
di societa cooperative (...)". Il combinato
disposto delle due norme pone in evidenza
come l'esclusione della incompatibilitd con
riguardo alle societa cooperative, sia riferito
all'assunzione della qualita di socio delle stesse
e non alla prestazione di lavoro presso le
medesime. Poiché nella specie non si
controverte della qualita di socio di una
cooperativa ma di attivita lavorativa prestata
presso la stessa, la censura ¢ infondata non
essendo stabilita dal legislatore alcuna deroga,
1n proposito, al regime delle incompatibilita

In caso di insussistenza del mobbing, il
giudice deve valutare il danno da
demansionamento.

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.
19180 del 29 settembre 2016
Nell'ipotesi in cui il lavoratore chieda il

risarcimento del danno patito alla propria
integrita psico-fisica in conseguenza di una
pluralita ~di  comportamenti di natura
asseritamente vessatoria, il giudice del merito-
pur nella accertata insussistenza di un intento
persecutorio unificante le condotte (e quindi
della configurabilita di una condotta di
mobbing)- ¢ tenuto a valutare se alcuni dei
comportamenti denunciati _possano _essere
considerati di per sé vessatori ¢ mortificanti e
come tali causa di responsabilita del datore di
lavoro. Il giudice del merito si ¢ attenuto
anche- tale principio ed ha ravvisato la
responsabilita dei datare di lavoro per
demansionamento pure nella ritenuta assenza
del mobbing; le richieste risarcitorie sono state
rigettate non sotto il profilo della assenza di
inadempimento ma per la ritenuta carenza di
allegazione del danno-conseguenza patito dal
lavoratore

La colpa grave va valutata secondo un
principio logico, al di la di dottrine
giuridiche sulla scelta del criterio civilistio o
penalistico

Il meccanismo della franchigia aggregata ¢
da rivedere

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Lombardia, sentenza n. 163 del 4 ottobre 2016

Evidente appare nel caso in esame la colpa
grave dei convenuti, sulla scorta degli approdi
medico-legali della suddetta CTU, sia a voler
seguire il criterio “civilistico” propugnato
dalla Procura attrice (parametro probatorio
civilistico del “piu probabile che non”, ovvero
del 50%+1, recepito da Cass., sez.un.,
581/2008, id., sez.IIl civ., n.21619/2007 e
n.23676/2008, e richiamato anche da C.conti,
sez.giur.Calabria, 4.2.2008 n.92; id.,
sez.giur.Sardegna n.56/2014), sia a voler
seguire il piu favorevole (per i convenuti)
criterio “‘penalistico” propugnato dalle difese
degli evocati (“al di 1a di ogni ragionevole
dubbio ex art.533 c.p.p.”: Cass. pen., sez.un., n.
30328/2002 c.d. sentenza Franzese, statuente
la responsabilita medica solo a fronte di serie
ed apprezzabili probabilita confinanti con la
certezza, c.d.“probabilita logica”, ovvero un
alto o elevato grado di “credibilita razionale™).

In sintesi, la colpa grave in connessione
causale con ’evento, va ravvisata nella specie
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richiamando il principio, logico ancor prima

pungolare le Aziende a condotte gestionali

che giuridico, secondo cui una condotta

virtuose, a prescegliere medici e infermieri

appropriata, € qui mancata, avrebbe avuto

competenti e non politicamente “lottizzati”, ad

apprezzabili e significative probabilita di
scongiurare il danno (tali probabilita, che il
Collegio ritiene apprezzabili, sono dalle difese
dei medici convenuti quantificate nell’ordine
del 38/42 % seguendo le prescritte manovre di
disimpegno).

Vi ¢ da rilevare infine che il “perverso”
meccanismo di funzionamento delle polizze

avere una gestione attenta delle sale operatorie
e dei ricoveri); b) oppure, come accade nella
prassi, spingendo (ed anzi imponendo) ai
medici e agli infermieri di sottoscrivere una
personale ed autonoma polizza per i rischi non
coperti dalla Azienda con propria polizza.

In ogni caso, l’alea insita in una polizza
Aziendale con franchigia aggregata non puo

assicurative con franchigia ageregata, che

essere fatta interamente valere su medici ed

affida a circostanze casuali e talvolta

infermieri, ma una parte va posta a carico della

cabalistiche, 1’imputazione a medici ed
infermieri di una quota di danno patito dalla
Azienda in occasione di sinistri sanitari. Ed
invero, se per circostanze meramente casuali-
temporali un sinistro si verificasse sotto la
vigenza temporale della parte iniziale di una
polizza, ergo in un periodo in cui la franchigia
aggregata ¢ totalmente ancora aperta e quindi a
carico dell’Azienda, quest’ultima  si
accollerebbe I’intero  costo  dell’esborso
risarcitorio e, a catena, il medico (o
I’infermiere) verrebbe convenuto in sede di
rivalsa giuscontabile per il totumdi tale
importo. Se invece, per parimenti casuali
circostanze temporali, il medesimo medico (o
infermiere) commettesse un errore sanitario
risarcibile sotto la vigenza temporale della fase
finale di una polizza, ergo in un periodo in cui
la franchigia aggregata si ¢ totalmente erosa,
I’ Assicurazione pagherebbe in via esclusiva il
sinistro al terzo danneggiato, senza oneri sulla
Azienda sanitaria e, a catena, senza possibili
rivalse giuscontabili sul medico (o infermiere).
Tale meccanismo, seppur giuridicamente e
contrattualmente lecito e ancorato a parametri
statistico-attuariali alla base del meccanismo
assicurativo, porta a situazioni (quelle sopra
descritte) logicamente paradossali ed illogiche,
a cui si potrebbe sopperire in due modi: a) o
imponendo ex lege (ma non si riscontrano ad
oggi norme sul punto) una copertura
assicurativa integrale (senza scoperti) del
richio malpractise a carico delle Aziende
sanitarie (evenienza che farebbe pero lievitare
enormemente 1 costi delle polizze e,
soprattutto, svilirebbe e attenuerebbe la
meritoria ratio sottesa alla franchigia
assicurativa oggi generalmente vigente, ovvero

Azienda stessa, con conseguente esercizio, in
questa sede, di congruo potere riduttivo
dell’addebito, a fronte di evenienze, quale
quella sub iudice, di esborso (provvisionale di
238.401,90 euro) per un sinistro sanitario
verificatosi, sfortunatamente per i convenuti,
in periodo in cui la franchigia non risultava
erosa.

I sistemi installati per controlli difensivi,
non possono essere utilizzati per provare
I'inadempimento del lavoratore, se non vi ¢
stato 1'accordo sindacale.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 19522
del 5 ottobre 2016

11 sistema di controllo attraverso gps installato
sulle vetture in uso ai dipendenti della societa
¢ stato predisposto ex ante ed in via generale
ben prima che si potessero avere sospetti su
una eventuale violazione da parte del
lavoratore; si tratta invece di un meccanismo
generalizzato di controllo, come emerge anche
dal ricorso, che unitamente al sistema petrol
manager che era in wuso nell'azienda
indipendentemente da sospetti o reclami di
clienti; i sindacati avevano autorizzato tale
sistema per ragioni di sicurezza in quanto
richiesto  dalla  Questura di  Rovigo
presumibilmente anche nell'interesse
dell'incolumita dei lavoratori, ma si era escluso
che lo stesso potesse essere utilizzato per
controllare la loro attivita lavorativa.

In secondo luogo questa Corte ha gia
affermato il principio che si condivide e cui si
intende dare continuita secondo il quale "
l'effettivita del divieto di controllo a distanza
dell'attivita del lavoratori richiede che anche
per in cosidetti controlli difensivi trovino
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applicazione le garanzie dell'art. 4 secondo

ha rilevato che sono di totale competenza della

comma legge n 300/70: ne consegue che, se

Azienda sanitaria le somme introitate € non

per l'esigenza di evitare attivita illecite o per

rendicontate, in quanto una prestazione

motivi organizzativi o produttivi, il datore di

effettuata da soggetto non autorizzato non

lavoro puo installare impianti o apparecchi di

origina alcun diritto di credito a favore del

controllo che rilevino anche dati relativi alla

medesimo.

attivita lavorativa dei dipendenti, tali dati non
possono  essere  utilizzati per  provare
lI'inadempimento contrattuale dei lavoratori
medesimi" ( Cass. n. 16622/2012; cfr. nonché
in senso conforme Cass. n. 4375/2010 ).

In terzo luogo appare evidente che il controllo
permesso dal sistema gps sulle autovetture
della societa permetteva un controllo a
distanza dell'ordinaria prestazione lavorativa,
non la tutela di beni estranei al rapporto di
lavoro; non si puo, infatti accedere, alla tesi
per cui fossero in gioco il patrimonio e
I'immagine dell'azienda posto che eventuali
pregiudizi agli stessi sarebbero in realta
derivati solo dalla non corretta esecuzione
degli obblighi contrattuali e non gia da una
condotta  specifica quale appropriazioni
indebite del patrimonio aziendale , furti
lesione della riservatezza di dati societari etc.
Diversamente opinando si finirebbe per

Al riguardo la medesima Sezione ha gia
valutato I’effetto  dell’esercizio di una
prestazione in carenza dei requisiti di legge
(cfr. Sez. Toscana n.251/2011) per cui si
conferma tale indirizzo interpretativo.

Quindi il medico ¢ stato condannato a risarcire
I'importo complessivo, non soltanto quello di
competenza dell'azienda sanitaria.

La responsabilita per attivita non
autorizzata appartiene alla giurisdizione
ordinaria, se non si contesta il danno
erariale.

Corte di Cassazione Civile, SS.UU., Ord. n.
19072 del 28 settembre 2016

La responsabilita per la percezione di somme
da parte del pubblico dipendente senza la
prescritta autorizzazione, se limitata
all'inadempimento dell'obbligo di denuncia,
senza dedurre I'esistenza di conseguenze

estendere senza ogni ragionevole limite il

dannose per I'amministrazione di appartenenza,

concetto di controlli " difensivi" perché quasi
sempre  la  violazione degli  obblighi
contrattuali dei dipendenti pud generare danni
alla societa ( ed alla sua reputazione) che pero
costituiscono il " rischio naturale " correlato
all'attivita imprenditoriale che la legge non
consente di limitare attraverso sistemi invasivi
della dignita dei lavoratori e comunque senza
autorizzazione sindacale.

In caso di libera professione intramoenia
esercitata oltre i limiti, 1'azieda sanitaria
deve essere risarcita dell'intero importo,
non solo di quello di spettanza in base a
covenzione.

Corte dei Conti sezione giurisdizionale per la

non puod sottrarsi alle ordinarie regole di
riparto di giurisdizione e quindi, trattandosi di
rapporto di pubblico impiego contrattualizzato,
alla giurisdizione del giudice ordinario; solo se
ad essa si accompagnino profili di danno
( danno da immagine; danno da sottrazione di
energie  lavorative per essersi compiuta,
l'attivita oggetto di denuncia, in costanza di
rapporto di lavoro), allora potra dirsi
interessata la giurisdizione contabile.

Non ¢ precluso al datore di lavoro (privato)
accertare la malattia del dipendente tramite
un'agenzia investigativa.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 18507
del 21 settembre 2016

Regione Toscana, sentenza n. 277 del 6
ottobre 2016
In caso di libera professione in intramoenia

Le disposizioni dell'art. 5 della legge 20
maggio 1970, n. 300, in materia di divieto di
accertamenti da parte del datore di lavoro sulle

effettuata oltre i limiti dell'autorizzazione (in
particolare non rendicontando tutte le
prestazioni), anche nel caso in cui siano stati
versati all’Azienda sanitaria le somme
derivanti da prestazioni autorizzate, il Collegio

infermita per malattia o infortunio del
lavoratore dipendente e sulla facolta dello
stesso datore di lavoro di effettuare il controllo
delle assenze per infermita solo attraverso i
servizi ispettivi degli istituti previdenziali

Pagina 33 di 95


https://servizi.corteconti.it/bds/doVisualizzaDettagliAction.do?sptomock=&id=10074280&cods=10&mod=stampa
https://servizi.corteconti.it/bds/doVisualizzaDettagliAction.do?sptomock=&id=10074280&cods=10&mod=stampa
https://servizi.corteconti.it/bds/doVisualizzaDettagliAction.do?sptomock=&id=10074280&cods=10&mod=stampa
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160929/snciv@sU0@a2016@n19072@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160929/snciv@sU0@a2016@n19072@tO.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160922/snciv@sL0@a2016@n18507@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20160922/snciv@sL0@a2016@n18507@tS.clean.pdf

competenti, non precludono al datore

controversa ai  principi  affermati dalla

medesimo di procedere, al di fuori delle
verifiche di tipo sanitario, ad accertamenti di
circostanze di fatto atte a dimostrare
l'insussistenza della malattia o la non idoneita
di quest'ultima a determinare uno stato
d'incapacita lavorativa e, quindi, a giustificare
l'assenza. (Nella specie, la S.C. ha confermato
la sentenza di merito che aveva ritenuto
legittimi gli accertamenti demandati, dal
datore di lavoro, a un'agenzia investigativa, e
aventi a oggetto comportamenti extralavorativi,
che assumevano rilievo sotto il profilo del
corretto adempimento delle obbligazioni
derivanti dal rapporto di lavoro: Cass. 26
novembre 2014 n. 25162). Conforme Cass. 3
maggio 2001 n. 6236.

E' consolidato I'orientamento di legittimita, per
il quale "il certificato redatto da un medico
convenzionato con I'INPS per il controllo della
sussistenza delle malattie del lavoratore, ai
sensi dell'art. 5 della legge n. 300 del 1970, _¢
atto pubblico che fa fede, fino a querela di
falso, della provenienza del documento dal
pubblico ufficiale che I'ha formato nonché dei
fatti che il pubblico ufficiale medesimo attesta
aver compiuto o essere avvenuti in sua
presenza" (Cass. 22 maggio 1999 n. 5000).
Conforme, fra le molte, Cass. 2 agosto 2001 n.
10569. E' stato peraltro precisato che "tale fede
privilegiata non si estende anche ai giudizi
valutativi che il sanitario ha" in occasione del
controllo "espresso in ordine allo stato di
malattia e all'impossibilita temporanea della
prestazione lavorativa" (Cass. 11 maggio 2000
n. 6045).

Nello stesso senso: Corte di Cassazione, sez. L,
sentenza n. 20433 dell'l1 ottobre 2016

E' legittimo il provvedimento
dell'Amministrazione che modifica la
progressione da verticale in orizzontale, in
ossequio ai principi di diritto.

Consiglio di Stato, sez. I, sentenza n. 4188
dell'l1 ottobre 2016

Il contestato inquadramento dei ricorrenti nella
posizione economica B3, anziché in quella
(reclamata) C1, obbedisce, infatti, all’esigenza
di conformare la procedura selettiva

Consulta con le sentenze 4 gennaio 1999, n. 1
e 16 maggio 2002, n. 194, in merito alla
compatibilita costituzionale delle progressioni
verticali interne.

Il Ministero della salute, infatti, preso atto che
con le suddette decisioni la  Corte
Costituzionale aveva enunciato i principi della
coerenza con gli artt. 51, 97 e 98, coma 3, Cost.
dei soli corsi di riqualificazione che
ammettono il conseguimento della qualifica
funzionale immediatamente superiore (e non
anche di quelli che consentono
I’inquadramento in una posizione
ulteriormente piu elevata), ha correttamente
esercitato il potere di autotutela, correggendo
I’impostazione inziale della procedura (per
come cristallizzata nel bando) ed evitando,
quindi, I’effetto (che sarebbe risultato
incostituzionale) dell’accesso, per saltum, dei
dipendenti che avevano partecipato alla
procedura a una posizione economica ulteriore
rispetto a quella successiva a quello da essi
posseduta.

E non vale obiettare che le citate pronunce del
Giudice delle leggi erano state riferite ad
ordinamenti diversi da quello del Ministero
della salute.

I canoni ut supra enunciati dalla Consulta
assumono, infatti, valenza generale (cfr. ex
multis Cons, St., sez. IV, 22 luglio 2010,
n.4821), nella misura in cui condizionano
chiaramente la compatibilita costituzionale
delle procedure di riqualificazione con il
precetto dell’accesso alle pubbliche
amministrazioni per concorso pubblico alla
circostanza (tra le altre) che le stesse, oltre alle
ulteriori condizioni ivi precisate, siano limitate
ai dipendenti appartenenti alla posizione
immediatamente inferiore (vietando, cosi, le
c.d. progressioni verticali per saltum).

La  giurisdizione civile, penale ed
amministrativa, da un lato, e Ila

giurisdizione contabile, dall'altro, sono
reciprocamente ed ontologicamente
indipendenti.

Le norme sull'incompatiblita nel pubblico
impiego sono insuscettibili di deroga da
parte della legislazione regionale, della
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contrattazione collettiva 0 della
contrattazione individuale.

Corte dei Conti Sezione Giurisdizionale per il
Veneto, sentenza n. 118 del 12 ottobre 2016

Le Sezioni Unite della Cassazione hanno
ripetutamente affermato la_piena autonomia
del giudizio amministrativo contabile e, quindi,
dell'azione di responsabilita esercitata dal
Procuratore presso la Corte dei Conti rispetto
alle azioni inerenti a rapporti di diversa natura,
vale a dire civili, amministrativi e disciplinari
che pure possono intercorrere tra i soggetti
passivi dell'azione contabile e 1 soggetti
danneggiati, piu volte enunciando la regola
secondo cui l'azione proposta dai Procuratore
contabile non si identifica mai con quella che
I'Amministrazione pud autonomamente ¢
diligentemente promuovere nei confronti dei
propri funzionari e/o di quelli dell'ente esterno
ed autori del danno per farne valere la
responsabilita (anche con vincolo solidale),
rivelandosi  detta  azione  del  tutto

complementare e/o concorrente ed
incondizionata.
Tale consolidato orientamento rinviene

espressa formulazione nella nota sentenza n.
104 del 1989, ribadita dalla piu recente
pronuncia n. 1 del 2007, della Corte
Costituzionale, la quale ha specificato che il
Procuratore Generale della Corte dei conti,
nella  promozione dei giudizi, agisce
nell'esercizio di una funzione obiettiva e
neutrale, rivolta alla repressione dei danni
erariali conseguenti ad illeciti amministrativi;
il che significa che le Procure della Corte dei
conti possono_ attivarsi a prescindere dalla
possibilita delle amministrazioni interessate di
promuovere l'ordinaria azione civilistica di
responsabilita (cfr., Cass. SS.UU. civili,
Sentenza n. 473 del 2015 e ord. 22 dicembre
2009, n. 27092; ord. 4 dicembre 2009, n.
25495 e sentenza 11 maggio 2009, n. 10667 in
essa richiamate).

In continuita con tale giurisprudenza, il
Collegio non ritiene superfluo richiamare, in
tema di responsabilita erariale, 1’esegesi del
concetto che vuole la giurisdizione civile,
penale ed amministrativa, da un lato, e la
giurisdizione contabile, dall'altro,
reciprocamente ed ontologicamente

quando investono un medesimo fatto materiale;
di talché Il'eventuale interferenza che puo
determinarsi tra 1 relativi giudizi pone
esclusivamente un problema di proponibilita
dell'azione di responsabilita da far wvalere
davanti alla Corte dei conti; per cui la Procura
regionale rimane titolare esclusivo dell’azione
di responsabilita finalizzata al conseguimento
del diritto al risarcimento del danno erariale,
esercitata  nell’interesse della legge-
ordinamento o della comunita.

Inoltre, alle norme contenute nel D.Lgs. n.
165/2001 e s.m. e i., ivi comprese, quindi,
quelle degli artt. 19 (conferimento degli
incarichi dirigenziali) e 53 (Incompatibilita,
cumulo di impieghi e incarichi, come
modificato ed implementato di recente dall'art.
1, comma 42, della L. 6 novembre 2012, n.
190) dev’essere espressamente attribuito il
carattere imperativo, vale a dire insuscettibili
di essere derogate dalla contrattazione
collettiva (e, naturalmente, ancor meno da
quella individuale che disciplina il singolo
rapporto di lavoro, comminando sanzioni, in
caso di eventuali violazioni dei limiti e dei
vincoli imposti, costituite dalla nullita (di
diritto privato) e dall’inapplicabilita espressa
delle clausole contrattuali difformi e dalla loro
sostituzione di diritto con le norme imperative,
ai sensi e per gli effetti degli artt. 1339
(inserzione automatica di clausole) e 1419, co.
2, (nullita parziale) cod. civ., le cui
disposizioni sono finalizzate alla salvaguardia
e conservazione degli effetti giuridici del
contratto assicurando piena compatibilitd con
il sistema ordinamentale giuridico.

I permessi per assistere il disabile danno
diritto alla retribuzione di risultato.

I compensi per raggiungimentodi obiettivi,
sono pagati a prescindere dal regime orario
o dalle presenze.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 20684
del 13 ottobre 2016

Secondo  orientamento  consolidato  della
Suprema Corte, (Cass. n. 688/2014), I'evidente
portata lessicale della norma di interpretazione
autentica del D.L. n. 324 del 1993, art. 2,
comma 3 ter determina la corresponsione della
retribuzione  comprensiva dei  compensi

indipendenti nei loro profili istituzionali, anche

incentivanti. I1 D.L. n. 324 del 1993, art. 2,
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comma 3 ter, stabilisce che "Al comma 3
dell'art. 33 della legge 5 febbraio 1992, n. 104,
le parole "hanno diritto a tre giorni di
permesso mensile" devono interpretarsi nel

S.U. n. 6572/06). Nel caso di specie, del danno
sono state riscontrate l'allegazione_e la prova,
sia_pure ricavata - quest'ultima - mediante
presunzioni, considerata la durata della

senso che il permesso mensile deve essere
comungque retribuito"; si osserva che con tale
norma di interpretazione autentica si € voluto
chiarire che anche nel settore pubblico i

dequalificazione (oltre tre anni e mezzo), la
mortificazione dell'immagine professionale e
delle esperienze lavorative gia acquisite, la
marginalizzazione  della  posizione  del

ermessl de quibus dovevano intendersi
retribuiti.

Sotto altro profilo, il silenzio al riguardo del
CCNL non puo valere ad escludere dalla
retribuzione (e, quindi, dal pagamento) tali
compensi. In ogni caso, la stessa
contrattazione collettiva, con il CCNL 1998-
2001, ha espressamente indicato i compensi
incentivanti nella struttura della retribuzione
(cfr, art. 28, comma 1, lett. e) e sempre il
medesimo contratto collettivo, disciplinando il

trattamento economico-normativo del
personale a tempo parziale, ha previsto che i
trattamenti accessori collegati al

raggiungimento  di  obiettivi o alla
realizzazione di progetti (fra i quali, come sl ¢
detto, rientrano i compensi incentivanti de
quibus) sono applicati a quei dipendenti "..
anche in misura non frazionata o non

dipendente e la conseguente perdita di contatto
con i settori piu qualificanti dell'attivita
bancaria. In tal modo la sentenza impugnata si
¢ attenuta agli indici sintomatici elaborati quali
elementi utilizzabili in via presuntiva del
danno da demansionamento (cfr. cit. Cass. S.U.
n. 6572/06), sicché non merita censura. Per la
liquidazione di tale danno patrimoniale,
risarcibile in via necessariamente equitativa, ¢
ammissibile il parametro della retribuzione
(cfr., ad esempio, Cass. n. 12253/15; Cass. n.
7967/02) cui la gravata pronuncia ha fatto
corretto ricorso (in misura pari ai 2/5 della
retribuzione stessa

Se la collaborazione assume i caratteri del
sodalizio professionale, il componente della
commissione di concorso si deve astenere
TAR Sicilia, Palermo, sentenza n. 2397 del 18

direttamente proporzionale al regime orario
adottato" (cfr, art. 23, comma 5), con cio
implicitamente riconoscendo che la "previa
valutazione e verifica dei risultati conseguiti"
richiesta dalla legge non ¢ limitata al numero

delle ore o dei giorni effettivamente lavorati.

Il danno da demansionamento puo ricavarsi
in via presuntiva nella misura di 2/5 della
retribuzione.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 20677 del
13 ottobre 2016

Il datore di lavoro ricorreva in Cassazione per
avere la sentenza di appello apoditticamente
riconosciuto un danno da demansionamento
quantificato in 2/5 della retribuzione, malgrado
le gravi carenze di allegazione in proposito.
Ma la Suprema Corte ha stabilito che il danno
da dennansionannento professionale, ferma
restandone la necessita di allegazione da parte
di chi lo lamenti, puo legittimamente ricavarsi
anche in via presuntiva o mediante ricorso a
massime di comune esperienza ex art. 115 cpv.
c.p.c. (cfr., ex aliis, Cass. n. 4652/09; Cass.

ottobre 2016

«Premesso che non sussiste in materia di
pubblici concorsi una norma “specifica” in
materia di astensione/ricusazione, risultano
applicabili i principi generali in materia di
azione amministrativa e, per analogia, le
norme settoriali vigenti.

Per i primi assumono rilievo diretto i principi
costituzionali (di cui principalmente all'art. 97)
recepiti e sviluppati nella 1 241/1990
(soprattutto all'art. 1 e, poi, anche all'art. 6 bis
introdotto  dalla legge anticorruzione n.
190/2012, che ha normato il principio in
materia di “conflitto di interessi”).

Per 1 secondi occorre richiamare Il'art. 51,
primo e secondo comma, ¢ 52 del codice di
procedura civile, specificamente dettato per i
giudici, in regime processuale. Infatti, le cause
di incompatibilitd e di astensione del giudice
codificate dall'art. 51 c.p.c. sono sempre state
estese e ritenute applicabili, in omaggio al
principio costituzionale d'imparzialita anche
agli organi amministrativi. Risale al principio
espresso nella pronuncia dell'Adunanza
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plenaria del Consiglio di Stato 30 giugno 1958,
n. 6, secondo cui, con esplicito riferimento alle
commissioni giudicatrici di concorsi, sussiste
incompatibilitda nei confronti “dei membri di
organi giudicanti che si trovino in quelle
particolari situazioni subbiettive che sono state
individuate dai codici di rito”.

E pacifico dunque che le Commissioni
giudicatrici, nei concorsi pubblici - anche
universitari-, debbano garantire, nella loro
composizione, ‘“‘trasparenza, obiettivita e
terzieta di giudizio”, rappresentando, questi,
principi irrinunciabili a tutela della parita di
trattamento fra 1 diversi aspiranti ad un posto
pubblico.

Le norme vanno quindi “coordinate”, avendo
l'evoluzione  giurisprudenziale identificato
limiti “ulteriori” rispetto alle cause “tipiche” (e
tassative) normate al 51, 1° comma, c.p.c.,
estendendo il principio di “astensione” tutte le
volte che possa manifestarsi un “sospetto”,
consistente, di violazione dei principi di
imparzialita, di trasparenza ¢ di parita di
trattamento, (comunque inquadrabile nell'art.
51, 2° comma, c.p.c.).

Dunque tutte le volte che sia ipotizzabile un
potenziale “conflitto di interessi” il soggetto
giudicante si deve astenere.

E il conflitto di interessi pud esprimersi non
solo in termini di grave “inimicizia” (caso
espressamente prevede l'art. 51, ¢. 3, c.p.c.) nei
confronti di un candidato, ma anche in tutte le
ipotesi di peculiare “amicizia” o assiduita nei
rapporti (personali, scientifici, lavorativi, di
studio), rispetto ad un altro concorrente, in
misura tale che possa determinare anche solo il
dubbio di un sostanziale “turbamento” o
“offuscamento” del principio di imparzialita.
Come ¢ stato affermato anche dal Consiglio di
Stato:  “L'obbligo di  astensione  per
incompatibilita al quale devono attenersi i
membri di organi collegiali ricorre per il solo
fatto che essi siano portatori di interessi
personali che possano trovarsi in posizione di
conflittualita ovvero anche solo di divergenza
rispetto a quello generale, risultando
ininfluente che nel corso del procedimento
l'organo abbia proceduto in modo imparziale
ovvero che non sussista prova che nelle sue
determinazioni sia stato condizionato dalla
partecipazione di soggetti portatori di interessi

personali diversi, atteso che I'obbligo de quo ¢
espressione del principio generale di
imparzialita e di trasparenza (art. 97 Cost.) al
quale ogni Pubblica amministrazione deve
conformare la propria immagine, prima ancora
che la propria azione” (cosi Cons. Stato, Sez.
V, 28 maggio 2012, n. 3133).

Nelle procedure di concorso, costituiscono
quindi cause di incompatibilita dei componenti
la Commissione esaminatrice, oltre ai rapporti
di coniugio e di parentela e affinita fino al
quarto grado, le relazioni personali fra
esaminatore ed esaminando che siano tali da
far sorgere il sospetto che il candidato sia stato
giudicato non in base al risultato delle prove,
ma in virtu delle conoscenze personali o,
comunque, di circostanze non ricollegabili
all'esigenza di un giudizio neutro, o un
interesse diretto o indiretto, e comunque tale
da ingenerare il fondato dubbio di un giudizio
non imparziale, ovvero stretti rapporti di
amicizia personale (v. T.a.r. Friuli Venezia
Giulia-Trieste 30 novembre 2001, n. 716).».

Il principio generale che si deduce dai
precedenti richiamati ¢ che per garantire la par
condicio nelle procedure concorsuali, i
commissari si devono astenere ogni qual volta
sia ipotizzabile anche solo un potenziale
“conflitto di interessi” con uno dei candidati.
Pertanto, se ¢ pur vero che, di regola, la
sussistenza di singoli e occasionali rapporti di
collaborazione tra uno dei candidati ed un
membro della Commissione esaminatrice, non
comporta sensibili alterazioni della par
condicio tra i concorrenti, ¢ altrettanto vero
che Desistenza di un rapporto di
collaborazione costante (per non dire assoluta)
determina necessariamente un _particolare
vincolo di amicizia tra i detti soggetti, che ¢
idonea a determinare una situazione di
incompatibilitd dalla quale sorge I’obbligo di
astensione del commissario, pena, in
mancanza, il viziare in toto le operazioni
concorsuali.

Il Cons. di Stato (sez. VI, 18 luglio 2014, n.
3850), confermando la sentenza del T.a.r.
Molise n. 715/2012, ha affermato che: “la
circostanza che il componente della
Commissione sia coautore della quasi totalita
dei lavori scientifici (oltre che di libri
internazionali e conferenze) — o comunque di
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un numero elevatissimo e rilevantissimo per
quantita e qualita - del candidato, poi valutati
positivamente dalla Commissione, non puo
non far ritenere, per ragione di elementari
regole di imparzialita (art. 1 della legge n. 241
del 1990), obiettivita, trasparenza, come
eccezione che conferma la regola, che Iattivita
di valutazione della Commissione, per quanto
nella dinamica del normale funzionamento
dell’organo collegiale di valutazione, sia — e
appaia - quantomeno viziata.”

Inoltre, gli ulteriori elementi in fatto che
emergono dagli atti (v. attivita di tutor nella
ricerca post lauream e premi conseguiti a
livello internazionale, oltre che gli altri
elementi che si possono aggiungere, sia pur ad
colorandum: v. frequenti collaborazioni nei
convegni e nello svolgimento delle attivita
didattiche universitarie) lasciano supporre che
tra il commissario e il concorrente vi sia una
comunanza di interessi di vita d’intensita tale,
da far legittimamente dubitare della serenita di
giudizio del componente di commissione. In
effetti, la collaborazione tra le due persone in
argomento sembrerebbe addirittura presentare
i caratteri di sistematicita, stabilita,
continuativita e intensita tali da far supporre
I’esistenza di un vero e proprio sodalizio
professionale (cfr.: Cons. Stato, sez. VI, 8
maggio 2001 n. 2589 e 31maggio 2012, n.
3276).

I superamento della media ASL nella
prescrizione dei farmaci, non puod essere
danno erarialee Lo ¢, invece, Ila
iperprescrizione a pazienti determinati in
dosi superiori a quelli assumibili

Corte Dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Regione Liguria, sentenza n. 98 del 18 ottobre
2016

L’irregolare prescrizione di farmaci non pud
essere, peroO, contestata utilizzando 1’astratto
criterio fondato sul superamento di medie
ponderate di spesa farmaceutica pro capite nel
medesimo  bacino di  utenza, elaborate
dall’A.S.L. di appartenenza (c. d.
iperprescrizione in senso lato), prescindendo
dalla verifica puntuale, con riferimento al
singolo paziente e alla correlata patologia,della
irragionevolezza della prescrizione. Detto
criterio  astratto deve ritenersi, infatti,
incompatibile con la concezione della

responsabilita contabile, quale responsabilita
personale derivante da specifici
comportamenti dannosi caratterizzati dal dolo
o dalla colpa grave, ascrivibili al convenuto
sulla base di regole etiologico - causali (Corte
conti Sez. Giurisdizionale Lombardia, sent. n.
9/2010 n. 404/2010 e n. 84/2016).

Sono, invece, ritenuti fondati i rilievi relativi
alla iperprescrizione (in senso stretto) di
farmaci appartenenti alla suddetta categoria,
con riferimento ad  alcuni  assistiti,
nominativamente individuati nella relazione
redatta dal responsabile del Servizio
promozione e controllo dell’appropriatezza
della prestazione farmaceutica dell’A.S.L.,
depositata in atti, atteso che il convenuto nei
suddetti casi ha prescritto 1’assunzione di
farmaci in dosi superiori a quelle assumibili
dai pazienti nel periodo di tempo considerato,
tenuto conto delle indicazioni posologiche
fornite dal produttore e approvate dal
Ministero della Salute.

Neppure pud dubitarsi, nella specifica ipotesi
di iperprescrizione in senso stretto, della colpa
grave di quest’ultimo, considerato che le
indicazioni posologiche erano perfettamente
note al medico prescrittore e che lo stesso, gia
nell’esporre le sue difese in sede di
procedimento disciplinare ha ammesso di non
essere riuscito in alcuni casi a “‘gestire il
consumo del farmaco” e di non essersi
sottratto alla sollecitazione dei pazienti che
richiedevano la prescrizione di farmaci in
maggior quantitd nell’imminenza delle ferie
della locale farmacia o perché soggetti
particolarmente ansiosi che temevano di
rimanere privi dell’ausilio farmacologico.
Dalle dichiarazioni di alcuni pazienti allegate
alle difese cui sopra ¢ cenno, risulta, inoltre,
che alcune medicine venivano prescritte
all’assistito ma erano in realtd consumate
anche da familiari di questo e che alcune
prescrizioni  riguardavano  una  doppia
confezione del farmaco, per consentire una piu
agevole disponibilita dello stesso sia nel luogo
di lavoro del paziente sia nella propria
abitazione

La giurisdizione in materia di incarico di
struttura complessa, ¢ del giudice ordinario.
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Consiglio di Stato, sentenza n. 4388 del 20
ottobre 2016

L’appello al Consiglio di Stato censurava la
decisione del TAR di declinare la propria
giurisdizione, in materia di conferimento
dell’incarico quinquennale di direttore della
Struttura complessa.

Il Collegio ha ritenuto che la piu generale
questione della giurisdizione concernente la
nomina dei dirigenti di strutture complesse del
Servizio Sanitario Nazionale trova una
univoca disciplina, ¢ che 1‘ormai consolidata
giurisprudenza formatasi sul punto (per tutte,
Consiglio di Stato, Sezione VI, n, . 5504/2013)
conferma la giurisdizione del giudice ordinario
al riguardo.

Osserva infatti il Collegio che la controversia
in esame non riguarda scelte amministrative
concernenti  1’organizzazione dei servizi
sanitari ovvero 1’assunzione mediante pubblico
concorso del relativo personale, bensi la
mancata ovvero non corretta applicazione
delle norme contrattuali collettive di lavoro
sulla mobilita, in relazione al conferimento di
un singolo incarico dirigenziale di struttura
complessa previo esperimento di un avviso
pubblico "idoneativo".

Nello stesso senso: Consiglio di Stato n.
587/2016, Cassazione n. 2290/2014

Di senso opposto:Consiglio di Stato n.
2790/2015 e 1402/2014

I risparmi da piani triennali di
razionalizzazione della spesa, possono
incrementare i fondi della contrattazione
decentrata sforando il tetto del 2015? La
parola alle Sezioni Riunite.

Corte Dei Conti Sezione Regionale di Controllo
per il Piemonte, Deliberazione n. 111/2016/OMIG
Un Comune chiedeva alla competente Sezione
di Controllo della Corte dei Conti_se, a seguito
di economie di spesa derivanti dall’attuazione
di piani triennali di razionalizzazione e
riqualificazione della spesa, ¢& possibile
integrare le risorse finanziarie variabili
destinate  alla  contrattazione  decentrata
integrativa per 1’anno 2016 superando il

(13

pacificamente concluso nel senso di “non
consentire comunque in simili fattispecie
alcuna deroga (cfr. Sezione regionale di
controllo per la Lombardia, deliberazioni n.
324/2014/PAR; Sezione regionale di controllo
per il Veneto, deliberazione n. 378/2014/PAR,
v. Sezione regionale di controllo per la Liguria,
n.73/2016/PAR).

Inoltre la Sezione regionale di controllo della
Corte dei Conti Piemonte n. 14 del 2013 ha
indicato come ipotesi derogatoria proprio una
riorganizzazione del personale realizzata
nell’attuazione di un piano di
razionalizzazione della spesa, mentre non cosi
le deliberazioni n. 257/2012 della Sezione
Regionale di Controllo del Piemonte;
n.324/2014 PAR della Sezione di Controllo
della Lombardia e la 378/2014 PAR della
Sezione Controllo del Veneto, da dove
emergerebbe con estrema chiarezza, anche in
presenza di un piano di riorganizzazione del
personale dell’amministrazione, I’impossibilita
del superamento della soglia del tetto di spesa
per il trattamento accessorio.

Stante la riportata discordanza di pareri sulla
questione e attesa, pertanto, la necessita di un
indirizzo interpretativo univoco in materia, la
Sezione ha ritenuto opportuno che venga
sottoposta all’esame del Presidente della Corte
dei conti la valutazione sull’opportunita di
deferire la questione alla Sezione delle
Autonomie o alle Sezioni riunite, la seguente
questione:

se con riferimento al vincolo imposto dall’art.
1 comma 236 della legge di stabilita 208/2015,
sia consentito derogare al divieto di cui
all’articolo 9 comma 2 bis del D.L. n. 78/2010,
nell’ipotesi di economie di spesa derivanti
dall’attuazione di  piani  triennali  di
razionalizzazione e riqualificazione delle spese.

Solo Pincarico di 38 ore settimanali
comporta Desclusivita del rapporto di
lavoro per il medico di continuita
assistenziale.

Corte dei Conti Sezione Giurisdizionale Regionale
per il Veneto, sentenza n. 124 del 25 ottobre 2016

corrispondente importo determinato per 1’anno
2015 (tetto di spesa)”.

Nei recenti precedenti le Sezioni Regionali di
Controllo della Corte dei Conti hanno

Con specifico riferimento alla esclusivita del
rapporto nel caso di medici addetti alla
continuita assistenziale, disciplinata dal Capo
IIT dell’ACN del 2005 e s.m.i., I’articolo 65,

Pagina 39 di 95


https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjc2/~edisp/xdhqgc7ippmttthpe7pa4z7tk4.html
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjc2/~edisp/xdhqgc7ippmttthpe7pa4z7tk4.html
https://servizi.corteconti.it/bdcaccessibile/ricercaInternet/111_2016_SRCPIE_QMIG_ParereCasalborgone-TO-QM.docx?dati=bm9tZUZpbGU9MTExXzIwMTZfU1JDUElFX1FNSUdfUGFyZXJlIENhc2FsYm9yZ29uZSAtICBUTyAtIFFNLmRvY3gmbnVtZXJvSW50PTMyMDImZGF0YUFjcXVpc2l6aW9uZT0yNC8xMC
https://servizi.corteconti.it/bdcaccessibile/ricercaInternet/111_2016_SRCPIE_QMIG_ParereCasalborgone-TO-QM.docx?dati=bm9tZUZpbGU9MTExXzIwMTZfU1JDUElFX1FNSUdfUGFyZXJlIENhc2FsYm9yZ29uZSAtICBUTyAtIFFNLmRvY3gmbnVtZXJvSW50PTMyMDImZGF0YUFjcXVpc2l6aW9uZT0yNC8xMC
https://servizi.corteconti.it/bds/servlet/ServletDownload?id=5077197&sezione=VENETO&materia=RESPONSABILITA&cods=5&numero=124&esito=SENTENZA&anno=2016&pubblicazione=20161025
https://servizi.corteconti.it/bds/servlet/ServletDownload?id=5077197&sezione=VENETO&materia=RESPONSABILITA&cods=5&numero=124&esito=SENTENZA&anno=2016&pubblicazione=20161025

recante norme sui ‘“‘Massimali”’, al n. 5,
chiarisce che solo “I’incarico di 38 ore

ricorso) esclude che il lavoratore abbia
travalicato i1 suddetti limiti di continenza

settimanali comporta 1’esclusivita del rapporto

sostanziale e formale, secondo l'accertamento

\

(...)” e detta limitazione ¢, peraltro, prevista
solo con riferimento agli incarichi di continuita
assistenziale a tempo indeterminato.

Detta disciplina, connotata da un evidente
carattere di specialita rispetto a quella dettata
per la medicina generale, in ragione proprio
della sua connotazione peculiare che la
differenzia dalla attivita dei medici cd. di
famiglia, non prevede, quindi, alcun rapporto
di esclusiva per i medici addetti alla continuita
assistenziale, con rapporti a tempo determinato
-0, come nel caso di specie, addirittura con
incarico di sostituzione solo per pochi mesi -,
per un numero di ore inferiore alle 38.

E tanto risulta piu che logico, attesa la palese
irragionevolezza della pretesa di esclusivita
per un rapporto meramente provvisorio e
limitato ad un numero di ore settimanali
estremamente esiguo.

E' legittimo criticare il proprio superiore,
nei limiti senza dover temere di essere
licenziati.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 21649 del
26 ottobre 2016

Per insegnamento consolidato della Suprema
Corte, ¢ noto che, in tema di esercizio del
diritto di critica da parte del lavoratore nei
confronti del datore di lavoro, sia necessario
che il prestatore (anche nel caso in cui il suo
comportamento si traduca in una denuncia in
sede penale, la cui legittimazione si fonda
sugli articoli 24, primo comma e 21, primo
comma, della Costituzione) si _sia limitato a
difendere la propria posizione soggettiva,
senza travalicare, con dolo o colpa grave, la
soglia del rispetto della veritda oggettiva con
modalita e termini tali da non ledere
gratuitamente il decoro del datore di lavoro o
del proprio superiore gerarchico e determinare
un pregiudizio per l'impresa (Cass. 8 luglio
2009, n. 16000; Cass. 10 dicembre 2008, n.
29008). E il relativo accertamento costituisce
poi giudizio di fatto, incensurabile in sede di
legittimita, se correttamente e congruamente
motivato (Cass. 14 maggio 2012, n. 7471. Nel
caso di specie, il tenore della sua lettera
(integralmente trascritta a pgg. 9 e 10 del

in fatto correttamente operato dalla Corte
territoriale, in esatta applicazione
dell'insegnamento di questa Corte e in esito a
logico ed argomentato ragionamento motivo
(per le ragioni esposte a pgg. da 8 a 11 della
sentenza), pertanto insindacabile in sede di
legittimita. Ed infatti, con la lettera in esame, il
lavoratore ha legittimamente esercitato il
proprio diritto di critica nei confronti del
comportamento tenuto dal proprio superiore,
ma al tempo stesso ha sollecitato l'attivazione
del potere gerarchico ed organizzativo del
datore di lavoro, ai sensi degli artt. 2086 ¢
2104 c.c.,, in funzione di una migliore
coesistenza delle diverse realtd operanti
all'interno dei luoghi di lavoro e ad evitare
conflittualita (anche argomentando da: Cass. 5
agosto 2010, n. 18278, secondo cui, ferma
l'esclusione di  condotte pregiudizievoli
dell'integrita fisica e morale dei prestatori
d'opera per la prevalenza dei diritti
fondamentali dei lavoratori sull'esigenza di
funzionalita dell'impresa, il potere
organizzativo del datore di lavoro comprende
senz'altro la predisposizione di regole
finalizzate ad una migliore coesistenza delle
diverse realta operanti all'interno dei luoghi di
lavoro e ad evitare conflittualita). E cio ha
fatto rinnovando in modo evidente il proprio
impegno di  collaborazione e fedelta,
nell'adempimento degli obblighi posti a suo
carico dagli artt. 2104 e 2105 c.c., nella parte
conclusiva della lettera: "La serieta e la
professionalita che ha sempre contraddistinto
la mia persona all'interno e all'esterno del
lavoro in Azienda mi impone di sollecitare un
intervento dell'Amministratore della Societa ...
Immutata la mia disponibilita e il mio impegno
sul  lavoro, malgrado la  denunziata
sofferenza " (cosi nella trascrizione al
secondo capoverso di pg. 10 del ricorso)

Recupero di somme dal dipendente: quale
la strada?

Consiglio di Stato, sentenza n. 4590 del 2
novembre 2016

A seguito di un procedimento disciplinare a
carico di un professore avviato sulla base
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informativa fornita dalla Guardia di Finanza,
per il disvelato espletamento di incarichi
extraistituzionali non autorizzati, 1’Universita
aveva disposto una trattenuta stipendiale, pari
alla meta dello stipendio netto percepito, fino a
concorrenza dei compensi ricevuti senza
autorizzazione.

II Consiglio di Stato, chiamato a giudicare

momento della commissione dell’evento e non
gia da quello nella quale I’Amministrazione
datoriale ne ha avuto contezza.

La commissione dell’evento, inoltre, deve
essere fatta coincidere con il momento di
conclusione dell’incarico censurato € non con
quello di assunzione dello stesso da parte del
dipendente ovvero con il momento addirittura

sull'operato, ha prima  precisato  che

anteriore nel quale l’incarico € stato offerto

I’ Amministrazione avrebbe ben potuto, prima

ovvero conferito dal soggetto per il quale esso,

di avviare le attivita di recupero, verificare —

poi, € stato svolto.

se del caso nel contradditorio amministrativo
appropriato — se, quali e quanti incarichi di
detto genere parte ricorrente avesse in realta
svolto.

Non persuade, inoltre, I’argomento secondo il
quale nella fattispecie  opererebbe la
prescrizione quinquennale in luogo di quella

Anche questa attivita di indagine ricostruttiva
deve essere effettuata nel confronto dialogico
con il dipendente. All’esito, il credito
recuperatorio andra corrispondentemente ed
eventualmente ridotto.

Non persuasiva inoltre la censura di parte
ricorrente secondo la quale il recupero

decennale. L’argomento, nella prospettazione
difensiva del ricorrente, si ancora al fatto che
la prescrizione breve opera relativamente ai
casi di danno erariale. Tuttavia, nel caso in
esame, il credito restitutorio dell’Ateneo non
consegue ad un procedimento per danno
erariale cui sia stato sottoposto il ricorrente ma,
come detto, costituisce effetto legale
conseguente ad una condotta omissiva
acclarata nei suoi riguardi.

Il fatto che la giustificazione alla base della
previsione legale del recupero da parte
dell’ Amministrazione datoriale dei
corrispettivi conseguiti per gli incarichi non
correttamente svolti, giacché né conferiti né
previamente autorizzati, stia in un sostanziale
pregiudizio erariale non significa
automaticamente che il potere di recupero si
esaurisca al compimento del quinquennio,
giacche tale termine decadenziale del potere
recuperatorio pud pienamente operare se ed in
quanto la fattispecie in considerazione abbia
formato oggetto di una contestazione erariale e,
soprattutto, di un relativo procedimento per
I’omonimo danno.

Al di fuori di questa eventualita, il diritto di

dell’Ateneo dovesse limitarsi al quinto dello
stipendio.  All’opposto  convincente ¢
condivisibile ¢ la motivazione della sentenza
impugnata, che afferma:"Deve, altresi, essere
respinta la domanda volta a limitare ex art. 545
del c.p.c., la quota mensile di stipendio da
trattenere nella misura di un quinto, avendo la
giurisprudenza definitivamente chiarito che nel
caso di specie non sussiste tale limitazione
(cfr., ex multis, Cass. nn. 1245/87 e 4873/95)".
Da ultimo, neppure ¢ persuasiva la tesi di parte
ricorrente secondo la quale il recupero
disposto dall’Ateneo doveva essere calcolato
al netto — non gia al lordo — delle imposte gia
assolte dal percipiente la retribuzione prevista
e conseguita per gli incarichi svolti.

Dirimente, al riguardo, risulta la
considerazione del fatto che né la legge
testualmente tanto dispone né dai principi in
materia si ricava il risultato interpretativo
sposato dal ricorrente.

Posto che, indubbiamente, altro ¢ il rapporto di
debito che intercorre fra I’Amministrazione
tenuta al recupero nei riguardi del percipiente
la retribuzione goduta per 1’incarico svolto ed
altro ¢ il rapporto tributario che quest’ultimo

credito in argomento non pud che soggiacere

puo avere avuto col Fisco a tempo debito, in

all’ordinario, e piu  lungo, termine
prescrizionale.

Resta in ogni caso il fatto che ¢ persuasiva
I’eccezione comunque sollevata da parte
ricorrente secondo la quale il termine in
discorso deve essere fatto decorrere dal

relazione ai momenti di effettiva percezione
del ricavo corrispettivo dell’incarico svolto,
resta la circostanza basica per cui, ove mai
fosse condivisa la tesi qui non accolta, a parita
di ogni altra circostanza (natura e tipologia
dell’incarico, importo della retribuzione
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conseguita per I’espletamento dell’incarico), il
credito recuperatorio non potrebbe mai essere
identico fra casi omologhi per il semplice fatto
che mai perfettamente identico pud essere il
carico tributario cui ¢ tenuto ogni singola
persona soggetta a procedura di recupero. E
queste differenze di importo da recuperare ne
possono essere addossate all’Amministrazione
tenuta al recupero né possono ricadere a
vantaggio o svantaggio (a seconda dei casi) di
coloro che sono soggetti alla procedura di
recupero.

Né si  inferisca che, in tal modo,
I’Amministrazione potrebbe locupletare in
danno delle persone soggette al recupero,
riscuotendo da esse piu di quanto dalle stesse
effettivamente trattenuto una volta assolte le
imposte.

Se, infatti, si tiene in debita considerazione la
ontologica differenza dei rapporti di cui s’¢
detto sopra, ¢ agevole riscontrare che, sul
fronte del rapporto tributario, ossia vis a vis il
Fisco, il soggetto che patisce il recupero del
credito al lordo di imposta ben puo, attivandosi
adeguatamente, recuperare a propria volta le
imposte assolte, facendo valere il fatto che
esse — ove non restituite — risulterebbero
versate su ricavi non conseguiti (o, meglio, su
ricavi conseguiti ma, poi, integralmente
riversati all’Amministrazione che ha attivato il
procedimento per il loro recupero).

In tal modo, dunque, la persona soggetta a
recupero riesce a neutralizzare — anche se con
un certo lag temporale — il danno patrimoniale
che, altrimenti, la stessa patirebbe per
I’intervenuto  adempimento tributario  su
somme-ricavi non definitivamente trattenute.
Gli oneri cui, per questo, la persona in
questione deve oggettivamente sottostare
costituiscono indubbiamente degli incommoda,
ma essi sicuramente non sono addebitabili
all’Amministrazione che effettua il recupero,
costituendo piuttosto degli effetti riflessi e
secondari della condotta originaria da cui tutto
I’insieme di eventi scaturisce e, rispetto alla
quale, non pud che wvalere il principio
dell’imputet sibi.

E' giusta causa di licenziamento partecipare
a commissioni aggiudicatrici di appalto, a

cui partecipano ditte in cui vi sono come
dipendenti dei parenti

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 21978
del 31 ottobre 2016

Il comportamento tenuto dal dirigente ¢ stato,
certamente lesivo del vincolo fiduciario. Il
Codice Etico era stato inviato dalla
capogruppo RAI a tutte le societa del gruppo
ed era stato distribuito a tutti i dipendenti
(compreso ovviamente il ricorrente, il quale
aveva, come gli altri, apposto la firma per
ricezione); ma, anche volendo prescindere da
un formale recepimento delle linee guida per
la stipula dei contratti, non vi era certo bisogno
di_una specifica norma regolamentare per
comprendere che un dirigente, per di piu di
tipo apicale, non poteva intrattenere rapporti di
tipo commerciale con una societa che vedeva
come direttore commerciale il proprio cognato.
Ed ancora correttamente, la Corte di merito ha
ritenuto che non vi fosse alcun bisogno di
specificare ai dipendenti di RAI Trade S.p.A.,
in una clausola regolamentare, il loro obbligo
di astenersi in caso di partecipazioni a
commissioni aggiudicatrici di appalto, alle cui
gare partecipavano anche aziende con
dipendenti parenti dei componenti della
Commissione. In tale contesto, il
comportamento del ricorrente ¢ ben lungi dalla
previsione del disposto della norma di cui
all'art. 2014 cod. civ. che, nel prescrivere (al
secondo comma) che il prestatore di lavoro
debba  osservare le  disposizioni  per
l'esecuzione e per la disciplina del lavoro
impartite dall'imprenditore e dai collaboratori
di questo dai quali gerarchicamente dipende,
obbliga lo stesso prestatore ad wusare la
diligenza richiesta dalla natura della
prestazione dovuta, dall'interesse dell'impresa
e da quello superiore della produzione
nazionale. E certamente, nella fattispecie, la
natura della prestazione avrebbe dovuto essere
oggetto di una particolare attenzione e
diligenza da parte di coloro che operavano in
quel particolare settore in cui prestava servizio
il ricorrente, non quale semplice operatore, ma
come dirigente apicale, dotato di capacita di
discernimento, al quale la societa datrice di
lavoro aveva affidato compiti delicati e di
responsabilita. Orbene, alla stregua dei
costanti arresti giurisprudenziali di questa
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Suprema Corte, il licenziamento disciplinare ¢
giustificato nei casi in cui i fatti attribuiti al
lavoratore rivestano il carattere di grave
violazione degli obblighi del rapporto di
lavoro, tale da ledere irrimediabilmente
l'elemento fiduciario; il giudice di merito deve,
pertanto, valutare gli aspetti concreti che
attengono principalmente alla natura del
rapporto di lavoro, alla posizione delle parti, al
grado di affidamento richiesto dalle mansioni
specifiche del dipendente, al nocumento
arrecato, alla portata soggettiva dei fatti, ai
motivi ed all'intensita dell'elemento
intenzionale o di quello colposo (v., ex
plurimis, Cass. n. 25608/2014).

La mancata timbratura puo essere causa di
licenziamento solo se reiterata "al di fuori
di ogni plausibile ragione'.

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 22661
del 8 novembre 2016

La reiterata violazione della regola aziendale
riguardante 1'obbligo dei lavoratori di attestare
la propria presenza in entrata e in uscita
mediante il c.d. badge elettronico, con utilizzo
della procedura manuale al di fuori di ogni

causale a sfavore del medico, qualora la
condotta dello stesso sia astrattamente idonea a
cagionare quanto lamentato (tra gli arresti piu
recenti v. Cass. sez. 3, 27 aprile 2010 n. 10060
- per cui riguardo la responsabilita
professionale del medico "il nesso causale
sussiste anche quando, attraverso un criterio
necessariamente  probabilistico, si  possa
ritenere che l'opera del medico, se
correttamente e prontamente prestata, avrebbe
avuto fondate possibilita di evitare il danno; a
tal fine, la difettosa tenuta della cartella clinica
non vale ad escludere la sussistenza del nesso
eziologico tra la colposa condotta del medico e
le conseguenze dannose sofferte dal paziente,
ove risulti provata la idoneita di tale condotta a
provocare il danno, ma consente anzi il ricorso
alle presunzioni, assumendo rilievo, al
riguardo, il criterio della "vicinanza alla prova",
cio¢ della effettiva possibilita per I'una o per
l'altra parte di offrirla" - e Cass. sez. 3, 26
gennaio 2010 n. 1538 - che, sempre a
proposito della responsabilita professionale del
medico, puntualizza che "le omissioni nella
tenuta della cartella clinica al medesimo
imputabili rilevano sia ai fini della figura

plausibile ragione, integra condotta grave sotto
il profilo oggettivo (non consentendo un
controllo circa il rispetto dell'orario di lavoro e
l'espletamento degli straordinari) e sotto il
profilo soggettivo (in ragione dell'assenza di
una valida ragione giustificatrice fornita dal
lavoratore). Hanno rilevato, inoltre, che la
descritta condotta denota scarsa inclinazione
ad attuare diligentemente gli obblighi assunti
dal lavoratore, conformando il proprio
comportamento a canoni di buona fede e
correttezza, il tutto con grave negazione
dell'elemento fiduciario

L'incompletezza della cartella clinica apre
la strada alla prova presuntiva a sfavore del
medico.

Corte di Cassazione, sez. 3, sentenza n. 22639

sintomatica dell'inesatto adempimento, per
difetto di diligenza, in relazione alla previsione
generale dell'art. 1176, secondo comma, c. c.,
sia come possibilita di fare ricorso alla prova
presuntiva, poiché I'imperfetta compilazione
della cartella non pud, in linea di principio,
tradursi in un danno nei confronti di colui il
quale abbia diritto alla prestazione sanitaria" -;
sulla stessa linea v. pure Cass. sez. 3, 5 luglio
2004 n. 12273 - che sottolinea che "il medico
ha I'obbligo di controllare la completezza ¢
l'esattezza del contenuto della cartella, la cui
violazione configura difetto di diligenza ai
sensi del secondo comma dell'art. 1176 c. c. ed
inesatto adempimento della corrispondente
prestazione medica", Cass. sez. 3, 21 luglio
2003 n. 11316 - per cui "la difettosa tenuta
della cartella clinica naturalmente non vale ad

del 8 novembre 2016

i consolidato insegnamento della
giurisprudenza della Suprema Corte ¢ che
nella incompletezza della cartella clinica - che
¢ obbligo del sanitario tenere invece in modo
adeguato - rinviene proprio il presupposto
perché scatti la prova presuntiva del nesso

escludere la sussistenza del nesso eziologico
tra la colposa condotta dei medici in relazione
alla patologia accertata ¢ la morte, ove risulti
provata la idoneita di tale condotta a
provocarla, ma consente anzi il ricorso alle
presunzioni, come avviene in ogni caso in cui
la prova non possa essere data per un
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comportamento ascrivibile alla stessa parte
contro la quale il fatto da provare avrebbe
potuto essere invocato, nel quadro dei principi
in ordine alla distribuzione dell'onere della
prova ed al rilievo che assume a tal fine la
"vicinanza alla prova", e cio¢ la effettiva
possibilita I'una o per l'altra parte di offrirla" -;
e cfr. altresi Cass. sez. 3, 9 giugno 2011 n.
12686, Cass. sez. L, 13 marzo 2009 n. 6218,

Cass. sez. 3, 19 aprile 2006 n. 9085 e Cass. sez.

3, 13 settembre 2000 n. 12103).

Spetta esclusivamente al RPC dell’ente il
potere di dichiarare la nullita di un incarico
ritenuto inconferibile, non al’ANAC

Tar Lazio, sez. I, 14 novembre 2016, n. 11270.

tenendo conto delle osservazioni dell’ Autorita
(art. 16, comma 2). L’articolo 16 contiene
anche una previsione di chiusura, al comma 3,
che attribuisce all’Anac il compito di esprime
pareri obbligatori sulle direttive e le circolari
ministeriali concernenti l'interpretazione delle
disposizioni del decreto e la loro applicazione
alle diverse fattispecie di inconferibilita degli
incarichi e di incompatibilita. La norma
delinca chiaramente il ruolo e i compiti
dell’Anac_in materia di _ inconferibilita di
incarichi e li descrive nei termini dell’esercizio
di un generale potere di vigilanza, rafforzato
attraverso il riconoscimento di forme di
dissuasione e di indirizzo dell’ente vigilato,
che possono financo condurre alla sospe

I principio di legalita  dell'azione
amministrativa, di rilevanza  costituzionale
(artt. 1, 23, 97 e 113 Cost.), impone che sia la
legge a individuare lo scopo pubblico da
perseguire e 1 presupposti essenziali, di ordine
procedimentale e sostanziale , per 1'esercizio
in concreto dell'attivita amministrativa. Ne
discende che il contenuto dei poteri spettanti
all’ANAC nell’ambito dei procedimenti per il
conferimento di incarichi va ricercato, quanto
meno per i suoi profili essenziali, nel dato
normativo primario, non essendo consentito il
ricorso ad atti regolatori diversi, quali le linee
guida o altri strumenti di cd. soft law , per
prevedere  I’esercizio di poteri nuovi e
ulteriori, non immediatamente percepibili
dall’analisi della fonte legislativa._L’art. 16
del d.lgs. n. 39/2013 attribuisce all’Anac un
potere di vigilanza sul rispetto delle
disposizioni del decreto. La norma precisa che
un simile potere si attua “ anche con
l'esercizio di poteri ispettivi e di accertamento
di singole fattispecie di conferimento degli
incarichi ” (art. 16, comma 1). E’, inoltre,
prevista la possibilita per I’Autorita, anche
d’ufficio, di “ sospendere la procedura di
conferimento dell'incarico con un proprio
provvedimento che contiene osservazioni o
rilievi sull'atto di conferimento dell'incarico,
nonché segnalare il caso alla Corte dei conti
per l'accertamento di eventuali responsabilita
amministrative ”. Qualora I'amministrazione,
ente pubblico o ente privato in controllo
pubblico intenda  comunque procedere al
conferimen to dell'incarico deve motivare 1'atto

nsione di un procedimento di conferimento
ancora _in fieri ma che non possono comunque
mai__ portare alla sostituzione delle proprie
determinazioni a quelle che solo ’ente vigilato
¢ competente ad assumerE

Il diritto alla retribuzione di mansioni
superiori, nel pubblico impiego non ¢é
escluso dall’illegittimita del provvedimento
del superiore, fatta salva la responsabilita
del dirigente

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 23468
del 21 novembre 2016

II Giudice delle leggi, nel respingere tale
rilievo di incostituzionalita dell'art. 2129 cod.
civ., nella parte in cui prevede l'applicabilita
dell'art. 2126 nel settore del pubblico impiego,
ha fornito una chiara indicazione interpretativa,
mettendo in rilievo come l'art. 2126 cod. civ.,
insieme con l'art. 2103 cod.civ., costituisca
"un'applicazione ante litteram del_principio,
sancito dall'art. 36 Cost., che attribuisce al
lavoratore il diritto ad una retribuzione
proporzionale alla quantita e qualita del lavoro
prestato, indipendentemente dalla validita del
contratto di assunzione o, rispettivamente, del
provvedimento di assegnazione a mansioni
superiori a quelle di assunzione, esclusi 1 casi
di nullita per illiceita dell'oggetto o della
causa" (sent. n. 101 del 1995, cit.). 3.7.
Neppure in caso di assegnazione di un
sanitario alle mansioni superiori in mancanza
di un provvedimento formale di incarico ¢
stata esclusa l'operativita dell'art. 2126 c.c. (v.
Corte costituzionale sent. n. 57 del 1989).
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Difatti, non puo ravvisarsi nella violazione

Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza n.4896

della mera legalitda quella illiceitd che si

del 22 novembre 2016

riscontra, invece, nel contrasto "con norme
fondamentali e generali e con 1 principi

In linea di principio, pud essere oggetto di
discussione il peso da riconoscere a una

basilari pubblicistici dell'ordinamento", e che,

precedente sanzione disciplinare rispetto al

alla strecua della citata norma codicistica,

rilascio dell’autorizzazione a svolgere un

porta alla negazione di ogni tutela del
lavoratore (Corte Cost. 19 giugno 1990 n. 296
attinente ad una fattispecie riguardante il
trattamento economico del personale del
servizio sanitario nazionale in ipotesi di
affidamento di  mansioni  superiori in
violazione del disposto del D.P.R. n. 761 del
1979, art. 29, comma 2). L'illiceita che, ai
sensi dell'art. 2126, primo comma, cod. civ.,
priva il lavoro prestato della tutela collegata al
rapporto di lavoro non puo ravvisarsi nella
violazione della mera ristretta legalita, ma nel
contrasto con norme fondamentali e generali o
con principi basilari pubblicistici
dell'ordinamento.  Deve  ftrattarsi,  ciog,
dell'illiceita in senso forte (illiceita della causa)
prevista dall'art. 1343 cod. civ.,, non
semplicemente dell'illegalita che invalida il
negozio o l'atto costitutivo del rapporto a
norma dell'art. 1418, primo comma, cod. civ.
(C.Cost. n. 296 del 1990). In conclusione, il
diritto a  percepire una  retribuzione

incarico extragiudiziario. Tuttavia, il Consiglio
ha posto in  essere  comportamenti
contraddittori _nell’ambito della medesima
vicenda, accordando prima ¢ negando poi
I’autorizzazione all’insegnamento in presenza
di quel medesimo illecito disciplinare, senza
spiegare - se non in termini puramente
tautologici - le ragioni di questo mutamento di
indirizzo ¢ trincerandosi  (nelle  difese
dell’ Avvocatura) nella titolarita di una potesta
discrezionale, che nessuno certo nega, ma che
nel caso di specie ¢ stata esercitata in maniera
contraddittoria e irragionevole, con modalita
tali, dunque, da consentire di darne largamente
per provata la colpa come elemento costitutivo
dell’illecito aquiliano.

Prendere soldi in nero, violando le norme
sull’intramoenia, configura concussione o,
in assenza di pressioni, peculato

Corte di Cassazione Penale, sez 6, sentenza
46649 dep. 7 novembre 2016

commisurata alle mansioni effettivamente
svolte in ragione dei principi di rilievo
costituzionale e di diritto comune non ¢
condizionato all'esistenza, né alla legittimita di
un provvedimento del superiore gerarchico,
salva l'eventuale responsabilita del dirigente
che abbia disposto l'assegnazione con dolo o
colpa grave. Il diritto trova un limite nei casi in
cui l'espletamento di mansioni superiori sia
avvenuto all'insaputa o contro la volonta
dell'ente (invito o proibente domino) oppure
allorquando sia il frutto della fraudolenta
collusione tra dipendente e dirigente o
comunque in tutti i casi in cui si riscontri una
situazione di illiceita per contrasto con norme
fondamentali e generali o con principi basilari
pubblicistici dell'ordinamento.

L’autorizzazione a svolgere incarichi extra-
officio, pur se connotata da discrezionalita,
non puod essere in contraddizione con
precedenti provvedimenti.

In tema di concussione medica, specie in
situazioni ambientali in cui sia diffusa e nota,
come nel caso di specie, la mercificazione
della professione medico sanitaria, risultando
correttamente valorizzato lo squilibrio di
posizioni nel rapporto medico di fiducia-
pubblico ufficiale- paziente, nel quale 1'abuso
di posizione e la pretesa rivestono forza ed
idoneita per esercitare una forma di pressione
sul privato, cosi ponendolo in uno stato di
soggezione e sudditanza psicologica, rispetto
ad una volonta, percepita come dominante e
decisiva per la propria salute fisica, tale da
non lasciargli margini di liberta di
determinazione e da convincersi della
necessita di dare o promettere denaro od altra
utilita, per  evitare conseguenze per lui
dannose.

In mancanza di pressioni, invece, integra il
delitto di peculato la condotta del medico
dipendente di un ospedale pubblico il quale,
svolgendo in regime di convenzione attivita
intramuraria, dopo aver riscosso l'onorario

Pagina 45 di 95


https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjky/~edisp/wrdgxgyltnuggs7nybw4qfcwyy.html
https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjky/~edisp/wrdgxgyltnuggs7nybw4qfcwyy.html
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20161107/snpen@s60@a2016@n46649@tS.clean.pdf
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snpen&id=./20161107/snpen@s60@a2016@n46649@tS.clean.pdf

dovuto per le prestazioni, ometta poi di

versare all'azienda sanitaria quanto di
spettanza  della medesima, in tal modo
appropriandosene  (Sez. 6, n.25255 del

14/02/2012, Minervini, Rv. 253098 ¢ Sez. 6, n.

39695 del 17/09/2009, Russo, Rv. 245003,
che in motivazione precisano che anche il
medico convenzionato, pur non potendosi
qualificare dipendente pubblico, riveste la
qualita di pubblico ufficiale per la parte della
sua attivita inerente al versamento delle
somme che, in base alle norme vigenti in
materia di attivita intra moenia, sono dovute
all'azienda sanitaria, sicché ¢ configurabile il
reato di peculato nell'ipotesi in cui tale
soggetto si appropri di tali porzioni di somme
ricevute dai pazienti).

In materia di trattamento accessorio, il
vincolo si applica all’ammontare
complessivo dei fondi , non al’ammontare
delle singole voci che compongono il fondo.
Sezione Regionale di Controllo per il

L’Ente dovra determinare 1’ammontare del
fondo nella misura prevista dal CCNL.

Se la nomina ¢ del figlio del Direttore
Generale, non basta delegare al Direttore
Amministrativo, bisogna dichiarare il
conflitto di interessi. In mancanza ¢ danno
erariale

Corte dei Conti, Sezione Giurisdizionale per la
Lombardia, sentenza n. 200 del 30 novembre
2016

Risulta elemento determinante per qualificare
come particolarmente grave la condotta del
convenuto il fatto che tutti gli atti della
procedura selettiva firmati dal Dott. X , nella
qualita di Direttore Generale f.f., siano stati
posti in essere ai sensi dell’art. 3, comma 6 del
D.1gs. n. 502/1992

Ci0 in quanto “in ogni caso ¢ chiaro dal tenore
letterale della norma che il direttore
amministrativo e sanitario agiscono in qualita
di delegati del direttore generale ... se (sia pur

Piemonte, Deliberazione n.
135/2016/SRCPIE/PAR

Da una interpretazione letterale della norma,
appare evidente che la riduzione si applica

non menzionata) la ragione della presenza del
direttore amministrativo _sta _proprio nella
partecipazione alla selezione del figlio del
Direttore Generale, questi, a fronte della (sua)

all’ammontare complessivo delle  risorse
destinate  annualmente @ al  trattamento
accessorio del personale, ai sensi dell’art.1
comma 236 della Legge 208 del 28 Dicembre
2015 (Legge di Stabilitd) con la quale con
decorrenza 1° Gennaio 2016, ha nuovamente
stabilito 1 limiti alle risorse ogni anno
destinabili alle pubbliche amministrazioni al
trattamento accessorio del personale. La
richiesta del Sindaco di La Loggia (To) pone il
seguente duplice quesito in merito al vincolo
stabilito dalla norma. In particolare se il
principio possa intendersi rispettato se
I’ammontare  complessivo  delle  risorse
destinate al trattamento accessorio non superi
I’ammontare complessivo determinato
nell’anno 2015, o se tale vincolo debba essere
rispettato per ogni singola voce del salario
accessorio. La questione si richiama alle
disposizioni di cui al CCNL del 1° Aprile 1999
ed in particolare agli artt. 15 e 17 che
disciplinano le risorse da destinare per le
politiche di sviluppo delle risorse umane e per
la produttivita e il conseguente loro utilizzo.

situazione di manifesta incompatibilita_si ¢
limitato, con atto volontario, a delegare la
propria attivita nella selezione ad un soggetto,
il direttore amministrativo, che ha agito come
delegato, il che ha comportato che tutti gli
effetti dell’agire del direttore amministrativo si
siano prodotti in capo al delegante Direttore
Generale. La delega da parte del soggetto
incompatibile dell’attivita in ordine alla quale
si verifica la situazione di incompatibilita non
¢, all’evidenza, sufficiente a consentire il
superamento della condizione di
incompatibilitd stessa, perché ¢ insita nella
delega, qui con pieni poteri di rappresentanza
del direttore generale, la riferibilita al
delegante dei risultati degli atti del delegato.
La delega non ¢ atto idoneo a spezzare il
vincolo fra il candidato ed il soggetto
incompatibile che in questo caso ¢ piu di un
semplice membro della commissione, ma ¢
proprio il datore di lavoro che sceglie, con
ampia  discrezionalita a chi  conferire
I’incarico”..
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Anche la cessazione di incarichi dirigenziali
a termine sono rilevanti per la riduzione del
fondo decentrato.

Sezione Regionale di Controllo per il Veneto,
Deliberazione n. 378/2016/PAR

L'obiettivo di contenimento e riduzione della
spesa di personale non sia piu da considerare
mera espressione di un principio di buona
gestione al quale tendere, ma rappresenti un
vero e proprio obiettivo vincolato" (delibera n.
154/2011/PAR), e che ¢  presente
nell’ordinamento “un obiettivo generale di
contenimento della spesa relativa ad un vasto
settore del personale e, precisamente, a quello
costituito da quanti collaborano con Ie
pubbliche amministrazioni in virtu di contratti
diversi dal rapporto di pubblico impiego a
tempo indeterminato” (Sezione Regionale di
controllo per 1’Abruzzo, n. 134/2016),
sottolinea, sulla base delle considerazioni che
precedono, la precettivita del vincolo anche
nei confronti delle spese riferite agli incarichi
dirigenziali conferiti ex art. 110, primo comma,
del decreto legislativo n. 267 del 2000, le quali
non solo devono essere computate ai fini del
rispetto del limite di cui all’art. 9, comma 28,
del decreto legge n. 78 del 2010, convertito
con modificazioni dalla legge n. 122 del 2010”
(Sezione Autonomie 14/2016), ma anche
quindi rispettare il vincolo dell'art. 1 comma
236 della Legge n. 208/2015.

Anche la Corte dei Conti conferma
I’abrogazione del divieto di reformatio in
peius, e ipotizza la competenza di organi
giurisdizionali (danno erariale?).

Corte dei  Conti, Sezione Regionale di
Controllo _per il Veneto, Deliberazione n.
377/2016/PAR

I Comune di X nella richiesta di parere
premette che l'art. 1, comma 458, della legge
27 dicembre 2013, n. 147 (legge stabilita 2014)
ha abrogato l'art. 202 del D.P.R. n. 3/1957 ¢
l'art. 3, comma 57 della legge 537/1993.
Disposizioni queste ultime che prevedevano il
divieto, per quanto riguarda il trattamento

di mantenere il trattamento economico piu
favorevole nel momento in cui si modifica la
loro carriera.

La deliberazione 275/2001 del Consiglio
nazionale d'amministrazione  dell'Agenzia
autonoma per la gestione dell'Albo dei
segretari comunali e provinciali, prevedeva, tra
l'altro, che 1 segretari mantenessero il
trattamento economico goduto nell'ultima sede
di servizio. Successivamente, la circolare n.
3636 del 9 giugno 2014, del Ministero
dell'Interno, affermava che: "La nuova
disciplina nel disporre l'abrogazione degli
articoli 202 del T.U. 10 gennaio 1957, n. 3 e 3,
comma 57, della legge 24 dicembre 1993
n. .537, ha determinato, con tutta evidenza, il
superamento del presupposto normativo sulla
scorta del quale ¢ stato ritenuto applicabile,
anche all'interno del particolare ordinamento
dei segretari comunali e provinciali, il
principio del divieto del c.d. "reformatio in
peius”. Deve ritenersi, pertanto, che
all'esplicita abrogazione delle norme sopra
citate sia conseguita la caducazione, ex lege,
della deliberazione n. 275/2001."

La Corte dei Conti, dichiarando inammissibile
la richiesta di parere, ha esposto che Ila
questione potrebbe comportare interferenze
con altri organi giurisdizionali, situazione
questa che rappresenta una tipica ipotesi di
inammissibilita oggettiva. Rileva inoltre che il
Comune di X sottopone un quesito che
potrebbe comportare la valutazione su atti
gestionali specifici da adottare e che la
questione appare gia ben delineata nella nota
del Ministero dell’interno che il Comune
mostra di ben conoscere.

In sintesi, quindi, secondo la Corte dei Conti
non vi ¢ dubbio circa la norma da applicare, e
comincia ad accennare che la questione
potrebbe comporare interferenze con altri
organi giurisdizionali (danno erariale?).

La ripetuta assenza alla visita fiscale,
giustifica il licenziamento.
Corte di Cassazione, sez. L. sentenza n. 24681

economico retributivo, di "reformatio in peius".

del 02 dicembre 2016

Evidenzia D’ente che, a seguito della
richiamata abrogazione, dal 1° gennaio 2014, i
dipendenti pubblici compresi 1 segretari
comunali e provinciali, non hanno piu il diritto

Nel fissare 1 limiti dell'obbligo di reperibilita
del lavoratore alle wvisite di cSpetta
esclusivamente al RPC dell’ente il potere di
dichiarare la nullitd di un incarico ritenuto
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inconferibile, non all’ANAC 45ontrollo questa
Corte ha infatti precisato, con orientamento
risalente e consolidato, che, mediante la
previsione di cui all'art. 5 I. n. 638/1983, si ¢
imposto al lavoratore un comportamento (e
cio¢ la reperibilita nel domicilio durante
prestabilite ore della giornata) che ¢, ad un
tempo, un onere all'interno del rapporto
assicurativo ed un obbligo accessorio alla
prestazione principale del rapporto di lavoro,
ma il cui contenuto resta, in ogni caso, la
"reperibilita" in sé; con la conseguenza che
l'irrogazione della sanzione pud essere evitata
soltanto con la prova, il cui onere grava sul
lavoratore, di un ragionevole impedimento
all'osservanza del comportamento dovuto e
non anche con quella della effettivita della

giusta causa di licenziamento". Nel caso di
specie, la Corte ha accertato come il lavoratore
non solo_ non avesse mai documentato,
neppure ex__ post, alcuna causa di
giustificazione in relazione all'assenza dal
domicilio del 29/2/2008, ma avesse, per le
quattro assenze precedenti (in data 25/10/2007,
10/12/07, 18/12/2007 ¢ 18/1/2008), prodotto
certificati medici, oggetto di specifico esame,
inidonei a provare un serio e fondato motivo
che giustificasse l'assenza alle visite
domiciliari di controllo.

I risparmi effettivi dei Piani triennali di
razionalizzazione possono “sforare” il tetto
del fondo decentrato.

Corte dei Conti, Sezione delle autonomie,

malattia, la quale resta irrilevante rispetto allo
scopo, che la legge ha inteso concretamente
assicurare, dell'assolvimento tempestivo ed
efficace dei controlli della stessa da parte
delle strutture pubbliche competenti, siano
esse attivate dall'ente di previdenza ovvero dal
datore di lavoro ai sensi dell'art. 5 legge 20
maggio 1970 n. 300.

il dipendente non pud limitarsi a produrre il
certificato medico attestante l'effettuazione di
una visita specialistica, ma  deve dare
dimostrazione delle "comprovate necessita"
che impediscono l'osservanza  delle fasce
orarie, € cio¢ che la visita non poteva essere
effettuata in altro orario al di fuori delle
predette fasce, "ovvero che la necessita della
visita era sorta negli orari di reperibilita,
tenuto conto che il giustificato motivo di
assenza del lavoratore ammalato dal proprio
domicilio durante le fasce orarie di reperibilita,
di cui all'art. 5 della normativa sopra indicata,
si identifica in una situazione sopravvenuta
che comporti la  necessita assoluta ed
indifferibile di allontanarsi dal luogo nel quale
il controllo deve essere esercitato" (cfr. Cass.
n. 2756/1995; conforme Cass. n. 13982/1991).
Tale principio di diritto ¢ stato ancora e piu di
recente ribadito da Cass. n. 3226/2008,
secondo cui la violazione da parte del
lavoratore dell'obbligo di rendersi disponibile
per l'espletamento della visita domiciliare di
controllo entro tali fasce assume rilevanza di
per sé, a prescindere dalla presenza o meno
dello stato di malattia, e pud anche costituire

deliberazione n. 34/SEZAUT/2016/QMIG

Un Sindaco, prospettando il conseguimento di
effettive economie di bilancio derivanti
dall’attuazione di  Piani  triennali  di
razionalizzazione e riqualificazione della spesa
di cui all’art. 16, comma 4, del decreto-legge 6
luglio 2011, n. 98, chiedeva di conoscere se, in
costanza del vincolo imposto dall’art. 1,
comma 236, della legge di stabilita per il 2016
(legge n. 208/2015) in materia di trattamento
accessorio del personale, I’Ente avesse ancora
la possibilita di “integrare le risorse finanziarie

variabili ~ destinate  alla  contrattazione
decentrata integrativa per I1’anno 2016
superando il corrispondente  importo

determinato per I’anno 2015 (tetto di spesa)”.
Nei recenti precedenti, le Sezioni Regionali di
Controllo della Corte dei Conti hanno
pacificamente concluso nel senso di “non
consentire comunque in simili fattispecie
alcuna deroga all’obbligo imperativo di
rispettare il limite delle risorse destinate al
trattamento accessorio (cfr. Sezione regionale
di controllo per la Lombardia, deliberazione n.
324/2014/PAR; Sezione regionale di controllo
per il Veneto, deliberazione n. 378/2014/PAR)
(v. Sezione regionale di controllo per la
Liguria, deliberazione n. 73/2016/PAR)”.”

Nel solco di questo indirizzo interpretativo, la
Sezione delle autonomie, con la richiamata
deliberazione n. 2 del 2013, ha chiarito che
anche in caso di Piani triennali di
razionalizzazione e riqualificazione delle spese
¢ possibile eccedere il tetto di spesa previsto
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dal comma 2-bis del decreto-legge n. 78/2010
purché le economie di bilancio scaturiscano
direttamente “da una ottimizzazione dei fattori
produttivi implicante un piu efficiente utilizzo
del personale”.

In quest’ambito operativo, le prestazioni
suppletive  del personale in  servizio
direttamente e proficuamente coinvolto nelle
iniziative individuate dai Piani suddetti
possono  essere remunerate con  risorse
aggiuntive del trattamento accessorio in
quanto connesse ad incarichi resi in via

In conclusione, la Corte ha enunciato il
seguente principio: “Le economie derivanti
dall’attuazione dei  Piani triennali di
razionalizzazione e riqualificazione della spesa
di cui all’art. 16, commi 4 e 5, del decreto-
legge 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con
modificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n.
111, sono escluse dal tetto di spesa previsto
dall’art. 1, comma 236, della legge 28
dicembre 2015, n. 208 qualora conseguano a
specifiche iniziative volte al raggiungimento di
puntuali  obiettivi di _incremento  della

straordinaria o, comundque, affidati a specifici

produttivita individuale del personale interno

dipendenti mediante 1’impiego di risorse

all’Amministrazione da realizzare mediante il

vincolate eterofinanziate ovvero non incidenti

diretto coinvolgimento delle unita lavorative in

sugli equilibri di bilancio degli Enti locali.
L’estensione di detta interpretazione logico-
sistematica ¢ ora avvalorata dall’assenza di
disposizioni in senso correttivo o integrativo
delle modalita applicative del precedente
limite di spesa, che in via pretoria hanno
portato ad escludere dal computo del tetto,
oltre alle risorse provenienti dai Piani triennali
di razionalizzazione e riqualificazione della
spesa, anche gli incentivi per 1 progettisti
interni di opere pubbliche, i compensi per il
censimento Istat e quelli per I’avvocatura
interna in caso di condanna della controparte
alle spese di lite, nonché le economie degli
anni precedenti derivanti dalla parte stabile del
fondo per le risorse decentrate.

Perd non tutte le economie derivanti
dall’attuazione dei  Piani triennali di
razionalizzazione e riqualificazione della spesa
possono considerarsi escluse dal computo del
tetto di spesa. Le Sezioni regionali si sono piu
volte espresse in tal senso, chiarendo, ad
esempio, che le riorganizzazioni di personale
dirette ad accrescere il livello dei servizi
esistenti o ad attivare processi di
miglioramento qualitativo degli stessi non
potrebbero  determinare il  superamento
dell’ammontare complessivo delle risorse
destinate al trattamento accessorio del
personale ove queste non fossero, al tempo
stesso, anche produttive di effettivi risparmi di
spesa per I’Ente o, al contrario, fossero causa
di un incremento stabile delle dotazioni
organiche (cfr. il parere n. 324/2014 della
Sezione regionale di controllo per la
Lombardia).

mansioni suppletive rispetto agli ordinari
carichi di lavoro”.

Il rapporto di lavoro di una P.A. con un
qualsiasi soggetto non puo essere a titolo
gratuito

Corte dei Conti, Sezione Regionale Controllo
Campania deliberazione n. 344/2016

La disciplina generale in merito alla gestione
del personale del pubblico impiego ¢ informata
e plasmata da principi sistematici tali che non
consentono 1’utilizzo di personale a titolo
gratuito, legati alla tutela della dignita del
lavoro e al rispetto della normativa generale in
materia, oltre che alla necessita di evitare
I’esposizione degli enti pubblici a rischi legali
e di contenzioso e, quindi, finanziari per le
ricadute sul bilancio in caso di soccombenza e
che il rapporto di una  pubblica
amministrazione con qualsiasi soggetto non
pud che essere di tipo oneroso e comunque
inquadrabile in uno degli schemi giuridici
previsti dal C.C. e dalle leggi speciali in
materia di lavoro, anche in ragione del fatto
che linserimento di  un  soggetto
nell’organizzazione pubblica non pud non
comportare la soggezione al potere di controllo
e di indirizzo necessari alla realizzazione delle
sue finalita istituzionali, con le conseguenze di
legge che si ricollegano alla instaurazione di
un rapporto di servizio, incompatibile con una
logica di precarieta giuridica conseguente alla
gratuita delle prestazioni.

Uscire facendo risultare la propria presenza
in ufficio, puo essere causa di
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lincenziamento, salvo fatto il principio di
proporzionalita della sanzione.
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 25750

quelle della generalita degli altri sanitari, ed
"iperprescrizione di farmaci in senso stretto",
ravvisata nel superamento del guantitativo di

del 14 dicembre 2016

»Ai sensi dell'art. 55 quater c. 1 lett. a) del D.
Lgs. n. 165 del 2001 la registrazione effettuata
attraverso l'utilizzo del sistema di rilevazione
della presenza sul luogo di lavoro € corretta e
non falsa solo se nell'intervallo compreso tra le
timbrature in entrata ed in uscita il lavoratore €
effettivamente presente in ufficio, mentre €
falsa e fraudolentemente attestata nei casi in
cui miri a far emergere, in contrasto con il
vero, che il lavoratore ¢ presente in ufficio dal
momento della timbratura in entrata a quello
della timbratura in uscita". "La fattispecie
disciplinare di cui all'art. 55 quater c. 1 lett. a)
del D. Lgs. n. 165 del 2001 si realizza non
solo nel caso di alterazione/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 ¢ rimasto in ufficio durante
l'intervallo temporale compreso tra le
timbrature/registrazioni in entrata ed in uscita
Va precisato che rimane fermo il principio
secondo cui la valutazione della

farmaco assumibile dall'assistito in _un
determinato  periodo di tempo, come
determinato dalle indicazioni fornite dalla casa
farmaceutica ¢ approvate dal Ministero della
sanita.

Ora, 1 casi contestati dall' ASL di X con nota
del 18.11.2014, prot. n. 0133839 alla dott.ssa
Y ed oggetto dell'invito a dedurre nonché
dell'atto di citazione notificati al medesimo
medico dalla  Procura erariale, sono
riconducibili a due categorie di condotte: una
prima ipotesi ¢ quella del superamento del
quantitativo del farmaco assumibile
dall'assistito, come risultante dalle indicazioni
fornite dalla casa farmaceutica riportate nella
scheda tecnica e nel foglietto illustrativo del
medicinale, approvati con decreto di
registrazione del Ministero della salute; una
seconda ipotesi riguarda il superamento del
termine di durata massima della terapia.

Per entrambi 1 casi, la condotta contestata ¢
quella di "iperprescrizione in senso stretto" ed
il danno lamentato ¢ dato dal costo del
medicinale cosi indebitamente prescritto e

proporzionalitd ¢ coessenziale all'applicazione
dell'art. 54 quater lett. a) del D. Lgs. 165/2001,
dovendo escludersi la configurabilita in
astratto  di  qualsivoglia  automatismo
nell'irrogazione di sanzioni disciplinari e
permanendo il sindacato giurisdizionale sulla
proporzionalita della sanzione rispetto al fatto
addebitato (Cass. 17259/2016, 17335/2016,
11639/2016, 10842/2016, 1315/2016,
24796/2010,  26329/2008;  Cort.  Costit.
971/1988, 239/1996, 286/1999)

Solo la iperprescrizione in senso stretto puo
essere danno erariale, ma la comunicazione
del’ASL di aver superato la media non
interrompe la prescrizione.

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Regione Lombardia, sentenza n. 217 del 14
dicembre 2016

Occorre  preliminarmente  richiamare la
distinzione, consolidata in siffatta materia, tra
"iperprescrizione di farmaci in senso ampio",

posto a carico del SSN, per un importo pari ad
euro 6.876,37.

Il Collegio, tuttavia, rileva che 1'azione erariale
ha ad oggetto condotte poste in essere dalla
convenuta nell'anno 2007, rispetto alle quali il
termine di prescrizione quinquennale di cui
all'art.1, comma 2, legge 14 gennaio 1994, n.
20, deve ritenersi decorso.

Non puo valere, infatti, quale atto interruttivo
della prescrizione all'esercizio dell'azione
erariale per siffatta condotta, la nota, datata
16,12. 2011, prot. n. U0150330/1119, versata
in atti dalla Procura, con la quale 1'ASL di
Bergamo ha comunicato alla convenuta di aver
rilevato uno scostamento di spesa del suo
profilo prescrittivo di due deviazioni standard
rispetto alla media ASL.

Il modello delle mansioni superiori non puo
essere utilizzato per attribuire qualifica
dirigenziale ad un funzionario.

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale del

intesa come situazione di frequente e ripetuto

Veneto, sentenza n. 213 del 14 dicembre 2016

scostamento tra le scelte del singolo medico e

La retribuzione riconosciuta al sig. X negli
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anni 2012 — 2014 sarebbe palesemente
illegittima in quanto, pur richiamando la
disciplina pro tempore vigente in materia di
riconoscimento di _mansioni superiori, viola
apertamente 1 limiti previsti dall’art. 52 del
D.lgs. n. 165 del 2001, a norma del quale “Per
obiettive esigenze di servizio il prestatore di
lavoro puod essere adibito a mansioni proprie
della qualifica immediatamente superiore: a)
nel caso di vacanza di posto in organico. Per

allo stesso dott. X dall’1/01/2012 al
31/12/2014, pari ad euro 49.212,57.

I comportamenti poco collaborativi del

lavoratore, non giustificano il
demansionamento.

Corte di Cassazione, sez. 26805 del 22
dicembre 2016

La lavoratrice esponeva una serie di
comportamenti vessatori e persecutori, 1vi

non piu di sei mesi, prorogabili fino a dodici
qualora siano state avviate le procedure per la
copertura dei posti vacanti come previsto al
comma 4; b) nel caso di sostituzione di altro
dipendente  assente = con  diritto  alla
conservazione del posto, con esclusione
dell’assenza per ferie, per la durata
dell’assenza”.

Peraltro, 1’organo requirente, premesso che
nessun contratto dirigenziale ¢ stato stipulato
tra I'IPAB e il dott. X, ha osservato che,
secondo la giurisprudenza della Corte
Costituzionale (pronunce n. 37 del 2015 e n.
17 del 2014), il modello delle mansioni
superiori ¢  applicabile  esclusivamente
nell’ambito del sistema di classificazione del

compreso un grave demansionamento (era
passata da mansioni di responsabile del
personale alla qualita di semplice receptionist)
da parte del datore di lavoro._ Il datore di
lavoro, invece, lamentava che era stata la
lavoratrice a non prestare la dovuta
collaborazione con il datore di lavoro per
protesta contro la decisione aziendale di
introdurre la figura del direttore.Il motivo
appare infondato posto che la Corte di appello
ha gia esaminato la circostanza dedotta e cio¢
la scarsa collaborazione della lavoratrice dopo
la scelta di nominare un direttore, ma ha
osservato con una motivazione che va
condivisa che tali opinabili comportamenti
della lavoratrice non autorizzavano la societa a

personale dei livelli, mentre non risulta

dequalificare la lavoratrice attribuendole

applicabile laddove sia necessario il passaggio
dalla qualifica di funzionario a quella di
dirigente (Corte di Cassazione n. 7342 del
2010; in termini, Presidenza del Consiglio —
Dipartimento Funzione Pubblica Ufficio per il
personale delle Pubbliche
Amministrazioni,parere del 24 ottobre 2002 n.
157; Aran, orientamenti applicativi, RAL n.
1378),

Da ultimo la suddetta condotta amministrativa
ha sostanzialmente eluso 1’obbligo di assumere

mansioni fortemente ridotte rispetto ai compiti
svolti in precedenza. La societa avrebbe ben
potuto adottare misure organizzative, forse
anche di tipo disciplinare, ma coerenti con I'art.
2103 c.c. che stabilisce un_limite invalicabile
alla  mortificazione  professionale  del

dipendente

L’obbligo di motivare il congedo anticipato,
sussisteva gia a partire dal 2008
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 26475

1l personale dirigenziale mediante pubblico

del 21 dicembre 2016

concorso, che I’Ente ha omesso di
bandire/definire per lungo tempo, nel mentre
provvedeva a corrispondere 1 relativi
emolumenti a soggetto privo della qualifica
dirigenziale.

Quindi il danno per [Derario,¢ pari alla
differenza mensile lorda della retribuzione e
del salario accessorio, tra la qualifica di
dipendente posseduta legittimamente dal dott.
X, in ragione del concorso pubblico svoltosi
nell’anno 2001, e quella di dirigente del
comparto Regioni ed Enti Locali, corrisposta

Le disposizioni sul congedo anticipato sono
gia state interpretate da questa Corte con la
sentenza n. 21626 del 23.10.2015, che ha
affermato 1l carattere innovativo e non
interpretativo dell'art. 16 del d.I. n. 98/2011, e
con la sentenza n. 11595 del 6 giugno 2016
con la quale, ribadito il principio, si € precisato
che " se ¢ chiaro che il requisito della adozione
dell'atto generale organizzativo (sostitutivo
dell'ulteriore motivazione) ¢ frutto di scelta
innovativa del 2011 (come detto dalla citata
pronunzia del 2015), altrettanto chiaro e
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condiviso ¢ che l'obbligo motivazionale - solo
de futuro sostituito dall'atto generale -
sussisteva gia a  regolare  l'originaria
risoluzione di cui all'art. 72 comma 11 del dl.
del 2008". A dette conclusioni la Corte ¢
pervenuta dopo avere sottolineato la necessita
di interpretare la normativa che qui viene in
rilievo, non solo alla luce dei principi
costituzionali consacrati nell'art. 97 Cost., ma
anche e soprattutto della direttiva 2000/78 CE,
perché il compimento della massima anzianita
contributiva necessariamente si correla all'eta
del lavoratore, con la conseguenza di rendere
applicabile la richiamata direttiva nella parte in
cui prevede che disparita di trattamento in
ragione dell'eta non costituiscono
discriminazione solo qualora "siano
oggettivamente e ragionevolmente giustificate,
nell'ambito del diritto nazionale, da una
finalita  legittima, compresi  giustificati
obiettivi di politica del lavoro, di mercato del
lavoro e di formazione professionale, ¢ i mezzi
per il conseguimento di tale finalita siano
appropriati ¢ necessari". E' stato, quindi,
affermato che "La facolta attribuita dall'art. 72,
comma 11, del decreto-legge n. 112 del 2008,
convertito, con modificazioni, dalla legge 6
agosto 2008, n. 133, alle Pubbliche
amministrazioni di poter risolvere il rapporto
di lavoro con un preavviso di sei mesi, nei
caso di compimento dell'anzianita massima
contributiva di 40 anni del personale
dipendente, deve essere esercitata, anche in
difetto di adozione di un formale atto
organizzativo, avendo riguardo alle
complessive esigenze dell' Amministrazione,
considerandone la struttura e la dimensione, in
ragione dei principi di buona fede e correttezza,
imparzialita e buon andamento, che
caratterizzano anche gli atti di natura negoziale
posti in essere nell'ambito del rapporto di
pubblico impiego contrattualizzato. L'esercizio
della  facolta richiede, quindi, idonea
motivazione, poiché in tal modo ¢
salvaguardato il controllo di legalitda sulla
appropriatezza della facolta di risoluzione
esercitata,  rispetto  alla  finalita  di
riorganizzazione perseguite nell'ambito di
politiche del lavoro. Tale motivazione, si
aggiunge, si rende ancor piul necessaria in
mancanza di un atto generale di

organizzazione perché costituisce il solo
strumento di conoscenza e verifica delle
ragioni organizzative che inducono
I'"Amministrazione ad adottare atti  di
risoluzione contrattuale. In mancanza, la
risoluzione unilaterale dei rapporto di lavoro
pubblico contrattualizzato viola le norme
imperative che richiedono la rispondenza al
pubblico interesse dell'azione amministrativa
(art. 5, comma 2, digs. n. 165 del 2001),
l'applicazione dei criteri generali di correttezza
e buona fede (artt. 1175 e 1375 cc), e i principi
di imparzialita e di buon andamento di cui
all'art. 97 Cost., nonché l'art. 6, comma 1, della
direttiva 78/2000/CE.".

Il danno erariale alla concorrenza, ¢ un
danno per differenza, non ¢ in “re ipsa”.
Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Regione Lombardia, sentenza n. 222 del 20
dicembre 2016

Con I’espressione danno da concorrenza, nella
giurisprudenza di questa Corte, si indica il
danno subito dall'Amministrazione quando un
contratto venga stipulato in violazione delle
regole di evidenza pubblica che impongono il
previo esperimento di una gara al fine di
garantire la possibilita di scegliere, nell'ambito
di un adeguato numero di imprese partecipanti,
la migliore offerta conseguibile per la
acquisizione di beni e servizi oggetto della
gara.

La locuzione ¢ stata mutuata dalla
giurisprudenza amministrativa che, peraltro,
con tale espressione indica il danno risarcibile
per equivalente in favore di un’impresa che
non abbia avuto la possibilita di aggiudicarsi
un contratto (si parla, infatti, di perdita di
chance), o perché illegittimamente esclusa da
una gara o perché, altrettanto illegittimamente,
la gara non sia stata neppure espletata; danno
che — ove ne ricorrano i presupposti - viene
determinato in via equitativa, ai sensi dell’art.
1226 c.c., in una misura variabile tra il 5% ¢ il
10% del valore del contratto, che costituisce —
di regola — I’utile che I’impresa avrebbe potuto
conseguire dall’esecuzione del contratto stesso.
La giurisprudenza contabile ha ritenuto di
poter utilizzare 1 medesimi criteri della
giustizia amministrativa per la quantificazione
del danno alla concorrenza, derivante — come
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si ¢ detto — dall’illegittima omissione della
gara pubblica e addebitabile al soggetto
responsabile, per dolo o colpa grave, di tale
omissione.

Va ancora precisato che tale forma di danno
rientra, senza dubbio, nella categoria del vero
e proprio danno patrimoniale, non essendo
altro che la traduzione in termini economici
del nocumento subito dall’amministrazione per
non aver conseguito il risparmio di spesa che
sarebbe stato possibile ottenere mediante il
confronto in gara tra piu offerte.

Fin qui i condiviso approdo della
giurisprudenza contabile, che — fermo restando
il concetto del danno alla concorrenza, definito

prova della dannosita della condotta contestata
al convenuto, necessari al fine di poter
pervenire  alla  legittima  applicazione
dell’evocato criterio di valutazione equitativa,
si manifesta quale evidenza di una non
superabile carenza probatoria, in ordine all’an
e al quantum del danno ipotizzato.

In caso di violazioni dell’intramoenia, il
danno ¢ dato dal “trattamento economico
aggiuntivo per ’esclusivita

Il convenuto dottor X viene chiamato a
rispondere del danno quantificato  dalla
Procura contabile in complessivi _euro
389.410.87, causato all’A.S.L. Y - per avere

in alcuni casi come “danno da differenza” — si
¢, peraltro, divisa sulla problematica della
esistenza e della quantificazione del danno in
concreto.

Tanto chiarito, osserva il Collegio che il danno
alla concorrenza, non diversamente da
qualunque  altra  tipologia di  danno
patrimoniale, non puo ritenersi sussistente “in

svolto attivita libero professionale privata, in
violazione dell’obbligo di esclusivita derivante
dal rapporto di lavoro con il Servizio sanitario
nazionale e con  utilizzo illecito di
apparecchiature e prodotti dell’ente pubblico.
Piu specificamente, il danno in questione
deriverebbe dalla indebita percezione di euro
240.100,87 per indennitd connesse al rapporto

re ipsa” per il solo fatto, cio¢, che sia stato
illegittimamente pretermesso il confronto tra
piu offerte (cfr. da ultimo Sezione Lazio,
sentenza n. 293/2016 del 20 ottobre 2016; I
Sezione Centrale nn. 263/2016 e 15/2015
rispettivamente del 19 luglio 2016 e dell’8
gennaio 2015).

Ed ¢ ovvio che, solo in ipotesi di dimostrata
esistenza del danno, potra arsi ricorso alla
liquidazione con valutazione equitativa, che —
come ¢ ben noto - ¢ prevista dall’art. 1226 c.c.
proprio per sopperire alla impossibilita o,
comunque, alla particolare difficolta di
quantificare un danno di cui sia, pero, certa
I’esistenza.

E doveroso anche precisare che non appare
appropriato _ trasporre  nel  giudizio  di
responsabilita i criteri elaborati dalla giustizia
amministrativa per la quantificazione del
danno subito dall’impresa illegittimamente
esclusa da una gara.

In definitiva, osserva il Collegio che — esclusa
la sussistenza “in re ipsa” del danno alla
concorrenza — la mera trasposizione dei criteri
di quantificazione seguiti dal giudice
amministrativo, e, comunque, la mancanza
dell’indicazione, da parte della Procura attrice,
di almeno uno tra i vari, concreti elementi di

di lavoro esclusivo, secondo la Procura allo
stesso sostanzialmente corrisposte “sine causa”
dall’Ente ospedaliero nel periodo gennaio
2004 — giugno 2009, di euro 40.350,00 quali
compensi percepiti negli stessi anni per
I’attivita libero professionale, non autorizzata
ed incompatibile con il rapporto di lavoro in
regime di esclusivita con il S.S.N. svolta a
danno dell’Ente, nonché di euro 108.960,00
quali compensi derivanti dalla stessa attivita
non autorizzata svolta negli anni 2004-2007.
Lo svolgimento non autorizzato di una
attivita  libero  professionale extramoenia
comporta, inoltre, indipendentemente dal
luogo in cui la stessa sia svolta, dalle modalita
di svolgimento e dall’impegno profuso, la
violazione dell’obbligo di esclusivita della
prestazione contrattualmente assunto e rende
priva di causa [’erogazione della relativa
indennita e delle altre alla stessa collegate, per
mancanza della controprestazione
(I’esclusivita del rapporto) da parte del
soggetto obbligato.
In casi come quello in esame la giurisprudenza
di questa Corte ¢ pacifica nel determinare una
componente del danno erariale, in linea di
principio, nella differenza tra quanto percepito
in rapporto di esclusivita e quanto, viceversa,
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1l medico avrebbe potuto percepire in regime
di non esclusivita (cfr. in questo senso, Sez.
Toscana, sentenza n. 489 del 29/07/2009; Sez.
Campania, sentenza n. 1400 del 24/09/2012;
Sezione Terza centrale d’appello, sentenza n.
432 del 14/06/2012; Sezione Appello Sicilia,
sentenza nr. 22 del 4 gennaio 2012; Sezione
Emilia Romagna, sentenza n. 209 del
06/09/2012)._Detto danno viene quantificato,
pertanto, in € 240.100,00, come da
comunicazione circa il “trattamento
economico aggiuntivo che trova titolo nel
regime di esclusivitd” da parte dell’A.S.L. Y,
agli atti.

Pur in assenza di divieto assoluto, la regola
¢ di affidare gli incarichi agli avvocati
interni all’ente.

Consiglio di Stato, sentenza n. 5448 del 23
dicembre 2016

Le norme di disciplina della materia non
pongono divieti espressi di conferire incarichi
difensivi_a soggetti esterni all’ufficio di
avvocatura costituito dall’Ente.  Sussiste,
pertanto, un potere organizzativo discrezionale
che deve esercitarsi in modo conforme al
principio di ragionevolezza ed economicita
dell’azione amministrativa. La regola deve

nella responsabilita contrattuale (e non
extracontrattuale) con conseguente
applicabilita del termine di prescrizione
decennale

Corte di Cassazione Civile, sez. I, sentenza n.
14188 del 12 luglio 2016

Nei contratti conclusi con la pubblica
amministrazione, il dispiegamento degli effetti
vincolanti per le parti, al di la della formale
stipula di un accordo negoziale, ¢ subordinata
all'approvazione ministeriale ai sensi dell'art.
19 del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440, da
effettuarsi con un provvedimento espresso
adottato dall'organo competente nella forma
solenne prescritta dalla legge, la cui esistenza
non pud desumersi implicitamente dalla
condotta tenuta dall'amministrazione, sicche,
ai fini del perfezionamento -effettivo del
vincolo contrattuale, pur se formalmente
esistente, non ¢ sufficiente la mera
aggiudicazione pronunciata in favore del
contraente, come pure la formale stipula del
contratto ad evidenza pubblica nelle forme
prescritte dalla legge (artt. 16 e 17 del decreto
cit.); I'eventuale responsabilita
dell'amministrazione, n pendenza
dell'approvazione ministeriale, deve essere, di
conseguenza, configurata come responsabilita

rimanere il conferimento degli incarichi

precontrattuale, ai sensi degli artt. 1337 ¢ 1338

all’ufficio legale interno altrimenti verrebbe
contraddetta la stessa scelta organizzativa
iniziale di istituire un apposito ufficio. In
questa cornice di ordinarieta si possono
collocare, per fare fronte ad esigenze
particolari, scelte diverse dell’Ente di
assegnare la difesa di talune controversie a
professionisti esterni sempreche risulti la
motivazione che giustifica la  deroga
all’esposto principio generale. Nella fattispecie
in esame, non sussistono elementi rilevatori di
una illegittimita per eccesso di potere, in
quanto dall’analisi delle determinazioni
impugnate non si desume la violazione dei
principi generali sopra esposti.

Contratti lavori, beni e servizi

La responsabilita della Pubblica
Amministrazione per un contratto in
pendenza di approvazione, ¢ da inquadrarsi

cod. civ., inquadrabile nella responsabilita di
tipo  contrattuale da  "contatto  sociale
qualificato", inteso come fatto idoneo a
produrre obbligazioni, ai sensi dell'art. 1173
cod. civ. e dal quale derivano, a carico delle
parti, non obblighi di prestazione ai sensi
dell'art. 1174 cod. civ., bensi reciproci obblighi
di buona fede, di protezione e di informazione,
ai sensi degli artt. 1175 e 1375 cod. civ., con
conseguente  applicabilita  del  termine
decennale di prescrizione ex art. 2946 cod. civ.

La richiesta di informativa antimafia non ¢é
preclusa per le gare sotto soglia

Consiglio di Stato, sez. IlI; sentenza n. 3300
del 20 luglio 2016

La scelta di un’amministrazione pubblica di
avvalersi della possibilita di  richiedere
I’informativa non ¢ preclusa dall’art. 10,
comma 1, del d.P.R. 252/1998 (che impone
I’obbligo di acquisire le informazioni, qualora
I’importo della gara o della concessione superi
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la  soglia normativamente posta), non
essendovi un  divieto  di  richiedere
informazioni al di sotto della soglia indicata
(in tal senso, cfr. Cons. Stato, V, n. 4533/2008;
VI, n. 240/2008; III, n. 2798/2013)

Sempre in relazione ad un appalto al di sotto di
detta soglia, questa Sezione ha affermato piu
di recente che, a prescindere dalla legittimita
della richiesta d’informazione antimafia, il
contenuto interdittivo della stessa valga a
precludere la nascita di un rapporto
contrattuale tra la stazione appaltante ed i
soggetti coinvolti dall’informativa o, ancora, a
paralizzare le sorti di un rapporto gia sorto tra
le parti (cfr. III, n. 2040/2014).

Ancora piu di recente, questa Sezione si ¢
pronunciata in ordine ad un’interdittiva emessa
in relazione ad una situazione del tutto analoga,
in tale occasione, la Sezione ha affermato che,
a prescindere dalla questione sull’ammontare
del contributo, la richiesta di informazioni
fatta alla Prefettura, anche se non obbligatoria,
non poteva ritenersi  certo illegittima,
osservando come ci0 sia coerente con la
finalita dell’informativa interdittiva, in quanto
volta ad evitare che 1’Amministrazione possa
avere rapporti contrattuali o anche erogare
risorse pubbliche ad imprese, per le quali ¢
stato accertato il rischio di condizionamento da
parte della criminalita organizzata (cfr. Cons.
Stato, III, n. 3386/2014).

Una sentenza che annulla lo schema di
accordo contrattuale, ha efficacia erga
omnes.

Consiglio di Stato Sez. III sentenza n. 3307 del
22 luglio 2016

Il provvedimento impugnato in primo grado,
deliberazione della G.R. n. 1773 del 2012 di
approvazione dello schema - tipo accordo
contrattuale allegato per l'erogazione e
l'acquisto di prestazioni sanitarie in regime di
ricovero che costituisce atto generale ad effetti
inscindibili, sicche la decisione di
annullamento non si_estrinseca nei confronti
delle sole parti in causa, ma esplica 1 suoi
effetti anche nei confronti di coloro che - pur

ed indivisibile non pud produrre effetti nei
confronti di taluni soggetti e non di altri.
Pertanto, come ha correttamente rilevato la
difesa delle appellanti, la Regione Puglia
dovra prendere atto dell’avvenuto
annullamento con efficacia erga omnes della
propria delibera, avente natura di atto generale
ad effetto inscindibile."

Nel caso di correzione di errore materiale
non immediatamente evidente e
potenzialmente decisivo, deve essere
ripubblicato il bando di gara, o per lo meno
acquisite le osservazioni delle ditte.

TAR Veneto, sentenza n. 898 del 26 luglio
2016

Con Deliberazione del Direttore Generale n.
261 dell'8 giugno 2015 un'Azienda Sanitaria
indiceva una gara per la “fornitura in noleggio,
di durata biennale di un sistema diagnostico
per la rilevazione della coagulazione per il
laboratorio di analisi” con aggiudicazione al
prezzo piu basso, previa verifica dell'idoneita
tecnica dei prodotti presentati rispetto alle
specifiche tecniche richieste, e base d'asta
biennale pari ad euro 205.000,00, oltre IVA.
Alla gara partecipavano alcuni concorrenti, tra
cui la ricorrente e la controinteressata.

Dopo aver iniziato la valutazione tecnica delle
offerte e la verifica della loro rispondenza ai
requisiti richiesti dalla lex specialis, la stazione
appaltante decideva di revocare la gara e di
bandirne una nuova, senza piu inserire il
seguente  requisito minimo “Reattivi ¢
strumentazione devono essere prodotti dalla
medesima azienda”, prima richiesto a pena di
esclusione, in relazione al quale era pervenuta
una richiesta di chiarimenti da parte di un
concorrente.

Veniva, quindi, bandita una nuova gara, alla
quale venivano invitati i medesimi concorrenti
che avevano partecipato alla procedura
revocata

Senonche la dicitura “Reattivi e
strumentazione devono essere prodotti dalla
medesima azienda” veniva eliminata dalla
stazione appaltante nella sola sezione della

essendo estranei al giudizio conclusosi con le

lettera invito dedicata alla “Strumentazione —

decisioni che hanno acclarato 1’illegittimita
dell’atto - si trovano nelle medesime

Caratteristiche indispensabili” e non anche
nella parte dedicata ai requisiti dei reagenti,

condizioni: detto atto, infatti, essendo unitario

che continuava a richiedere che “Reattivi e
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strumentazione devono essere prodotti dalla
medesima azienda”.

In sede di valutazione delle offerte, la
Commissione di  gara  precisava _ che
I’inserimento nella lettera invito della dicitura
“Reattivi e strumentazione devono essere
prodotti dalla medesima azienda” nella sezione
“reagenti”, richiesto a pena di esclusione delle
offerte, doveva considerarsi frutto di un mero
refuso:

Ha osservato il Collegio che, pur essendo
apprezzabile 1’esigenza di  salvaguardare
’attivita amministrativa gia svolta, nel caso in

di consultazione degli operatori del settore la
sua offerta sarebbe stata la migliore.

Sebbene questa regola sia  affermata
ripetutamente presso la giurisprudenza di
questo Consiglio di Stato (da ultimo: Sez. IV,
21 settembre 2015, n. 4375; Sez. V, 25
febbraio 2016, n. 762, 21 settembre 2015, n.
4431, 30 giugno 2015 n. 3249), la stessa non
puo essere applicata al caso di specie, per la
decisiva considerazione che la dimostrazione
della rilevante probabilitd di aggiudicazione
non ¢ concretamente esigibile in caso di
selezione comparativa non svolta.

esame, la modifica dell’errore materiale, non

Nel caso di specie deve quindi essere

immediatamente evidente e potenzialmente

riconosciuta in questi casi la c.d. chance

decisivo poiché riguardante una causa di

ontologica, consistente in un’aspettativa gia

esclusione, non poteva essere effettuata dopo
la consegna delle offerte, essendo necessaria la
ripubblicazione del bando secondo il principio
per cui le modifiche del bando di gara non
hanno effetto nei confronti delle imprese
partecipanti alla gara se non sono portate a
conoscenza delle stesse nelle medesime forme
attraverso le quali ¢ stata data pubblicita al
bando o, per lo meno, tramite ’avvio di una
procedura in contraddittorio per la modifica,
che consenta agli interessati di presentare le
proprie osservazioni (cfr. T.A.R. Ancona,
(Marche), sez. I, 25/01/2013, n. 83; T.A.R.
Latina, (Lazio), sez. I, 09/01/2015, n. 18;
T.A.R. Bari, (Puglia), sez. II, 26/06/2014, n.
808).

Nel caso di mancata attivazione di selezione
comparativa, deve essere riconosciuta una
perdita di chance ontologica

Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 3450 del
1 agosto 2016

L’originario ricorrente ha chiesto di essere
ristorato della perdita di chance, di valore pari
al 10% del corrispettivo del servizio prorogato,
e ha cosi definito in modo chiaro il pregiudizio
risarcibile e 1 criteri per la relativa
quantificazione, consentendo
all’amministrazione di difendersi e, come
avvenuto effettivamente, al giudice di primo
grado di pronunciarsi sulla domanda cosi
formulata.

Non sono fondati i rilievi del Comune secondo
cui il risarcimento non spetterebbe perché il
ricorrente non avrebbe dato prova che in caso

presente  nel  patrimonio  dell’impresa
danneggiata, insita nel rispetto degli obblighi
di evidenza pubblica e/o concorsualita imposti
dalla legislazione in materia di contratti
pubblici, di cui la stessa non ha potuto giovarsi
a causa  dell’illegittimita  dell’operato
dell’amministrazione che ad essi ha derogato
in assenza delle rigorose condizioni al
ricorrere delle quali essa I’eccezione ¢ invece
consentita.

Il fatto che I’impresa del sig. Santin non abbia
poi partecipato alla procedura di affidamento i
cui termini di presentazione delle offerte sono
stati riaperti dopo [I’iniziale annullamento
pronunciato con la citata sentenza del
Tribunale amministrativo regionale friulano n.
63 del 7 febbraio 2013 non costituisce
circostanza dirimente ai fini della chance
azionata nel presente giudizio, trattandosi di
due servizi di durata incomparabilmente
diversa (pochi mesi nel caso di specie, contro
6 anni di servizio posti a gara).

La trasmissione alla Corte dei Conti delle
deroghe in materia di acquisti centralizzati,
configura un'ipotesi di controllo sulla
gestione, non un'ipotesi di controllo
preventivo o successivo di legittimita.

Corte dei  Conti, SS.RR.  Controllo,
deliberazione n. N. 12/SSRRCO/QMIG/16

La disposizione di cui al comma 510, dell’art.
1 della legge n. 208/2015 (legge di stabilita
2016), riguardante la trasmissione alla Corte
dei conti delle autorizzazioni rilasciate dagli
organi di vertice amministrativo di deroga
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all’obbligo di ricorrere alle convenzioni, di cui
all’art. 26 della legge n. 488/1999, stipulate da
Consip S.p.A ovvero dalle centrali di
committenza regionali, configura una ipotesi
di controllo sulla gestione e/o di regolarita
finanziario-contabile.

Diverse prospettazioni non appaiono coerenti
con le finalita della norma. In particolare, deve
essere__esclusa  qualsiasi  riconducibilita

controllo della Corte dei conti ai sensi della
legge 21 marzo 1958 n. 259.

Per l'informativa antimafia ¢ rilevante e
anche 1'assuzione di personale con
precedenti penali gravi, se non vi ¢
un'attivita di vigilanza

Consiglio di Stato, sentenza n. 3299 del 20
luglio 2016

all’ambito  del controllo preventivo di

Gli elementi di inguinamento mafioso, ben

legittimita su atti, di cui all’art. 3, comma 1
della legge 14 gennaio 1994, n. 20, in
considerazione della natura  tassativa
dell’elencazione contenuta nella norma.
Analogamente non pud essere affermata la
assimilabilita con le funzioni di controllo
previste dall’art. 10 del d.lgs. n.123/2011,
ricondotte da queste Sezioni Riunite, come gia
ricordato, nell’ambito del controllo successivo

lungi dal costituire un numerus clausus,
assumono infatti forme e caratteristiche
diverse secondo i tempi, i luoghi e le persone e
sfuggono ad un preciso inquadramento, per
I’insidiosa pervasivita e mutevolezza, anzitutto
sul piano sociale, del fenomeno mafioso (Cons.
St., sez. II1, 3 maggio 2016, n. 1743).

Quello voluto dal legislatore, ben consapevole
di_questo, ¢ dunque un ‘catalogo aperto’ di

di legittimita su atti in considerazione della
“finalita preminente dell’art. 10, del d.lIgs., n.
123 del 2011 di sottoporre ad un particolare
ed immediato esame gli atti che non hanno
superato il vaglio dell ufficio di controllo di
ragioneria” che richiede ‘“umna valutazione
puntuale della correttezza da parte del
dirigente dell’esercizio della facolta di dare
corso comunque ai provvedimenti in parola.”.
Come si evince dalla deliberazione SS.RR. n.
9/2012 si tratta di una fattispecie del tutto
peculiare, che non pud trovare applicazione
nell’ambito di altre previsioni normative di
carattere generico, come quella in esame.
Analoga argomentazione porta ad escludere la
possibilita di ricondurre [’esame delle
autorizzazioni alla deroga di cui al comma 510
alle previsioni dell’art. 14 del d.Igs. n.
123/2011, anch’esso disciplinante [’ipotesi
particolare di  mancato riscontro alle
osservazioni  sul  rendiconto  formulate
dall’ufficio di controllo di ragioneria o di
mancata  predisposizione del rendiconto
medesimo.

Gli atti di autorizzazione devono essere inviati
alle Sezioni regionali di controllo, laddove
trattasi di amministrazioni periferiche dello
Stato e enti aventi sede nelle regioni, alla
Sezione centrale di controllo sulla gestione per
quanto riguarda le amministrazioni centrali
dello Stato e alla Sezione di controllo sugli
enti con riferimento agli enti sottoposti al

situazioni sintomatiche del condizionamento
mafioso, come si desume chiaramente dall’art.
91, comma 6, del d. 1gs. n. 159 del 2011.

Tra queste situazioni sintomatiche non
tipizzate dal legislatore, come la Sezione ha
gia chiarito nella citata sentenza n. 1743 del
2016, figura anche «l’assunzione esclusiva o
prevalente, da parte di imprese medio-piccole,
di personale avente precedenti penali gravi o
comungue contiguo ad associazioni criminali».
Con riferimento al caso di specie, occorre qui
precisare ulteriormente che la presenza di un
‘numero rilevante’ di dipendenti — come lo ¢ il
numero di 15 su 90 — legati alle cosche
mafiose e gravati da specifici precedenti penali
in una piccolo-media impresa puo assurgere ad
elemento di inquinamento mafioso, anche
indipendentemente  dal loro ruolo di
‘amministratori di fatto’, se tale anomala
presenza non € giustificata né preceduta da un
efficace attivita di vigilanza e di selezione da
parte degli organi decisionali o gestionali
dell’impresa.

Le imprese possono effettuare liberamente le
assunzioni che meglio credano, qualora non
abbiano o non intendano avere i rapporti
economici con la pubblica amministrazione,
disciplinati dal d. 1gs. n. 159 del 2011.

Ove pero intendano avere tali rapporti, le
imprese _devono  garantire la massima
affidabilita, non solo nelle selezione di
amministratori e soci, ma anche dei dipendenti,
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e devono vigilare affinché¢ nella loro
organizzazione non vi siano dipendenti
risultati contigui al mondo della criminalita
organizzata

Vi ¢ la responsabilita della P.A. quando la
colpa non ¢ scusabile.

Il danno da mancata aggiudicazione ¢ del 5
per cento

Consiglio di Stato, sentenza n. 3858 del 13

Se il bando di gara non rende impossibile la
partecipazione, la mancata presentazione
della domanda rende inammissibile ogni
successivo ricorso.

Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza n. 4180
dell'l1l ottobre 2016.

Se il bando di gara impugnato non presenta
clausole che rendono impossibile la
partecipazione di parte appellante alla gara

settembre 2016

Al riguardo ci si limita comunque a richiamare
il consolidato orientamento secondo cui,
inquadrando la responsabilita della P.A. da
provvedimento illegittimo nell'ambito  del
modello aquiliano, il privato pud provare la
colpa dell'amministrazione anche
semplicemente dimostrando 1'illegittimita del
provvedimento lesivo, illegittimita la quale,
pur non identificandosi nella colpa, costituisce,

tuttavia, un indizio (grave, preciso e
concordante) idoneo a  fondare  una
presunzione  (semplice) di  colpa  che

I’amministrazione puo vincere dimostrando
elementi concreti da cui possa evincersi la
scusabilita dell'errore compiuto (Sul punto —ex
multis -: Cons. Stato, IV, 16 aprile 2016, n.
1347; 1d., V1, 4 settembre 2015, n. 4115 id., VI,
16 aprile 2015, n. 1944).

Al riguardo ci si limita ad osservare che, nel
corso dell’intera vicenda, la P.A. non ha
allegato alcun elemento o circostanza idonea a
deporre nel senso della scusabilita dell’errore.
Resta quindi confermato che sussistono nel
caso di specie tutti gli elementi perché si possa
ammettere il ristoro del danno subito
dall’appellante nell’ambito della complessiva
vicenda.

Pertanto il Collegio ritiene di richiamare la
prevalente giurisprudenza di questo Consiglio
secondo cui il danno da mancata
aggiudicazione, in assenza di allegazione
probatoria debba essere liquidato nella misura
del 5 per cento dell'offerta, in quanto ¢
ragionevole ritenere che essa abbia riutilizzato
mezzi ¢ manodopera impiegati per la gara da
cui ¢ stata esclusa illegittimamente per lo
svolgimento di altri lavori analoghi o di servizi
e forniture, vedendo cosi ridotta la propria
perdita di utilita (in tal senso —ex multis -:
Cons. Stato, IV, 9 febbraio 2015, n. 656).

(rifacendosi _al  concetto di  “clausola
escludente” che si ¢ prima illustrato), la
mancata presentazione dell’offerta renda
inammissibile il proposto gravame privando la
parte ricorrente della legittimazione attiva
differenziata che ne costituisce condizione.

E d’altro canto, la stessa parte appellante ha
indicato nel proprio atto di appello, quale
referente normativo civilistico della supposta
impossibilita di presentare I’offerta, I’art. 1418
del codice civile: ma ¢ la stessa giurisprudenza
di legittimita (tra le tante Cass. civ., sez. I 1
settembre 2011 n. 18002) a fare presente
(quanto alla fase esecutiva dell’impegno
negoziale) che tale patologia comporta che la
asserita “ impossibilita, oltre che oggettiva e
presente fin dal momento della stipulazione,
sia_anche assoluta e definitiva, rimanendo
ininfluenti a tal fine le difficoltd, piu o meno
gravi, di carattere materiale o giuridico, che
ostacolino in maniera non irrimediabile il
risultato a cui la prestazione ¢ diretta” da cid
facendone  conseguire che “che tale
impossibilita nel contratto di appalto di opera
pubblica non sussiste, qualora vi sia un mero
impedimento  tecnico, riconducibile al
comportamento non collaborativo di una delle
parti del rapporto che ometta quanto
necessario per rendere possibile la prestazione
ostacolando in maniera non oggettivamente
irrimediabile il risultato cui essa ¢ diretta.”.

Non ¢ possibile per la P.A. desumere la
stipulazione di un contratto dal
comportamento delle parti: €& sempre
necessaria la prova scritta. Cio vale pure
per rinnovi e modificazioni.

Corte di Cassazione, sez 3, sentenza n. 20690
del 13 ottobre 2016

In tema di attivitd jure privatorum della
Pubblica Amministrazione, i contratti degli
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enti pubblici devono essere stipulati, a pena di
nullita, in forma scritta, la quale assolve una
funzione di garanzia del regolare svolgimento
dell'attivita ~ amministrativa,  permettendo
d'identificare con precisione il contenuto del
programma negoziale, anche ai fini della
verifica della necessaria copertura finanziaria e
dell'assoggettamento al controllo dell'autorita

tutoria (cfr. Cass., Sez. 1. 19 settembre 2013, n.

21477; 24 gennaio 2007. n. 1606; Cass., Sez. I,
26 ottobre 2007, n. 22537). Cio comporta non
solo I'esclusione della possibilita di desumere
l'intervenuta stipulazione del contratto da una
manifestazione di volonta implicita o da
comportamenti meramente attuativi, ma anche
la necessita che, salvo diversa previsione di
legge, l'intera vicenda negoziale sia consacrata

La questione oggetto della richiesta di parere
del, cio¢ la possibile erogazione di_incentivi
per la progettazione di opere di manutenzione,
¢ stata recentemente affrontata dalla Sezione
delle Autonomie della Corte dei conti con
deliberazione n. 10/SEZAUT/2016/QMIG del
23 marzo 2016, che, in sede di questione di
massima, sollevata a seguito di contrasto
interpretativo tra piu Sezioni, ha enunciato il
seguente principio di diritto: la corretta
interpretazione dell’articolo 93, comma 7-ter,
d.lgs. 163/2006, alla luce delle disposizioni
recate dal d.. n. 90/2014 e dei criteri
individuati dalla legge delega n.11/2016, ¢ nel
senso dell’esclusione  dall’incentivo  alla
progettazione interna di qualunque attivita
manutentiva, senza distinzione tra

in un unico documento, contenente tutte le

clausole destinate a disciplinare il rapporto (cft.

Cass., Sez. Un., 22 marzo 2010, n. 6827;
C'ass., Sez. I. 20 marzo 2014, n. 6555; 26
marzo 2009, n, 7297). Tale principio trova
applicazione non soltanto alla conclusione del

manutenzione ordinaria o straordinaria.

Successivamente al deposito della citata
pronuncia della Sezione delle Autonomie, ¢
entrata in vigore, in data 19 aprile 2016, la
disposizione di cui all’art. 113 del D.Lgs.
18/04/2016, n. 50, che recita: "a valere sugli

contratto, ma anche all'eventuale rin-
novazione dello stesso, a meno che la stessa
non sia prevista come effetto automatico da
un'apposita clausola (cfr. Cass., Sez. III, 11
novembre 2015, n, 22994; 21 agosto 2014, n.
18107; 10 giugno 2005, n. 12323), nonche alle
modificazioni che le parti intendano in seguito
apportare alla disciplina concordata, le quali
devono pertanto risultare da un atto posto in
essere nella medesima forma del contratto
originario, richiesta anche in tal caso ad
substantiam, non potendo essere introdotte in
via di mero fatto mediante 1'adozione di
pratiche difformi da quelle precedentemente
convenute, ancorch¢ le stesse si siano protratte
nel tempo e rispondano ad un accordo
tacitamente intervenuto tra le parti in epoca
successiva (cfr. Cass., Sez. I, 14 aprile 2011, n.
8539; Cass., Sez. III, 12 aprile 2006, n. 8621;
Cass., Sez. 11, 4 giugno 1999,n. 5448)

Gli incentivi per la progettazione? Aboliti,
ma ora ci sono gli incentivi per Ila
programmazione, controllo e direzione (non
per i dirigenti).

Corte dei conti, Sezione del controllo per la
Regione Sardegna, Deliberazione n.
122/2016/PAR

stanziamenti di cui al comma 1 le
amministrazioni pubbliche destinano a un
apposito fondo risorse finanziarie in misura
non superiore al 2 per cento modulate
sull'importo dei lavori posti a base di gara per
le funzioni tecniche svolte dai dipendenti
pubblici esclusivamente per le attivita di
programmazione della spesa per investimenti,
per la verifica preventiva dei progetti di
predisposizione ¢ di controllo delle procedure
di bando e di esecuzione dei contratti pubblici,
di responsabile unico del procedimento, di
direzione dei lavori ovvero direzione
dell'esecuzione e di collaudo tecnico
amministrativo  ovvero di  verifica di
conformita, di collaudatore statico ove
necessario per consentire I'esecuzione del
contratto nel rispetto dei documenti a base di
gara, del progetto, dei tempi e costi
prestabiliti. ...”

Dalla lettura della norma emerge chiaramente
che, nel nuovo quadro normativo introdotto
dal D.Lgs. 18/04/2016, n. 50, il 2%
dell’importo posto a base di gara non ¢ piu
destinato alla remunerazione della fase della
progettazione, bensi a beneficio delle fasi della
programmazione della spesa per investimenti,
della predisposizione e controllo delle
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procedure di bando e di esecuzione dei
contratti pubblici, della direzione dei lavori e
dei collaudi, allo scopo di incentivare la
realizzazione dell’opera a regola d’arte, nei
tempi e con 1 costi previsti dal progetto.

Cfr anche

Corte  Dei  Conti, Sezione Regionale di
Controllo per la Lombardia, deliberazione n.
184/2016/PAR

Come emerge dal dato letterale della norma
richiamata, non vi & dubbio che Dattivita di

regolamento, tra il responsabile unico del
procedimento e 1 soggetti che svolgono le
funzioni tecniche sopra indicate, nonché tra i
loro  collaboratori. Gli  importi  sono
comprensivi anche degli oneri previdenziali e
assistenziali a carico dell' amministrazione. Il
regolamento stabilisce 1 criteri e le modalita
per la riduzione delle risorse finanziarie
connesse alla singola opera o lavoro a fronte di
eventuali incrementi dei tempi o dei costi non
confonni alle norme del presente decreto. La
corresponsione dell 'incentivo & disposta dal

direzione lavori e quella di collaudo rientrino

diricente o dal responsabile di servizio

tra quelle “incentivate” (si veda in questo
senso il comma 1 dell’art. 113 cit.). In altri
termini, sia D’attivita di direzione lavori sia
quella di collaudo rientrano tra gli incarichi
tassativamente indicati dalla norma per le quali
spetta in astratto il_ diritto del dipendente

preposto alla struttura competente, previo
accertamento delle specifiche attivita svolte
dai predetti dipendenti. Gli incentivi
complessivamente _ corrisposti _nel  corso
dell'armo al singolo dipendente, anche da
diverse anlministrazioni, non possono superare

all’erogazione dell’incentivo per

I'importo del 50 per cento del trattamento

I’espletamento di attivita tecniche

Cfr. anche la Relazione tecnica al decreto:

L'articolo 113 (Incentivi per funzioni
tecniche), ...Analogamente a quanto previsto
dall'articolo 92 del codice del 2006, precisa
che, a valere sugli stanziamenti per
l'esecuzione, le amministrazioni pubbliche
destinano a un fondo risorse fmanziarie in
misura non superiore al 2 per cento degli
impolii posti a base di gara per le funzioni

tecniche svolte dai dipendenti pubblici
esclusivamente per le attivita di
programmazione della spesa, di

predisposizione, di controllo e espletamento
delle procedure di affidamento e
aggiudicazione, di responsabile unico del
procedimento, di direzione dei lavori ovvero
direzione dell'esecuzione e di collaudo tecnico
amministrativo  ovvero di  verifica di
confonnita, di collaudatore statico ove
necessario per consentire I'esecuzione del
contratto, nel rispetto dei documenti a base di
gara, del progetto, dei tempi e costi prestabiliti.
La nuova disposizione esclude dagli incentivi i
progettisti. Chiarisce che 1'80 per cento delle
risorse finanziarie del fondo di cui sopra ¢
ripartito, per ciascuna opera o lavoro, servizio,
fornitura con le modalita e i criteri previsti in
sede di contrattazione decentrata integrativa
del  personale, adottati con apposito

economico complessivo annuo lordo. Le quote
parti dell'incentivo corrispondenti a prestazioni
non svolte dai medesimi dipendenti, in quanto
affidate a personale estemo all'organico
dell'amministrazione medesima, ovvero prive
del predetto accertamento, incrementano la
quota del predetto fondo. Di assoluta novita ¢
la previsione secondo cui_il restante 20 per
cento delle risorse finanziarie del citato fondo,
ad esclusione di risorse derivanti da
finanziamenti europei o da altri finanziamenti
a destinazione vincolata, ¢  destinato
all'acquisto da parte dell'ente di beni,
strumentazioni e tecnologie funzionali a
progetti di innovazione anche per il
progressivo uso di metodi e strumenti
elettronici specifici di modellazione elettronica
informativa per l'edilizia e le infrastrutture, di
implementazione delle banche dati per il
controllo e il miglioramento della capacita di
spesa. Una parte delle risorse puod essere
utilizzato  per  l'attivazione presso  le
amministrazioni aggiudicatrici di tirocini
formativi e di orientamento di cui all'art. 18
della legge 24 giugno 1997, n. 196 o per lo
svolgimento di dottorati di ricerca di alta
qualificazione nel settore dei contratti pubblici,
previa sottoscrizione di apposite convenzioni
con le Universitda e gli istituti scolastici
superiori. La norma riconosce agli organismi
di diritto pubblico la facolta di adottare con
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proprio provvedimento criteri  analoghi a
quelli di cui sopra. Si stabilisce, infine, che tra
le spese tecniche da prevedere nel quadro
economlco di ciascun intervento  sono
compresi i costi per l'assicurazione del
responsabile del procedimento in sede di
verifica e validazione delle opere e lavori di
importo inferiore alla soglia di rilevanza
comunitaria nonché per le spese di carattere
strumentale sostenute dalle amministrazioni
aggiudicatrici in relazione all'intervento

La regolarita contributiva nel nuovo Codice
dei contratti
CGA, SS.RR., parere 19 ottobre 2016, n. 1063

natura penale elencate nell’allegato A al d.m
30 gennaio 2015; non vi ¢ infatti coincidenza
di contenuto tra il previgente art. 8, d.m 24
ottobre 2007 e I’art. 8, d.m 30 gennaio 2015
ora richiamato dall’art. 80, comma 4, d.Igs. n.
50 del 2016 (I’art. 8, d.m 24 ottobre 2007
corrisponde invece all’art. 3, d.m 30 gennaio
2015, che non ¢ richiamato dall’art. 80,
comma 4, d.1gs. n. 50 del 2016).

In caso di mancata dichiarazione prevista a
pena di esclusione, non opera il principio
del "falso innocuo''.

Consiglio di Stato, sez. IIl, sentenza n. 4514
del 27 ottobre 2016

Negli pubblici appalti, alla luce del nuovo
Codice di contratti, approvato con d.lgs. 18
aprile 2016, n. 50:

- in fase di esecuzione del contratto, la
regolarita contributiva ¢ verificata d’ufficio da
parte della stazione appaltante prima del
pagamento del prezzo dell’appalto, ma in caso
di DURC negativo non consegue la risoluzione

La cogenza delle cause legali di esclusione, ha
rilevato 1’Adunanza Plenaria, disvela il
carattere non solo formale del principio di
tassativita, ma anche e soprattutto la sua indole
sostanziale.

La riforma del 2011, infatti, ha inteso
selezionare ¢ valorizzare solo le cause di
esclusione rilevanti per gli interessi in gioco, a

del contratto di appalto, bensi il pagamento
diretto dei contributi previdenziali da parte
della stazione appaltante, con trattenuta dal
prezzo dovuto per I’appalto (artt. 30, comma 5,
e 105, comma 9, d.1gs. n. 50 del 2016);

- in fase di gara, il DURC non ¢ piu acquisito
d’ufficio per verificare I’autodichiarazione in
gara, ma va chiesto ai concorrenti (art. 86,
comma 2, lett. b), n. 50 del 2016);

- in fase di gara, ¢ causa di esclusione dalla
partecipazione alla procedura la commissione
di “violazioni gravi, definitivamente accertate,
rispetto agli obblighi relativi al pagamento (...)
dei contributi previdenziali” (art. 80, comma 4,
dlgs. n. 50 del 2016). Ma costituiscono
“violazioni gravi” non piu quelle ostative al
rilascio del DURC ai sensi dell’art. 8, d.m. 24
ottobre 2007 (vale a dire gli omessi versamenti
con scostamenti superiori al 5% tra le somme
dovute e quelle versate con riferimento a
ciascun periodo di paga o di contribuzione o,
comunque, uno scostamento superiore ad euro
100,00), bensi “quelle ostative al rilascio del
documento unico di regolaritd contributiva
(DURC) di cui all’art. 8 del decreto del
Ministero del lavoro e della politiche sociali
30 gennaio 2015” (art. 80, comma 4, d.Igs. n.
50 del 2016), vale a dire le violazioni anche di

quel punto imponendole, del tutto logicamente,
come inderogabili non solo al concorrente, ma
anche alla stazione appaltante.

6.4. «ll legislatore ha cosi inteso effettuare
direttamente il bilanciamento tra [’interesse
alla massima partecipazione alle gare di
appalto ed alla semplificazione, da un lato, e
quello alla speditezza dell’azione
amministrativa ed alla parita di trattamento,
dall’altro, mettendo [’accento sui primi a
scapito dei secondi ma salvaguardando una
serie predefinita di interessi, selezionatiex ante,
perché ritenuti meritevoli di una maggior
protezione rispetto ad altri, in guisa da
sottrarli alla discrezionalita abrogatrice della
stazione appaltante» (Adunanza Plenaria, 25
febbraio 2014, n. 9).

6.5. Non appare dubbia dunque, alla luce dei
principi affermati dall’Adunanza Plenaria, la
natura imperativa dell’obbligo dichiarativo in
capo anche ai procuratori speciali muniti di tali
poteri rappresentativi da potersi considerare
veri e propri amministratori della societa, ai
sensi e per gli effetti dell’art. 38 del d. Igs. n.
163 del 2006, la cui efficacia cogente si
estende anche a tali figure, per quanto non
espressamente contemplate dalla disposizione,
per le ragioni ben chiarite dall’Adunanza
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Plenaria nelle sentenze n. 23 del 2013 e n. 9
del 2014, con conseguente esclusione, per i
rilevanti interessi in gioco, dei concorrenti che
abbiano omesso di presentare le dichiarazioni
di cui all’art. 38 relative alla moralita
professionale di tali soggetti.

Invano I’appellante richiama a conforto del
proprio assunto il principio del c.d. falso
innocuo, rappresentando la circostanza che la
procuratrice non abbia precedenti penali,
poiché nell’ipotesi di mancata dichiarazione di
precedenti penali non pud operare il principio
del c.d. falso innocuo, laddove si tratti di
assenza di dichiarazioni previste dalla legge ¢
dal bando di gara a pena di esclusione (Cons.
St., sez. V, 27 dicembre 2013, n. 6271; Cons.
St., sez. 111, 5 ottobre 2016, n. 4118).

Non ¢ valido, come accordo contrattuale, il
semplice decreto dirigenziale di
attribuzione del budget annuale; ¢&
necessario un accordo in forma scritta a
pena di nullita

Corte di Cassazione, sez. 3, sentenza n. 20391
dell'l1 ottobre 2016

L'accreditamento ¢  un _ provvedimento
amministrativo, che abilita la struttura ad
inserirsi nel servizio sanitario pubblico (la
legge lo definisce infatti accreditamento
istituzionale), e pertanto ¢ riconducibile

seppure su un piano ora tendenzialmente
paritario, nella gestione della concessione
stessa.

A fronte di un requisito di forma imposto dalla
legge a pena di nullita, non sarebbe quindi
idoneo alla conclusione di un valido contratto
il semplice decreto dirigenziale di attribuzione
del budget annuale, a cui ¢ seguita l'esecuzione
delle prestazioni sanitarie da parte della Casa
di cura.

In caso di prestazioni sanitarie erogate da
strutture private preaccreditate con lo Stato in
favore degli aventi diritto, il diritto della
medesima _ struttura _ privata a  vedersi
corrispondere dal soggetto pubblico gli
interessi di mora nella misura prevista dal d.lgs.
n. 231 del 2002_sorge soltanto qualora tra
'Ente pubblico competente e la struttura sia
stato concluso un contratto, avente forma
scritta a pena di nullitd, con il quale 1'Ente
assume l'obbligo nei confronti della struttura
privata di retribuire alle condizioni e nei limiti
ivi indicati , determinate prestazioni di cura da
essa erogate.

Se la procura & per partecipazione ad
appalti di lavori, ¢ nulla I'offerta in un
appalto di servizi.

Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 4645 del
7 novembr 2016

(conformemente alla lettura giurisprudenziale
del complessivo sistema) al tema della

La procura speciale, rilasciata dal
rappresentante legale della societa cooperativa,

concessione (in questo senso v. anche Cass.
n.12393 del 2014). Che l'accreditante e
l'accreditato non siano su un piano di parita -
ovvero, che il primo agisca jure itrtperii nei
confronti dell'altro - ¢ vieppiu confermato
dalla permanenza, in capo all'accreditante, di
una posizione di potere, da esercitare pure
mediante la vigilanza sull'accreditato dai cui
esiti possono derivare anche la sospensione e
la revoca dell'accreditamento (articolo 16).

Peraltro, come € usuale nel settore delle
concessioni (cfr. la gia citata S.U. 20 giugno
2012 n. 10149), la pubblica amministrazione
non si arresta al livello provvedimentale, ma
percorre una sequenza gestionale in cui
dall'esercizio dello jus imperii passa a un
accessorio esercizio del suo jusprivatorum,
stipulando un apposito negozio con il soggetto
cui ha conferito la concessione per interferire,

aveva ad oggetto la partecipazione a gare
d’appalto di opere e lavori pubblici, € non a
quelle di servizi. La natura di atto giuridico
unilaterale, avente forma scritta (cfr. art. 1392
c.c.), della procura speciale non consente di
estenderne in via ermeneutica 1’oggetto, fino a
ricomprendervi il conferimento di un potere di
rappresentanza non conferito si da coonestare
la volonta come espressamente manifestata dal
rappresentato nell’atto.

Aggiungasi  che  D’inopponibilita  delle
limitazioni del potere di rappresentanza
dell’institore non trascritte, di cui agli artt.
2206 e 2207 c.c., ¢ posta da tutela dei terzi
contraenti con (eventualmente) pregiudizio
dell’impresa rappresentata, vincolata ad un
contratto non voluto: viceversa, nel caso di
specie, I’inopponibilita opererebbe in favore
della societa e in pregiudizio dei terzi, ossia
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della stazione appaltante e dei concorrenti
partecipanti alla gara.

Né¢é, a diversa conclusione, pud giungersi
invocando il potere di ratifica, nel caso in
esame esercitato dal rappresentato.

In disparte il rilievo che_la ratifica ¢ successiva
all’annullamento giurisdizionale

controversie aventi ad oggetto tutti gli atti
della  serie negoziale successiva alla
stipulazione, ovvero non solo quelle che
attengono all'adempimento del contratto,
concernenti, dunque, l'interpretazione dei
diritti e degli obblighi delle parti, ma anche
quelle finalizzate ad accertare le condizioni di

dell’aggiudicazione, non va passato sotto
silenzio che Deffetto giuridico condensato
nella formula ratihabitio mandato comparatur
ha ad oggetto il contratto stipulato dal falsus
procuratur, non — come nel caso in esame —
I’ offerta.

Sicché ¢ ingiustificato assoggettare il terzo (in
questo caso la stazione appaltante) alla
decisione del rappresentato di esercitare o
meno il potere di ratificare, attesoché la
situazione passiva (cfr. art. 1399 , comma 3,
c.c.) che non consente al terzo contraente di
sciogliersi  unilateralmente  dal  vincolo
contrattuale in attesa della ratifica non deriva —
diversamente dall’avvenuta stipulazione del
contratto con il rappresentante senza potere —
da un atto di cui il terzo si sia reso partecipe.
Esito che, tradotto nell’evidenza pubblica,
condizionerebbe la continuita dello
svolgimento del procedimento, conformato al
principio di concentrazione delle operazioni di
gara, alla decisione del rappresentato il quale,
oltretutto, potrebbe liberamente valutare ex
post, a gara conclusa (come di fatto avvenuto
nel caso in esame), la convenienza di ratificare
I’atto, compromettendo in apicibus la par
condicio fra i1 concorrenti (cfr., in termini,
Cons. Stato, sez. V, 17 dicembre 2008 n. 6292;
TAR Lazio, sez. II, 5 maggio 2014 n. 4643).
La sottoscrizione dell’offerta da soggetto privo
di potere infatti non consente d’imputarla alla
persona giuridica, esonerandola
dall’assunzione di impegni vincolanti nei
confronti della stazione appaltante.

Rientrano nella giurisdizione del giudice
ordinario anche le questioni attinenti alla
invalidita delle clausole contrattuali.

Corte di Cassazione, SS.UU., sentenza n.
22233 del 3 novembre 2016

queste Sezioni Unite hanno affermato il

validita, efficacia, nullita o annullabilita
dell'atto di autonomia privata, siano esse
inerenti o estranee, originarie o sopravvenute
alla sua struttura e alla sua stipula; che altresi,
vi si devono includere le controversie derivanti
da irregolarita o illegittimita della procedura
amministrativa a monte nonché i casi di
radicale mancanza del procedimento di
evidenza pubblica o di sussistenza di vizi che
ne affliggano singoli atti, accertabili
incidentalmente dal giudice ordinario, cui le
parti possono rivolgersi senza necessitd del
previo annullamento da parte del giudice
amministrativo (Cass. civ. sez. unite 14
gennaio 2014, n. 581; Cass. civ. ord. 3 maggio
2013 n. 10298; Cass. civ. ord. 5 aprile 2012 n.
5446). A cio aggiungasi che la giurisdizione
del giudice ordinario sul contratto o sulla
richiesta patrimoniale oggetto del giudizio
opera anche per la domanda gradata che risulti
proposta a titolo di arricchimento senza causa,
in applicazione del criterio c.d. del petitum
sostanziale, poiche lo stesso rapporto funziona
da momento genetico diretto ed immediato sia
dei diritti che si assume essere stati
disconosciuti o lesi dall'amministrazione che
del diritto all'indennizzo da arricchimento
senza causa (Cass. civ. sez. unite, 11 gennaio
2011, n. 397 in motivazione). 3.1 Questi
essendo 1 principi rilevanti in materia, mette
conto evidenziare che, nella fattispecie, parte
ricorrente, accampando il diritto a vedere
remunerate tutte le prestazioni erogate, ha fatto
valere nei confronti dell'Azienda sanitaria una
duplice pretesa: quella derivante dalla
supplenza del S.S.N., da essa assunta
attraverso 1'esecuzione, nelle more della stipula
dei contratti, di prestazioni da intendesi utiliter
datae, con conseguente diritto ad essere
remunerata a_titolo di indebito arricchimento,
anche in ragione dall'assunta invalidita della

principio che, in ordine all'attivitd negoziale

clausola di retroattivitd; nonché quella

della Pubblica Amministrazione, rientrano
nella giurisdizione del giudice ordinario le

attinente al recupero dello sconto del 20%
trattenuto dalla ASL sul tetto di spesa
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contrattualizzata, prospettata in ragione della
pretesa, erronea applicazione del parametro
normativo di cui alla legge n. 296 del 2006,
stante, tra l'altro, la dichiarata illegittimita, da
parte del C.d.S., del decreto ministeriale di
riferimento. Orbene non par dubbio che le
posizioni _soggettive attive azionate siano
astrattamente riconducibili nell'alveo dei diritti
soggettivi, radicando la giurisdizione del

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Regione Lazio, sentenza n. 318 del 21
novembre 2016

Il Collegio, dall’esame degli atti, ha tratto il
convincimento che il primo atto aggiuntivo di
un appalto di servizi avente ad oggetto
I’attivita amministrativa di esame di domande
di accesso ad un finanziamento pubblico, non
abbia un valido fondamento e, cio, nella

giudice ordinario, quale che sia il fondamento
nel merito delle stesse (Cass. civ. sez. un. 22
luglio 2016, n. 15202).

La Regione resta estranea ai rapporti
contrattuali tra ASL e accreditati.
Corte di Cassazione, sez. 1, sentenza n. 23067

considerazione che 1’elevato numero delle
domande presentate, ancorché non prevedibile
al momento di pubblicazione del bando, non
possa essere considerata circostanza
legittimante  la  variazione _ dell’importo
contrattuale, pur se attuata con uno strumento,
quello del quinto d’obbligo, previsto nel

del 11 novembre 2016

Al di fuori dei casi in cui sia la stessa legge a
prevedere l'instaurazione di rapporti con i terzi,
in virtu dell'inerenza dell'atto da cui derivano
all'esercizio di funzioni proprie o all'intervento
di retto nelle vicende di enti da essa dipendenti,
la Regione rimane normalmente estranea alla

contratto e nel capitolato generale.

Verificatosi tale evento, la stazione appaltante
avrebbe dovuto richiamare la previsione
contrattuale  dell’assunzione  del  rischio
derivante dalla prestazione ed esigere dalla
controparte gli adempimenti derivanti dal
contratto. Ed, invece, ha ritenuto, con

concreta gestione dei servizi socio-sanitari,
essendo titolare di competenze riguardanti
esclusivamente la sfera della programmazione,
del coordinamento e della vigilanza sugli enti
operanti nel settore, con la conseguenza che, in
mancanza di un'espressa disposizione di legge
che lo consenta, non sono ad essa riferibili in
via diretta gli effetti degli atti posti in essere
dai predetti enti nell'esercizio delle rispettive
funzioni. Una siffatta disposizione non ¢
rintracciabile nel caso in esame. non potendo
essere ravvisata né nell'art. 7 della legge
regionale n. 23 del 2003, avente, come si ¢
detto, una portata riferibile esclusivamente ai
rapporti finanziari interni all'area dei servizi
socio-sanitari, né nell'art. 13 della legge regio-
nale n. 24 del 2008, il quale anzi, nell'attribuire
esclusivamente alle asl la competenza in
ordine alla stipulazione dei contratti con le
strutture accreditate, depone chiaramente in

comportamento  gravemente  colposo, di
stipulare un atto aggiuntivo, peraltro di
considerevole importo, per ottenere dalla
controparte una prestazione che era gia
contenuta nel contratto e che soprattutto era
gia remunerata. Non pud condividersi
I’assunto difensivo di non aver comunque
sforato lo stanziamento previsto o di aver
comunque utilizzato il quinto d’obbligo.

Tale strumento del quinto d’obbligo non puo
essere considerato una valvola di sicurezza per
il verificarsi di ogni e qualsiasi circostanza non
prevedibile ma soltanto in casi eccezionali e
specificamente individuati dalle norme di
legge o convenzionali che le richiamano.

Se manca la convenzione, il Comune non
puo pagare la retta alla Casa di riposo.
Corte di Cassazione, sez 1, sentenza n. 24655
del 02 dicembre 2016

senso contrario all'efficacia diretta di tali
contratti nei confronti della Regione

Anche il quinto d’obbligo puo dar luogo a
danno erariale, se il fatto rientra nel rischio
del contratto.

Un’Azienda pubblica di servizi alla persona
aveva chiesto al Comune il rimborso di alcune
rette, ma il giudice aveva negato il diritto al
rimborso per il costo di ricovero dell'anziana,
per l'assenza di convenzione tra i due enti, in
applicazione della L. n. 142 del 1990, art. 55,
co 5, che sanziona con la nullita gli atti di
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impegno di spesa privi della attestazione della
relativa copertura finanziaria

La Suprema Corte ha ricordato che la
questione va risolta tenuto conto dei principi
gia espressi da questa Corte (Cass. n. 14006
del 2010, cui ha fatto seguito Cass. n. 25376
del 2013), ai quali va data continuita, secondo
cui:

- lart. 6 della L. n. 328 del 2000 va
contemperato con la regola posta dagli artt.
183 e 191 del d.gs. n. 267 del 2000,
applicabile nella specie, ¢ prima dalla L. n.
142 del 1990 art. 55 , sicché gli obblighi a

finalita istituzionali cui ¢ preposta, puo di
norma operare mediante il ricorso a strumenti
di diritto privato, ma non esclude che
'Azienda, quale "organismo di diritt pubblico"
e "amministrazione aggiudicatrice", secondo la
previsione del d.lgs. n. 163/06 (c.d. codice del
contratti pubblici, applicabile ratione temporis),
sia soggetta alle relative disposizioni, sia in
tema di scelta del contraente che di forma del
contratto. Ne deriva che, qualora l'oggetto
dell'attivita negoziale dell'Azienda rientri,
come nella specie (fornitura di medicinali),
nella disciplina prevista dal codice del contratti

carico del Comune di residenza di disporre il

pubblici, il mancato ricorso all'evidenza

ricovero di anziani presso strutture private €

pubblica, mediante omissione del

subordinato, come ogni pagamento,

procedimento di selezione del contraente,

all'attestazione  della  relativa  copertura

nonché della forma scritta del contratto, ne

finanziaria, essendo vietata I'effettuazione di
qualsiasi spesa in assenza di impegno
contabile registrato sul competente capitolo di
bilancio di previsione;

- [l'attuazione dell'obbligo dei comuni di
erogare prestazioni in favore dei soggetti
bisognosi non ¢, infatti, incondizionato ma
presuppone il bilanciamento con altri interessi
costituzionalmente protetti (ed in tal senso va
letta la norma laddove dispone che il Comune
debba essere '"previamente informato"),
ravvisabili nelle effettive risorse organizzative
e finanziarie di cui I'Ente dispone, che si

traducono, poi, nell'osservanza delle
disposizioni sui contratti della pubblica
Amministrazione;

-la giurisprudenza citata da una parte (Cass. n.
19036 del 2010 e Cass. n. 2183 del 2016) non
smentisce 1'esegesi qui_avallata, essendo
relativa al diverso caso delle prestazioni di
assistenza e ricovero disposte su
provvedimento del Tribunale per i Minorenni.

Per la fornitura di medicinali, se vi ¢
solamente I’ordine (senza contratto e senza
appalto), ’atto ¢ nullo per mancanza della
forma scritta.

Corte di Cassazione, sez. 3, sentenza n. 24640

comporta la nullitd, ai sensi dell'art. 1418, co.
1, c.c., per violazione di norma imperativa"
Con la conseguenza che la evidente loro
violazione nel caso di specie (per non essersi
proceduto alla selezione del contraente e per
non aver concluso il contratto nelle forme
previste, che sebbene non espressamente
dettate a pena di nullita, come adesso stabilisce
il vigente art. 11 co. 13 a seguito della citata
novella del 2012 - non ammettono equipollenti
e non consentono di ritener rispettata la forma
ove, come nella specie,_vi sia soltanto 1'ordine
scritto senza accettazione del fornitore, com'e
pacifico, non potendo conseguentemente
trovare applicazione l'art. 1327 c.c.) comporta
la nullita del contratto per violazione di norma
imperativa, ex art. 1418, co. I, c.c.

L’attivita svolta dalle societa in house a
favore di enti non soci, ¢ considerata rivolta
a terzi.

Corte di Giustizia Europea, Quarta Sezione,
sentenza 8 dicembre 2016, causa C-553/15
Nell’ambito dell’applicazione della
giurisprudenza della Corte in materia di
affidamenti diretti degli appalti pubblici detti
«in house», al fine di stabilire se [’ente
affidatario svolga 1’attivita prevalente per

del 02 dicembre 2016

La natura di ente pubblico economico
acquisita dall'Azienda sanitaria provinciale al
sensi dell'art. 3, co. 1 bis del d.lgs. n. 502/92
(introdotto dal d.Igs. 19.6.99 n. 229) comporta
che la stessa, per il raggiungimento delle

|’amministrazione aggiudicatrice,
segnatamente per gli enti territoriali che siano
suoi soci e che lo controllino, non si deve
ricomprendere in tale attivita quella imposta a
detto ente da un’amministrazione pubblica,
non sua socia, a favore di enti territoriali a loro

Pagina 65 di 95


http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20161202/snciv@s30@a2016@n24640@tS.clean.pdf 
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/clean/hc.dll?verbo=attach&db=snciv&id=./20161202/snciv@s30@a2016@n24640@tS.clean.pdf 
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=IT&text=&pageIndex=0&part=1&mode=DOC&docid=186061&occ=first&dir=&cid=286340
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=IT&text=&pageIndex=0&part=1&mode=DOC&docid=186061&occ=first&dir=&cid=286340

volta non soci di detto ente e che non
esercitino su di esso alcun controllo. Tale
ultima attivita deve essere considerata come
un’attivita svolta a favore di terzi.

al fine di stabilire se I’ente affidatario svolga
I’attivita prevalente per gli enti territoriali che
siano suoi soci e che esercitino su di esso,
congiuntamente, un controllo analogo a quello
esercitato sui loro stessi servizi, occorre tener
conto di tutte le circostanze del caso di specie,
tra le quali, all’occorrenza, I’attivita che il
medesimo ente affidatario abbia svolto per
detti enti territoriali prima che divenisse
effettivo tale controllo congiunto.

Responsabile unico del procedimento puo
essere presidente di Commissione di gara
Tar Brescia, sez. II, 19 dicembre 2016 n.
1757

L’art. 77, prima parte, d.lgs. 18 aprile 2016, n.
50, che disciplina la formazione e I’attivita
delle commissioni di gara, si applica solo a
regime, ovvero dopo che sard stato creato
I’albo dei commissari cui essa allude, e che al
presente ancora non esiste; sino a quel
momento, ai sensi del comma 12 dello stesso
art. 77, “la commissione continua ad essere
nominata dall'organo della stazione appaltante
competente ad effettuare la scelta del soggetto
affidatario del contratto, secondo regole di
competenza e trasparenza preventivamente
individuate da ciascuna stazione appaltante”.
Anche dopo ’entrata in vigore dell’art. 77,
d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, pud essere
nominato presidente della commissione di gara
anche il Responsabile unico del procedimento
Ha evidenziato il Tar che a questa conclusione
era pervenuta la giurisprudenza (Cons. St., sez.
V, 20 novembre 2015, n. 5299 e 26 settembre

2002, n.4938) formatasi nella vigenza del d.lgs.

12 aprile 2006, n. 163; assurgendo a principio
generale non riferentesi ad una specifica
disciplina delle gare, si deve ritenere
estensibile anche nel vigore della nuova
normativa.

Una partecipata non puo svolgere attivita

per terzi. L’esclusione ¢ imperativa a
prescindere dal bando.

CGARS, sentenza n. 382 del 3 novembre 2016

L’art. 13 del D.L. 4.7.2006 n.223, convertito in
L. 4.8.2006 n.248, stabilisce che le societa a
capitale interamente pubblico o misto,
costituite 0 ‘partecipate’ dalle
Amministrazioni pubbliche regionali o locali
per la produzione di beni e servizi strumentali
all’attivita di tali enti, non possono svolgere -
ad eccezione di servizi pubblici locali -
prestazioni a favore di altri soggetti pubblici o
privati, né in affidamento diretto né con gara.
Trattasi di una_norma imperativa che sancisce
un _vero e proprio divieto introdotto, in
attuazione del diritto comunitario, al fine di
evitare distorsioni nella concorrenza.E poiché
per norme di tal fatta opera il c.d. “principio di
eterointegrazione del bando”, in forza del
quale le stesse devono essere considerate parte
integrante di quest’ultimo (semprecche in
vigore da data anteriore a quella della sua
pubblicazione) anche se non espressamente
richiamate (principio, questo, che risponde
all’esigenza di evitare che norme imperative
ed attuative di direttive e/o regolamenti
comunitari possano essere  agevolmente
derogate o disapplicate dalla P.A.), il
provvedimento di esclusione ben resiste alla
doglianza N¢, per sostenere la tesi opposta,
potrebbe essere invocato il “principio di
tassativita delle cause di esclusione”. Come la
giurisprudenza ha puntualizzato, il principio in
questione  implica, infatti, che siano
considerate “automaticamente escludenti” non
solamente le cause espressamente indicate
come tali nel codice degli appalti, ma anche
tutte quelle previste da norme inderogabili (o
imperative), quali certamente sono le norme
poste a presidio dell’ordine pubblico, a tutela
di diritti incomprimibili (rectius: perfetti) o di
principii comunitari fondamentali, nonché - in
ultima analisi - quelle introduttive di divieti.E
poiché il “principio della tutela della
concorrenza” costituisce uno dei valori
fondamentali e costitutivi, uno dei capisaldi -
vero e proprio “principio costituzionale” - si
cui ¢ stata fondata 1’Unione Europea, non
appare revocabile in dubbio che la violazione
del divieto introdotto dalla norma imperativa
in esame determini (e debba determinare)
I’obbligo di esclusione dalla gara del
contravventore, € cio anche in assenza di una
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espressa norma del bando che disponga in tal
senso

Procedimento amministrativo

Il diritto di accesso puo essere anche
esercitato da un soggetto pubblico nei
confronti di un altro soggetto pubblico per
le sue funzioni istituzionali.

TAR Lazio, sentenza n. 8755 del 28 luglio
2016

L'interesse  perseguito da una senatrice
questore € certamente meritevole di tutela, in
quanto personale e concreto, non emulativo né
riconducibile a mera curiosita, né finalizzato
ad un generale controllo di legalita sull'azione
amministrativa, bensi strettamente legato alle
sue funzioni istituzionali e orientato al
sindacato ispettivo di cui la stessa ¢ investita.
Invero, dalla lettura dei quotidiani ¢ emerso
che 1 delegati italiani "si sono accapigliati" per
i doni dei sovrani sauditi, ovvero: i) cronografi
dal valore di circa 3.000/4.000 euro; ii) Rolex
da decine di migliaia di euro; emergerebbe
I’ipotesi di una violazione delle regole di
condotta da tenere nel corso di un cerimoniale
e in particolare l'ordine delle precedenze da
osservare tra le cariche pubbliche.

Poiché il regolamento del Senato attribuisce ai
Questori il compito di sovrintendere al
cerimoniale, l'odierna esponente ha un
interesse diretto, concreto e attuale a richiedere
l'accesso agli atti per verificare se nel caso in
questione ci siano state effettivamente delle
violazioni alle prescrizioni protocollari relative
al cerimoniale.

D’altra parte, la possibilita per gli organi
parlamentari di ricorrere a strumenti specifici
d’indagine, peraltro  attribuiti all’organo
collegiale, non esclude la legittimazione del
singolo al generale istituto dell’accesso, nel
ricorso dei presupposti sopra precisati.

Sul punto, giova rammentare anche un
precedente parere favorevole della
Commissione per 1’accesso (18 marzo 2014),
formulato su un’analoga richiesta avanzata
dalla medesima ricorrente nella sua funzione
di Senatore Questore" e "rivolta ufficialmente
all'amministrazione nell’esercizio
dell'attivita di sindacato ispettivo".

Contrariamente a quanto ritenuto nell’odierno
caso, la Commissione affermava l'applicabilita
del "principio di cui all'art. 22, comma 5 della
legge n. 241 del 1990, in forza del quale
I'acquisizione dei documenti amministrativi da
parte di soggetti pubblici, si informa al
principio di leale cooperazione istituzionale” e
che “Tale principio, naturalmente, va inteso
come un'accessibilitd maggiore rispetto a
quella prevista dalla 1. 241/1990”

Il Consiglio di Stato rimette alla Corte di
Giustizia la questione dei limiti al diritto
all’accesso in materia di vigilanza bancaria
e c.d. bail in

Consiglio di Stato, sez. VI, ord. 15 novembre
2016, n. 4712

Il rinvio pregiudiziale ¢ stato occasionato da
una controversia avente ad oggetto il diniego
opposto dalla Banca d’Italia ad un
risparmiatore, pregiudicato dal verificarsi di un
caso di burden sharing, che chiedeva copia
degli atti relativi al procedimento di
liquidazione coatta amministrativa dell’istituto
di credito depositario dei sui risparmi, al fine
di verificare la sussistenza dei presupposti per
un’azione di responsabilita civile nei confronti
sia del predetto istituto che della Banca d’Italia,
nella veste di autorita di vigilanza.

L’istanza di accesso era dunque finalizzata alla
tutela di interessi patrimoniali pregiudicati dal
burden sharing ossia dal meccanismo di
ripartizione, anche a carico del risparmiatore,
delle conseguenze patrimoniali pregiudizievoli
derivanti dalla condizione di insolvenza della
banca depositaria.

La VI sezione del Consiglio di Stato, adita per
la riforma della sentenza che aveva confermato
la legittimita del diniego, ha ritenuto di
sottoporre alla Corte di Giustizia la questione
interpretativa circa la compatibilita col
Trattato dell'art. 53, par. 1, della direttiva
2013/36/UE del Parlamento Europeo e del
Consiglio del 26.6.2013 e delle norme
nazionali di attuazione (art. 7 del decreto
legislativo 1.9.1993, n. 385; artt. 1, co. 3 e 4, e
41, co. 4, dello statuto della Banca d’Italia; art.
2, co. 1, lett. a), del provvedimento del
Governatore della Banca d’Italia del 16.5.1994,
recante il regolamento per I'esclusione
dell'esercizio del diritto di accesso ai sensi
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della legge n. 241 del 1990, art. 24, co. 4),
nella parte in cui afferma - dopo aver imposto
ai dipendenti delle autorita di vigilanza
bancaria 1’obbligo del segreto professionale -
che “tuttavia, nei casi concernenti un ente
creditizio dichiarato fallito o soggetto a
liquidazione coatta amministrativa ordinata da
un tribunale, le informazioni riservate che non
riguardino 1 terzi coinvolti in tentativi di
salvataggio  possono essere  comunicate
nell'ambito di  procedimenti civili o
commerciali”.

Il collegio dubita, in particolare, che la
previsione limitante il diritto di accesso ai soli
casi_di pendenza di procedimenti civili e

ostensione per motivi di riservatezza
costituirebbe una questione da risolvere non a
priori ed in via generale bensi di volta in volta
ed in concreto ed il relativo giudizio dovrebbe
sempre essere sindacabile da un giudice terzo
ed imparziale, costituito per legge e che
giudica secondo 1 principi del giusto processo.

Fiscale e bilancio

Gli immobili destinati a compiti istituzionali
non sempre beneficiano dell’esenzione ICI.

Comm. Trib. Reg. per la Sicilia, Sentenza del
10/06/2016 n. 2239/24

commerciale - con esclusione pertanto delle
ipotesi in cui I’istanza sia preventiva, sebbene
finalizzata e verificare 1 presupposti per la
proposizione di un’azione civile - possa
ritenersi compatibile con il principio generale
di trasparenza sancito dall’art. 15 del Trattato
UE ma anche con i principi sanciti dagli artt.
41 e 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’UE oltre che dall’art. 6 della Convenzione
Europea dei Diritti dell’'Uomo; cio sul
presupposto per cui il diritto alla conoscenza si
radicherebbe, in colui che lo invoca, gia prima
del ricorso ai rimedi giurisdizionali, nella
considerazione che solo attraverso una
preventiva conoscenza dei dati e documenti
anzidetti, il soggetto interessato ad acquisirli
per esigenze di giustizia sarebbe in grado di
godere pienamente del proprio diritto di difesa,
anche al fine di valutare se e quali rimedi
conteziosi esperire.

Per le medesime ragioni il Collegio ha
sollevato una analoga questione interpretativa,
specificamente  riferita  alle  omologhe
previsioni contenute nel regolamento di
disciplina del diritto di accesso agli atti
detenuti dalla Banca Centrale FEuropea
(articolo 22, paragrafo 2, nonché articolo 27,
paragrafo 1, del regolamento (UE) n.
1024/2013 del Consiglio) sul presupposto che
la riservatezza delle informazioni non potrebbe
rappresentare, di per se sola, motivo ostativo
ad un accesso agli atti del fascicolo da parte
della persona che vi abbia interesse.

A rafforzare le predette ragioni di perplessita
la sesta Sezione osserva ancora che il
bilanciamento fra accesso agli atti e divieto di

La Provincia impugnava l'avviso di
accertamento con cui il Comune richiedeva il
pagamento dell' ICI per I'anno considerato,
relativamente al Palazzo del Governo e alla
Caserma dei Carabinieri, deducendo che i
sopracitati immobili erano esenti dall'imposta
in quanto "destinati esclusivamente a compiti
istituzionali". Dopo un parziale accoglimento
del ricorso i giudici di prime cure annullavano
le sanzioni per entrambi gli immobili in
considerazione dell'incertezza normativa ed
interpretativa. La CTR palermitana,
riformando in toto la sentenza di primo grado,
dichiara inapplicabile per entrambi gli
immobili l'esenzione di cui all'art. 7, c. 1,
lettera a del D. Lgs. n. 504/1992, poiché il
primo immobile risulterebbe solo in minor
parte destinato a fini istituzionali, mentre per il
secondo vale quanto affermato dalla Circolare
del Ministero delle Finanze n. 14 del 5 luglio
1993 secondo cui l'esenzione non ¢ attuabile
per gli edifici di proprieta della Provincia dati
in locazione o in uso gratuito allo Stato e¢ da
questi adibiti a Caserma dei Carabinieri.

L’Agenzia delle Entrate ricorda che ’'IVA ¢
al 5% per le cooperative dal 1° gennaio
2016

Agenzia delle Entrate, Circolare n. 31 del 15 luglio
2016

La legge di stabilita 2016 ¢ intervenuta in
materia, al fine di evitare una ulteriore
procedura di infrazione da parte della
Commissione europea, che aveva rilevato
I’incompatibilita con I’ordinamento
comunitario della disposizione recata dal
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citato n. 41-bis) della Tabella A, parte II,
allegata al d.P.R. n. 633 del 1972 (Caso EU
PILOT 6174/14/TAXU, archiviato con
decisione del 16 giugno  2016).
In particolare, il comma 960 in commento,
alla lettera b), prevede ’abrogazione del n.
41-bis) della parte II della Tabella A
allegata al d.P.R. n. 633 del 1972, che, in
sostanza, stabiliva I’applicazione
dell’aliquota del 4 per cento per le
prestazioni socio-sanitarie, educative e
assistenziali rese da cooperative sociali e
loro CONSOrZi.
La novita recata dal nuovo articolo 16 del
d.P.R. n. 633 del 1972 consiste, nella
previsione di una nuova aliquota ridotta,
pari_al 5 per cento, per le operazioni
elencate nella parte II-bis della citata
Tabella A, introdotta in conformita con
I’articolo 98 della Direttiva del Consiglio
CE 28 novembre 2006, n. 112, ai sensi del
quale “gli Stati membri possono applicare
una o due aliquote ridotte” (non inferiori al
5 per cento) “alle cessioni di beni e alle

prestazioni di servizi delle categorie
elencate nell’allegato 1.
Energia da fonti rinnovabili, reddito

d'impresa o reddito agrario?
Agenzia delle Entrate, Risoluzione n. 54/E del 18

luglio 2016
La produzione e la cessione di energia elettrica

e calorica da fonti rinnovabili agroforestali,
sino a 2.400.000 kWh anno, e fotovoltaiche,

di_connessione all’attivita agricola principale
individuati dalla circolare n. 32/E del 6 luglio
2009 (ovvero dalla nota ministeriale prot. n.
3896 del 2008).

In caso contrario, troveranno applicazione,
per la parte di reddito derivante dalla
produzione di energia in eccesso le regole
ordinarie in materia di reddito d’impresa.
Tali conclusioni sono state riprese nella
circolare n. 20/E del 18 maggio 2016.

E' onere del contribuente comunicare
I'esclusione di alcunee aree dalla superficie
tassabile.

Corte di Cassazione Civile, sez. V, sentenza n.
13997 del 8 luglio 2016

Incombe all'impresa contribuente l'onere di
fornire all'amministrazione comunale i dati
relativi all'esistenza ed alla delimitazione
delle aree che, per il detto motivo, non
concorrono alla quantificazione della
complessiva superficie imponibile; infatti,
pur operando anche nella materia in esame
- per quanto riguarda il presupposto della
occupazione di aree nel territorio comunale
- 1l principio secondo il quale 'onere della
prova dei  fatti  costituenti  fonte
dell'obbligazione tributaria spetta
all'amministrazione, per quanto attiene alla
quantificazione della tassa ¢ posto a carico
dell'interessato  (oltre all'obbligo della
denuncia, D.Lgs. n. 507 del 1993, ex art.
70) un onere di informazione, al fine di
ottenere l'esclusione di alcune aree dalla

sino a 260.000 kWh anno, costituiscono
attivita _connesse _a quella agricola e si
considerano produttive di reddito agrario.
Relativamente al “fotovoltaico”, con la
risoluzione n. 86/E del 15 ottobre 2015, € stato
precisato che, entro il limite dei 260.000 kWh,
la_ produzione e la cessione da fonti
fotovoltaiche costituiscono sempre attivita
connesse a quella agricola e si considerano
produttive di reddito agrario.

L’ambito di applicazione della nuova
tassazione forfettaria riguarda invece la
produzione e la cessione di energia elettrica da
fonti fotovoltaiche oltre i 260.000 kWh anno,
sempreché tuttavia risultino rispettati i criteri

superficie  tassabile, ponendosi tale
esclusione come eccezione alla regola
generale secondo cui al pagamento del
tributo sono astrattamente tenuti tutti
coloro che occupano o detengono immobili
nel territorio comunale (Cass. nn. 4766 ¢
17703 del 2004, 13086 del 2006,17599 del
2009, 775 del 2011).

Per l'esenzione dall'ICI é necessario che vi
siano i due requisiti: oggettivo e soggettivo.
Con I'utilizzo indiretto si paga l'imposta
Corte di Cassazione Civile, sez. V, sentenza n.
14912 del 20 luglio 2016

In tema d'imposta comunale sugli immobili
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(ICI), I'esenzione dall'imposta che l'art. 7,
comma 1, lett. 1), del d.Igs. 30 dicembre
1992, n. 504, prevede per gli immobili
utilizzati dai soggetti di cui all'art. 87,
primo comma, lett. c), del d.P.R. 22
dicembre 1986, n. 917 (enti pubblici e
privati, diversi dalle societa, residenti nel
territorio dello Stato e non aventi per
oggetto esclusivo o principale l'esercizio
d'attivita commerciali), purché destinati
esclusivamente - fra laltro - allo
"svolgimento d'attivita assistenziali", esige
la _duplice condizione dell'utilizzazione
diretta degli immobili da parte dell'ente
possessore e dell'esclusiva loro
destinazione ad attivitd peculiari che non
siano produttive di reddito. L'esenzione
non spetta, pertanto, nel caso di
utilizzazione indiretta, ancorché assistita da
finalita di pubblico interesse (Cass.
18838/2006, 8496/2010, 2821/2012, piu
recentemente, Cass. n. 10483/2016);.Nel
caso di specie, l'assunto difensivo della
ricorrente, che mira a interpretare il
disposto dell'art. 7 comma 1 lett. 1) del
d.Igs. n. 504792, nel senso che anche un
"utilizzo indiretto" attraverso un diverso
soggetto giuridico, ancorché anch'esso
senza finalita di lucro, rientrerebbe nel
perimetro normativo dell'esenzione fiscale
richiesta, non pud essere accolta,
nonostante il pronunciamento di Cass. n.
25508/15 che non s'ignora.

Il canone RAI non rientra nel campo di
applicazione IVA.

Corte di Giustizia Europea, sentenza n. 470 del
22 giugno 2016, C-11/15

L'articolo 2, punto 1, della sesta direttiva
77/388/CEE del Consiglio, del 17 maggio
1977, in materia di armonizzazione delle
legislazioni degli Stati membri relative alle
imposte sulla cifra di affari - Sistema
comune di imposta sul valore aggiunto:
base imponibile uniforme, deve essere
interpretato nel senso che un'attivita di
radiodiffusione pubblica, come quella di
cui_al procedimento principale, finanziata

mediante un canone legale obbligatorio
versato dai proprietari o dai detentori di un
ricevitore radiofonico e esercitata da una
societa di radiodiffusione istituita dalla
legge non costituisce una prestazione di
servizi «effettuata a titolo onerosoy», ai
sensi di tale disposizione, € non rientra
quindi nell'ambito di applicazione di tale
direttiva.

I mutui concessi dalle banche e finanziati da
Cassa Depositi e Prestisti, non scontano
imposte indirette

Agenzia delle Entrate, Risoluzione n. 61 del

25 luglio 2016
Proprio in considerazione della stretta

correlazione che sussiste tra il contratto di
finanziamento stipulato tra CDP e la banca
ed il contratto di mutuo stipulato tra la
banca ed 1l beneficiario finale, deve
ritenersi che la previsione di esenzione di
cui all’articolo 5, comma 24, del decreto-
legge n. 269 del 2003 debba trovare
applicazione in relazione al complessivo
rapporto di finanziamento contemplato
dalla previsione recata dal citato comma 7-
bis dell’articolo 5, e, dunque, sia con
riferimento al finanziamento intercorrente
tra CDP e banche, che con riferimento al
contratto stipulato tra la banca ed il
beneficiario finale, sulla base della citata
Convenzione

In caso di accertamento basato sui beni
posseduti, il contribuente deve dimostrare
solamente il possesso di denaro che
giustifica 1'acquisto, non pure gli scontrini
quotidiani.

Corte di Cassazione, sez. VI-T, ordinanza
n. 15753 del 28 luglio 2016

L'Agenzia delle Entrate, in materia di
accertamento parametrico basato sul
possesso di un'automobile, riguardo alla
quale il contribuente si era giustificato con
il prelievo di alcune somme dal conto della
societa, riteneva la prova incombente sulla
parte contribuente ("deve provare non
soltanto il possesso delle somme.....ma
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anche l'utilizzo di tali somme") atteso
l'orientamento  di  legittimita  ormai
consolidatosi a riguardo dell'accertamento
sintetico puro o redditometrico (come nella
specie di causa) e cio¢ fondato sulla
esclusiva disponibilita di beni indice dalle
cui ordinarie esigenze di spesa per il
mantenimento si trae la presunzione di
redditi maggiori di quelli dichiarati.

A riguardo di detta modalita di
accertamento parametrico e con
riferimento all'assunto secondo il quale
graverebbe sul contribuente anche l'altro -
aggiuntivo - onere di tenere i propri conti
in _modo de ricostruire 1 movimenti
finanziari per fornire giustificazioni in
merito al sostenimento delle proprie spese
in caso di accertamento" la Suprema Corte
(Cass. Sez. 5, Sentenza n. 6396 del
19/03/2014, confermata "a contrario" da
Cass. Sez. 5, Sentenza n. 17663 del 2014,
che si riferisce ad accertamento sintetico
operato esclusivamente su incrementi
patrimoniali) ha correttamente evidenziato
che una siffatta interpretazione del disposto
normativa "in nessun modo correlata al
tenore testuale del ricordato art. 38, comma
6, ult.cit., determinerebbe in definitiva, una
sorta di trasfigurazione del presupposto
impositivo, non piu correlato all'esistenza
di un reddito ma, piuttosto, all'esistenza di
una spesa realizzata da redditi imponibili
ordinali e congrui o da redditi esenti o da
redditi assoggettati a ritenute alla fonte a
titolo d'imposta". D'altronde, ¢ manifesto
che si tratterebbe di onere impossibile da
assolvere "in rerum natura", non essendoci
modo di comprovare il concreto utilizzo di
somme  disponibili per il  minuto
sostenimento degli oneri di mantenimento
di beni indice quali [l'autovettura o
|'abitazione, sostenimento che si polverizza
di una pluralitd indistinta di spese e —
percio stesso- indimostrabile.

Nuove regole per il calcolo degli interessi da
parte delle banche
Comitato Interministeriale per il Credito e

1l Risparmio, decreto n. 343 del 3 agosto
2016

Il Comitato Interministeriale per il Credito
e il Risparmio (CICR), con decreto n. 343
ha definito modalita e criteri per la
produzione di interessi nelle operazioni
poste in essere nell'esercizio dell'attivita
bancaria

Gli _interessi debitori maturati non possono
produrre interessi, salvo quelli di mora.

Nei rapporti di conto corrente o di conto di
pagamento ¢ assicurata la stessa periodicita,
comunque non inferiore a un anno, nel
conteggio degli interessi creditori e
debitori. Gli interessi sono contegeiati il 31
dicembre di ciascun anno e, comunque, al
termine del rapporto per cui sono
dovuti;per 1 contratti stipulati nel corso
dell'anno, il conteggio ¢ effettuato il 31
dicembre.

Gli interessi debitori maturati sono
contabilizzati separatamente rispetto alla
sorte capitale e divengono esigibili il 1 °
marzo dell'anno successivo a quello in cui
sono maturati.

Al cliente deve comunque essere assicurato
un periodo di trenta giorni dal ricevimento
delle comunicazioni alla clientela prima

che gli interessi maturati divengano
esigibili.
I cliente pud autorizzare  anche

preventivamente, ma € una facolta del
cliente, 1'addebito degli interessi sul conto
al momento in cui questi divengono
esigibili, ma, attenzione, in questo caso la
somma addebitata €& considerata sorte
capitale

Se la sottoscrizione non ¢ quella del titolare
dell'ufficio, spetta  all'Amministrazione
dimostrare la presenza della delega

Corte di Cassazione, sez. 6-T, ord. 16487

del 30 giugno 2016
Se la sottoscrizione non € quella dei
titolare dell'ufficio, incombe

all'Amministrazione dimostrare, in caso di
contestazione, 1l corretto esercizio del
potere sostitutivo da parte del sottoscrittore
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e la presenza della delega del titolare
dell'ufficio (Cass. 18758/2014). In forza
dell'art. 42 Dpr 600/73 incombe
sull'Agenzia delle Entrate 1'onere di
dimostrare il corretto esercizio del potere e
la presenza di eventuale delega, e tale
conclusione deriva dalla tassativa sanzione
legale di nullita dell'avviso di accertamento,
che trova giustificazione nel fatto che gli
avvisi di accertamento costituiscono la piu
complessa  espressione  del  potere
impositivo ed incidono con particolare
intensita nella realta economica e sociale,
onde le qualita professionali di colui che
emana l'atto costituiscono una essenziale
garanzia per il contribuente (Cass.
1875/2014). Di recente questa Corte con la
sentenza n.22800 del 9 novembre 2015 ha
tenuto fermo il principio — che qui viene
in rilievo — secondo cui, ove venga
contestata I'esistenza di uno specifico atto
di delega da parte del capo dell'ufficio e/o
I'appartenenza del delegato alla carriera
direttiva spetta all' Amministrazione fornire
la prova della insussistenza del vizio
dell'atto.

La nullita dell'atto tributario non &

rilevabile d'ufficio

Corte di Cassazione Civile , Sez. 6, ordinanza n.
17349 del 25 agosto 2016

Deve ritenersi poi inammissibile la censura,
mossa nel corpo del controricorso, in
ordine alla inesistenza dell'atto impositivo,
perché asseritamente  sottoscritto  da
soggetto privo di qualifica dirigenziale.
Invero, non viene esplicitato dalla con
troricorrente quando ed in quale sede detta
eccezione sia stata sollevata nel giudizio di
merito (non trasparendo l'eccezione dalla
sentenza impugnata). Deve ribadirsi che le
forme di invalidita dell'atto tributario, ove
anche dal legislatore indicate sotto il
nomen di nullitd, non sono rilevabili
d'ufficio, né possono essere fatte valere per
la prima volta nel giudizio di cassazione
(Cass. n. 18448/2015).

Il professionista deve ancora provare che i
versamenti in conto corrente non derivano
da attivita professionale

Corte di Cassazione, sez. T, sentenza n.
16697 del 9 agosto 2016

Con sentenza 24 settembre 2014, n. 228, la
Corte costituzionale ha gia dichiarato
l'illegittimita costituzionale della
disposizione di cui al d.P.R. n. 600 del
1973, art. 32, comma 1, n. 2, ma
limitatamente alle parole "o compensi",
ritenendo che la presunzione posta dalla
citata norma con riferimento ai compensi
percepiti dai lavoratori autonomi fosse
lesiva del principio di ragionevolezza
nonché della capacita contributiva, essendo
arbitrario  ipotizzare che 1 prelievi
ingiustificati da conti correnti bancari
effettuati da un lavoratore autonomo siano
destinati ad un investimento nell'ambito
della propria attivita professionale e che
questo _a sua volta sia produttivo di un
reddito.

Con riferimento, invece, ai versamenti
effettuati dai predetti soggetti (lavoratori
autonomi) sui propri conti correnti resta,
quindi, invariata la presunzione legale
posta dalla predetta disposizione a favore
dell'Erario, che data la fonte legale, non
necessita dei requisiti di gravita, precisione
e concordanza richiesti dall'art. 2729 cod.
civ. per le presunzioni semplici, superabile
da prova contraria fornita dal contribuente
(Cass. n. 6237 del 2015 e n. 9078 del 2016),
"il quale deve dimostrare che gli elementi
desumibili dalla movimentazione bancaria
non sono riferibili ad operazioni imponibili,
fornendo, a tal fine, una prova non
generica, ma analitica, con indicazione
specifica  della riferibilita di  ogni
versamento bancario, in modo da
dimostrare come ciascuna delle operazioni
effettuate sia estranea a fatti imponibili"
(Cass. sent. n. 18081 del 2010; cfr. anche
sent. n. 22179 del 2008 e n. 26018 del
2014).
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L’illegittimita  dell’accesso  domiciliare

rende nulli gli atti conseguenti

Sentenza del 31/05/2016 n. 1417/11 - Comm. Trib.
Reg. per l'Emilia-Romagna

Sono nulli gli atti conseguenti all'accesso
domiciliare ritenuto illegittimo poiché
concesso in assenza di "eravi indizi".La
CTR di Bologna ha accolto I'appello
incidentale proposto da una societa in cui
veniva eccepita l'illegittimita
dell'autorizzazione del p.m. all'accesso
della GDF presso l'abitazione di un
soggetto diverso dai soci, in mancanza dei
gravi indizi previsti dall'art. 52 del d.p.r. n.
633/72. 1 giudici, rifacendosi alle sentenze
delle sezioni unite della Cassazione n.
16424/2002 e nn. 18017 e 18018/2002,
spiegano che ¢ compito del procuratore
della repubblica vagliare 1 presupposti per
il rilascio della dovuta autorizzazione,
mentre spetta alla Commissione Tributaria
la verifica della sussistenza dei suddetti e,
in _loro assenza, la dichiarazione di
inutilizzabilita degli elementi di prova
illegittimamente acquisiti.

Sbagliando codice tributo, il versamento ¢
da ritenersi non effettuato

Corte di Cassazione Civile, sez. 5, sentenza n.
18199 del 16 settembre 2016

1 codici tributo sono stati introdotti per
individuare in modo chiaro ed immediato
la specificita di ogni versamento effettuato,
per cul nessun versamento € simile ed
analogo ad un altro, ma ognuno affluisce al
capitolo proprio del bilancio dello Stato
relativo allo specifico versamento", sicché
"in caso di errore, ¢ cioé¢ di versamento,
come nella fattispecie in questione,
effettuato con codice errato, lo stesso non
puo che ritenersi come non effettuato. La
giustificazione accettata 'dal giudice di
prima istanza, e cio¢ che 1 versamenti
effettuati con il primo codice si riferiscono
in effetti al secondo codice, ¢ privo di
rilevanza giuridica, in quanto la societa,
risulta tenuta al versamento di ritenute non
solo sul cod. 1040, ma anche sul 1041, per

cui la sommatoria di tutti i versamenti non
¢ in grado di fornire un dato omogeneo,
fermo restando la  irregolarita  del
versamento. La parte, al fine di evitare
ogni tipo di controversia, avrebbe dovuto
chiedere il rimborso di quanto versato
erroneamente, € riversare gli importi
mancanti con il codice corrente”.

L'Amministrazione finanziaria puo
utilizzare qualsiasi elemento per
I'accertamento (anche la lista Falciani).

Corte di Cassazione Civile, sez. 6, ordinanza n.
17503 del 1 settembre 2016

In tema di accertamento tributario, ¢
legittima  I'utilizzazione di  qualsiasi
elemento con valore indiziario, anche
acquisito in modo irrituale, ad eccezione di
quelli la cui inutilizzabilita discende da una
specifica previsione di legge e salvi 1 casi
in cui venga in considerazione la tutela di
diritti fondamentali di rango costituzionale,
quali l'inviolabilita della liberta personale,
del domicilio etc. (Cass. 24293/2011), non
rinvenendosi nell'ordinamento tributario
una disposizione analoga a quella
contenuta nell'art. 191 cpp, a norma del
quale "le prove acquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge non possono
essere utilizzate. Ne consegue che sono
utilizzabili ai fini della pretesa fiscale, nel
contraddittorio con 1l contribuente, 1 dati
bancari trasmessi dall'autorita finanziaria
francese a quella italiana, ai sensi della
Direttiva 77/799/CEE del 19 dicembre
1977, senza onere di preventiva verifica da
parte dell'autorita destinataria, sebbene
acquisiti con modalita illecite ed in
violazione del diritto alla riservatezza

bancaria (Cass. 8605/2015).
L'Amministrazione finanziaria, quindi,
nella sua attivita di  accertamento

dell'evasione fiscale, puo in linea di
principio avvalersi di qualsiasi "elemento
con valore indiziario, con esclusione di
quelli la cui inutilizzabilita discenda da una
disposizione di legge o dal fatto di essere
stati acquisiti dall'Amministrazione, in
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violazione di un diritto del contribuente.

I termini per l'accertamento non possono
essere estesi tramite un'interpretazione
estensiva di alcune norme.

Corte di Cassazione, sez. 6-T. sentenza n.
18574 del 22 settembre 2016

In relazione alle norme che stabiliscono un
termine per l'accertamento tributario, non
pud ritenersi ammessa un' operazione
ermeneutica che, sia pure attraverso una
interpretazione  logico-sistematica,  si
spinga oltre la lettera della legge, nella
specie ritenendo spettante
all' Amministrazione un piu ampio termine
per l'accertamento in relazione ad un
tributo (IVA) per il quale tale piu ampio
termine non ¢ stato espressamente previsto,
dovendo evidenziarsi che_in relazione a
norme eccezionali o comunque di "stretta
interpretazione", anche l'esegesi logico-
evolutiva (ed eventualmente quella
costituzionalmente orientata) sono precluse
se, operando non difformemente dalla
interpretazione analogica, conducano ad
una estensione della sfera di operativita
della norma interpretata ad ipotesi non
sussumibili  nel  relativo  specifico
significato testuale (v. in tal senso la gia
citata Cass. SS.UU ord. n. 11373/2015).

Per le agevolazioni fiscali ex L. 104/1992,
non occorre la certificazione di gravita ex
art. 3 comma 3.

Agenzia delle Entrate, Risoluzione 23
settembre 2016, n. 79/E

Riguardo ai soggetti riconosciuti portatori
di handicap ai sensi delle legge n. 104 del
1992, si ritiene opportuno precisare che la
grave e permanente invalidita o
menomazione, menzionata dall’articolo 10,
comma 1, lett. b), non implica
necessariamente la condizione di handicap
grave di cui all’art. 3, comma 3, della legge
n. 104 del 1992.

Si e dell’avviso, pertanto, che Ia
certificazione rilasciata ai sensi della legge
n. 104 del 1992 sia sufficiente ad attestare

il requisito soggettivo per fruire della
deduzione.

Tale soluzione non ¢, invece, adottabile per
1 soggetti riconosciuti invalidi civili. Nel
caso di riconoscimento dell’invalidita
civile occorre, dunque, accertare la grave e
permanente invaliditd o menomazione; la
scrivente ritiene che la gravita della
invalidita, laddove non sia espressamente
indicata nella certificazione, possa essere
senza dubbio ravvisata nelle ipotesi in cui
sia_attestata un’invalidita totale nonché in
tutte le ipotesi in cui sia attribuita
I’indennita di accompagnamento.

L'esenzione ICI/IMU puo essere applicata
se le attivita nei locali sono svolte con
modalita non commerciali.

Corte di Cassazione, sez. 6-T. sentenza n. 19039
del 27 settembre 2016

Cio premesso, nella fattispecie, l'esenzione
ICI puo essere applicata a condizione che
sia dimostrato, incombendo il relativo
onere probatorio al contribuente, che le
attivita in oggetto, ricettiva come la casa
per ferie: (Cass. sez 5, 8 marzo 2004, n.
4645), ovvero didattica (come la scuola
materna ed elementare: Cass. sez. 5, 26
ottobre 2005, n. 20776) fossero svolte con
modalita non commerciali. Tali
conclusioni sono state ribadite dalla
successiva giurisprudenza di questa Corte
(tra cui, in particolare, le stesse Cass. sez. 5,
n. 14225 e 14226 dell'8 luglio 2015, con
specifico riferimento ad attivita di gestione
di scuola paritaria svolta da Istituto
religioso, nel contesto di un'ampia
disamina inerente anche alle ulteriori
sopravvenienze normative in tema di
esenzione IMU; Cass. SC7. 5, 13 marzo
2015, n. 5041, in relazione a struttura
ricettiva non alberghiera, come appunto la
casa per ferie). Sicché, come statuito dalle
menzionate pronunce, il fatto, ammesso
pure dalla stessa sentenza impugnata, del
pagamento di un corrispettivo, per la
fruizione dell'attivita didattica, € rivelatore
dell'esercizio dell'attivita con modalita
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commerciali, non assumendo rilievo ai fini
dell'esenzione che gli introiti delle rette
fossero destinati a coprire 1 costi del
personale laico occupato nella scuola a
fianco di quello religioso. Discorso
analogo vale per le cosiddette rette sociali
pacificamente riscosse per 'ospitalita nella
casa per ferie, non essendo sufficiente ad
escludere I'esercizio dell'attivita  con
modalita non commerciali il fatto che
(eventualmente) le stesse fossero piu basse

I finanziamenti comunitari, e le relative
spese, non possono ritenersi neutri ai fini
del rispetto dell'obiettivo di saldo di finanza
pubblica.

Corte dei Conti, Sezione delle Autonomie,
deliberazione SEZAUT/28/2016/OMIG dep. 5
ottobre 2016

La questione rimessa dalla Sezione di
controllo per la Regione siciliana concerne
la valutazione, alla luce del nuovo vincolo
del pareggio di bilancio, della vigenza per 1
Comuni del principio di neutralita dei fondi
comunitari rispetto ai vincoli di finanza
pubblica e, precisamente, la possibilita di
operare un’opzione ermeneutica che faccia
salva, in via generale, la sterilizzazione
contabile (in entrata e in uscita) delle
risorse di provenienza comunitaria (in
specie: fondi POR FESR SICILIA 2007-
2013) ovvero limiti la rilevanza alla sola
quota di derivazione non comunitaria (pari
al 25% per 1 fondi del programma c.d.
JESSICA nella Regione siciliana). La
Sezione delle autonomie della Corte dei
conti, pronunciandosi sulla questione,
enuncia il seguente principio di diritto:
«Nel rinnovato quadro normativo, in
assenza di una norma espressa, le risorse
provenienti direttamente o indirettamente
dall’Unione europea (in specie: fondi POR
FESR 2007-2013 e fondi del programma
c.d. JESSICA) e le relative spese di parte
corrente € in conto capitale sostenute dai
comuni non possono ritenersi neutre ai fini
del rispetto dell’obiettivo di saldo di
finanza pubblica

Alle associazioni, per godere delle
agevolazioni fiscali, non basta inserire
determinate clausole nello statuto.

Corte di Cassazione, sez. 6-T, ordinanza n. 19237
del 28 settembre 2016

Gli enti di tipo associativo possono godere
del trattamento agevolato previsto dal D.P.R.
n. 633 del 1912, art. 4, (in materia di IVA) a
condizione non solo dell'inserimento, negli
loro atti costitutivi e negli statuti, di tutte le
clausole dettagliatamente indicate nel D.Lgs.
n. 460 cit., art. 5, ma anche dell'accertamento
che la loro attivita si svolga, in concreto, nel
pieno rispetto delle prescrizioni contenute
nelle clausole stesse" (Cass. 11456/10). Non
¢ dunque sufficiente, al fine della fruizione
del trattamento tributario di favore in esame,
ne' la mera appartenenza dell'ente alla
categoria delle associazioni in questione, ne'
la conformita dello statuto alle norme
stabilite per il riconoscimento della relativa
qualifica (con eventuale applicazione di
diverse disposizioni tributarie specifiche).

Gli albergatori sono agenti contabili
sottoposti al controllo della Corte dei Conti.
TAR Veneto, sentenza n. 1141 del 17 ottobre 2016
La qualifica dei gestori delle strutture
ricettive come “agenti contabili di fatto” e gli
obblighi e le responsabilita che ne derivano
(es. obbligo di presentare al Comune il conto
della propria gestione ai fini del controllo
della Corte dei Conti) discendono
direttamente dalle norme di contabilita
pubblica e non sono stati introdotti ex novo
dal Regolamento municipale, che sul punto
assume una valenza meramente ricognitiva
di principi desumibili dal sistema ed
esplicitati dalla Corte dei Conti.

Con delibera 16 gennaio 2013, n. 19, la
Corte dei Conti, sezione regionale di
controllo per il Veneto, ha invero ricondotto
i gestori delle strutture ricettive alla
categoria degli “agenti contabili di fatto”, sul
rilievo che costoro, relativamente alla
riscossione dell’imposta di soggiorno, pur in
assenza di un formale atto d’investitura o
d’incardinazione nelle funzioni contabili,
hanno comunque il “maneggio di denaro
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pubblico”: espressione comprensiva non solo
degli agenti che, secondo le norme
organizzative, svolgono attivita  di
riscossione o di esecuzione dei pagamenti,
ma anche di coloro che hanno Ia
disponibilita di denaro da qualificare come
pubblico in ragione della provenienza e/o
della  destinazione (come nel caso
dell’imposta di soggiorno), e sono forniti in
sostanza del potere di disporne senza
I’intervento di altro ufficio.

La figura dell’agente contabile ricostruita
dalla Corte dei Conti risulta, dunque,
caratterizzata dal mero fatto di maneggiare
denaro, beni e valori di pertinenza pubblica e
si riscontra in ogni soggetto che svolga
attivita di maneggio, quali ad esempio la
riscossione o il versamento di entrate
pubbliche, tra cui rientrano le somme
riscosse a titolo d’imposta di soggiorno: da
qui la necessita che i1 gestori delle strutture
ricettive rendano il conto della propria
attivita in materia di riscossione dell’imposta
di soggiorno ai fini del controllo della Corte
dei conti.

Il difetto di sottoscrizione del ruolo da parte
del capo dell'ufficio non incide in alcun
modo sulla validita dell'iscrizione a ruolo
del tributo

Corte di Cassazione, sez. 6-T, sentenza n. 19761
del 3 ottobre 2016

Secondo il costante insegnamento della
Suprema Corte, il difetto di sottoscrizione
del ruolo da parte del capo dell'ufficio non
incide in alcun modo sulla validita
dell'iscrizione a ruolo del tributo, poiché si
tratta di atto interno e privo di autonomo
rilievo esterno, trasfuso nella cartella da
notificare al contribuente (Cass. 26053/15,
6199/15, 6610/13); del resto, anche la
mancata sottoscrizione della cartella di
pagamento da parte del funzionario
competente non comporta l'invalidita
dell'atto "quando non ¢ in dubbio Ila
riferibilita di questo alrAutotita da cui
promana, giacch¢  l'autografia  della
sottoscrizione ¢ elemento essenziale dell'atto
amministrativo nei soli casi in cul sia
prevista dalla legge" (Cass. 4555/15,

25773/14, 1425/13, 11458/12, 13461/12,

6616/11, 4283/10, 4757/09 14894/08,
4923/07, 9779/03, 2390/00; cfr. Corte Cost.
n. 117/00).

Inoltre, costituisce ius receptum il principio
per cui, in mancanza di una sanzione
espressa (e quindi diversamente dall'avviso
di accertamento, che a norma degli artt. 42,
d.P.R. n. 600/73 e 56, d.P.R. n. 633/72, ¢
nullo se non reca la sottoscrizione del capo
dell'ufficio o di altro impiegato della carriera
direttiva da Ilui delegato), opera la
presunzione generale di riferibilita dell'atto
amministrativo all'organo da cui promana,
sicché, atteso il principio di tassativita delle
nullitd, tale sanzione non pud trovare
applicazione (Cass. 24492/15), come ¢ stato
specificamente affermato, oltre che per la
cartella esattoriale (Cass. 13461/12), il
diniego di condono (Cass. 11458/12 e
220/14), 1'avviso di mora (Cass. 4283/10) e
l'attribuzione di rendita (Cass. n. 8248/06),
anche per la omessa sottoscrizione del ruolo
(Cass. 24322/14), non rinvenendosi alcuna
sanzione di nullita nell'art. 12, ult.co ., d.P.R.
n. 602/73.

Anche sotto il profilo dell'onere probatorio ¢
stato precisato che, a fronte di un atto che si
presume riferibile all'organo amministrativo
titolare del potere di emetterlo, 1'onere della
prova diretta a vincere tale presunzione di
legittimita grava sul contribuente (Cass.
24322/14), che non pud limitarsi ad una
generica contestazione della insussistenza
del potere e/o della provenienza dell'atto, ma
deve allegare elementi specifici e concreti
(Casss. 6616/11), tenuto conto anche della
"natura vincolata" degli atti meramente
esecutivi, quali il ruolo e la cartella di
pagamento, che non presentano in fase di
formazione e redazione margini di
discrezionalita ~ amministrativa, con la
conseguenza che va applicato il generale
principio di irrilevanza dei vizi di invalidita
del provvedimento, ai sensi dell'art. 21-
octies, L. n.241/1990, il quale impedisce
l'annullabilita del provvedimento adottato in
violazione di norme sul procedimento o sulla
forma degli atti qualora, per la natura
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vincolata del provvedimento, il suo
contenuto  dispositivo  non  avrebbe
comunque potuto essere diverso da quello in
concreto adottato (Cass. 2365/13, che in una
fattispecie di contestazione della legittimita
dell'iscrizione a ruolo relativa ad Ici, ha
ritenuto irrilevanti 1 vizi denunziati di
omesso deposito del provvedimento di
nomina sindacale del funzionario che aveva
sottoscritto il  ruolo e di omessa
documentazione dei requisiti professionali
dello stesso).

L'indicazione di un mezzo di copertura
della spesa solo ipotetico, comporta la
nullita della delibera.

Corte di Cassazione, sez. II, sentenza n.
21763 del 27 ottobre 2016

Nella deliberazione di un Comune, la
prescrizione della indicazione dei mezzi
per far fronte alla spesa ¢ stata assolta
facendo  riferimento  alla  "possibile
stipulazione di mutui con la Cassa DD.PP.
o con istituto di credito autorizzato o con
contributo regionale in conto capitale”. E
evidente, pertanto, che, nella deliberazione,
sono stati indicati non mezzi di copertura
della spesa effettivi e attuali, ma solo
possibili, futuri e — in quanto tali —
incerti. Dal che € evidente la violazione del
precetto di cui all'art. 284 del T.U. della
legge comunale e provinciale e la
conseguente nullita della deliberazione ai
sensi dell'art. 288 dello stesso T.U. Sul
punto, quindi, va affermato il seguente
principio di diritto: «Nelle deliberazioni
dei Comuni che importino spese, la
indicazione del mezzo per farvi fronte deve
tradursi nel riferimento ad un mezzo di
copertura della spesa che sia attuale, certo
e precisamente indicato, la indicazione di
un mezzo di copertura della spesa che sia
ipotetico, solo possibile, indicato
alternativamente e, comunqgue, non certo e
non__attuale comporta la nullita della
deliberazione ai sensi dell'art. 288 dello
stesso T.U.».

Societa agricola che produce energia
fotovoltaica: termini e limiti per 1'esercizio
dell’opzione per la tassazione su base
catastale

Agenzia delle Entrate, Risoluzione n. 98/E
del 27 ottobre 2016

Al fini dell’esercizio dell’opzione di cui al
citato art. 1, c¢. 1093, nella circolare n. 50/E
del 2010, ¢ stato chiarito che una societa
agricola che intenda optare per la
tassazione catastale deve possedere 1
requisiti  soggettivo e oggettivo, fin
dall’inizio del periodo d’imposta e deve
comunicare la propria scelta nella prima
dichiarazione (IVA o dei redditi) da
presentare.

Ci0 significa che ai fini dell’opzione per
stabilire se una societa ¢ agricola o meno ai
sensi dell’art. 2 del d.lgs. n. 99 del 2009,
occorre verificare che giuridicamente la
stessa dal 1° gennaio dell’esercizio per il
quale intende optare, abbia nella ragione o
denominazione sociale 1’indicazione di
“societa agricola”, e svolga un’attivita
agricola ai sensi dell’art. 2135 del codice
civile, indipendentemente dai limiti entro i
quali tali attivita sono ritenute agricole ai
fini fiscali e dalle modalita di
determinazione del reddito da utilizzare.
Nella circolare in commento al paragrafo 3
“Determinazione del reddito imponibile”,
per 1 soggetti che possono esercitare
I’opzione per la tassazione catastale, ¢ stato
precisato, che: le societa che svolgono
attivita _agricole oltre i limiti fissati
dall’articolo 32 del TUIR, per la parte
eccedente determinano la base imponibile
analiticamente ai sensi dell’articolo 56 e
secuenti dello stesso testo unico; il
requisito  dell’esclusivita ~ si  perde
solamente nel caso in cui pongano in
essere  attivita strumentali a quella
principale che snaturano la capacita di
produzione di reddito della societa che
deve originare principalmente dalle attivita
agricole.

Con riferimento al caso in esame si ritiene,
quindi, che la societa possa optare per la
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tassazione del reddito su base catastale, in
quanto, ha come oggetto sociale lo
svolgimento esclusivo di attivita agricole ai
sensi dell’art. 2135 del c.c. (tra cui rientra,
come attivita agricola connessa la
produzione di energia fotovoltaica) e ha
nella propria ragione sociale 1’indicazione
di “societa agricola”.

In ordine alle modalita di determinazione
del reddito derivante dalla produzione e
cessione di energia fotovoltaica, si ricorda
che il citato art. 1, c. 423, della legge 266
del 2005, prevede che oltre il limite annuo
di 260.000 Kwh di energia prodotta, il
relativo reddito deve essere assoggettato a
tassazione forfetaria solo se risultano
soddisfatti 1 requisiti indicati nella circolare
n. 32/E del 2009. In caso contrario il
reddito relativo all’energia prodotta in
misura superiore al predetto limite sara
determinato seguendo le regole ordinarie in
materia di reddito d’impresa, anche se la
societa ha esercitato 1’opzione ai sensi del
citato art. 1, c. 1093.

Le Commissioni tributarie seguono la
Cassazione: ¢ illegittimo I’assoggettamento
ad IVA della TIA

Comm. Trib. Reg. per la Toscana, sentenza
del n. 1739/13 del 04 ottobre

La CTP di Lucca, accogliendo il ricorso
della societa contribuente, aveva dichiarato
non dovuta I'imposta IVA sulla tariffa TIA.
La societa concessionaria del servizio di
smaltimento, in veste di riscossore,
proponeva appello sostenendo la tesi
dell'applicabilita dellTVA sul tributo. La
CTR di Firenze, riallacciandosi ad una
recentissima sentenza della Suprema Corte
n merito (5078/2016), conferma
l'illegittimita dell'assoggettamento ad IVA
della TIA, "in quanto altro non ¢ che la
riproduzione della tassa, cio€ di un tributo
che il cittadino deve pagare senza nessun
concreto rapporto di sinallagmaticita tra
prestazione ed importo dovuto".

Contestare una cartella emessa sulla base di
una multa non notificata? La parola alle
Sezioni Unite.

Corte di Cassazione, sez. 3, ordinanza n.
21957 del 28 ottobre 2016

Il ricorrente ha proposto opposizione ai
sensi dell'art. 615 c.p.c., contestando (tra
l'altro ) il diritto di procedere ad esecuzione
forzata dell'agente della riscossione, e
assumendo che questi fosse sprovvisto di
titolo esecutivo, dal momento che 1 verbali
di accertamento delle infrazioni al codice
della strada posti a base della cartella di
pagamento opposta non gli erano stati mai
notificati, e dunque il diritto di credito al
pagamento delle relative sanzioni si era
estinto e 1 verbali stessi non avevano mai
assunto valore di titolo esecutivo. Il
giudice di pace ha dichiarato inammissibile
I'opposizione, in quanto irrituale e tardiva,
ai sensi dell'art. 22 della legge n. 689 del
1981, e 1l tribunale ha confermato la
decisione, ritenendo che in siffatta ipotesi
'unica opposizione proponibile € quella cd.
"recuperatoria” ai sensi dell'art. 23 della
legge n. 689 del 1981, che va quindi
proposta nel termine (di trenta o sessanta
giorni, in  base alla  disciplina
temporalmente vigente) dalla notifica della
cartella di pagamento, il che nella specie
certamente non era avvenuto.

Sulla questione giuridica posta dal ricorso
vi ¢ difformita di orientamenti nella
oiurisprudenza della Corte. In base ad
alcune pronunzie (soprattutto della seconda
sezione civile, nell'ambito della quale
l'indirizzo appare consolidato)
'opposizione proposta avverso la cartella
di pagamento notificata dall'agente della
riscossione sulla base di verbali di
accertamento di infrazioni al codice della
strada, ¢ volta a contestare che detti verbali
non siano stati notificati affatto, o non lo
siano stati nel termine previsto dall'art. 201,
comma 1, C.d.S. costituisce contestazione
dell'inesistenza del titolo esecutivo posto a
base dell'esecuzione esattoriale, e quindi va
qualificata come opposizione
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all'esecuzione ai sensi dell'art. 615 c.p.c., in
quanto diretta a negare l'esistenza del titolo
esecutivo, € pertanto non € soggetta a
termini. In questo senso, tra le altre (si
tratta di provvedimenti spesso non
massimati): Sez. 2, Ordinanza n. 4814 del
25/02/2008; Sez. 2, Sentenza n. 29696 del
29/12/2011; tra le piu recenti: Sez. 6 - 2,
Ordinanza n. 19579 del 30/09/2015, Rv.
636746; Sez. 2, Sentenza del 25/02/2016 n.
3751; Sez. 2, Sentenza n. 14125 del
11/07/2016.

Per altre pronunzie, invece (soprattutto
della terza sezione civile, nell'ambito della
quale tale indirizzo pare ormai consolidato),
la contestazione dell'omessa o tardiva
notificazione del verbale di accertamento
dell'infrazione nel termine di cui all'art.
201, comma 1, C.d.S., anche se introdotta
come opposizione all'esecuzione ai sensi
dell'art. 615 c.p.c., va comunque
(r1)qualificata come opposizione
"recuperatoria” ai sensi dell'art. 22 della
legge n. 689 del 1981, ¢ quindi ¢ soggetta
al relativo termine, (anche in tal caso si
tratta di provvedimenti spesso non
massimati), tra le piu recenti: Sez. 3,
Sentenza n. 1985 del 29/01/2014, Rwv.
629973; Sez. 3, Sentenza n. 12412 del
16/06/2016, Rv. 640411; Sez. 3, Sentenza
n. 15120 del 22/07/2016; Sez. 3, Sentenza
n. 16282 del 04/08/2016.

La Corte quindi ha disposto trasmettersi gli
atti_al Primo Presidente affinché valuti
I'opportunita di assegnare il ricorso alla
Sezioni Unite

I no profit ha diritto all’esenzione ICI
anche se I’immobile non ¢ utilizzato

Corte di cassazione, sentenza 20516 del 12
ottobre 2016.

Un ente no profit ha diritto all’esenzione
Ici se I'immobile ¢ destinato ad attivita
svolte con modalita non commerciali,
anche se non viene utilizzato. Il mancato
utilizzo non fa perdere il diritto al
trattamento agevolato, a meno che non sia

un indizio del mutamento di destinazione
del bene o della cessazione della sua
strumentalita. La stessa regola vale anche
per Imu e Tasi.

La prescrizione del ruolo diventa decennale
solo se vi ¢ una sentenza, altrimenti &
quinquennale.

Corte di Cassazione, SS.UU.. sentenza n. n.
23397 del 17 novembre 2016

Le Sezioni Unite hanno ritenuto di
applicazione generale il principio secondo
cui la scadenza del termine perentorio
stabilito per opporsi o impugnare un atto di
riscossione mediante ruolo, o comunque di
riscossione coattiva di un credito, produce
I’irretrattabilita del credito stesso, ma non
anche la conversione del suo termine
prescrizionale breve, se previsto, in quello
ordinario decennale, operante, invece, ex
art. 2953 c.c., solo ove intervenga un titolo
giudiziale definitivo.

Il controllo del responsabile del servizio
finanziario non ¢ solamente formale, ma
effettivo dell’azione amministrativa.

Corte dei Conti, sez. Giurisdizionale per la
Regione lLazio, sentenza n. 334 del 6
dicembre 2016

L’art. 184 del TUEL prevede che la
liquidazione compete all’ufficio che ha
dato esecuzione al provvedimento di spesa
ed ¢ disposta sulla base della
documentazione necessaria a comprovare il
diritto del creditore a seguito del riscontro
operato sulla regolarita della fornitura o
della prestazione e sulla rispondenza della
stessa ai requisiti quantitativi e qualitativi,
ai termini o alle condizioni pattuite.

Poi il servizio finanziario effettua, secondo
1 principi e le procedure di contabilita
pubblica, 1 controlli ed 1 riscontri
amministrativi, contabili e fiscali sugli atti
di liquidazione.

Dal quadro sin qui delineato non si puo
negare che la figura del responsabile del
servizio finanziario e di ragioneria abbia
delle prerogative funzionali di controllo
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sugli atti amministrativi che comportano

dall’ente, ma ad analizzare la situazione

impegni di spesa; tale potere si esprime
attraverso 1’espressione dei suddetti pareri,
visti e attestazioni, per i quali ai sensi del
art. 153 essi sono rilevanti ai fini della
responsabilita amministrativa dei
funzionari che li hanno resi.

Percio, le argomentazioni con cui si
afferma che il visto di regolarita contabile
attestante la copertura finanziaria sulla
determinazione del responsabile del
servizio interessato si limita alla sola
verifica della copertura finanziaria, la
corretta imputazione al capitolo di spesa,
alla competenza dell’organo che [I’ha
assunta, al rispetto dei principi contabili ed
alla completezza della documentazione,
sono infondate. (in tal senso cfr. sezione
Lazio n. 415/2009, ove viene affermato che
il controllo svolto dall’Ufficio di ragioneria
non ¢ un controllo formale ma effettivo
sulla azione amministrativa, con effetti
impeditivi alla declaratoria di legittimita
dell’atto cui nella specie ¢ seguita
I’emissione del mandato di pagamento)

L’aggravamento della situazione
finanziaria, preclude la realizzazione del
piano di rientro.

Corte dei Conti, Sez. Autonomie,
deliberazione n. 36/2016/QMIG dep. 20
dicembre 2016

La Sezione delle autonomie della Corte dei
conti, p ronunciandosi sulla questione di
massima posta dalla Sezione di controllo
per la Regione siciliana con la
deliberazione  n. 185/2016/QMIG, ha
enunciato 1 seguenti orientamenti 1
nterpretativi:  “La lettura combinata dei
commi 3 e 6 dell’art. 243 -quater del Tuel e
I’attribuzione alle Sezioni regionali dello
svolgimento di funzioni di controllo a
tutela della finanza pubblica consentono di
giungere alla  conclusione che [’esame
dello stato di attuazione dei piani di
riequilibrio non ¢ diret to solamente ad una
verifica contabile del conseguimento di
ciascun obiettivo finanziario programmato

complessiva con valutazion e anche di ogni
eventuale  elemento sopravvenuto.
L’obiettivo primario della procedura di
riequilibri o finanziario deve individuarsi
nell’attuazione di un percorso graduale di
risaname nto dell’ente atto a superare gli
squilibri ~ strutturali di  bilancio che
potevano cond urre allo stato di dissesto,
cosi come  imposto dall’art. 243-bis,
comma 1, del Tuel L’eventuale
aggravamento del quadro complessivo del
la situazione finanziaria dell’ente preclude
la  realizzazione del  percorso  di
risanamento che costituiva 1’obiettivo
primario del ricorso alla procedura di
riequilibrio finanziario. 15 Tali principi
devono reputarsi applicabili anche al le
procedure di cosiddetto «dissesto guidato»
assegnate alle Sezioni regionali ai sensi
dell’art. 6, comma 2, del d.lgs. n. 149/20

Altro

Il reato di turbata liberta degli incanti e
configurabile anche nella trattativa privata

Corte di Cassazione Penale, sez. V, sentenza n.
30933 dep 20 luglio 2016

Anche nel caso di affidamento di servizio
attraverso trattativa privata, o almeno
qualificata tale dalla P.A., potrebbe darsi
che una procedura di gara in effetti si sia
svolta. Infatti, sono elementi inequivoci in
tal senso: l'invito a presentare offerte
rivolto a tre differenti operatori sul mercato,
posti in competizione tra loro; la
predisposizione di preventivi con differenti
prezzi; l'utilizzo del criterio competitivo
dell'offerta al ribasso; le stesse modalita di
presentazione delle offerte (mediante plichi
sigillati e con attestazione, attraverso il
sistema di protocollazione della data e
dell'ora di presentazione della candidatura);
la presenza di differenti tipi di verbale
("verbale di apertura delle offerte" e
"verbale di aggiudicazione"); la presenza
di una commissione di gara. E' stato quindi
affermato il seguente principio di diritto: «
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Il reato di turbata liberta degli incanti €

materiale) siano del tutto irrilevanti ai fini

configurabile in ogni situazione nella quale
la P.A. proceda all'individuazione del

del significato dell'atto, non esplicando
effetti sulla funzione documentale dell'atto

contraente mediante una gara, quale che sia

stesso di attestazione dei dati in esso

il "nomen iuris" conferito alla procedura ed

indicati, con la conseguenza che l'innocuita

anche in assenza di formalita. (Fattispecie
relativa all'affidamento di un servizio di
sorveglianza sanitaria per il personale
addetto ad impianti di depurazione, in cui
la S.C. ha osservato che la procedura
descritta dall'art. 57, comma sesto, D.Lgs.
12 aprile 2006, n. 163, imponendo criteri
legali di scelta del contraente, prevede
l'espletamento di una gara e non una
semplice indagine di mercato)» (Sez. 6, n.
29581 del 24/05/2011, Tato', Rv. 250732;
precedenti conformi: n. 4741 del 1995, Rv.
204646; n. 11483 del 1997, Rv. 209474; n..
12238 del 1998, Rv. 213033; n. 44829 del
2004, Rv. 230522; n.. 13124 del 2008, Rv.
239314).

L'alterazione dei verbali di gara e falso
innocuo solamente se le alterazioni sono del
tutto irrilevanti

Ibidem

La sentenza in esame ¢ stata censurata
anche nella parte in cui si asserisce che, in
assenza di una procedura di gara nei
termini richiesti dall'art. 353 cod. pen.,
sarebbe insussistente 1l reato di falso,
perché gli imputati non avrebbero
formalizzato "nei dovuti termini la
procedura", cosi come richiesto dalla
normativa di settore, ma si sarebbero piu
semplicemente limitati a redigere verbali
"con modalita goffe e negligenti". Sulla
sussistenza dei presupposti per ritenere che
nel caso in esame si sia svolta una
procedura di gara si ¢ gia detto, ma ¢ il
caso di  rimarcare, apparendo il
ragionamento del G.U.P. indirizzato ad
escludere la rilevanza del falso sia sotto il
profilo oggettivo che soggettivo, che
questa Corte ha gia da tempo chiarito come
ricorra il cosiddetto "falso innocuo" solo
nei casi in cui l'infedele attestazione (nel
falso ideologico) o l'alterazione (nel falso

non deve essere valutata con riferimento
all'uso che dell'atto falso venga fatto (Sez.
5,n. 35076 del 21/04/2010, Immordino, Rv.
248395; Sez. 5, n. 3564 del 07/11/2007, De
Mori e altro, Rv. 238875). E' del tutto
evidente, allora, come non possa sostenersi
la sussistenza del "falso innocuo" nel caso
di specie, giacché non pare siano stati
affatto irrilevanti le infedeli attestazioni
indicate nelle imputazioni (capo X e capo
Y). D'altronde, in tema di falsita ideologica
in atto pubblico, ai fini dell'integrazione
dell'elemento soggettivo, ¢ sufficiente il
dolo generico ovvero la volontarieta e la
consapevolezza della falsa attestazione (tra
le tante, Sez. 5, n. 41172 del 09/07/2014,
Dell'Orto, Rv. 260683; Sez. 5, n. 35548 del
21/05/2013, Ferraiuolo e altro, Ruv.
257040).

Non si puo finanziare la fecondazione
omologa e porre a carico degli assistiti la
fecondazione eterologa.

Consiglio di Stato, sez. I1l, sentenza n. 3297 del 20

luglio 2016
La Regione Lombardia aveva distinto,

nell'ambito dei LEA erogabili, tra le
prestazioni di PMA di tipo omologo ed
eterologo. Il Consiglio di Stato ha ritenuto:
a) la  determinazione regionale di
distinguere la fecondazione omologa da
quella eterologa, finanziando la prima e
ponendo a carico degli assistiti la seconda,
non risulta giustificata e, nell’incidere
irragionevolmente sull’esercizio del diritto
riconosciuto dalla sentenza n. 162 del 10
giugno 2014 della Corte Costituzionale,
realizza una disparita di trattamento lesivo
del diritto alla salute delle coppie affette da
sterilita o da infertilita assolute;

b) la  circostanza che determinate
prestazioni sanitarie non siano state inserite
nei livelli essenziali di assistenza, pur
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rappresentando un limite fissato alle
Regioni (art. 117, comma secondo, lett. m,
Cost.) e connesso alla salute intesa quale
diritto finanziariamente condizionato, non
puo costituire ragione sufficiente, in sé sola,
a negare del tutto prestazioni essenziali per
la salute degli assistiti, né puod incidere sul
nucleo irriducibile ed essenziale del diritto
alla salute, poiché I’ingiustificato diverso
trattamento delle coppie affette da una
patologia, in base alla capacita economica
delle stesse, «assurge intollerabilmente a
requisito  dell’esercizio di un diritto
fondamentale» (Corte Cost., 10 giugno
2014, n. 162);

c) la Regione ha il potere di fissare limiti e
condizioni all’esercizio di questo diritto,
nell’esercizio di una ampia discrezionalita,
e anche quello di riconoscere prestazioni
sanitarie aggiuntive rispetto ai L.E.A., ma
la distinzione tra situazioni identiche o
analoghe, senza una ragione
giuridicamente rilevante, integra
un’inammissibile disparita di trattamento
nell’erogazione delle prestazioni sanitarie e,
quindi, una discriminazione che, oltre a
negare il diritto alla salute (art. 32 Cost.),
viola il principio di eguaglianza sostanziale,
di cui all’art. 3, comma secondo, Cost. ¢ il
principio di imparzialita
dell’amministrazione, di cui all’art. 97
Cost.

Si ha diritto a conoscere l'identita della
propria madre biologica, quando questa &
morta.

Corte di Cassazione Civile, Sez. I, sentenza n.
15024 del 21 luglio 2016

La Prima Sezione Civile della Corte ha
ritenuto che, a seguito della morte della
madre che ha partorito mantenendo segreta
la propria identitd, [’interesse alla
segretezza diventa recessivo di fronte al
diritto della figlia adottiva di conoscere le
proprie origini biologiche ed ha, pertanto,

accolto l’istanza di  accesso alle
informaziont relative all’identita del
genitore  biologico,  precedentemente

rigettata dal giudice del merito.

Il Garante europeo della protezione dei dati
nutre forti dubbi in merito all’adeguatezza
dello scudo UE-USA per la privacy

Sintesi del parere del Garante europeo della
protezione dei dati (2016/C 257/05)

L’anno scorso la CGUE ha affermato che
la soglia per la valutazione
dell’adeguatezza ¢ la  «sostanziale
equivalenza» e ha chiesto una valutazione
rigorosa rispetto a tale standard elevato.
L’adeguatezza non comporta I’adozione di
un quadro identico a quello esistente
nell’UE, ma, considerati nel complesso, lo
scudo per la privacy e 1’ordinamento
oiuridico statunitense dovrebbero
contemplare tutti gli elementi chiave del
quadro dell’UE in materia di protezione dei
dati. Quanto precede comporta sia una
valutazione complessiva dell’ordinamento
giuridico sia ’esame degli elementi piu
importanti del quadro dell’UE in materia di
protezione dei dati. Riteniamo che la
valutazione vada realizzata in termini
globali, pur rispettando la sostanza di tali
elementi. Inoltre, per effetto del trattato e
della Carta, occorrera tener conto di
elementi specifici quali il controllo
indipendente e i mezzi di ricorso.

A tale proposito il GEPD ¢ consapevole
del fatto che molte organizzazioni delle
due sponde dell’ Atlantico sono in attesa di
un risultato relativo a tale decisione
sull’adeguatezza. Tuttavia, 1 rischi di una
nuova invalidazione da parte della CGUE
per motivi di incertezza del diritto per gli
interessati € 1’onere, in particolare per le
PMI, potrebbero rivelarsi alti. Inoltre,
laddove il progetto di decisione venga
adottato e successivamente dichiarato
invalido dalla CGUE, ogni nuovo accordo
sull’adeguatezza andrebbe negoziato in
virtu del RGPD. Raccomandiamo pertanto
un approccio orientato al futuro, nell’ottica
dell’imminente  data della completa
applicazione del RGPD, che avra luogo tra
due anni.
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Il progetto di decisione ¢ fondamentale per
le relazioni tra I’'UE e gli USA, in un
periodo di negoziati in materia di scambi e
investimenti. Inoltre, molti degli elementi
considerati nel nostro parere sono
indirettamente pertinenti sia per lo scudo
per la privacy sia per altri strumenti di
trasferimento, quali le norme vincolanti
d’impresa (in prosieguo: le NVI) e le
clausole contrattuali tipo (in prosieguo: le
CCT). Detto parere riveste altresi
un’importanza a livello globale, in quanto
molti paesi terzi vi si atterranno con rigore
nel contesto dell’adozione del nuovo
quadro dell’UE in materia di protezione dei
dati.

Pertanto  auspichiamo una soluzione
generale per i trasferimenti tra I’'UE e gli
USA, purché sia sufficientemente esaustiva
e affidabile. Cio richiede tangibili
miglioramenti onde garantire il rispetto
sostenibile nel lungo termine per i1 nostri
diritti e le nostre liberta fondamentali.
Laddove adottata in occasione della prima
valutazione della Commissione europea, la
decisione va riesaminata tempestivamente
per individuare le iniziative pertinenti
nell’ottica di soluzioni piu a lungo termine
per sostituire uno scudo per la privacy con
un quadro normativo piu rigoroso e stabile
al fine di dare impulso alle relazioni
transatlantiche.

II GEPD osserva altresi, a partire dal
progetto di decisione ¢ dai relativi allegati,

Corte di Cassazione Penale, sentenza n. 28555 del

8 luglio 2016
Bisogna  prendere le  mosse  dalla

considerazione proprio dalla ancor recente
decisione con la quale le Sezioni Unite hanno
statuito che integrano il delitto di cui all'art. 95
d.P.R. n. 115 del 2002 le false indicazioni o le
omissioni anche parziali dei dati di fatto
riportati nella dichiarazione sostitutiva di
certificazione o in ogni altra dichiarazione
prevista per 'ammissione al patrocinio a spese
dello Stato, indipendentemente dalla effettiva
sussistenza delle condizioni di reddito per
I'ammissione al beneficio (Sez. U, n. 6591 del
27/11/2008 - dep. 16/02/2009, Infanti, Rv.
242152).

Tanto conduce a giudicare irrilevante, sul
piano della oggettiva sussistenza della falsita,
l'eventuale inidoneita del dato alterato a fare
da elemento di discrimine tra ammissione ed
esclusione dal beneficio, giacché il bene
giuridico tutelato - per come identificato dal
S.C. - non ¢ l'interesse patrimoniale dello Stato
ma (lo si ¢ gia scritto) l'attivita del giudice
preposto alla verifica del diritto al beneficio.
Volgendo lo sguardo al versante soggettivo, se
¢ vero che il reato del quale ci si occupa
richiede il dolo generico, e quindi la mera
consapevolezza e volonta della falsita, senza
che assuma rilievo la finalita di conseguire un
beneficio che non compete, ¢ pur sempre da
tener presente che il dolo generico non pud
essere considerato in "re ipsa" ma deve essere
rigorosamente provato, dovendosi escludere il
reato quando risulti che il falso deriva da una
semplice leggerezza ovvero da una negligenza
dell'agente, poiché il sistema vigente non

che, nonostante la recente evoluzione da
una sorveglianza indiscriminata su base
generale  ad  approcci piu mirati ¢
selezionati, il livello di signal intelligence e
la quantita di dati trasferiti dall’UE. che
potrebbero essere oggetto di raccolta e uso
dopo il trasferimento e, segnatamente, in
fase di transito, potrebbero essere elevati e
quindi problematici

L'inidoneita della falsa dichiarazione a
determinare effetti favorevoli al dichiarante,
puo essere segno di una condotta colposa,
come tale estranea al dolo e quindi al reato.

incrimina il falso documentale colposo (cfr.
Sez. 3, n. 30862 del 14/05/2015 - dep.
16/07/2015, Di Stasi ¢ altri, Rv. 264328; Sez.
5, n. 29764 del 03/06/2010 - dep. 28/07/2010,
Zago, Rv. 248264).

...Tuttavia, non pud ritenersi I'assoluta
irrilevanza  della inidoneita  della  falsa
dichiarazione a determinare effetti favorevoli
al dichiarante, perché essa puo0 rappresentare,
In via astratta, segno di una condotta colposa,
come tale estranea al dolo. La necessita del
dolo generico esclude che si possa rispondere
per un difetto di controllo, che in termini
giuridici assume necessariamente le fattezze
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della condotta colposa.

Se I'atto non giunge a destinazione perché
spillato male, la notifica & inesistente e
quindi insanabile.

Corte di Cassazione Civile, sez. V, sentenza n.

all'ipotesi dell'asilo nido, tale esigenza non ¢ di
per sé sola sufficiente per legittimare la
previsione normativa dell'uso generalizzato di
telecamere negli spazi didattici di tali strutture,
che riprendano in modo massivo e continuato
educatori e bambini (che potrebbero

15593 del 27 luglio 2016

L'atto  d'appello  risultava «inviato alla
controparte a mezzo servizio postale con
raccomandata a.r.» e che pero «tale atto, pur
essendo  correttamente  indirizzato  alla
controparte, per mero errore di spedizione
(essendo stato spillato male e senza busta) non
veniva recapitato al contribuente, ma
erroneamente alla commissione tributaria
regionale Appare chiaro che la circostanza che
ha determinato la mancata notifica dell'atto

sviluppare una concezione "distorta" della
propria liberta, considerando come
appartenente alla "normalita" il fatto di essere
sempre controllati). Del resto, la logica alla
base dell'intervento preconizzato ¢ quella della
raccolta massiva di  informazioni, di
sorveglianza estesa a tutti gli asili e a tutti gli
altri  eventuali contesti in precedenza
richiamati. E una logica da sempre rifiutata
anche dalla Corte di giustizia perché viola il
principio di proporzionalita.

d'appello  sia  consistito nel  confuso
confezionamento dell'atto consegnato
all'ufficio postale (atto «spillato male e senza
bustay).

Un tale vizio, impingendo attivita proprie ed
esclusive dei notificante, correttamente € stato
imputato dalla C.T.R. a responsabilita dello
stesso e non dell'agente postale e,
conseguentemente, ¢ stato anche ritenuto causa
di inesistenza e non di nullita dell'atto, come
tale insuscettibile di essere sanata con effetti
ex tunc.

Anche la videosorveglianza a tutela di
soggetti  particolarmente fragili, deve
rispettare il principio di proporzionalita.
Audizione del Presidente del Garante,
Antonello Soro, in tema di videosorveglianza
presso asili, scuole d'infanzia, strutture socio-
assistenziali

La finalita - cui sarebbe funzionale l'attivita di
videosorveglianza - di tutela di soggetti
caratterizzati da  particolare fragilita ¢
sicuramente lecita, ma deve essere sempre
valutata in concreto avendo riguardo, ad
esempio, al grado di tutela accordato al
soggetto considerato e alle connesse, eventuali
esigenze probatorie rispetto ad eventuali reati
in danno di costui.

In tal senso I'esigenza di tutela dei bambini (in
particolare in eta di nido, quando ancora il
linguaggio e le capacita espressive sono poco
o per nulla sviluppate) pud ritenersi
sicuramente fondata. Ma, anche limitandoci

Si evidenzia peraltro la necessita che vengano
disciplinate ~ nel  dettaglio (con  una
regolamentazione puntuale demandata alla piu
duttile fonte secondaria) le modalita (anche
tecniche) di funzionamento e configurazione
degli impianti di videosorveglianza, con

particolare attenzione anche alla
individuazione dei luoghi - all'interno delle
aree didattiche - ove posizionare dette
telecamere.

Mi riferisco, inoltre, a specifiche previsioni sui
tempi ¢ sui modi di conservazione delle
immagini all'adozione di misure di sicurezza
elevate, prevedendo, se del caso, anche sistemi
di crittografia delle riprese, nonché alle diverse
tecnologie utilizzabili (ad es. Registrazione
solo video o anche audio, angolo di ripresa,
eventuali condizioni di operativita...).

Ancor piu importante ¢ la necessita di stabilire,
con riferimento alle immagini raccolte,
presupposti, modalitd e soggetti abilitati
all'accesso.. Queste circostanze, unitamente
all'ammissibilita dell'installazione delle
telecamere soltanto in presenza di fattori di
rischio specifici, individuando 1 soggetti
deputati a valutarne la concreta sussistenza,
potrebbero indurre a ritenere il
contemperamento cosi realizzato conforme al
principio di proporzionalita e ragionevolezza
cui deve attenersi ogni possibile bilanciamento
tra diritti e liberta fondamentali.
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L'informativa per la videosorveglianza deve
essere visibile prima di entrare nell'area
videosorvegliata.

Corte di Cassazione, sez. I, sentenza n. 13663

dai titolari o responsabili del trattamento
nell'Unione alle organizzazioni presenti negli
USA che si sono autocertificate come aderenti
al__ principi _presso il Dipartimento  del

del 5 luglio 2016

"L'installazione di  un  impianto  di
videosorveglianza all'interno di un esercizio
commerciale, costituendo trattamento di dati
personali, deve formare oggetto di previa
informativa, ex art. 13 del d.Igs. N. 196 del
2003, resa ai soggetti interessati prima che
facciano accesso dell'area videosorvegliata,
mediante_supporto da collocare percio fuori
del raggio d'azione delle telecamere che
consentono la raccolta delle immagini delle
persone e danno cosi inizio al trattamento
stesso".

La Commissione Europea approva lo scudo
UE-USA per la privacy.

Decisione di esecuzione (ue) 2016/1250 della
commissione del 12 luglio 2016

Commercio e si sono impegnate a conformarsi
agli stessi. I principi si applicano al
trattamento dei dati personali da parte di
organizzazioni statunitensi esclusivamente se
il trattamento da parte dell'organizzazione
esula dall'ambito di applicazione della
normativa dell'Unione. Lo scudo lascia
impregiudicata 1'applicazione della normativa
dell'Unione che disciplina il trattamento dei
dati personali negli Stati membri

La giurisdizione in materia di farmaci
indispensabili a carico del SSN, & del
giudice ordinario.

Corte di Cassazione Civile, SS.UU., ordinanza
n. 16067 del 2 agosto 2016

La controversia avente ad oggetto_la pretesa

creditoria dell’assistito dal Servizio sanitario

sull'adeguatezza della protezione offerta dal

nazionale che involga ’erogazione di farmaci

regime dello scudo UE-USA per la privacy
La Commissione Europea, sentito il garante

indispensabili ed insostituibili per la cura della
patologia da cui ¢ affetto non rientra in alcuna

europeo della protezione dei dati, ha approvato
la decisione sull'adeguatezza della protezione
offerta dal regime dello scudo UE-USA per la
privacy.

Lo scudo UE-USA per la privacy si fonda su
un sistema di autocertificazione in base al
quale I'organizzazione statunitense s'impegna a
rispettare un insieme di principi in materia di
privacy, ossia i principi del regime dello scudo
UE-USA per la privacy, comprensivi dei
principi supplementari (collettivamente
denominati qui di seguito «principi»), emanati
dal Dipartimento del Commercio degli USA e
riportati nell'allegato II della decisione stessa.
Lo scudo si applica sia ai titolari sia ai
responsabili del trattamento, con la specificita
che un contratto deve vincolare il responsabile
del trattamento ad agire esclusivamente
secondo le istruzioni del titolare del
trattamento dellUE e a prestargli assistenza
per rispondere alle persone che esercitano i
loro diritti nell'ambito dei principi.

Fermo restando il rispetto delle disposizioni
nazionali adottate in applicazione della
direttiva 95/46/CE, la decisione ha I'effetto di
autorizzare il trasferimento dei dati personali

delle previsioni di giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo e neppure nella
giurisdizione amministrativa di legittimita di
cui all’art. 7 c.p.a., ma ¢ devoluta alla
giurisdizione dell’autorita giudiziaria ordinaria,
vertendo su un diritto soggettivo di credito
conciato al diritto alla salute, garantito dall’art.
32 Cost.

Spetta all'lspettorato centrale repressioni
frodi I'irrogazione delle sanzioni
amministrative in materia di etichettatura
degli alimenti

Corte di Cassazione Civile, Sez. 2, sentenza n.
17028 del 12 agosto 2016

In materia di sanzione emessa per violazione
in materia di etichettature degli alimenti
(pomodori indicati come di provenienza
dell'Olanda, ed invece di provenienza italiana)
il Tribunale in primo grado aveva affermato
I'incompetenza dellASL ad irrogare la
sanzione, trattandosi di problema non di igiene
alimentare quanto di violazione di norme sulla
correttezza commerciale, alla cui tutela ¢&
preposto 1'Ispettorato Centrale Repressione
Frodi.
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La Corte di Milano riconosceva, invece, la
competenza dell' ASL ad elevare l'irrogata
sanzione alla stregua dell'art. 41 del d.lgs. n.
112/1998 € dell'art. 1, comma 5.

La Corte di Cassazione, invece, ha affermato
che contrasta con 1’orientamento prevalente la
decisione che ha ravvisato la competenza
sanzionatoria della ASL Milano 2 per le
violazioni della disciplina dell'etichettatura dei
prodotti alimentari._ Anche alla stregua del
Regolamento UE 1169/2011, le norme (e le

quinquies del d.l. n.78/09, convertito in legge
n.102/09 e dell’art. 3, comma 2-bis, del d.l. n.
543/96, convertito in legge n. 639/96, il
Collegio procede alla liquidazione delle spese
di questo grado di giudizio, ai fini del
rimborso delle stesse da parte del Comune.

Per la terapia Dikuo (o RIC) non vi sono
abbastanza evidenze scientifiche perche sia
erogabile da parte del SSN

Corte di Cassazione Civile, sez. L, sentenza n.

relative sanzioni) in tema di etichettatura di

17244 del 22 agosto 2016

prodotti alimentari risultano volte a garantire

La terapia RIC non soddisfa il requisito,

la corretta informazione del consumatore sul

richiesto dalla  norma, delle '"evidenze

bene commercializzato, in maniera da

scientifiche di un significativo beneficio in

consentire _a quest'ultimo di fare scelte
d'acquisto e di garantire al produttore un
mezzo per pubblicizzare la propria merce.
Solo in via secondaria ['etichettatura degli
alimenti attiene alle esigenze di informazione
sulle indicazioni nutrizionali e sulla salute.

I Procuratore Regionale della Corte dei
Conti ¢ rappresentante processuale ex lege
della P.A.

Corte dei Conti, sezione giurisdizionale per la
Regione Veneto, sentenza n. 101 del 3 agosto
2016

La natura di parte ¢ solo in senso formale della
Procura Regionale della Corte dei conti, che
promuove e partecipa ai  giudizi di
responsabilitd amministrativa dei pubblici
amministratori e dipendenti quale portatore
non dell’interesse particolare
del’amministrazione, ma di quello generale
dell’ordinamento giuridico (cosi Corte di
Cassazione SS.UU. civili, 2 marzo 1982,
n.1282, 2 ottobre 1998, n.9780, 2 aprile 2003,
n.5105, 15 gennaio 2010, n.519), le spese
processuali gravano (ex art. 91 c.p.c.) sul
Comune nel cui interesse ha agito in giudizio il
Procuratore erariale, quale suo rappresentante
processuale ex lege, giacché tale Comune ¢ il
soggetto che si assumeva leso e a cui
vantaggio sarebbe stata devoluta la condanna
al risarcimento nel caso di mancata
assoluzione dei citati convenuti.

Pertanto, ai sensi del combinato disposto degli
articoli 10 bis, comma 10, del d.1. n. 203/2005,
convertito in legge n. 248/2005, come da
ultimo modificato dall’art.17, comma 30-

termini di salute, a livello individuale o
collettivo, a fronte delle risorse impiegate".
Invero, secondo il testo normativo, le
condizioni di efficacia ed appropriatezza della
cura nei confronti del singolo paziente
presuppongono, come requisito prodromico, le
"evidenze scientifiche" sui benefici apportati
alla salute. Il tenore lessicale del comma 7 in
esame, ¢ chiaramente intellegibile nel senso di
porre, quale requisito imprescindibile ai fini
della erogazione dal parte del 55N, la necessita
della ricorrenza di "evidenze scientifiche"
della terapia o cura richiesta, e, in presenza di
tale requisito, vengono escluse le cure che non
si dimostrano efficaci ed appropriate al singolo
caso. Ai fini dell'erogazione della terapia da
parte del SSN, si tratta, insomma, di due
requisiti concorrenti che appaiono coniugare
ragionevolmente le  diverse  esigenze,
concernenti la sfera della collettivita e la tutela
individuale, che il giudice delle leggi ha piu
volte rammentato con riguardo al diritto alla
salute: da wuna parte, 1 condizionamenti
derivanti dalle risorse finanziarie di cui lo
Stato dispone per organizzare il Servizio
sanitario, dall'altra il nucleo irriducibile del
diritto alla salute come ambito inviolabile della
dignita umana (cfr. Corte Cost. nn. 354/2008,
432/2005, 252/2001, 509/2000, 309/1999).
Ebbene, la Corte, con motivazione immune da
vizi logico-giuridici, ha rilevato che non vi
sono evidenze scientifiche atte a comprovare
la validita della terapia Dikul (o R.I.C.) ed ha
pertanto escluso I'erogabilita da parte del SSN,
diventando, ultroneo accertare i riscontri di
efficacia sulle condizioni di vita del paziente.
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E' vietato registrare e conservare i dati
della navigazione internet dei dipendenti.
Garante per la Protezione dei dati personali,
Provvedimento n. 303 del 13 luglio 2016

E' stata lamentata da parte del personale
dell'Universita degli studi "G. D'Annunzio" di
Chieti e Pescara la violazione della disciplina
in materia di protezione dei dati personali con
riguardo, tra l'altro, all'asserito controllo posto
in essere dal datore di lavoro in ordine
all'utilizzo di sistemi di comunicazione

(sul  punto, Consiglio di Europa,
Raccomandazione del 1 aprile 2015,
CM/Rec(2015)5, ma gia, Linee guida cit., spec.
par. 4, 5.2. lett. b) e 6.1; sulla minimizzazione
nel trattamento dei dati, Provv. 2 febbraio
2006, doc. web n. 1229854, confermato da
Cass., sez. I civ., 1° agosto 2013, n. 18443).

Anche su tale aspetto si ¢ soffermato il
Garante nelle menzionate audizioni chiarendo
che i principi di necessita ¢ proporzionalita
impongono di privilegiare misure preventive
ed, in ogni caso, gradualita nell'ampiezza del

elettronica e di videosorveglianza.

L'Ateneo (sulla _ scorta  dell'erroneo
presupposto _che il MAC Address non
costituisca "dato personale") non ha reso la
dovuta informativa in favore degli utilizzatori
della rete, anche con riguardo alle effettive
caratteristiche delle operazioni di trattamento
effettuate (artt. 11, comma 1, lett. a) e 13 del
Codice; Linee guida, cit., punto 3).

Il menzionato Regolamento di Ateneo che pur
detta regole in merito al corretto utilizzo degli
strumenti_elettronici in dotazione agli utenti,
non €& comunque idoneo a  sostituire
'adempimento all'art. 13 del Codice in quanto
non reca gli elementi essenziali richiesti dalla
legge per l'informativa da rendere agli
interessati, né ¢ idoneo a renderli edotti in
modo esaustivo in merito alle operazioni di
trattamento  effettuate, con  particolare
riferimento alla raccolta, alla conservazione e
alle altre operazioni di trattamento dei dati
relativi ai MAC Address e agli indirizzi IP dei
personal computer a loro messi a disposizione
0 assegnati in uso.

Cio considerato, i sistemi ed applicativi in uso
presso 1'Universita esulano senza dubbio dal
perimetro  degli  "strumenti  utilizzati dal
lavoratore _per rendere la  prestazione
lavorativa" e comportano, quindi, un
trattamento in contrasto con quanto previsto
dal predetto art. 4.

5. 1l trattamento effettuato si pone altresi in
violazione dei principi di necessita, pertinenza
e non eccedenza (artt. 3 ¢ 11, comma 1, lett. d)
del Codice) che non consentono controlli
massivi, prolungati, costanti e indiscriminati,
quali, come nel caso di specie, la registrazione
sistematica dei dati relativi al MAC Address e
1 dati relativi alla connessione ai servizi di rete

monitoraggio "che renda assolutamente
residuali 1 controlli piu invasivi, legittimandoli
solo a fronte della rilevazione di specifiche
anomalie" quali, ad esempio, la riscontrata
presenza di virus e '"comunque all'esito
dell'esperimento di misure preventive meno
limitative dei diritti dei lavoratori" (cft.
audizione del Garante, cit., spec. punto 2, lett.

e)).

Se non si ottiene 1'scrizione all'albo in Italia,
pur essendo iscritto in un albo europeo, si
rischia il reato di esercizio abusivo della
professione medica.

Corte di Cassazione Penale, sez. 4, sentenza n.
39830 dep. 27 settembre 2016

Non rileva che la qualifica di medico sia
riconosciuta dal Ministero della Sanita, se il
medico non ¢ iscritto all'albo.

Dispone infatti I'art. 348 cod. pen. che integra
tale delitto, chiunque abusivamente esercita
una professione per la quale ¢ richiesta una
speciale abilitazione dello Stato.

La giurisprudenza della Corte ha precisato che
per essere legittimati allo svolgimento delle
professioni riservate, € necessaria l'iscrizione
negli appositi Albi, iscrizione che non ¢ stata
richiesta dall'imputato.

In un caso analogo a quello per cui si procede,
¢ stato affermato che "Integra il reato di
esercizio abusivo della professione di cui
all'art. 348 cod. pen. lo svolgimento delle
attivita di psicologo e di psicoterapeuta in
assenza del riconoscimento dei titoli
conseguiti in altri Paesi membri dell'Unione
europea e della conseguente iscrizione nei
relativi Albi professionali (Sez.6, Sentenza n.
46067 del 29/10/2007, Rv. 238326).

Né puo dirsi che l'assenza di iscrizione
all'Albo da parte di un soggetto, medico in
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Austria e con titolo riconosciuto in Italia,
determinasse in capo all'imputato una
situazione di scriminante buona fede. Infatti,
l'eventuale errore in cui ¢ incorso l'imputato
non verte sul fatto, ma sul divieto e, pertanto,
non ¢ scusabile. Consegue da quanto detto la
correttezza della pronuncia della Corte di
Appello laddove ha confermato la condanna
per il delitto di cui all'art. 348 cod. pen

E' discriminazione non
bancomat ai soggetti disabili
Corte di Cassazione Civile, sez. 3, sentenza n.
18762 del 23 settembre 2016

L'attore aveva richiesto l'adeguamento alla
normativa in materia di barriere
architettoniche dello sportello "bancomat" da
lui utilizzato quale correntista  presso
un'agenzia dell'istituto di credito,

La Corte ha ritenuto la violazione sussistente
anche ritenendo -secondo quella che risulta
essere la linea difensiva dell'istituto di credito
qui resistente- che, all'epoca dell'installazione
del "bancomat", non vi fossero norme di
dettaglio volte a disciplinare specificamente le
caratteristiche tecniche del dispositivo, onde
renderlo utilizzabile da parte di persona con un
tipo di disabilita quale quella di cui ¢ portatore
il ricorrente. Questa constatata mancanza di
disposizioni regolamentari vincolanti
comporta, a sua volta, una discriminazione
indiretta, se, come nella specie, pone la
persona con disabilitd in una situazione di
svantaggio la quale, non solo non ¢ giustificata,
ma ¢ addirittura da rimuovere in forza delle
disposizioni di legge vincolanti
sull'eliminazione delle barriere architettoniche.
1 criteri tecnici da seguire per siffatta
rimozione vanno individuati dal giudice di
merito, avvalendosi anche delle norme
regolamentari sopravvenute, se idonee allo
scopo, essendo rimessa alla sua discrezionalita
l'adozione «di ogni altro provvedimento
1doneo, secondo le circostanze, a rimuovere gli
effetti della discriminazione» ai sensi dell'art.
3 della legge n. 67 del 2006.

adeguare il

"Timbrare" con la app: il Garante dice si
ma solo con specifiche garanzie

Garante privacy, provvedimento n. 350 dell'8
settembre 2016

Due societa appartenenti a un gruppo che si

occupa di ricerca, selezione e
somministrazione di lavoro a tempo
determinato, adottando la app, che usa dati di
geolocalizzazione, vogliono  snellire le
procedure relative alla gestione amministrativa
del personale e rendere piu efficiente la
rilevazione della presenza dei dipendenti che
lavorano per lo piu all'esterno della sede
aziendale. Con particolare riferimento ai
rapporti di somministrazione di lavoro, con
queste modalita di rilevazione presenza, la
societa non dovra piu approvvigionarsi dei
terminali lettori di badge e non dovra piu
provvedere alla loro manutenzione e/o
sostituzione anche presso le aziende
utilizzatrici, con conseguente eliminazione dei
contenziosi dovuti a mancato funzionamento o
preteso mancato funzionamento dei lettori.
Infine il sistema consentira alle societa di
verificare in tempi molto piu rapidi la presenza
di personale nei luoghi di lavoro nonché di
impedire e/o ridurre la commissione di illeciti
attraverso «timbraturey di comodo.
Il Garante ha tuttavia prescritto alle societa di
perfezionare il sistema nella prospettiva della
"privacy by design", applicando il principio di
necessita e anche alla luce dei possibili errori
nell'accuratezza dei sistemi di localizzazione.
In particolare, verificata la associazione tra le
coordinate geografiche della sede di lavoro e
la posizione del lavoratore, il sistema potra
conservare se del caso il solo dato relativo alla
sede di lavoro (oltre a data e orario della
"timbratura" virtuale), cancellando il dato
relativo alla posizione del lavoratore.
Inoltre, sullo schermo del telefonino dovra
essere sempre visibile un'icona che indichi che
la funzione di localizzazione ¢& attiva.
L'applicazione dovra poi essere configurata in
modo tale da impedire il trattamento, anche
accidentale, di altri dati contenuti nel
dispositivo di proprieta del lavoratore (ad
esempio, dati relativi al traffico telefonico, agli
sms, alla posta elettronica, alla navigazione in
Internet o altre informazioni presenti sul
dispositivo).

La pubblicazione della delibera comunale
per piu di 15 giorni, non determina lesione
della privacy.

Corte di Cassazione, sez. 3, sentenza n. 20615
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del 13 ottobre 2016

Da wun canto, la pubblicazione e Ila
divulgazione di atti che determinino una
diffusione di dati personali deve ritenersi lecita
qualora prevista (come nella specie, poiché
I'"Amministrazione comunale non avrebbe
potuto adempiere alla finalita dell'atto in modo
diverso da quello attuato) da una norma di
legge o di regolamento - mentre il termine

libro e posti a base della denuncia. E'
necessario precisare che tale condizione non
sussiste quando, pur essendo veri singoli fatti
riferiti, siano  dolosamente o anche
colposamente  taciuti  altri  fatti, tanto
strettamente ricollegabili ai primi da mutarne
completamente il significato, ovvero quando i
fatti  riferiti  siano  accompagnati  da
sollecitazioni emotive ovvero da sottintesi,

previsto dall'art. 124 D.lgs  267/2000

accostamenti, insinuazioni 0 sofismi

(pubblicazione nell'albo pretorio per 15 giorni

obiettivamente idonei a creare nella mente del

consecutivi) non pud ritenersi di natura

lettore o dell'ascoltatore false rappresentazioni

perentoria (come indirettamente confermato
dalle linee guida contenute nel Decreto
legislativo 33/2013 che, disciplinando Ia
pubblicita per finalita di trasparenza, ne ha
previsto la durata in 5 anni);

Dall'altro ancora, nessun automatismo € lecito
inferire tra il disposto dell'art. 4 del Codice

della realta oggettiva (v. Cass. n. 14822/2012).

Anche se l'impiegata ¢ presentata
dall'Amministratore come persona di
fiducia, non ¢é giustificata l'omessa verifica
di conformita della firma allo specimen.

Corte di Cassazione, sez. 1, sentenza n. 21517

della Privacy e la predicabilita di un danno non

del 25 ottobre 2016

patrimoniale, fattispecie cui le sezioni unite di
questa Corte hanno riservato un ampia ¢
approfondita disamina, affermando il principio
della irrisarcibilita di quelli che non superino

Un'impiegata di una ditta era stata presentata
dall' Amministratore della stessa al
responsabile  operativo _ed al personale
dipendente di una banca quale addetta alla

una determinata soglia di serieta e gravita (con
esclusione dei danni cd. bagattellari, e di quelli
rientranti in una normale ed auspicabile
dimensione di tollerabilita dovuta alla civile
convivenza, come imposta dal
contemperamento tra i principi costituzionali
di solidarieta e tolleranza e quelli posti a
presidio della dignita liberta e salute
dell'individuo), e comunque della irrisarcibilita
di quelli che non risultino puntualmente
allegati e provati (allegazione e prova, nella
specie, del tutto assente), come ancora di
recente affermato da questa Corte regolatrice.

Opera letteraria-giornalistica e diritto di
critica: i fatti taciuti dolosamente non
integrano la verita.

Corte di Cassazione, sez. 1, sentenza n. 22042
del 31 ottobre 2016

Se ¢ vero che l'indagine sulla verita ¢ richiesta
con modalitda meno rigorose nell'ambito del
giornalismo  d'inchiesta (v. Cass. n.
16236/2010) e che ¢ sufficiente la verita
putativa, quando sia frutto di un serio e
diligente lavoro di ricerca sull'attendibilita
delle fonti, quell'indagine andava riferita in
concreto ai numerosi fatti specifici narrati nel

contabilita e persona di fiducia che avrebbe
curato i rapporti con la Banca, senza, pero, che
fosse stata specificamente incaricata di
effettuare operazioni bancarie per conto della
societa,

Gli operatori di cassa, quindi, senza controllare
le sottoscrizioni apposte sugli assegni ¢ le
richieste di bonifico e la evidente difformita da
quelle contenute nello specimen, eseguivano
delle operazioni, poi risultate in frode alla
stessa societa.

La societa, nel frattempo posta in liquidazione,
conveniva in giudizio la banca, per sentirla
condannare al pagamento della somma di Euro
404.012,34, a titolo di risarcimento dei danni
per aver omesso di verificare le sottoscrizioni,
risultate apocrife, apposte su richieste di
bonifico e assegni, per aver omesso di
riportare nelle richieste di bonifico 1 dati
identificativi  dell'ordinante e  dell'autore
dell'operazione, in violazione della normativa
antiriciclaggio, e per aver consentito
l'effettuazione di operazioni da parte di
un'impiegata, nonostante la stessa fosse
sprovvista di delega dell'amministratore della
societa. La Banca resisteva alla domanda,
chiedendo autorizzarsi la chiamata in causa
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dell'amministratore della societa, al fine di
esercitare, in via surrogatoria, azione di
responsabilita nei confronti dello stesso

Con sentenza del 23 novembre 2006, il
Tribunale di Catania accoglieva la domanda,
dichiarando la responsabilita contrattuale della
Banca e il CONcorso colposo
dell'amministratore, nella misura del 50%,
condannando la banca al pagamento della
somma di Euro 197.874,51, oltre interessi e
rivalutazione, e rigettando la domanda di
rivalsa proposta dal Banco

L'impugnazione proposta dalla banca ¢ stata
parzialmente accolta dalla Corte d'Appello,

essere almeno in parte evitato mediante una
diligente custodia dei libretti di assegni e un
adeguato controllo degli estratti conto
periodicamente trasmessi dal Banco, nonché
della contabilita e dell'operato dei dipendenti
della societa, incombenti allo amministratore
nell'esercizio delle sue funzioni.

Il datore di lavoro puo effettuare dei
controlli mirati sui computer, ma nel
rispetto della privacy.
Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 22313
del 03 novembre 2016
Il datore di lavoro puo effettuare dei controlli

che ha rideterminato la somma dovuta in Euro
11.704,24 ,

La Corte ha ritenuto che la circostanza della
presentazione dell'impiegata come persona di
fiducia, non fosse sufficiente a giustificare

mirati (direttamente o attraverso la propria
struttura) al fine di verificare il corretto
utilizzo degli strumenti di lavoro (cftr. artt.
2086, 2087 e 2104 cod. civ.), tra cui i
computer aziendali; nell'esercizio di tale

I'inosservanza delle norme di legge e di
diligenza da parte degli operatori di cassa,

prerogativa, occorre tuttavia rispettare la
liberta e la dignita dei lavoratori, nonché, con

osservando che questi ultimi, ove avessero
controllato le sottoscrizioni apposte sugli
assegni e le richieste di bonifico, ne avrebbero
potuto agevolmente constatare la evidente
difformita da quelle contenute nello specimen.
Ha ritenuto pertanto giustificata 'affermazione
della responsabilita della Banca, anche per
aver accettato bonifici compilati in modo
irregolare, escludendo l'operativita della
decadenza prevista dall'art. 1832 cod. civ., in
quanto la mancata contestazione degli estratti
conto non impedisce di far valere 1'invalidita o
l'inefficacia dei rapporti da cui de- rivano gli
addebiti e gli accrediti.

La Suprema Corte, con la sentenza in
commento, confermando la pronuncia della
Corte di Appello, ha sottolineato che la Corte
di merito ha tenuto opportunamente conto sia
della condotta dei dipendenti del Banco di
Sicilia che di quella degli organi della societa
attrice, osservando che la lamentata sottrazione
di somme dal conto corrente intestato alla
stessa avrebbe potuto essere impedita da una
puntuale verifica delle sottoscrizioni apposte
sugli assegni e sulle richieste di bonifico,
nonché della regolare compilazione dei
bonifici accettati, imposta dalle norme di legge
e dai canoni di diligenza che presidiano il
regolare svolgimento dell'attivita bancaria, ma
aggiungendo che il pregiudizio avrebbe potuto

specifico riferimento alla disciplina in materia
di protezione dei dati personali dettata dal
D.Igs 196 del 2003, i principi di correttezza
(secondo cui le caratteristiche essenziali dei
trattamenti devono essere rese note ai
lavoratori), di pertinenza ¢ non eccedenza di
cui all'art. 11, comma 1, del Codice; cio,
tenuto conto che tali controlli possono
determinare il trattamento di informazioni
personali, anche non pertinenti, o di dati di
carattere sensibile (cfr. sul punto Cass. civ. 05-
04-2012, n. 5525 e n. 18443 del 01/08/2013).

L'interesse di azionisti e creditori non ¢
prevalente rispetto all’interesse pubblico
della stabilita del sistema finanziario
dell’Unione.

Corte di Giustizia Europea, Grande Sezione,
sentenza del 8 novembre 2016, causa C-41/15

La crisi economica che I’Irlanda si ¢ trovata ad
affrontare nel corso dell’anno 2008 ha avuto
gravi ripercussioni tanto sulla stabilita
finanziaria delle banche irlandesi quanto su
quella di tale Stato membro. Nel dicembre del
2010, I’'Irlanda e la Commissione hanno
concluso un accordo per un programma di
aggiustamento economico e finanziario.
Mediante la decisione di esecuzione del 7
dicembre 20101, 1’Unione ha messo a
disposizione dell’Irlanda un’assistenza
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finanziaria in cambio della quale I’Irlanda si ¢
impegnata a ristrutturare e a ricapitalizzare il
settore bancario entro il 31 luglio 2011.
Conformemente a tali impegni, 1’Irlanda ha
proceduto alla ricapitalizzazione delle banche
nazionali, tra cui in particolare la ILP, un ente
creditizio che esercita la propria attivita nel
territorio irlandese. Il Ministro irlandese delle
Finanze ha presentato agli azionisti della
ILPGH (societa che detiene la totalita del
capitale sociale della ILP) una proposta intesa
a facilitare la ricapitalizzazione della ILP. Tale
proposta ¢ stata respinta dall’assemblea
generale della ILPGH il 20 luglio 2011.

Al fine di ricapitalizzare la ILP nonostante tale
rifiuto, il Ministro ha ottenuto dal giudice
un’ordinanza ingiuntiva che ha imposto alla
ILPGH di emettere, in cambio di un
conferimento di EUR 2,7 miliardi, nuove
azioni a favore del Ministro. Quest’ultimo ha
quindi  ottenuto, senza una decisione
dell’assemblea generale degli azionisti della
ILPGH, il 99,2 % delle azioni di tale societa.
Alcuni soci e azionisti della ILPGH hanno
allora chiesto 1’annullamento dell’ordinanza
dinanzi alla High Court irlandese. A loro
avviso, 1’aumento del capitale derivante
dall’ordinanza ¢ incompatibile con una
direttiva dell’Unione2, in quanto esso ¢ stato
realizzato senza 1’accordo dell’assemblea
generale della ILPGH.

La Corte ha concluso che la direttiva non osta
a una misura a carattere eccezionale (come
I’ordinanza ingiuntiva) che, in una situazione
di grave perturbamento dell’economia e del
sistema finanziario di uno Stato membro,
viene adottata dalle autoritd nazionali senza

particolare per i casi psichiatrici, le
prestazioni sono a carico del SSN

Corte di Cassazione, sez. L, sentenza n. 22776
del 9 novembre 2016

Tra 1 casi di rilievo sanitario deve farsi
rientrare _anche quello relativo alle spese
derivanti non da una mera attivita di
sorveglianza e di assistenza bensi da un
trattamento farmacologico somministrato, in
struttura residenziale protetta, in favore di un
soggetto  affetto da grave patologia
psichiatrica, trattandosi di spese riconducibili
alle prestazioni del Servizio Sanitario secondo
le previsioni della L. n. 833 del 1978 e del
D.P.C.M. 8 agosto 1985.

Invero, I'art. 25, comma 1, della L. n. 833 del
1978 definisce le "prestazioni curative" come
quelle consistenti nell'assistenza medico
generica, specialistica, infermieristica,
ospedaliera e farmaceutica e il D.P.C.M. del
1985 include tra le attivita socio-assistenziali
di rilievo sanitario i ricoveri in strutture
protette extra ospedaliere nell'ambito dei quali
le prestazioni siano dirette, in via esclusiva o
prevalente, fra I'altro, "alla cura e al recupero
fisio-psichico dei malati mentali". La corretta
interpretazione di tali fonti normative consente,
pertanto, di includere nelle prestazioni socio
assistenziali di rilievo sanitario i trattamenti
farmacologici somministrati con continuita a
soggetti con grave psicopatologia cronica
ospitati presso strutture che siano dotate di
strumentazione e personale specializzato
idonei ad effettuare terapie riabilitative. Tali
ipotesi sono__differenti dai casi in cui
l'assistenza fornita a degenti sia meramente
sostitutiva delle cure familiari, ipotesi escluse

I’approvazione dell’assemblea generale di una
societa, allo scopo di evitare un rischio
sistemico ¢ di garantire la stabilita finanziaria
dell’Unione.

Sebbene vi sia un evidente interesse pubblico a
garantire, in tutta I’Unione, una tutela forte e
coerente degli azionisti e dei creditori, tale
interesse non puo essere ritenuto prevalente, in
ogni circostanza, rispetto all’interesse pubblico
consistente nel garantire la stabilita del sistema
finanziario istituito dai Trattati dell’Unione.

Ove sussista una stretta correlazione fra
prestazioni sanitarie e assistenziali, in

dai livelli essenziali di assistenza garantiti
gratuitamente  dal Servizio  Sanitario
Nazionale (cfr. Cass. n. 19642/2014 che ha
escluso l'erogazione gratuita  delle spese
derivanti dall'attivita di sorveglianza e di
assistenza resa in favore di un soggetto
anziano ricoverato presso una casa di riposo).

Con riguardo alla fattispecie concreta,
secondo le disposizioni di cui alla legge n.
833 del 1978, deve considerarsi sanitaria ogni
struttura che tenda al mantenimento ed al
recupero della salute del malato. La struttura
di inserimento del malato, anche se di tipo
residenziale, non appare, pertanto, elemento
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determinante per la classificazione delle
prestazioni come meramente assistenziali
ovVero sanitarie.

Alla luce di tali principi deve ritenersi che le
attivita socio assistenziali dirette in via
prevalente alla tutela della salute del cittadino
siano a totale carico del servizio sanitario e che
rimangano escluse le ipotesi, indubbiamente
residuali, in cui vengano somministrate
prestazioni  di  natura  esclusivamente
assistenziale.

Appare, infatti, evidente che, ove sussista
quella stretta correlazione, nel senso sopra
evidenziato, fra prestazioni sanitarie ¢
assistenziali, tale da determinare la totale
competenza del servizio sanitario nazionale,
non vi sia luogo per una determinazione di
quote, nel senso invocato dal Comune (con
riferimento al citato D.P.C.M. 8 agosto 1985,
art. 6, u.c., e della L.R. Veneto n. 55 del 1982,
art. 3), che presuppongono una scindibilita
delle prestazioni, non ricorrente in ipotesi,
come quella in esame, di stretta correlazione
con netta prevalenza degli aspetti di natura
sanitari

I sistemi GPS, e ogni altro strumento di
controllo, in linea di massima devono essere
concordati con le OO.SS. oppure
autorizzati

Ispettorato Nazionale Lavoro, circolare n. 2

t uttavia , che solo in casi del tutto particolari -
qualora 1 sistemi di localizzazione siano
installati per consentire la concreta ed effettiva
attuazione della prestazione lavorativa ( e cio¢
la stessa non possa essere resa senza ricorrere
all’'uso di tali strumenti) , ovvero
I’installazione sia  richiesta da specifiche
normative  di  carattere  legislativo o
regolamentare ( es . uso dei sistemi GPS per il
trasporto di portavalori superiore a e uro
1.500.000,00, ecc.) — si puo ritenere che gli
stessi finiscano per “ trasformarsi ” in veri e
propri strumenti di lavoro e per tanto si possa
prescindere, ai sensi di cui al comma 2 dell’art.
4 della L. n. 300/1970 , sia dal I’intervento
della contrattazione collettiva che dal
procedimento  amministrativo di carattere
autorizzativo previsti dalla legge

Non puo configurarsi il diritto al
risarcimento nel caso di legge regionale
dichiarata incostituzionale.

Corte di Cassazione, sentenza n. 23730 del 22
novembre 2016

La questione posta, in quanto sottesa a tutti i
motivi in esame, riguarda la possibilita di
configurare una _ responsabilitd  dell'ente
regione per l'adozione, da parte della propria
assemblea competente, di una legge regionale
contenente alcune norme successivamente
dichiarate incostituzionali, nell'ipotesi per

del 7 novembre 2016

In linea di massima, € in termini generali, si
pud  ritenere  che 1 sistemi  di
geolocalizzazione rappresentino un elemento
“aggiunto” agli strumenti di lavoro, non
utilizzati in via primaria ed essenziale per
I’esecuzione dell’attivita lavorativa ma , per
rispondere ad esigenze ulteriori di carattere
assicurativo, organizzativo, produttivo o per ga
rantire la sicurezza del lavoro. Ne consegue
che, in tali casi, la fattispecie rientri nel
campo di applicazione di cui al co mma 1
dell’art.4 L. n. 300/1970 e pertanto le relative
apparecchiature possono essere installate solo
previo accordo stipulato con la rappresentanza
sindacale ovver o, in assenza di tale accordo,
previa autorizzazione da par te dell’ Ispettorato

nazionale del lavoro (art. 4, comma 1, della L .

n. 300/1970 come modificato dall’art. 5,
comma 2, D.L gs.n. 185/2016). Si evidenzia

violazione dell'art. 117, comma 2 lettera s) e
comma 3, della Carta, perché invasive della
competenza legislativa statale, con riferimento,
piu in particolare, all'art.4, comma 1, lettera a,
della legge n. 36 del 2001. Secondo Ia
prospettazione fatta propria anche dalla
decisione di merito qui gravata, la descritta
fattispecie sarebbe sussumibile nel medesimo
schema ricostruttivo della violazione, da parte
del legislatore statale, dei vincoli derivanti
dall'ordinamento sovranazionale comunitario,
con ripetibilita  dei  presupposti  di
responsabilita  quali  individuati  dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia
(sentenze 10 novembre 1991 "Francovich",
cause riunite C-6/90 e C-9/90, e soprattutto 5
marzo 1996 '"Brasserie du pecheur" e
"Factortame" cause riunite C-46/93 e V-48/93).
In entrambe le ipotesi, infatti, vi sarebbe
violazione della fonte sovraordinata, ferma la
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verifica, a wvalle, degli altri presupposti
risarcitori. La tesi non pud essere condivisa.
Come noto,_secondo 1'ormai consolidata
giurisprudenza di questa Corte, enucleata per il
caso di omessa o tardiva trasposizione da parte
del legislatore italiano nel termine prescritto
delle direttive comunitarie, dalla suddetta
violazione del diritto dell'Unione europea
sorge il diritto degli interessati alla rifusione
dei danni che va ricondotto, anche a
prescindere dall'esistenza di uno specifico
intervento legislativo accompagnato da una 6
Corte di Cassazione - copia non ufficiale
previsione risarcitoria, allo schema della
responsabilita per inadempimento
dell'obbligazione ex lege dello Stato, di natura
indennitaria per attivita non antigiuridica,
dovendosi ritenere che la condotta dello Stato
inadempiente sia suscettibile di essere
qualificata come antigiuridica
nell'ordinamento comunitario, connotato da
primazia rispetto a quello del singolo Stato
membro, ma non anche alla stregua
dell'ordinamento interno (Sez. U., n. 9147 del
2009, Rv. 607428, e succ. conf. quale Sez. 6-3,
n. 307 del 2014, Rv.629469). L'arresto delle
menzionate Sezioni Unite ha prestato adesione
all'orientamento  (allora minoritario) che
escludeva — come appunto deve escludersi —
, dalle norme dell'ordinamento comunitario
"possa farsi derivare, nell'ordinamento italiano,
il diritto soggettivo del singolo all'esercizio del
potere legislativo - che ¢ libero nei fini e
sottratto  perci0 a  qualsiasi _sindacato
giurisdizionale - e che possa comunque
qualificarsi in termini di illecito da imputare
allo Stato-persona, ai sensi dell'art. 2043 c.c.,
una determinata conformazione dello stato-
ordinamento" (Sez. L, n. 10617 del 1995, Rv.
494208). Di  qui la  configurazione
dell'obbligazione indennitaria legale. La
ricostruzione in parola, pertanto, prende le
mosse _ proprio  dall'esclusione  di  una
responsabilitd  per atti  legislativi, € ne
individua altra diversamente fondata sulla
sovraordinazione gerarchica tra ordinamenti
prima che tra fonti (al netto di valvole
ermeneutiche di salvaguardia quali quelle
sottese alla c.d. teoria dei controlimiti, riferite
alla tutela dei diritti ritenuti imprescindibili per
l'assetto costituzionale nazionale). Dal punto di

vista del diritto comunitario, cio¢, l'inesatta
azione ovvero l'omissione legislativa sono un
fatto antigiuridico, mentre tali non sono per
l'ordinamento nazionale, in cui ¢ approntata
solo la tutela data dal giudizio di
costituzionalita, per le norme legislative ad
esso soggette. La fattispecie qui in esame, al
contrario, non permette di individuare la
suddetta distinzione tra ordinamenti, tali non
potendo considerarsi, dal punto di vista
dell'unitario ordinamento nazionale, quello
derivante dalle leggi statali e quello
enucleabile dalla legislazione regionale. Dal
che consegue che, a fronte della liberta della
funzione politica legislativa (artt. 68, comma 1,
122, comma 4, Cost.), non ¢ ravvisabile
un'ingiustizia che possa qualificare Corte di
Cassazione - copia non ufficiale il danno
allegato in termini di illecito, e arrivare a
fondare il diritto al suo risarcimento quale
esercitato nel presente giudizio. vero che gli
studi, non solo italiani, in cui € stato
partitamente  affrontato il tema della
responsabilita (ex art. 2043 c.c.) da atto
legislativo (che in tesi potrebbe essere, come
logico, anche quello statale di cui poi sia
risultata accertata l'illegittimita costituzionale)
ha ritenuto di poter trarre sollecitazioni
espansive dalle fattispecie relative ai rapporti
con gli ordinamenti sovranazionali, ma si tratta
di riflessioni che si pongono esse stesse in
termini, allo stato delle norme positive, di pura
problematicita speculativa. Sull'insindacabilita
dell'attivita esplicativa di funzioni legislative
non si registrano segnali difformi nella
giurisprudenza di questa Corte (cfr. Sez. U., n.
10416 del 2014, Rv. 630492, e, con
riferimento anche qui incidentale all'atto da
qualificare, per l'ordinamento, come politico,
Sez. U, n. 10319 del 2016, Rv. 639675). Ne
deriva l'infondatezza del ricorso principale,
con assorbimento di tutti gli altri profili.

Accesso del pubblico ai documenti della
Corte di giustizia dell’Unione europea

Corte di  Giustizia dell'Unione FEuropea,
decisione dell’11 ottobre 2016

La Corte di Giustizia dell'Unione Europea ha
approvato il regolamento recante accesso del
pubblico ai documenti che la Corte di giustizia
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dell’Unione europea detiene nell’esercizio
delle sue funzioni amministrative.

Il diritto ¢ riconosciuto a qualsiasi persona che
risiede nell’UE, ed ¢ riconosciuta la facolta di
concedere 1 medesimi documenti ai soggetti
esteri.

Cause ostative all’accesso sono:

a) I’interesse pubblico, in ordine:

— alla pubblica sicurezza,

— alla difesa e a lle questioni militari,

— alle relazioni internazionali,

— alla politica finanziaria, monetaria o e
conomica dell’Unione o di uno Stato membro;

b) la vita privata e I’integrita dell’individuo, in
particolare in conformita con la legislazione
dell’Unione sulla protezione dei dati personali.
La Corte di giustizia dell’Unione europea nega
I’accesso a un documento la cui divulgazione
arrechi pregiudizio alla tutela di:

— gli interessi commerciali di una determinata
persona fisica o g iuridica, ivi compresa la
proprieta intellettuale,

—Ile procedure giurisdizionali e la consulenza
legale,

— gli obiettivi delle attivitd ispettive,
inquirenti e di verifica.

Non ¢ necessaria la motivazione della
domanda.

La gratuita ¢ la regola, ma puo essere chiesto
un contributo in casi eccezionali.

Di fronte a ripetuti frazionamenti delle
operazioni, la Banca ha il dovere difare la
segnalazione, anche se ¢ convinta della
liceita delle operazioni.

Corte di Cassazione, sez. 2, sentenza 24255
del 29 novembre 2016

Il legale rappresentante della societa X,
anziché emettere assegni di importo pari alle
variabili necessita di danaro liquido della
societa (talvolta giustificate con l'esigenza di
provvedere ai  pagamenti spettanti  ai
conferitori, talaltra con non meglio specificate
esigenze amministrative), ricorreva

ispettive), che avrebbe doverosamente imposto
l'attivazione della segnalazione prevista per la
normativa antiriciclaggio.

Ad avviso della Corte, in presenza di un si
evidente e ripetuto comportamento evasivo,
sintomo della conoscenza da parte del cliente
della normativa antiriciclaggio e della precisa
finalita di evitare la segnalazione, la Banca
avrebbe dovuto diligentemente riversare sulle
autoritd competenti il compito di verificare le
ragioni di una condotta pervicace ed
oggettivamente sospetta, anziché trincerarsi
dietro un convincimento di liceita del'operato
della societa X, convincimento del tutto
soggettivo, fondato su una inesatta e
incompleta percezione della realta. Insomma
nel caso di specie, si imponeva la segnalazione,
espressamente prevista dal decalogo della
Banca di Italia "in caso di frequente ricorso a
tecniche di frazionamento dell'operazione,
soprattutto se volte ed eludere gli obblighi di
identificazione o registrazione" (v. pagg. 13 ¢
ss sentenza impugnata). Sui fatti di rilevanza
penale commessi, per cosi dire, a monte delle
operazioni bancarie di cui si discute, la Corte
d'Appello ha riportato le dichiarazioni del
Maresciallo della Guardia di Finanza da cui
emergeva che i merce

1 movimenti di
sottostanti alle ingenti movimentazioni di
danaro in contanti sono risultati inesistenti".

L’installazione di videocamere senza
accordo o nel mancato rispetto delle
prescrizioni della Direzione Territoriale,
non ¢ depenalizzato ed ¢ reato anche se le
telecamere non sono mai state funzionanti.
Corte di Cassazione Penale, sez. 3, sentenza
45198 dep. 26 ottobre 2016

Con sentenza del 23 dicembre 2013 il
Tribunale aveva condannato le amministratrici
di una S.r.] esercente un night club , per avere
installato e posto in funzione nei locali di tale
club impianti ed apparecchiature audiovisive
dalle quali era possibile controllare a distanza

sistematicamente all'emissione per un importo

l'attivitd dei lavoratori dipendenti, in assenza

inferiore ai 20 milioni di lire, con cio

di accordo con le rappresentanze sindacali e

manifestando - secondo I'apprezzamento del
giudice di merito - un ben preciso intento
elusivo (ovverosia finalizzato all'unico scopo
di non incorrere nella segnalazione dovuta
dall'intermediario e nelle successive verifiche

con la commissione interna € senza osservare
le modalita indicate dalla locale Direzione
Territoriale del lavoro) La disposizione, tuttora
vigente, pur non trovando piu (cfr. Sez. 3, n.
40199 del 24/9/2009, Masotti, Rv. 244902)
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sanzione nell'art. 38, comma 1, della
medesima I. 300 del 1970, a seguito della
soppressione del riferimento all'art. 4 nel
suddetto art. 38, comma 1, da parte dell'art.
179 d.lgs. 196 del 2003 (che colma la lacuna
mediante il combinato disposto dei suoi artt.
114 e 171, che confermano quanto disposto
dall'art. 4 e rinviano alle sanzioni contemplate
dal suddetto art. 38, comma 1, I. 300 del 1970,
con la conseguente esclusione  della

concreto utilizzo delle apparecchiature di
controllo a distanza, essendo sufficiente, al
fine della configurazione del reato in esame,
la loro predisposizione e la funzionalita ed
idoneita al controllo a distanza dei lavoratori.

Secondo il Consiglio di Stato, il decreto sul
bail-in puo essere incostituzionale.

Consiglio di Stato, sez. VI, ordinanza n. 5277
del 16 dicembre 2016

depenalizzazione della fattispecie ad opera
dell'art. 1, comma 1, d.lgs. 8 del 2016,
essendo  prevista la  pena  alternativa
dell'ammenda o dell'arresto e non la sola pena
pecuniaria), prevede una condotta criminosa
rappresentata dalla installazione di impianti
audiovisivi idonei a ledere la riservatezza dei
lavoratori, qualora non vi sia stato consenso
sindacale (o autorizzazione scritta di tutti i
lavoratori interessati, cfr. Sez. 3, n. 22611 del
17/04/2012, Banti, Rv. 253060) o permesso
dall'Ispettorato del lavoro.

Si tratta di un reato di pericolo, essendo diretto
a_salvaguardare le possibili  lesioni della
riservatezza dei lavoratori, con la conseguenza
che per la sua integrazione ¢ sufficiente la
mera _predisposizione di  apparecchiature
idonee a controllare a distanza l'attivita dei
lavoratori, in quanto per la punibilita non ¢
richiesta la messa in funzione o il concreto
utilizzo delle attrezzature (Sez. 3, n. 4331 del
12/11/2013, Pezzoli, Rv. 258690), essendo
sufficiente 1'idoneita al controllo a distanza
dei lavoratori (cfr. Sez. 3, n. 8042 del
15/12/2006, Fischnaller, Rv. 236077) e la sola
installazione dell'impianto (Sez. L, Sentenza n.
2722 del 23/02/2012, Rv. 621115, Bonforti
contro  Unicredit  Capogruppo  Gruppo
Bancario Unicredit Spa; Sez. L, Sentenza n.
2117 del 28/01/2011, Rv. 616046, Antonini
ed altri contro Prosegur Servizi Sri). Ne
consegue la manifesta infondatezza della
censura relativa al mancato accertamento
della funzionalita delle telecamere di cui ¢
stata accertata l'installazione all'interno del
locale  notturno  gestito dalla  societa
amministrata dalle ricorrenti (con Ila
precisazione del loro collegamento ad un
monitor posto in una stanza attigua a quella
nella quale si svolgevano gli spettacoli), non
essendo necessaria la messa in funzione od il

Il Consiglio di Stato ha dichiarato rilevante e
non manifestamente infondata la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 1 del
decreto-legge 24 gennaio 2015, n. 3 per:

a) contrasto con l’art. 77, comma 2, Cost. in
relazione alla evidente carenza dei presupposti
di  straordinaria  necessita e  urgenza
legittimanti il ricorso allo strumento decretale
d’urgenza;

b) contrasto con gli articoli 41, 42 e 117,
comma 1, Cost., in relazione all’articolo 1 del
Protocollo Addizionale n. 1 alla CEDU, nella
parte in cui prevede che, disposta
dall’assemblea della banca popolare Ila
trasformazione in societa per azioni secondo
quanto previsto dal nuovo testo dell’art. 29,
comma 2-ter, del decreto legislativo 1°
settembre 1993, n. 385, il diritto al rimborso
delle azioni al socio che a fronte di tale
trasformazione eserciti il recesso possa essere
limitato (anche con la possibilita, quindi, di
escluderlo tout court ), € non, invece, soltanto
differito entro limiti temporali predeterminati
dalla legge e con previsione legale di un
interesse corrispettivo;

c) contrasto con gli articoli 1, 3, 95, 97, 23 ¢
42 Cost., nella parte in cui, comunque,
attribuisce alla Banca d’Italia il potere di
disciplinare le modalita di tale esclusione,
nella misura in cui detto potere viene attribuito
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anche in deroga a norme di legge ”, con
conseguente  attribuzione  all’lstituto  di
vigilanza di un potere di delegificazione in
bianco, senza la previa e puntuale indicazione,
da parte del legislatore, delle norme legislative
che possano essere derogate e, altresi, in
ambiti coperti da riserva di legge
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