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PROSPETTIVE

Investire sui Comuni vuol dire investire
sul futuro”

DI SERGIO MATTARELLA

Rivolgo un saluto - il pill cordiale - a tutti i Sindaci e amministratori locali presen-
ti. Un saluto al presidente della Camera, al vice presidente del Senato, un ringrazia-
mento al presidente del Consiglio per il suo messaggio, per la sua presenza pocanzi, un
saluto al presidente della Regione, alle altre autorita. Un saluto al Presidente Decaro,
ringraziandolo tanto per il ricordo del Presidente Napolitano e per le parole cosi cor-
tesi nei miei confronti. Ma desidero, soprattutto, ringraziarlo subito per la importante
opera svolta in questi anni alla guida del’TANCI: unopera efficace, autorevole e sempre
indipendente, al servizio dei Comuni e dell'Italia, come indica la fascia tricolore che
ha pocianzi con orgoglio indossato. Saluto il Sindaco di Genova, capitale, oggi, dei
Comuni d'ITtalia. Citta che ha saputo affrontare la inaccettabile tragedia del ponte Mo-
randi, dando prova di grande impegno. Limportante risultato realizzato non chiudera
comunque mai la ferita, che resta insanabile per la citta e per I'intera Italia. Saluto tutti
gli amministratori dei Comuni d’Italia, quelli che operano con la responsabilita della
maggioranza e quelli che svolgono il prezioso ruolo dellopposizione. Hanno tutti lo-
nere e il privilegio di essere protagonisti della vita dei nostri quasi ottomila Comuni,
Pistituzione piu prossima ai nostri concittadini. Con la consapevolezza di recuperare il
senso della parola “Municipio” che, dalla nostra tradizione, tratta dal latino, si traduce
nell'assumere un compito, un dovere, un obbligo nei confronti dei cittadini. I Comu-
ni sono larticolazione capillare della Repubblica, espressione dei valori costituzionali
come ogni altra istituzione democratica.

Piu delle altre istituzioni hanno la responsabilita del contatto diretto, immediato,
con le esigenze di chi vive nei loro territori. Di tutte le loro istanze, sovente anche oltre
le funzioni comunali. Di raccogliere le loro preoccupazioni, le loro attese. Passa da qui
la tenuta della coesione sociale e, aggiungo, lo sviluppo dell'Italia. Questa caratteristica
dei Comuni ne fa istituzioni dinamiche, non statiche. Istituzioni in movimento. Gli
stessi rapporti tra le articolazioni della Repubblica ne traggono vantaggio. I Comuni
sono, infatti, termometri immediati dello stato di salute della nostra comunita. Indi-
catori sensibili di quali effetti possono provocare situazioni di crisi, scarsita di risorse,
scelte compiute a livello regionale e statale. Ne sono testimonianza i temi - poc’anzi
evocati - dal presidente Decaro. I Comuni, con le loro esperienze, sono - nell'attenzio-
ne alle necessita e nella ricerca di risposte - la prefigurazione di cio che, sovente, viene
poi raccolto nella legislazione e nelle scelte di governo. Lo sono stati sin dallo sviluppo
dell'unita d’Italia, quando il tema come la conoscenza dei fenomeni sociali venne af-
fidato alla Unione Statistica delle Citta Italiane ('ISTAT sarebbe venuta decenni dopo
I'USCI) o quando, per corrispondere all’ansia di sviluppo delle citta e alla elevazione
delle condizioni di vita degli abitanti, si dette avvio a formule allora nuove sul terreno
di servizi come l'acqua potabile, l'assistenza e la salute, lenergia e i trasporti, ledilizia

* Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella alla cerimonia di apertura della 40° Assemblea
annuale ANCI - Associazione Nazionale Comuni Italiani
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popolare, listruzione tecnica: esempi di welfare locale. I Municipi sono stati centro e
protagonisti dei processi di grande modernizzazione. Sono permanenti laboratori di
nuova partecipazione democratica e il pensiero corre al vissuto del decentramento am-
ministrativo nei quartieri delle grandi citta e nelle frazioni nei Comuni che si sviluppo
negli anni Sessanta, capace di promuovere progetti civici. I Comuni sono il primo
banco di prova della vitalita di una democrazia, della nostra democrazia, e sarebbe un
errore privilegiare scorciatoie su questo terreno. Proprio la vitalita che caratterizza il
rapporto tra le persone e i Comuni indica che va perseguita con ostinazione la strada
del sempre maggiore coinvolgimento dei cittadini, elemento certamente non seconda-
rio di legittimazione. Anche per contrastare la preoccupante tendenza al disimpegno
elettorale.

LTtalia é ricca della varieta di specifiche caratteristiche territoriali. La sua bellezza,
la sua storia, la sua cultura, persino le sue latitudini sono plurali. Le diversita accre-
scono il valore del nostro Paese. I Comuni rappresentano queste diversita, danno loro
voce, nell'ampia cornice della Repubblica. Investire sui Comuni vuol dire, quindi, in-
vestire sulla concretezza della vita dell’Italia, sul suo futuro. La pluralita richiede sem-
pre collaborazione. Avete, difatti, sempre dimostrato saggezza nel non attardarvi nella
logica delle piccole patrie per essere, invece, una grande forza nazionale, consapevole
degli interessi generali, che da senso e contribuisce alla direzione dell’Italia.

Ci uniscono un compito e una responsabilita collettive: 'attuazione della Costitu-
zione, che pone sempre al centro la persona, la sua liberta, 'uguaglianza, lo sviluppo
integrale. Oggi ¢ il tempo della prova di dare piena attuazione al Piano nazionale di
ripresa e resilienza. Tante risorse, tanti progetti costituiscono nel loro insieme unoc-
casione storica per il nostro Paese, con la mobilitazione di importi ingenti, addirittura
superiori a quelli del provvidenziale e mitico “Piano Marshall” nel dopoguerra. Si trat-
ta di un grande, decisivo contributo per innovare e migliorare I'Italia e 'Europa nella
capacita produttiva, nella sostenibilita dello sviluppo futuro, nella coesione sociale.
Abbiamo conosciuto le stagioni dell'ammodernamento infrastrutturale. Abbiamo ini-
ziato, negli anni Duemila a ridurre le distanze con l'alta velocita ferroviaria e a colle-
gare le varie parti d’Italia con le reti wi-fi. Abbiamo iniziato e questi percorsi vanno
completati. Siamo di fronte a nuove stagioni sul terreno della mobilita, del digitale,
della formazione, che cambiano il modo di vivere e abitare, di produrre, di fare ricerca.
E unloccasione irripetibile nel medio periodo per migliorare la qualita della vita delle
famiglie italiane, delle nostre comunita. E questione che interviene anche sul tuttora
irrisolto problema dei divari tra aree montane, rurali e insulari e aree metropolitane.
Va implementata positivamente la Strategia nazionale Aree interne, in coordinamento
con le altre risorse destinate, con una visione complessiva che sfugga la tentazione dei
compartimenti stagni.

Centrare gli obiettivi del Piano ¢, in tutta evidenza, un traguardo a cui istituzioni,
imprese, forze sociali sono chiamate a cooperare con il massimo impegno. Questa &
la vera posta in gioco: il salto in avanti che possiamo fare insieme. Avete orgogliosa-
mente rivendicato di aver svolto fin qui i compiti che vi erano stati assegnati, e di aver
rispettato le tappe previste. E chiedete di ricevere - come bene - l'attenzione dovuta.
11 presidente Decaro ha ampiamente illustrato quanto questa partita sia cruciale. Ai
Comuni ¢ chiesto, spesso, di intervenire come pronto soccorso, di decidere in fretta,
senza sovente avere certezza delle risorse necessarie ad affrontare le emergenze, con
i Sindaci in prima linea. E il caso delle calamita naturali. E il caso di flussi migratori
di dimensioni non previste. Ciascuno deve fare al meglio la sua parte, sapendo che
le politiche di mitigazione delle calamita devono essere accompagnate da adeguate
politiche di prevenzione, cosi come € necessario dotarsi di visioni di ampio respiro per
affrontare fenomeni epocali come le migrazioni, con cui ci si confronta in realta da
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anni. Il vostro lavoro, il lavoro della comunita degli amministratori locali, si fa sempre
pit1 complesso e impegnativo.

Rinnovo solidarieta ai Sindaci che hanno subito minacce, che affrontano pericoli e
ostilita e continuano nel loro lavoro con sacrificio e dedizione. La Repubblica & consa-
pevole del servizio che rendete alla comunita nazionale e, per questo, vi é riconoscente.
E dai Comuni, dalle citta, dai paesi, che riparte la fiducia. Una fiducia non astratta, ma
fondata su lavoro concreto, consapevole della forza da cui trae origine. Celebriamo i
centanni dalla nascita di Italo Calvino e siamo qui in Liguria, la regione dove, da gio-
vane, si ¢ formato. Ne “Le citta invisibili”, Calvino sogna e descrive luoghi immaginari,
dove pero il reale € vivo e I'ideale continuamente lo interroga e lo sfida. Definisce le
citta, definizione che si aggiunge a quella che pocanzi il senatore e maestro Renzo Pia-
no ci ha presentato: “La citta - scrive Calvino - ti appare come un tutto in cui nessun
desiderio va perduto, e di cui tu fai parte”.

I nostri centri abitati sono storia, progetto, impegno, speranza, percorso verso il
futuro. Ciascuno di voi si propone di lasciarli pit belli, pit1 vivibili, pit civili di quando
li ha avuti affidati dal consenso elettorale. Un sogno e una promessa che ciascuno di voi
avra certamente fatto a sé stesso. I Comuni sono i luoghi di democrazia dove questo
percorso puo essere condiviso. Auguri di buona Assemblea. L'Italia conta su di voi.
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In ricordo di Luigi Giampaolino

p1 Luigi Caso

La vastita di esperienze e competenze di Luigi Giampaolino - magistrato ordinario
e poi della Corte dei conti, vincitore del concorso per Avvocato dello Stato, Capo del
Gabinetto e dell'Ufficio legislativo di prestigiosi Ministeri, Presidente del’Autorita di
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture e della Corte dei conti - im-
pone, al fine di tracciare levoluzione del suo operato di giurista, lesame non solo della
sua ampia produzione dottrinale ma anche dei numerosi atti che ne hanno costellato
‘attivita istituzionale: le proposte normative fatte come Capo degli uffici che ha di-
retto, i discorsi pronunciati da Presidente delTAVCP e della Corte dei conti, le azioni
concrete con le quali ha diretto entrambe tali strutture e ne ha indirizzato lattivita per
il futuro.

Laver partecipato attivamente all’azione del’Amministrazione nella sua forma api-
cale gli aveva consentito, da un lato, di poter concretamente concorrere all’attuazione
di quella visione istituzionale che lucidamente si rappresentava in forza degli ideali
etici che lo animavano e, dall’altro, di guardare allordinamento non solo dal punto di
vista del magistrato che giunge, ex post, a ricostruire il percorso giuridico che ha por-
tato allemanazione del provvedimento ma anche da quello del’'amministrazione attiva
che quel medesimo atto ha dovuto non solo preventivamente immaginare ma altresi
portare a compimento in maniera legittima ed efficace.

Punto di partenza di tutta la riflessione di Giampaolino era la definizione data da
Giorgio Berti della pubblica amministrazione, intesa come “ordinamento in sé conclu-
so” (G. Berti, Strutture politico-giuridiche dell'amministrazione e responsabilita dei
funzionari, in Giustizia e Costituzione, 1984), cui conseguiva un’attenta meditazione
sul concetto di riserva di amministrazione.

In tale visione, si iscrivono le sue riflessioni sulla legge sulla Protezione civile, alla
cui genesi ed alla cui attuazione Giampaolino aveva partecipato in maniera diretta,
preoccupato non solo di dare ordine allo slancio solidale di amministrazioni ed orga-
nismi pubblici e privati ma, prima ancora, di riportare nell'ambito dellordinamento un
fenomeno normativo eccentrico quale quello delle cosiddette “ordinanze di protezione
civile”

Una simile analisi, come spesso accadeva con Giampaolino, non restava pura spe-
culazione dottrinale ma si traduceva in concreta azione amministrativa; in tal senso,
basti pensare alle riflessioni svolte, come Presidente del’TAVCP, sul rischio che 'utilizzo
estremamente ampio dello strumento delle ordinanze di protezione civile per realizza-
re lavori pubblici - anche se indifferibili ed urgenti — producesse gravi effetti distorsivi
sul relativo mercato, pensiero che poi sviluppo ulteriormente come Presidente della
Corte dei conti e che portd - temporaneamente — all'introduzione nel nostro ordina-
mento del controllo preventivo della medesima Corte su tali ordinanze, controllo che,
sia pure per un breve tempo, consenti un vaglio su tali atti, finalizzato a mantenerli
nellambito di quelleccezionalita nella quale, secondo la visione di Giampaolino, do-
vevano essere confinati.

Una ancor pil nitida visione dellordinamento e dei rapporti tra i diversi poteri
che lo integrano si evidenzio nella stesura, cui Giampaolino partecipo attivamente,
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della legge 11 febbraio 1994, n.109, c.d. Legge Merloni, con la quale il Legislatore in-
tese intervenire per riordinare il settore degli appalti pubblici, dopo quella dolorosa
pagina di storia, contrassegnata da gravi scandali, che fu catalogata sotto il nome di
“Tangentopoli”

Questo nuovo approccio, che molto deve alla visione ordinamentale di Giampaoli-
no, nasceva dall’analisi della lezione che veniva dagli studiosi di diritto amministrativo
(Pototsching, I pubblici servizi, Padova, 1964; Nigro, La funzione organizzativa della
Pubblica Amministrazione, Milano, 1966; Allegretti, Limparzialita amministrativa,
Milano, 1965; Pastore, La burocrazia, Padova, 1967; Berti, La Pubblica Amministra-
zione come organizzazione; Padova, 1963; Bachelet, Principi giuridici dellorganizza-
zione amministrativa, Milano, 1965) che avevano saputo leggere talune clausole gene-
rali, di rango costituzionale - 'imparzialita, il buon andamento, la legalita — alla luce
di esigenze molto avvertite anche nel campo sociale, immettendo una nuova linfa in
vecchi organismi, chiamandoli cosi a nuova vita in ragione di un pit retto, funzionale
e moderno modo di essere e di agire della Pubblica Amministrazione.

Con la legge Merloni, proprio grazie anche all'intuizione di Giampaolino, si tento
di individuare il rimedio alla corruzione non nellesercizio dell'azione penale ma in
una riforma organizzativa e funzionale del settore, con lobiettivo di ridare vigore e
dignita, in questo ambito, allamministrazione, considerata, per I'appunto, un ordina-
mento in sé concluso, ricostituendo quelle istanze e quelle misure che 'avrebbero resa
capace di trovare al suo interno rimedi e sanzioni alle sue stesse disfunzioni.

Questo approccio caratterizzo il pensiero di Giampaolino anche con riferimento
ad un tema che lo appassiono sempre e al quale dedico gran parte delle sue riflessioni:
la lotta alla corruzione o, meglio, come pure amava dire, alla “malamministrazione’,
intesa come fenomeno di portata pit ampia e pit lesiva della prima, in quanto ri-
comprendente al proprio interno anche il fenomeno del c.d. malgoverno delle risorse
finanziarie nell'ambito delle pubbliche amministrazioni.

Giampaolino individuava, quali ulteriori rimedi contro una simile emergenza,
quelli che lui chiamava i cd. quattro pilastri: la trasparenza, la semplificazione, il con-
trollo collaborativo, letica.

Sotto il primo profilo, Giampaolino riteneva che la trasparenza - da intendersi
come “accessibilita totale” alle informazioni che riguardano lorganizzazione e lattivita
delle PA - costituisse la strada maestra per favorire forme diffuse di controllo sul per-
seguimento delle funzioni istituzionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche.

E se, da un lato, notava lucidamente come, nellepoca di internet, il riferimento al
“controllo diffuso” non poteva che chiamare in causa la possibilita dei cittadini e degli
utenti dei servizi di controllare attraverso la “rete” le azioni delle pubbliche ammini-
strazioni, dall’altro, non mancava di evidenziare come lo scopo di agevolare il controllo
coinvolgesse direttamente ed inequivocamente le funzioni della Corte dei conti, il cui
compito precipuo & proprio quello di vigilare sul perseguimento dei fini istituzionali e
sul corretto utilizzo delle risorse da parte delle pubbliche amministrazioni.

Parimenti originale e svolto in una chiave sistemica era l'approccio di Giampaolino
al tema della semplificazione la cui realizzazione, nella sua lettura, imponeva anche la
soluzione del problema, a lungo denunciato, dell’iper-regolamentazione, cui imputava
lirrigidimento e leccessiva burocratizzazione dellordinamento, esiziale soprattutto in
quei settori — quale in particolare quello dei contratti pubblici - caratterizzati, invece,
da un mercato dinamico che richiedeva (e richiederebbe ancora) strumenti normativi
snelli e di agevole applicabilita. Un aspetto del medesimo tema, ad avviso di Giampao-
lino era quello della invasivita giudiziaria, con la ricorrente tentazione della sostituzio-
ne del giudice allamministrazione.
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Pitt complesso era 'approccio utilizzato da Giampaolino per esaminare la terza mi-
sura che lui proponeva al fine di contrastare la corruzione e, cioé, i controlli, in quanto
una simile riflessione gli imponeva necessariamente una ancor piu profonda analisi
del ruolo e della funzione della stessa Corte dei conti.

Nel suo pensiero, si trattava di una funzione coessenziale della democraticita
dell'intero ordinamento: garanzia che le amministrazioni svolgano con competenza
ed efficienza le “missioni” loro affidate dal Parlamento e dalle Assemblee regionali;
che le risorse - specie se scarse — vengano impiegate nella maniera piu efficiente ed
economica; che le amministrazioni siano avvertite di eventuali devianze dalle regole
ad esse imposte dalla politica economica e finanziaria generale; che la gestione del-
le amministrazioni si svolga nel rispetto dei parametri normativi e finanziari dettati
allappartenenza dell’Italia all’'Unione europea; che, infine, le amministrazioni operino
con strutture e procedimenti che spostino a favore dei cittadini il rapporto fra spesa
strumentale (quella per il mantenimento degli apparati) e spesa finale (quella per i
servizi e le prestazioni al pubblico).

In questa visione ordinamentale, Giampaolino ebbe I'indubbio merito di cogliere
la posizione strategica della Corte dei conti all'interno del disegno ordinamentale na-
zionale ed europeo, ancorandola saldamente, da un lato, al processo di riforma della
governance economica europea (quel complesso di regole, ciog, che ha preso le mosse
dal Trattato di Lisbona nell'ormai lontano 13 dicembre 2007) e, dall’altro, al federali-
smo fiscale introdotto a seguito della riforma del Titolo V, Parte II, della Costituzione.

Lucidamente, Giampaolino colloco la Corte all'interno del nuovo assetto ordina-
mentale, caratterizzato dal continuum Unione europea - Stato - Autonomie territoriali,
come istituzione che tutte le attraversa e che attua la funzione di garanzia del corretto
uso delle risorse pubbliche (ivi comprese quelle di provenienza comunitaria), con rife-
rimento non solo allo Stato-apparato ma, nel nuovo quadro costituzionale, anche allo
Stato-comunita: un’interlocuzione, dunque, rivolta allamministrazione come all’inte-
ra collettivita nazionale e, per essa, al Parlamento e alle Assemblee legislative regionali,
in modo da accentuare la sua gravitazione ausiliare, specie nei confronti delle assem-
blee rappresentative di tutte le istituzioni che “costituiscono” la Repubblica: Comuni,
Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato (art. 114 Cost.).

In questo disegno, Giampaolino assegnava un posto preciso anche alla funzione
giurisdizionale della Corte, considerata quale momento di chiusura del sistema, di cui
evidenziava la forza evolutiva connessa allespansione dell'intervento pubblico nelleco-
nomia che aveva configurato sempre piti la responsabilita amministrativa come istitu-
to di garanzia di valori costituzionalmente tutelati (artt. 81, 97, 119 Cost.) e dalla Corte
stessa sempre pill avvertiti.

Figlia di questa sua visione ordinamentale e delle profonde riflessioni sull'azio-
ne dell'amministrazione e sulla missione della Corte ¢ la normativa introdotta con il
decreto legislativo 10 ottobre 2012, n. 174, che ha rappresentato un momento di cam-
biamento notevole nella pur lunga storia della Corte dei conti.

Allorigine della nuova normativa ci fu la riflessione di Giampaolino, allepoca Pre-
sidente della Corte dei conti, sulla necessita che - nel sistema conseguente alla riforma
del Titolo V della Costituzione - il controllo sulla legittimita e regolarita delle gestioni
degli enti locali non potesse che essere affidato alla Corte dei conti, in quanto magi-
stratura - e, dunque, estranea rispetto al Governo centrale - costituzionalmente com-
petente nelle materie di contabilita pubblica.

11 decreto comporto un rafforzamento della partecipazione della Corte dei conti al
controllo sulla gestione finanziaria delle Regioni, con I'introduzione in particolare del
giudizio di parifica sul rendiconto generale della Regione e di un referto sulle leggi di
spesa regionali nonché con lestensione alle Regioni dei controlli di regolarita finan-
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ziaria e contabile sperimentati negli Enti locali; un rafforzamento dei controlli nelle
Province e nei Comuni, con la verifica della legittimita e regolarita delle loro gestioni
e del funzionamento dei controlli interni, e con un’articolata “proceduralizzazione”
delle misure volte a conseguire e preservare il riequilibrio finanziario pluriennale (il
c.d. predissesto) in caso di squilibri strutturali di bilancio tali da provocare il dissesto
dellente locale (evento che era da considerarsi, nella visione di Giampaolino, assolu-
tamente eccezionale, dovendo l'azione della Corte mirare soprattutto a guidare lente
lungo un percorso di risanamento); una configurazione ed una puntualizzazione del
ruolo della Corte nellanalisi, nell'accertamento e nella razionalizzazione della spesa
pubblica degli Enti locali.

Assolutamente innovativa e pregna di conseguenze - forse non ancora del tutto
esplorate - fu I'intuizione di collegare la funzione di controllo con quella giurisdizio-
nale, prevedendo la possibilita di ricorrere avverso le delibere emanate dalle Sezioni
regionali di controllo della Corte dei conti in tema di piani di riequilibrio finanziario
innanzi ad un nuovo organo, creato ad hoc, le Sezioni riunite in speciale composizione,
costituito da magistrati adibiti alle due funzioni.

Ma nessuna di queste intuizioni avrebbe avuto le felici ricadute che sono state
esposte se, a renderle vive e feconde, non ci fosse stata la forte tensione etica che ani-
mava tutta la riflessione di Giampaolino.

In pill occasioni Giampaolino ricordava, infatti, la necessita di “spendere un im-
pegno anche personale per dare un maggiore senso civico a tutta la classe dirigente e
una migliore diffusione di comportamenti virtuosi, rispettosi delle norme e impronta-
ti alla massima considerazione del bene comune ... (affinché i pubblici dipendenti) si
identifichino con I'Ufficio, realizzando quella immedesimazione organica che costituisce,
nella sua concreta realizzazione, il primo valido congegno per un buon funzionamen-
to della macchina amministrativa... E a cio si deve raggiungere, come suggeriscono
I’OCSE e le istituzioni europee, la corretta, anzi sempre piu meritocratica, provvista
del personale da parte delle Pubbliche Amministrazioni ed, in particolare, dei suoi
dirigenti?

Limpegno per una selezione sempre pilt meritocratica dei pubblici dipendenti as-
sumeva, per Giampaolino, un rilievo particolare che non si fermava alla mera attua-
zione dell’articolo 54, comma 2, della Costituzione ma assumeva la funzione di prima
forma di lotta e prevenzione contro la corruzione; in tal senso, amava ripetere una
frase di Amendola (Amendola, “Una scelta di vita”): “Il valore degli esami é essenzial-
mente morale’.

Per tutti quelli che hanno avuto la fortuna di conoscerlo e di lavorarci insieme, il
ricordo di Luigi Giampaolino sara arricchito dai tanti ulteriori particolari che ¢ quasi
impossibile rendere in un testo scritto: la sua forte e vivacissima personalita, la sua
vasta cultura - non solo giuridica ma artistica, musicale, letteraria — la sua carica di
umanita e generosita, I'acutezza delle sue battute, capaci di dipingere un intero mondo
o0 una singola persona con poche e misuratissime parole.

Ma, senza dubbio, le virti1 che lo hanno reso degno di far parte, insieme a Giovanni
Giolitti, Costantino Mortati, Ferdinando Carbone e Francesco Staderini, del Pantheon
della Corte dei conti sono quelle che lui attribuiva alla sua amata Corte: “colta, serena,
integerrima’.
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CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI

Codice dei contratti pubblici
e verifica preventiva dell'interesse
archeologico (Vpia)*

SOMMARIO: 1. La verifica preventiva dell'interesse archeologico (Vpia): un'introduzione. 2.
La genesi dell'istituto. 3. La Vpia nel codice dei contratti pubblici del 2023. 4. Vpia e PNRR tra
archeologia preventiva ed accelerazione investimenti.

DI GAETANO ARMAO

ABSTRACT: La verifica preventiva dell'interesse archeologico (Vpia) ha assunto un ri-
lievo crescente nella disciplina dei beni culturali e dei contratti pubblici. I codice dei
contratti pubblici del 2023 recepisce il percorso sinora svolto dalla legislazione offrendo
nuove e piu flessibili forme di regolazione. Al contempo, si assiste all'introduzione di ta-
lune deroghe introdotte nell'ambito della speciale disciplina degli investimenti connessi
al PNRR. Emerge un tessuto regolativo articolato ed in fieri, nel quale, tuttavia, assume
una nitida configurazione la rilevanza dell'interesse archeologico nella realizzazione di
lavori pubbilici.

ABSTRACT: The preventive verification of archaeological interest (Vpia) in the Italian legal
system has become increasingly important in the regulation of cultural heritage and public
contracts. The 2023 Public Contracts Code incorporates the path taken so far by legislation
by offering new and more flexible forms of regulation. At the same time, certain derogations
introduced under the special rules on investments related to PNRR have been introduced.
An articulated and in fieri regulatory fabric emerges, in which, however, the importance of
archaeological interest in the realization of public works takes on a clear configuration.

1. La verifica preventiva dell’interesse archeologico (Vpia): un'introduzione.

Per una Nazione che annovera circa trecento tra parchi ed aree archeologiche e che
non ha certo terminato di rinvenire e censire siti caratterizzati dalla presenza di resti
di natura fossile o di manufatti o strutture preistoriche o di eta antica - che costitui-
scono rilevanti infrastrutture culturali e fattori di crescita per i territori - la quale, al
contempo, ha anche un grave ritardo negli investimenti in opere pubbliche, era essen-
ziale dotarsi di una compiuta disciplina che compendiasse tutela e valorizzazione del
patrimonio archeologico e tempestivita nella realizzazione di infrastrutture e lavori
pubblici. Come osservato in altra analisi®”), tale tendenza si iscrive in quella piu ampia
di crescente ricucitura della trama di diverse discipline pubblicistiche, in termini piu

* Questo scritto ¢ dedicato alla memoria dell’Avv. Pippo Castronovo, recentemente scomparso, primo Presidente
della Sezione italiana dell’Agenzia Internazionale per la Prevenzione della Cecita, giurista siciliano appassionato ed
impegnato nella difesa dei diritti dei ciechi e degli ipovedenti a livello regionale e nazionale, promotore della stampe-
ria Braille della Sicilia e del polo tattile multimediale.

1 Per pit articolate considerazioni in merito sia consentito rinviare al mio contributo Il Governo del territorio tra
archeologia pubblica e preventiva, in ambientediritto.it, 2-2023.
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complessi rispetto alle vicende ordinarie di tutela, valorizzazione e promozione di un
bene o unarea archeologica.

La verifica preventiva dell'interesse archeologico (Vpia, gia ViArch) & divenuta,
progressivamente, oggetto di una disciplina sempre piti dettagliata, da ultimo con il
codice dei contratti pubblici, come noto, approvato con il decreto legislativo 31 marzo
2023, n. 361,

La definizione di tale istituto si rinviene all’art. 1 del d.p.c.m. 14 febbraio 2022®,
alla stregua del quale la verifica preventiva dell'interesse archeologico & volta a valutare
I'impatto della realizzazione di unopera pubblica o di interesse pubblico rispetto alle
esigenze di tutela del patrimonio archeologico “riorientandone eventualmente le scelte
progettuali ed esecutive”.

Il regime della verifica preventiva dell'interesse archeologico, per la localizzazio-
ne di opere pubbliche o di interesse pubblico, siccome introdotta dall’art. 28, quarto
comma, del codice dei beni culturali e del paesaggio (decreto legislativo 22 gennaio
2004, n. 42 e s.m.i.)®, rientra nel pit ampio contesto della c.d. archeologia preventiva
o predittiva®, che adesso, a norma dell’art. 41, quarto comma del codice dei contratti,
si “svolge con le modalita procedurali di cui allallegato 1.8”, che sostanzialmente recepi-

2 Sono molteplici i commentari gia pubblicati in materia, si tratta di studi di diversa prospettiva, alcuni di semplice
commento alla normativa codicistica, altri di ricostruzione dottrinale. Si richiamano i principali: L. R. PERFETTI (a
cura di), Codice dei contratti pubblici commentato. D.Lgs. 31 marzo 2023, n. 36, Milano, 2023; R. BERLOCO, U. REAL-
FONZ0, Commentario al nuovo codice dei contratti pubblici, Palermo, 2023; M. CORRADINO, L. [ANNOTTA, A.L. Rum,
La Riforma dei Contratti pubblici, Milano, 2023; R. GIovAGNoOLI (a cura di), Il nuovo codice dei contratti pubblici,
Milano, 2023; A. NAPOLEONE, F. CARINGELLA, M. GIUSTINIANT, I Nuovi Contratti Pubblici, Roma, 2023; P. COSMAI,
A. BUONANNO, La riforma del codice degli appalti, Milano, 2023; B. BRUNO, M. MARIANT, E. ToMa (a cura di), La
nuova disciplina dei contratti pubblici. Commento al d.Igs. 31 marzo 2023, n .36, Torino, 2023; C. CONTESSA, P. DEL
VeccHIo (a cura di), Codice dei Contratti Pubblici, Napoli, 2023; A. MASSARI, Il nuovo codice dei contratti pubblici,
Santarcangelo di Romagna, 2023; F DALL’ACQUA, A. MEOLA, A. S. PURCARO (a cura di), La nuova disciplina degli
appalti pubblici, Pisa 2023; S. FANTINI, H. SIMONETTI (a cura di), Il nuovo corso dei contratti pubblici, Principi e regole
in cerca di ordine, Roma, 2023; F. ELEFANTE (a cura di), Il nuovo codice dei contratti pubblici, Pisa, 2023; AA.VV., Un
primo sguardo sulla recente riforma dei contratti pubblici, Messina, 2023; A. LUBERTL, La (ri)codificazione dei contratti
pubblici, in questa Rivista, 1-2023, 23 e ss.

Con particolare riferimento ai principi declinati dal Codice v. per tutti AA.VV,, Studi sui principi del Codice dei
contratti pubblici, Napoli, 2023 con introduzione di EG. Scoca e G. NAPOLITANO, Il nuovo Codice dei contratti pub-
blici: i principi generali, in Giornale dir. amm., 3/2023, 287 e ss.

3 Recante “Approvazione delle linee guida per la procedura di verifica dell'interesse archeologico e individuazione di
procedimenti semplificati”, 1a disciplina di dettaglio della procedura ¢ stata dettata vigente ancora il precedente codice
del 2016 (d.1gs. n.50), come precisa lo stesso documento le linee guida sono finalizzate “ad assicurare speditezza, effi-
cienza ed efficacia alla procedura di verifica dell’interesse archeologico, individuando termini certi, che garantiscono la
tutela del patrimonio archeologico tenendo conto dell’interesse pubblico sotteso alla realizzazione dellopera”.

4 Sullevoluzione della displica in materia di Vpia: L. MALNATI, La verifica preventiva dell'interesse archeologico, in
Aedon, 3-2005; A. ROCCELLA, sub Art. 28, in M. CAMMELLI (a cura di), Il Codice dei beni culturali e del paesaggio, Bo-
logna, 2007, 169 e ss.; P. CARPENTIERI, Le garanzie e la verifica della progettazione. La verifica preventiva dell'interesse
archeologico, in M. A. SANDULLI (a cura di), Trattato sui contratti pubblici, Milano 2008, III, 2369 ss.; A.L. TARASCO,
Misure cautelari e preventive (Sub art. 28), in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dei beni culturali e del paesaggio,
Milano, 2011, 302 ss. spec. 306 ss.; A. SAU, La disciplina dei contratti pubblici relativi ai beni culturali tra esigenze di
semplificazione e profili di specialitd, in Aedon, 1-2017; A. ROCCELLA, La verifica preventiva dell’interesse archeologico
nella normativa vigente, in Riv. trim. app., 2019, 790 e ss.; C. VIDETTA, La verifica preventiva dell'interesse archeologico:
inquadramento giuridico, in ARSGT, 2-3, 2020, 26 e ss. (http://art.siat.torino.it). Appare opportuno ricordare che il
decreto legge 18 aprile 2019, n. 32, conv. con mod. dalla legge 14 giugno 2019, n. 55, recante: “Disposizioni urgenti per
il rilancio del settore dei contratti pubblici, per laccelerazione degli interventi infrastrutturali, di rigenerazione urbana
e di ricostruzione a seguito di eventi sismici”, ha introdotto un regime speciale temporaneo per la verifica preventiva
dell'interesse archeologico delle aree prescelte per la localizzazione di opere pubbliche o di interesse pubblico stabi-
lendo che “fino al 31 dicembre 2020, possono essere oggetto di riserva anche gli aspetti progettuali che sono stati oggetto
di verifica ai sensi dellarticolo 25 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, con conseguente estensione dellambito
di applicazione dellaccordo bonario di cui allarticolo 205 del medesimo decreto legislativo” (art. 1, decimo comma).

5 Il tema dell’archeologia preventiva ¢ ormai sviluppato sul piano delle realizzazioni, si pensi in Sicilia allesecuzio-
ne della tratta “Fiumetorto” (Termini Imerese) e Cefalit Ogliastrillo, sulla linea Palermo-Messina, nei pressi dellantica
Citta di Himera, sul quale v. F. PALAZZO, I. MAGGIOROTTT, A. IacONO, F. FRANDI, P. BARBINA, Archeologia preventiva:
il caso di Himera nella realizzazione del raddoppio della linea Messina-Palermo, in AR T, 12/2020, 68 e ss.; F. SPATA-
FORA, Himera. Unoccasione di ricerca, in AA.VV., Himera: archeologia e nuove linee ferroviarie, un esempio di piani-
ficazione e programmazione nel rispetto del territorio antico, in Argomenti. Riv. Quad. ES. S.p.A., 7-2010, 134-135.
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scono il previgente regime.

Ci troviamo di fronte ad una fattispecie di rinvio ad allegato da parte delle norme
codicistiche che attiene, tuttavia, a materia (la tutela e la valorizzazione dei beni cultu-
rali) che risulta di preminente competenza regionale.

Lintento di svolgere alcune riflessioni introduttive su tale istituto non ne consente
una disamina approfondita, ma ¢ di tutta evidenza lobiettivo perseguito dal legislatore
di introdurre il principio del c.d. “developer pays” e limitare i casi di c.d. “sorpresa ar-
cheologica” nellesecuzione dei lavori pubblici al fine di preservare il patrimonio arche-
ologico da distruzioni ed alterazioni e, nel contempo, di scongiurare, dopo la scoperta
“in corso dopera”, sospensione dei lavori, onerose varianti e, sovente, anche contenziosi
che dilatano i tempi di realizzazione, incrementano i costi ed aggravano le esigenze di
copertura finanziaria®.

2. La genesi dell’istituto.

Le misure di archeologia preventiva, come noto, vanno ricondotte alle previsioni
della “Convenzione europea per la protezione del patrimonio archeologico”, c.d. Conven-
zione de La Valletta, del 16 gennaio 19927, ratificata soltanto dopo ventitré anni con la
1. 29 aprile 2015, n. 57, offrendo un quadro di riferimento che, nel linguaggio tecnico
degli archeologi, & definito della “post-Malta archaeology”®.

La Convenzione, all’art. 6, impegna gli Stati aderenti ad assicurare il finanziamento
pubblico della ricerca archeologica e ad accrescere le misure destinate all'archeologia
preventiva adottando disposizioni utili affinché, in caso di lavori pubblici o privati di

6 In tema di appalti pubblici e “sorpresa archeologica”, si vedano, tra le altre, Corte di Cassazione., sez. I, 17 febbra-
io 2014, Ord. n. 3670/2014, secondo la quale: “la forza maggiore idonea a determinare la sospensione dellesecuzione
dei lavori ai sensi dellart. 30, primo comma, del d.PR. 16 luglio 1962, n. 1063 é integrata dal mero collegamento con
larea di cantiere della cosiddetta “sorpresa archeologica”, tanto se essa venga ad emergere totalmente o parzialmente dal
cantiere stesso, quanto se la sua emersione sia configurata come possibile dal provvedimento del competente organo della
PA. che imponga unattivitd di indagine, essendo sufficiente, a tal fine, la probabile reperibilita del reperto e, cioé, che
sia accertata la sussistenza di un quadro che renda ineludibile far precedere il normale corso dellesecuzione dellappalto
da unattivita di “esplorazione” archeologica”, ne discende che “la sospensione disposta dalla stazione appaltante, non
avendo natura discrezionale per ragioni di interesse pubblico, non consente allappaltatore di richiedere, ai sensi dellart.
30, comma 2, del medesimo d.PR., lo scioglimento del contratto ove la stessa superi i termini ivi stabiliti e, in caso di
rifiuto da parte del committente, di ottenere I'indennizzo dei maggiori oneri sopportati”, cosi Corte di Cassazione, I, 5
febbraio 2016, n. 2316 e, da ultimo, Tribunale di Roma, Sez. XVI-Impr., 3 gennaio 2022, n. 16. Le pronunce del 2014
e del 2016 sono annotate da I. PAGANTI, Sorpresa archeologica e sospensione dei lavori per causa di forza maggiore, in
Urb. e app., 2014, 5, 520 e ss. e Id., Sospensione per sorpresa archeologica e iscrizione di riserva per illegittimita soprav-
venuta, ivi, 2016, 4,406 e ss.

7 Consultabile in https://rm.coe.int/168007bd45. La Convenzione firmata nel 1992 dagli Stati membri del Con-
siglio d’Europa, ¢ stata sottoscritta da quarantasei Paesi, dei quali quarantadue hanno proceduto alla ratifica, ed ha
quale obiettivo quello di proteggere il patrimonio archeologico “in quanto fonte della memoria collettiva europea e
strumento di studio storico e scientifico”. La Convenzione della Valletta ¢ stata elaborata partendo dal convincimento
che fossero stati raggiunti in gran parte gli obiettivi delle disposizioni della precedente Convenzione europea per la
protezione del patrimonio archeologico, stipulata a Londra il 6 maggio 1969 (e ratificata dall'Italia con la legge 12
aprile 1973, n. 202), ma anche dallavvertita necessita di rafforzare la conservazione e la valorizzazione del patrimonio
archeologico proprio nelle politiche urbane e di pianificazione, fornendo la nozione di bene archeologico ed indivi-
duando gli obblighi che gravano sugli Stati in materia di protezione del patrimonio archeologico. Tra le finalita della
Convenzione vi ¢ quella di garantire I'integrazione tra la pianificazione e la gestione territoriale e I'introduzione di
un principio analogo a quello di matrice ambientale (polluter pays) alla stregua del quale gli oneri della tutela sono
a carico dei soggetti che attraverso lavori di trasformazione territoriale rendono necessaria lattivazione della tute-
la medesima, recependo i principi della c.d. “compliance driven archaeology” e “developement funded archaeology’.
Sulla Convenzione de La Valletta cfr., tra gli altri, P. ]. O'KEEFE, The European Convention on the Protection of the
Archaeological Heritage, in Antiquity, 1993, 406 ss.; G. TROTZIG, The New European Convention on the Protection of
the Archaeological Heritage, ivi, 414-415; P. FLorjaANowICZ (ed.), When Valletta meets Faro. The reality of European
Ar-chaeology in the 21st century, Budapest, 2016; A. ROCCELLA, Ladesione dell’Italia alla Convenzione europea per
la protezione del patrimonio archeologico, in S. LUSUARDI SIENA, C. PERASSI, F. SACCHI, M. SANNAZARO (a cura di),
Archeologia classica e post-classica tra Italia e Mediterraneo: scritti in ricordo di Maria Pia Rossignani, Milano, 2016,
561 ess.

8 Cfr. M. P. GUERMANDI, K. S. ROSSENBACH (eds.), Twenty years after Malta: preventive archaeology in Europe and
in Italy, Bologna, 2013.
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rilievo, siano stanziate risorse finanziarie di matrice pubblica o privata, che coprano la
totalita dei costi delle operazioni archeologiche necessarie connesse ai lavori che deb-
bono prevedere gli studi e le ricerche archeologiche preliminari, i documenti scien-
tifici di sintesi, nonché le comunicazioni e le pubblicazioni integrali delle scoperte®.

Come ricordato, gia l'art. 28 del Codice dei beni culturali e del paesaggio, poi com-
pletato, nel solco di precedenti norme in materia di appalti®?, dall’art. 25 del d.Igs. 18
n.50/2016 e s.m.i. (Codice dei contratti pubblici), avevano definito una disciplina® che
consentiva di valutare 'impatto della realizzazione di unopera pubblica o di interesse
pubblico rispetto alle esigenze di tutela del patrimonio archeologico, con la possibilita
di incidere sulle scelte progettuali ed esecutive sino alleventuale “riorientamento” al
fine di compendiare la realizzazione dall'infrastruttura e la tutela del sito o dei beni
archeologici®?.

Soluzione che, peraltro, ha recentemente trovato riscontro estensivo nella legisla-
zione regionale siciliana che ha inteso rafforzare le interrelazioni tra archeologia pre-

9 Il riferimento all'archeologia preventiva della Convenzione ¢ alle Raccomandazioni dell'UNESCO sulla Conser-
vazione del patrimonio culturale minacciato da lavori pubblici o privati (19 novembre 1968), del Consiglio d’Europa
n. R(89)5 e della Carta ICOMOS e grava sui soggetti che realizzano rilevanti lavori pubblici o privati, gli oneri, le
prospezioni archeologiche e la responsabilita di preservare gli eventuali rinvenimenti, nel presupposto che gli oneri
della tutela non gravino sul pubblico laddove essi derivino da attivita svolte a beneficio di interessi privati.

10 La norma ha riformulato, con alcune significative modifiche, la procedura di “Verifica preventiva dell’Interesse
Archeologico” (VIArch), contenuta agli artt. 95 e 96 del decreto legislativo n. 163 del 2006 e s.m.i. Si trattava di una
previsione che ha ulteriormente inverato gli indirizzi della Convenzione di Valletta per quanto concerne la realiz-
zazione dei lavori pubblici, mentre, nel caso di lavori privati, condizioni simili possono essere applicate qualora gli
enti locali abbiano cosi disposto tramite i loro piani urbanistici e territoriali. A compendio della compiuta normativa
sull'archeologia preventiva & sopravvenuta una piu articolata disciplina attuativa attraverso le previsioni del codice
dei contratti pubblici su tale peculiare disciplina, a compendio della quale era intervenuta la Circolare del MIBAC n.
1 del 2016 recante: “Disciplina del procedimento di cui allart. 28, comma 4, del D.Igs. n. 42/2004, ed agli articoli 95 e 96
del D.Igs. n. 163/2006, per la verifica preventiva dell'interesse archeologico”, v. per tutti L. PERFETTI, sub artt. 95 e 96, in
1d. (a cura di), Codice dei contratti pubblici, Milano, 2013, 1269 ss.

11 La normativa ¢ stata introdotta in Italia con gli artt. 2 ter e 2 quater della legge n. 109 del 2005, “Disposizioni
urgenti per lo sviluppo e la coesione territoriale, nonché per la tutela del diritto dautore, e altre misure urgenti”(in sede
di conversione del decreto legge 26 aprile 2005, n. 63 e poi successivamente inserita nel d.Igs. n. 163/2006, “Codice dei
contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture”), agli artt. 95-96, e successivamente confluita nel d.Igs. n. 50/2016
all’art. 25 come “Verifica preventiva dell'interesse archeologico”. Giusta il d.p.r. 12 settembre 2016, n. 194, nell'ipotesi
di un prolungamento eccessivo del procedimento relativo a opere “di rilevante impatto sul territorio”, ovvero di “in-
frastrutture e insediamenti prioritari per lo sviluppo del Paese”, si & previsto che la stazione appaltante possa accedere
alla procedura di c.d. fast track al fine di conseguire un accorciamento dei tempi ed attivare il potere sostitutivo del
Presidente del Consiglio dei ministri, prevedendosi, inoltre, che la stazione appaltante vi ricorra anche nel caso in
cui non siano stati rispettati i termini dellaccordo di collaborazione e coordinamento che stazione appaltante e So-
printendenza possono stipulare entro trenta giorni dall'avvio della fase esecutiva ai sensi dell’art. 26, comma 14g, con
Tobiettivo precipuo di attenuare la complessita del procedimento di verifica preventiva, riducendone fasi e contenuti
e contingentandone i tempi.

Per quanto concerne la Regione Siciliana giova richiamare il parere reso all’Ufficio legislativo e legale-Presidenza
della Regione che interpellato dallAssessorato ai lavori pubblici (oggi alle infrastrutture) si ¢ pronunciato per la diretta
applicazione dell’istituto della verifica preventiva nel presupposto che la Regione, sebbene titolare di competenza
legislativa esclusiva in materia di beni culturali, non ha mai emanato una propria disciplina organica sostanziale sulla
materia o su taluni aspetti di essa, sicché ha ritenuto trovi “applicazione “di pieno_diritto” anche in ambito regionale la
disciplina di fonte statale, alla quale va riconosciuta efficacia suppletiva, nel senso che puo operare in ambito regionale
se e fino a quando la Regione non abbia predisposto una propria disciplina” e cio in “conseguenza del vuoto normativo
lasciato dal legislatore regionale” e “sino a quando la competenza regionale esclusiva non verrd in concreto esercitata”
(Par. n. 325.11.2006,” Beni culturali-Verifica preventiva dell’interesse archeologico, art. 95 e 96, D.Lgs. n.163/2006, Ap-
plicazione in Sicilia.”), in gurs.regione.sicilia.it.

12 In particolare, tra le diverse forme di tutela, la norma prevede, al comma 4, che: “in caso di realizzazione di
lavori pubblici ricadenti in aree di interesse archeologico, anche quando per esse non siano intervenute la verifica di cui
allarticolo 12, comma 2, o la dichiarazione di cui allarticolo 13, il soprintendente puo richiedere lesecuzione di saggi
archeologici preventivi sulle aree medesime a spese del committente”. Comma modificato dal d.lgs. 24 marzo 2006, n.
156, sostituendo lespressione originale “opere pubbliche” con quella di “lavori pubblici” di portata pil1 estesa e potendo
cosi annoverare: “attivita di costruzione, demolizione, recupero, ristrutturazione urbanistica ed edilizia, sostituzione,
restauro, manutenzione di opere” (art. 3, c. 1, lett. nn), d.lgs. n. 50/2016). Questa estensione anticipatoria esprime
per la dottrina il concetto di un interesse di carattere “presuntivo o indiziario”, in tal senso G. Scrurro, Tutela, in C.
BARBATI, M. CAMMELLI, L. CASINI, G. PIPERATA, G. SCIULLO, Diritto del patrimonio culturale, Bologna, 2017, 156.
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ventiva e pianificazione territoriale(®).

I ricordato art. 25 del d.Igs. n. 50/2016, ormai abrogato?, ha offerto un corpo nor-
mativo per una disciplina complessa ed articolata, attraverso la fluidificazione del circui-
to informativo tra stazioni appaltanti e Soprintendenze, volta a consentire una compiuta
valutazione della sussistenza dell'interesse archeologico nelle aree oggetto di progettazio-
ne, con finalita per certi versi predittive, ai fini dellavvio del procedimento vero e proprio
di verifica preventiva® e ad accertare, prima di iniziare i lavori, la sussistenza di giaci-
menti archeologici ancora conservati nel sottosuolo ed evitarne cosi la distruzione®.

La verifica preventiva dell'interesse archeologico ¢ cosi inserita nell’ambito della
progettazione di fattibilita tecnica ed economica, rendendola applicabile a tutti i pro-
getti assoggettati a VIA, con la conseguenza che tutte le “opere a iniziativa privata di
pubblica utilita assoggettabili a VIA risultano automaticamente assoggettate alla proce-
dura di Vpia™™?,

3. La Vpia nel codice dei contratti pubblici del 2023.

La legge 21 giugno 2022, n. 78, come noto, ha conferito al Governo la delega in
materia di contratti pubblici, senza particolari riferimenti alla verifica preventiva di
interesse archeologico!"® e lesecutivo ha affidato al Consiglio di Stato il compito di
elaborare uno schema dettagliato del codice dei contratti pubblici’®, che ¢ stato poi
emanato con il d.1gs. n. 36/2023.

Il codice dei contratti pubblici approvato offre, ancora una volta, specifica disciplina
sulla verifica preventiva di interesse archeologico ricollegandoli espressamente non solo alla
ricordata norma del Codice dei beni culturali, ma espressamente anche alla citata Conven-
zione europea per la protezione del patrimonio archeologico, ratificata dall'Italia nel 2015.

13 Giusta l'art. 26, primo comma, della legge regionale 13 agosto 2020, n. 19 e s.m.i., che detta nuove norme per
il governo del territorio, si prevede che per la redazione del Piano urbanistico generale comunale siano obbligatori
e propedeutici, oltre agli studi agricolo-forestale e geologico e demografico e socio-economico, anche uno “studio
archeologico, redatto dalla competente Soprintendenza per i beni culturali e ambientali e presentato entro sessanta giorni
dalla richiesta da parte del comune”.

In merito sia consentito richiamare il contributo Il Governo del territorio tra archeologia pubblica e preventiva, in
ambientediritto.it, 2-2023.

14 A norma dell’art. 226, primo comma, del codice dei contratti pubblici.

15 E conseguentemente di prevedere eventuali variazioni progettuali, in attuazione del disposto dell’art. 20 del
D.Lgs. 42/2004 e ss.mm.ii.: “I beni culturali non possono essere distrutti, deteriorati, danneggiati o adibiti ad usi non
compatibili con il loro carattere storico o artistico oppure tali da recare pregiudizio alla loro conservazione». La pro-
cedura, con opportune misure di flessibilitd, gradualita ed interlocuzione, si componeva, ma si tratta di struttura
sostanzialmente recepita, come si avra modo di verificare, nel nuovo Codice dei contratti pubblici di una fase ne-
cessaria volta alla verifica della sussistenza dell'interesse archeologico delle aree sulle quali & allocato l'intervento
infrastrutturale o il lavoro pubblico, ed una eventuale che seguisse alla declaratoria di tale interesse con la conseguenti
varianti progettuali e dopera.

16 Come ricordato col d.p.c.m. 14 febbraio 2022, in attuazione del richiamato art. 25, comma 9, del d.Igs. n.
50/2016, sono state approvate le linee guida per la procedura di verifica dell'interesse archeologico, con Tobiettivo di
snellire, semplificare ed accelerare le modalita procedurali e operative che assicurino il coordinamento tra le attivita
di progettazione delle opere pubbliche o di interesse pubblico e le attivita di verifica preventiva della sussistenza
dell'interesse archeologico negli ambiti territoriali e nelle aree prescelte per la localizzazione delle opere nel rispet-
to della tutela del patrimonio archeologico. Ulteriore obiettivo del provvedimento del 2022 e I'individuazione dei
procedimenti semplificati, con termini certi, che garantissero la tutela del patrimonio archeologico tenendo conto
dell'interesse pubblico sotteso alla realizzazione dellopera garantendo, al contempo, il contenimento dei costi e dei
tempi di realizzazione delle opere, deflazionando un contenzioso giudiziale altrimenti paralizzante.

17 Si veda, recentemente, la Circolare del Ministero della cultura del 22 dicembre 2022, n. 53.

18 Tra i primi commenti alla disciplina di riforma si vedano M.A. SANDULLI, Prime considerazioni sullo schema
del nuovo Codice dei contratti pubblici, in Lamministrativista, dicembre 2022; S. PERONGINT, Il principio del risultato
e il principio di concorrenza nello schema definitivo di codice dei contratti pubblici, ivi, 2 cit.; L. PERFETTI, Sul nuovo
Codice dei contratti pubblici. In principio, in Urb. e appalti, 1-2023, 5 e ss. e Ip., Lavvio di un dibattito sul nuovo Codice
dei contratti pubblici, ivi, 2-2023, 145 e ss.

19 Si veda al riguardo la relazione agli articoli ed agli allegati, che precede lo Schema definitivo di codice dei
contratti pubblici in attuazione dell’articolo 1 della L. n. 78/2022, trasmesso dal Consiglio di Stato alla Presidenza del
Consiglio dei ministri il 7 dicembre 2022, poi rielaborato prima della trasmissione conclusiva allesecutivo.
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In particolare, allart. 41, quarto comma, del codice si prevede che tale verifica ven-
ga svolta con le modalita procedurali di cui all'allegato 1.8, con un peculiare intervento
regolativo articolato in tre tempi: un primo, quello delineato dallo stesso allegato al
codice, un secondo, contente semplificazioni e fluidificazioni da emanare con d.p.c.m.
entro il 31 dicembre 2023®), ed un terzo, a regime, lasciato alla competenza regola-
mentare del Governo, tale regolamento sostituira l'allegato stesso®V.

Va segnalato che la richiamata disposizione del codice attribuisce alle Regioni a
statuto speciale e le Province autonome di Trento e Bolzano la possibilita di dotarsi di
una disciplina specifica della procedura di verifica preventiva dell'interesse archeologi-
co per le opere di loro competenza sulla base di quanto disposto dal predetto allegato.
Si tratta di uno dei pochi riferimenti in tal senso presenti nel codice, a differenza dei
precedenti testi del d.Igs. n. 163/2006 e del d.Igs. n. 50/2016 che espressamente preve-
devano una disciplina delle competenze regionali in materia e sulla scorta delle quali
si & svolto lesercizio della potesta legislativa delle Regioni®?.

Non risulta, tuttavia, che i legislatori regionali intervenuti in materia di contratti
pubblici siano intervenuti in merito. Non puo, quindi, revocarsi in dubbio la singolare
circostanza che il legislatore regionale, proprio laddove ne viene indicata la specifica
competenza regolatoria, abbia ritenuto di declinarla, sebbene non pu6 non auspicarsi,
anche in ragione della peculiare potesta legislativa in materia di beni culturali di alcu-
ne tra queste come la Regione Siciliana, che tale lacuna venga colmata al piti presto®.

Tornando a trattare della disciplina della procedura di verifica preventiva dell'in-
teresse archeologico, va ricordato che per le opere sottoposte all'applicazione delle di-
sposizioni della normativa di riforma dei contratti pubblici del 2023?¥ si prevede che:
“le stazioni appaltanti e gli enti concedenti trasmettono al soprintendente territorialmen-
te competente, prima dellapprovazione, copia del progetto di fattibilita dell'intervento
o di uno stralcio di esso sufficiente ai fini archeologici” con gli indicati allegati tecnici.

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti si avvalgono, a tal uopo, dei diparti-
menti archeologici delle Universita e di qualificati professionisti iscritti in apposito
elenco tenuto dal Ministro della cultura che ne disciplina con decreto del Ministro la
formazione®® e debbono farsi carico dei costi della procedura di verifica preventiva
dell'interesse archeologico, degli adempimenti tecnici ed indagini volti a perlustrare

20 1II decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, & previsto venga emanato su proposta del Ministro della
cultura, di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, per I'adozione delle linee guida “finalizzate
ad assicurare speditezza, efficienza ed efficacia alla procedura di cui al presente articolo. Con il medesimo decreto sono
individuati procedimenti semplificati, con termini certi, che garantiscano la tutela del patrimonio archeologico tenendo
conto dell’interesse pubblico sotteso alla realizzazione dellopera’.

21 Lallegato, in sede di prima applicazione del codice, regola la fattispecie sino alla data di entrata in vigore di un
“corrispondente regolamento emanato ai sensi dellarticolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con decreto
del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, di concerto con il Ministro della cultura, sentito il Consiglio superiore
dei lavori pubblici, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di allegato al codice”. Si tratta di un meccanismo
regolativo che determina la delegificazione della fattispecie, conclusione che non risulta irrilevante ai fini dell'impatto
sugli ordinamenti regionali che hanno potesta legislativa primaria in materia.

22 Sia consentito in merito richiamare, anche per i riferimenti in dottrina, al mio contributo Autonomie territoriali
speciali e contratti pubblici, in AA.VV., Un primo sguardo sulla recente riforma dei contratti pubblici, cit., 84 e ss. al
quale si rinvia per pitt ampi riferimenti sulla legislazione regionale, anche successiva allentrata in vigore del d.Igs. n.
36/2023, nonché alla dottrina ed alla giurisprudenza costituzionale in materia.

23 La Regione Siciliana con la recente legge 12 ottobre 2023, n. 12, ha recepito il codice dei contratti pubblici del
2023, per un primo commento alla quale ci si permette di rinviare al contributo Lapplicazione del Codice dei contratti
pubblici del 2023 nellordinamento della Regione Siciliana (I.r. n.12 del 2023), in Codice dei contratti pubblici della
Regione Siciliana, Palermo, 2023, 23 e ss.

24 La trasmissione della documentazione suindicata non ¢ richiesta per gli interventi che non comportino nuova
edificazione o scavi a quote diverse da quelle gia impegnate dai manufatti esistenti.

25 Nelle more resta, secondo la richiamata disciplina contenuta nell'allegato, valido lelenco degli istituti archeolo-
gici universitari e dei soggetti in possesso della necessaria qualificazione esistente e continuano ad applicarsi i criteri
per la sua tenuta adottati con decreto del Ministro per i beni e le attivita culturali 20 marzo 2009, n. 60.
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leventuale esistenza di emergenze archeologiche®®.

Sulla base di un sommario esame del progetto di fattibilita la Soprintendenza, lad-
dove ravvisi “lesistenza di un interesse archeologico nelle aree oggetto di progettazione”,
provvede a richiedere, entro il perentorio termine di trenta giorni (sessanta per i pro-
getti di grandi opere infrastrutturali o a rete)®, l'assoggettamento o meno dellinter-
vento alla procedura di verifica preventiva dell'interesse archeologico, comunicando
gli esiti della verifica di assoggettabilita in sede di conferenza di servizi anche nell'ipo-
tesi in cui si ravvisi un rischio archeologico basso, molto basso o addirittura nullo®®. Il
perfezionamento della comunicazione alla conferenza di servizi dell’esito della verifica
di assoggettabilita consente di definirne gli adempimenti per quanto attiene ai profili
archeologici, salve ed impregiudicate le valutazioni nel caso in cui detta verifica sia
attivata.

Con riguardo ai tempi di definizione procedurale si prevede che la Soprintendenza
debba concludere il procedimento di verifica con la produzione della verifica archeo-
logica definitiva che detta le eventuali prescrizioni sugli interventi conseguenti, entro
il termine perentorio di novanta giorni dalla richiesta con la redazione della relazione
approvata dal soprintendente di settore territorialmente competente. Tale verifica deve
contenere la descrizione analitica delle indagini eseguite, con i relativi esiti e le conse-
guenti prescrizioni.

La valutazione della Soprintendenza, come nella precedente disciplina, puo, in relazio-
ne alle consistenze rilevate: constatare I'insussistenza dell'interesse archeologico nell'area
interessata dai lavori, richiedere misure necessarie ad assicurare la conoscenza, la conser-
vazione e la protezione dei rinvenimenti archeologicamente rilevanti, salve le misure di
tutela eventualmente da adottare relativamente a singoli rinvenimenti o al loro contesto.

Infine, nel caso di sussistenza di complessi la cui conservazione “non puo essere
altrimenti assicurata che in forma contestualizzata mediante Uintegrale mantenimento
in sito”, il provvedimento detta prescrizioni per 'assoggettamento a tutela dell’area in-
teressata dai rinvenimenti con conseguente avvio del procedimento di dichiarazione di
cui agli artt. 12 e 13 del codice dei beni culturali e del paesaggio®.

4. Vpia e PNRR tra archeologia preventiva ed accelerazione investimenti.

A compendio della breve illustrazione svolta occorre ricordare, in quanto tale di-
sciplina interseca quella sinteticamente richiamata sulla verifica preventiva dell'inte-
resse archeologico, che giusta l'art. 29 del decreto legge 31 maggio 2021, n. 77, conv.

26 Giusta il punto due dell’allegato “la trasmissione della documentazione suindicata non é richiesta per gli inter-
venti che non comportino nuova edificazione o scavi a quote diverse da quelle gia impegnate dai manufatti esistenti”.

27 Entrambi i termini sono eccezionalmente prorogabili di ulteriori quindici giorni nel caso di necessita di appro-
fondimenti istruttori o acquisizioni documentali.

28 In tali ultimi casi la Soprintendenza potra emanare prescrizioni mirate come l'assistenza archeologica in corso
dopera nell’ipotesi di aree con potenziale archeologico presunto, ma non agevolmente delimitabile.

29 Per le ipotesi in cui, per esigenze obiettive, il procedimento di Vpia debba protrarsi oltre 'avvio della proce-
dura di affidamento dei lavori, la disposizione allegata prevede che il capitolato speciale del progetto posto a base
dell'affidamento dei lavori: “deve rigorosamente disciplinare, a tutela dell'interesse pubblico sotteso alla realizzazione
dellopera, i possibili scenari contrattuali e tecnici che potrebbero derivare in ragione dellesito della verifica medesima.
In ogni caso, la procedura di verifica preventiva dell’interesse archeologico deve concludersi entro e non oltre la data
prevista per lavvio dei lavori”.
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con mod. ed int. della legge 29 luglio 2021, n. 108, ¢ stata istituita, presso il Ministero
della cultura, la Soprintendenza speciale per il PNRR®Y, con lobiettivo di garantire la
piu efficace e tempestiva attuazione degli interventi del PNRR, la cui operativita per-
mane al 2026¢2.

A questo riguardo va da ultimo precisato che, alla stregua delle previsioni dell’art.
14, comma 5-ter, del decreto legge 24 febbraio 2023, n. 13, conv. con mod. ed int. dalla
legge 21 aprile 2023, n. 41, che giova sottolineare incide sulle previsioni della discipli-
na dei contratti pubblici del 2016, nel frattempo sostitute da quelle del nuovo codice,
nella peculiare fattispecie in esame le risultanze della valutazione di assoggettabilita
alla Vpia sono acquisite “nel corso della conferenza di servizi” e non piu in termini
preliminari.

Nel caso in cui non emerga la sussistenza di uno specifico interesse archeologi-
co, le risultanze della valutazione di assoggettabilita alla Vpia: “sono corredate delle
eventuali prescrizioni relative alle attivita di assistenza archeologica in corso dopera”.
Nellipotesi, invece, di esito positivo dell'interesse archeologico il soprintendente avvia
il procedimento “tenuto conto del cronoprogramma dell'intervento”, secondo le linee
guida approvate con apposito decreto del Presidente del Consiglio Superiore dei La-
vori Pubblici®?.

La normativa, con l'intento di fluidificare ulteriormente I'assunzione delle decisio-
ni in ragione dei tempi (invero assai stringenti) di attuazione delle misure del PNRR,
¢ stata inoltre integrata dall’art. 20, primo comma, del citato d.1. n. 13/2023 conv. con
mod. ed int. dalla L. n. 41/2023, alla stregua del quale la Soprintendenza speciale svolge
le funzioni di tutela dei beni culturali e paesaggistici nei casi in cui i beni in questione

30 Recante: “Governance del Piano nazionale di ripresa e resilienza e prime misure di rafforzamento delle strutture
amministrative e di accelerazione e snellimento delle procedure” c.d. “decreto semplificazioni bis”. Sul sostanziale affa-
stellamento di norme apparentemente semplificative delle procedure relative allemergenza pandemica prima ed al
PNRR si veda per tutti: L. PERFETTI, Derogare non é semplificare. Riflessioni sulle norme introdotte dai decreti semplifi-
cazioni ed in ragione del PNRR nella disciplina dei contratti pubblici, in Urb. e appalti, 4, 2022, 441 e ss., che sottolinea
come piuttosto che di semplificazioni le norme dei decreti “semplificazioni” e “semplificazioni bis” abbiano introdotto
“deroghe emergenziali”. Per una lettura della complessa evoluzione del quadro normativo di riferimento del Piano si
veda, da ultimo, N. Lupo, PNRR e cicli politico-elettorali, tra Unione europea e Stati membri, Federalismi.it, 28/2023, al
quale si rinvia per i puntuali riferimenti normativi e dell’'ampia dottrina giuspubblicistica che si & occupata del tema,
mentre per alcune considerazioni critiche sugli sviluppi del Piano nazionale v. per tutti G. VIESTI, Riuscira il PNRR
a rilanciare I'ltalia?, Roma, 2023, 111 ss., e T. BOERI, R. PEROTTI, PNRR. La grande abbuffata, Milano, 2023, 5 ss.

31 La Soprintendenza speciale ¢ dotata di una segreteria tecnica composta da personale di ruolo del Ministero
e da un contingente di esperti di comprovata qualificazione professionale. Sullorganizzazione della Soprintendenza
speciale si veda altresi il del d.p.c.m. 24 giugno 2021, n. 123. Va parimenti ricordato che per tutti i procedimenti
aventi per oggetto beni culturali e paesaggistici interessati da finanziamenti PNRR, avviati a partire dal 25 febbraio
2023, il richiedente deve inviare l'istanza sia alla Soprintendenza competente per territorio che alla Soprintendenza
speciale per il PNRR.

Per una valutazione dei profili organizzatori che scaturiscono dagli ultimi interventi sulla struttura ministeriale si
veda in dottrina L. CAsINI, Il Ministero della Cultura di fronte al PNRR, in Aedon, 2-2021.

32 Come noto, il piano prevede lobbligo di rendicontazione entro giugno 2026, con il conseguente definanzia-
mento delle opere nel caso di mancato completamento.

Resta, tuttavia, ancora controversa la compatibilita tra la normativa in questione, che all’art. 66 sexies reca la ri-
corrente clausola di salvaguardia (“Le disposizioni del presente decreto si applicano nelle regioni a statuto speciale e
nelle province autonome di Trento e di Bolzano compatibilmente con i rispettivi statuti speciali e con le relative norme di
attuazione”) e lordinamento della Regione Siciliana nel quale le competenze in materia sono attribuite in via esclusiva
giusta l'art. 14 St. con riguardo alla: lett. n) “tutela del paesaggio, conservazione delle antichita e delle opere artistiche”
e lett. r) “musei, biblioteche ed accademie’. Le competenze in tema di beni culturali sono state esercitate a partire dal
1975, con lemanazione delle norme di attuazione dello Statuto in materia di “biblioteche e accademie” (d.Igs. n. 635)
e in materia di “paesaggio, antichita, musei, e belle arti” (d.1gs. n. 637).

In termini generali appare tuttavia auspicabile una risoluzione in via amministrativa della questione mediante la
stipula di un accordo tra Famministrazione statale e quelle regionali.

33 Con decreto del Presidente del Consiglio Superiore dei Lavori Pubblici, n. 26 del 23 gennaio 2023, sono state
approvate le “Linee guida per la disciplina attuativa della verifica preventiva dell’interesse archeologico all'interno del
procedimento tecnico-amministrativo di cui allart. 44 del d.l. n. 77/2021, consultabili in https://www.mit.gov.it/nor-
mativa.
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siano interessati dagli interventi previsti dal PNRR, adottando il provvedimento finale

“in sostituzione delle Soprintendenze archeologia, belle arti e paesaggio, avvalendosi di

queste ultime per lattivitd istruttoria’.

In sintesi, la disciplina sulle procedure semplificate relative al PNRR introduce una
serie di innovazioni (ex artt. 44 e 44-bis del d.1. 77/2021, convertito con modificazioni
dalla 1. 108/2021¢%) cosi articolate:

a) in primo luogo, le risultanze della valutazione di assoggettabilita alla verifica pre-
ventiva dell'interesse archeologico vanno ponderate nel contesto della conferenza di
servizi sul progetto (come noto, anche di fattibilita tecnico-economica).

Qualora non emerga la sussistenza di un interesse archeologico, le risultanze della
valutazione di assoggettabilita alla Vpia sono corredate delle eventuali prescrizioni rela-
tive alle attivita di assistenza archeologica in corso dopera (c. 5 ter inserito all’art. 48 del
d.l. n.77/2021, conv. con mod., dallal. n. 108/2021, il primo decreto-legge sul PNRR)®%.

Nei casi in cui, in esito alla Vpia, emerga lesistenza di un interesse archeologico, il
vertice della competente Soprintendenza, avuto riguardo al cronoprogramma dell’in-
tervento e, comunque, non oltre la data prevista per l'avvio dei lavori, tenendo conto
delle “preminenti esigenze di appaltabilita dellopera e della sua realizzazione entro i
termini previsti dal PNRR” (art. 44 c. 6 del d.I. n. 77/2021), dispone le indagini archeo-
logiche e tutte le prescrizioni ritenute cessare ai fini della tutela del patrimonio arche-
ologico noto e presunto anche attraverso la sorveglianza archeologica in corso dopera
o varianti progettuali o specifiche soluzioni tecniche da introdurre quali condizioni
ambientali nel provvedimento di VIA a sua volta integrato nella determinazione con-
clusiva della conferenza di servizi.

Laddove vengano rinvenuti beni di interesse archeologico nel corso dell'indagine
eseguita in ottemperanza alle condizioni ambientali, ovvero in corso dopera, permane
la possibilita di chiedere ulteriori approfondimenti e dettare le prescrizioni ritenute
necessarie per la tutela di tali beni.

b) allart.19 si prevede poi un’integrazione dell’art. 25 del decreto legislativo 3 aprile
2006, n. 152 e s.m.i. (“codice dell’'ambiente”), con il comma 2-sexies stabilendo che
in ogni caso 'adozione del parere e del provvedimento di VIA non ¢é subordinata
alla conclusione della procedura di verifica preventiva dell'interesse archeologico o
allesecuzione dei saggi archeologici preventivi prevista dal codice dei beni culturali.

Emerge con nitore una modalita procedimentale che consente di comunicare in
sede di conferenza servizi l'esito della verifica preventiva di interesse archeologico, da
cio discende che le procedure si devono svolgere parallelamente, di guisa che I'ado-
zione del provvedimento di valutazione ambientale non puo essere subordinato alla
definizione delle attivita inerenti la verifica preventiva di interesse archeologico®®.

34 Giova ricordare che rientrano nella speciale disciplina esclusivamente gli interventi indicati nellAll. IV e
nell’All. IV-bis di cui al citato D.L. 77/2021, in quanto trattasi di opere speciali di rilevanza nazionale.

35 Che come noto “definisce il quadro normativo nazionale finalizzato a semplificare e agevolare la realizzazione
dei traguardi e degli obiettivi stabiliti dal Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, di cui al regolamento (UE) 2021/241
del Parlamento europeo e del Consiglio del 12 febbraio 2021, dal Piano nazionale per gli investimenti complementari di
cui al decreto-legge 6 maggio 2021, n. 59, nonché dal Piano Nazionale Integrato per I'Energia e il Clima 2030 di cui al
Regolamento (UE) 2018/1999 del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2018”.

36 La circolare della Soprintendenza speciale per il PNRR del Ministero della cultura n. 1 del 27 gennaio 2023
precisa, al riguardo, che: “pertanto, considerato che per i progetti in questione lesecuzione della VPIA é consentita anche
in un momento successivo alla conclusione della conferenza di servizi di cui allart. 44, c. 4, del D.L. 77/2021, le indagini
archeologiche a farsi e tutte le ulteriori prescrizioni ritenute necessarie ai fini della tutela del patrimonio archeologico
noto e presunto (ad es. sorveglianza archeologica in corso dopera, varianti progettuali e/o specifiche soluzioni tecniche)
dovranno essere contenute quali condizioni ambientali nel provvedimento di VIA, a sua volta compreso nella deter-
minazione conclusiva della conferenza di servizi”. Le modalita di esecuzione delle indagini archeologiche cosi come
della redazione e consegna della relativa documentazione saranno dettagliate negli accordi sottoscritti ai sensi della
disciplina dei contratti pubblici.
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POLITICA E AMMINISTRAZIONE

|l rapporto fra politica e amministrazione
nei Comuni”

SoMMARIO: 1. Il secolo breve: - autonomia locale, + imparzialita amministrativa. 2. La svolta
del 1990: + autonomia locale, + imparzialita amministrativa. 3. La torsione maggioritaria: +
autonomia locale — imparzialita amministrativa. 4. Conclusioni: la deriva fiduciaria del sistema
amministrativo locale e la valutazione retrospettiva della legge n. 81 del 1993.

DI STEFANO BATTINI

ABSTRACT: Il contributo illustra le principali fasi evolutive del rapporto tra la politica e
I'amministrazione nei Comuni, mettendo in luce, in chiave analitica e critica, i relativi cam-
biamenti storici nel particolare equilibrio tra autonomia locale e imparzialita amministrati-
va, con un focus sul sistema dello spoils system all'italiana.

ABSTRACT: The paper illustrates the main evolutionary stages of the relationship between
politics and administration in municipalities, highlighting, in an analytical and critical way,
the relevant historical changes in the particular balance between local autonomy and ad-
ministrative impatrtiality, with a focus on the Italian-style spoils system.

1. Il secolo breve: - autonomia locale, + imparzialita amministrativa

Nel 1912 E Cammeo scrisse un famoso saggio®”) sulla legge n. 144 del 1902, che
concesse la stabilita a tempo indeterminato al segretario comunale, cosi come in pre-
cedenza era avvenuto per i maestri comunali e i medici condotti, stabilendo anche che
analoghe garanzie di stabilita dovessero essere previste, con regolamento comunale
per gli altri impiegati dellente locale. Cammeo osservava che tale legge “ha avuto di-
nanzi il fatto indubbiamente gravissimo che gli impiegati locali, specie quelli comu-
nali, e i pitt importanti fra loro (maestri, segretari e medici) si trovavano esposti alle
mutevoli simpatie dei partiti, delle consorterie locali: che la permanenza del vincolo
veniva quindi a dipendere non tanto da considerazioni obbiettive della idoneita mo-
rale, intellettuale e fisica degli impiegati stessi, quanto dalle mutevoli simpatie dei vari
amministratori degli enti. Cio allontanava da tali uffici i migliori possibili aspiranti, o
minacciava I'indipendenza di coloro che si inducessero ad accettare la nomina, poten-
do inclinarli ad agire piuttosto con I'intento di soddisfare le aspirazioni momentanee
degli amministratori pro tempore, che di provvedere alle esigenze del servizio”.

La frase di Cammeo & importante perché esprime una idea di fondo, che ha con-
notato a lungo lordinamento italiano: la relazione di proporzionalita inversa fra auto-
nomia politica dellente locale rispetto allo Stato, da un lato, e autonomia dellammi-
nistrazione locale rispetto alla politica locale, dall’altro. In questa prospettiva, lo Stato
deve comprimere I'autonomia dellente locale, regolando con legge la burocrazia locale,
per proteggere I'imparzialita rispetto alle ingerenze della politica locale. Se lo Stato
lascia troppa liberta allente locale, rischia di dover rinunciare a garantire 'imparziali-

* 11 saggio rielabora l'intervento al convegno, promosso dalla Rivista, “Sindaci e amministrazioni comunali a
trentanni dalla legge n. 81/1993 sullelezione diretta”. Venezia, 3 novembre 2023
1 E. CAMMEO, Il licenziamento per fine periodo di prova degli impiegati comunali stabili, in Giur.it., 1912, III, 360.
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ta dellamministrazione rispetto alla politica locale, essendo illusorio immaginare che
quest’ultima limiti le proprie prerogative con le proprie fonti, in mancanza di un in-
tervento dall’alto. Esiste in altre parole, secondo questa visione, un nesso strutturale
necessario fra accentramento, nei rapporti fra Stato e autonomie locali, e imparzialita,
nei rapporti fra politica e amministrazione negli enti locali. La regolazione con legge
statale dell'impiego locale determinava l'attrazione nellorbita del diritto pubblico di un
rapporto di lavoro cui si riconosceva, in precedenza natura privatistica. La pubbliciz-
zazione consentiva infine una maggior tutela della stabilita dei dipendenti locali, po-
tendo questi ricorrere ad una giunta provinciale amministrativa, inizialmente in grado
di giudicare perfino nel merito gli atti di gestione del rapporto di lavoro, riqualificati
come atti amministrativi, e di offrire al dipendente il beneficio della reintegrazione nel
posto in caso di licenziamento illegittimo.

Questi caratteri continuarono a connotare l'assetto dell'impiego locale fino presso-
ché alla fine del secolo scorso, in modo pitt 0 meno accentuato. I tratti si accentuaro-
no nel periodo fascista, quando, cessata ogni preoccupazione di garantire l'autonomia
politica dellente locale, che con listituto podestarile perse perfino il proprio carattere
rappresentativo, il testo unico del 1934 detto una regolazione penetrante dell'impiego
locale e il segretario comunale, vertice della burocrazia locale, divenne addirittura un
funzionario dello Stato, mentre al giudice amministrativo venne attribuita in tema di
impiego pubblico, anche locale, la giurisdizione esclusiva. Nel complesso, questo as-
setto resistette a lungo anche nel periodo repubblicano, paradossalmente convivendo
con un disegno costituzionale che non solo ripristinava il carattere rappresentativo
degli organi di governo degli enti locali, ma istituiva le regioni e riformava in senso
autonomistico I'intero impianto dei poteri pubblici.

2. La svolta del 1990: + autonomia locale, + imparzialita amministrativa

Nel 1990 del secolo scorso si registra il punto di svolta, rappresentato dall'approva-
zione della legge n. 142 del 1990, la quale corresse la relazione di proporzionalita in-
versa fra autonomia dellente locale (verso lo Stato) e autonomia del’amministrazione
locale (verso la politica). La riforma del 1990, infatti, mirava ad introdurre, nel sistema
degli enti locali, maggiore autonomia e, al contempo, maggiore imparzialita, secondo
una relazione di proporzionalita diretta.

Attuando finalmente il principio autonomistico della Costituzione, lal. n. 142/1990
ha delegificato la disciplina dell'impiego locale, abrogando il testo unico del 1934 e
sostituendolo con una disciplina di principio. Per il resto, la regolamentazione dell'im-
piego locale venne affidata in parte agli statuti e regolamenti degli enti locali® e in
parte ad accordi sindacali®, divenuti poi, dopo la generale privatizzazione dei rapporti
di impiego del 1993, contratti collettivi veri e propri, sia nazionali sia decentrati. Dun-
que, alla sequenza legge statale-diritto pubblico-giudice amministrativo, si sostitui la
sequenza fonti autonome-diritto privato-giudice ordinario. Nel complesso, si accrebbe
lautonomia dellente locale nella disciplina della propria burocrazia.

Il decentramento non si abbino, pero, come detto, ad una maggiore ingerenza del-
la politica locale sullapparato amministrativo, perché tra i principi dettati dalla L. n.
142/1990 figurava, per la prima volta, quello di separazione fra politica e amministra-

2 Art. 51, legge 01 gennaiol990 n. 142 (versione originaria): “I comuni e le province disciplinano con appositi
regolamenti la dotazione organica del personale e, in conformita allo statuto, lorganizzazione degli uffici e dei ser-
vizi, in base a criteri di autonomia, funzionalitad ed economicita di gestione e secondo principi di professionalita e
responsabilita”.

3 Art. 51, legge 08 gennaio 1990, n. 142 (versione originaria): “Lo stato giuridico ed il trattamento economico dei
dipendenti degli enti locali ¢ disciplinato con accordi collettivi nazionali di durata triennale resi esecutivi con decreto
del Presidente della Repubblica secondo la procedura prevista dall'articolo 6 della legge 29 marzo 1983, n. 93”.
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zione, che, come & noto, sara poi successivamente ripreso e generalizzato nel 1993, fino
a godere oggi di copertura costituzionale, essendo stato ricondotto dalla Corte costi-
tuzionale al principio di imparzialita amministrativa. Lart. 51, c. 2, ha inaugurato una
fortunata formula normativa: “Spetta ai dirigenti la direzione degli uffici e dei servizi
secondo i criteri e le norme dettati dagli statuti e dai regolamenti che si uniformano al
principio per cui i poteri di indirizzo e di controllo spettano agli organi elettivi men-
tre la gestione amministrativa ¢ attribuita ai dirigenti”. La disciplina della dirigenza,
e percio del rapporto fra politica e amministrazione, & dunque affidata allautonomia
normativa dellente locale, che tuttavia deve rispettare il principio di imparzialita am-
ministrativa. Tale principio, diversamente dai tempi di Cammeo, & declinato non solo
e non tanto in termini di garanzie del rapporto di impiego dei funzionari, cio¢ di sta-
bilita nel posto di lavoro, ma anche e soprattutto in termini di autonomia della diri-
genza locale nelle scelte gestionali di competenza dell'ufficio rivestito, pur nel quadro
degli indirizzi politici impartiti dagli organi elettivi e di controlli sui risultati gestio-
nali. Quanto al rapporto di impiego, va detto anzi che la 1. n. 142/1990 introduceva la
possibilita di inserire, nel corpo della dirigenza locale, figure dirigenziali a contratto
e incarichi a tempo determinato, secondo una tendenza destinata a svilupparsi nella
fase successiva.

3. La torsione maggioritaria: + autonomia locale - imparzialita amministrativa
Lal n. 142/1990, che introdusse il principio di distinzione fra politica e ammini-
strazione nellordinamento degli enti locali, fu difatti ancora una riforma amministra-
tiva della c.d. “prima Repubblica” Lo fu anche il decreto legislativo n. 29 del febbraio
del 1993, che estese quel principio al resto delle amministrazioni pubbliche e che rap-
presentd uno dei provvedimenti qualificanti del primo governo Amato, sostenuto da
DC, PSI, PLI, PSDI. Il principio di distinzione fra politica e amministrazione ¢ dunque
figlio, avuto in eta molto avanzata, della stagione “pre-maggioritaria”. Appena nato,
esso dovette confrontarsi con 'avvento di un nuovo regime politico, una “seconda Re-
pubblica” strutturatasi attorno a nuovi partiti e ad una logica maggioritaria e bipolare.
Lintroduzione di sistemi elettorali maggioritari avvenne, come & noto, nel 1993,
ancora una volta prima a livello locale, con la legge n. 81, (di cui si celebra il trentennale
e che per la verita fu ancora opera del primo governo Amato), e poi a livello nazionale,
con la “legge Mattarella’, approvata allesito del referendum abrogativo della preceden-
te legge elettorale del Senato. La legge n. 43 del 1995 completo il quadro includendo
nella logica maggioritaria anche il livello regionale. La storia del maggioritario, come ¢
noto, presenta, fra il livello statale e locale, elementi comuni ma anche grandi differen-
ze. Il principale elemento comune ¢é che, ovunque, le riforme elettorali maggioritarie
hanno perseguito, e almeno in certa misura raggiunto, lobiettivo di influire sull'assetto
del sistema politico, incentivando i (nuovi) partiti politici a formare coalizioni alter-
native, nel quadro di uno schema bipolare che, mimando il bipartitismo dei sistemi
politici di altri ordinamenti, mira a garantire la possibilita di una effettiva alternanza
di governo e restituire al giudizio degli elettori il potere di determinare la compagine
di governo e perfino il nome del vertice dellesecutivo, sanzionando o premiando il
governo precedentemente in carica. Il principale elemento di differenza & che a livello
nazionale le riforme elettorali non sono state accompagnate da coerenti riforme di
un assetto istituzionale che era stato immaginato dai costituenti presupponendo le-
sistenza di una legge elettorale proporzionale. Il maggioritario non ha cosi corretto
la tradizionale instabilita politica, producendo diciassette diversi governi dal 1993 ad
oggi. Cid ha prodotto insoddisfazione e continue modificazioni della legge elettorale,
che ha cambiato ben sei formule, dal 1993 ad oggi, talora introdotte per via politica,
tal altra per via giudiziaria, tutte connotate da diverse miscele di elementi maggioritari
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e proporzionali. Diversamente, a livello locale, la riforma del sistema elettorale ¢ stata
accompagnata da una coerente riforma istituzionale, con l'investitura diretta del ver-
tice dellesecutivo, il quale puo contare su una maggioranza consiliare artificialmente
garantita dal sistema elettorale, resa piu stabile dalla clausola simul stabunt simul ca-
dent. Cio ha prodotto pil stabilita degli esecutivi — ai diciassette governi nazionali, ad
esempio, hanno corrisposto solo cinque sindaci di Milano negli ultimi trenta anni - e
una complessiva soddisfazione circa il sistema elettorale, che resta ancor oggi quello
disegnato dalla I. n. 81/1993.

La logica maggioritaria si ¢ dunque affermata in modo pilt compiuto e stabile a
livello locale. E pertanto tale livello rappresenta il terreno di verifica pitt appropriato
per misurare I'impatto della stagione maggioritaria sul problema qui preso in esame,
che ¢ quello dell'interazione fra il rapporto centro-periferia, da un lato, e il rapporto
politica-amministrazione, dall’altro. Limpatto della logica maggioritaria sul rapporto
centro-periferia, peraltro, era abbastanza scontato. Il rafforzamento dellorgano di ver-
tice dellesecutivo locale, investito personalmente da una investitura democratica di-
retta, ha determinato una maggiore indipendenza della politica locale rispetto a quella
nazionale, di cui il c.d. “partito dei sindaci” ha rappresentato una plastica espressione.
La pit accentuata accountability del sindaco, o del presidente della provincia, che deve
rispondere del proprio operato sottoponendosi al giudizio degli elettori, mal tollera in-
terferenze nazionali e richiede invece un adeguato margine di autonomia nella defini-
zione di un indirizzo politico-amministrativo che interpreti gli interessi generali della
specifica comunita locale rappresentata. Il principio maggioritario ¢ dunque coerente
con il principio autonomistico, che aveva ispirato la I. n. 142/1990, e si ¢ perfettamente
sposato con le successive riforme amministrative di impronta federalistica, approvate
nella seconda meta degli anni Novanta e poi culminate, come €& noto, con la riforma
costituzionale del 2001, che ha modificato in senso autonomistico la stessa forma di
Stato.

Meno scontato era invece I'impatto della logica maggioritaria sul rapporto fra po-
litica e amministrazione. Nel 1995, in un denso saggio intitolato “Maggioranza e mi-
noranza’, Sabino Cassese espresse I'idea secondo la quale la torsione maggioritaria dei
sistemi elettorali, che trasformano una minoranza di voti in una maggioranza di go-
verno, richiede di essere accompagnata da una concezione del sistema istituzionale che
rafforzi i contrappesi e i controlli (checks and balances), a tutela delle opposizioni. Fra
i contrappesi e bilanciamenti necessari, un posto di primo piano veniva naturalmen-
te assegnato alla imparzialita, e perfino indipendenza, degli apparati amministrativi,
posti al servizio non gia della parte politica che conquista la maggioranza ed esprime
il governo, ma dellintera collettivita, in una prospettiva bi-partisan o non-partisan. In
base a questa concezione, il principio di distinzione fra politica e amministrazione,
affermato dalla 1. n. 142/1990, & coerente con la logica maggioritaria, nel senso che ne
rappresenta un essenziale contrappeso. Il maggioritario richiede di preservare tanto
I'imparzialita del’lamministrazione rispetto agli organi elettivi locali, quanto 'autono-
mia di questi ultimi rispetto ai poteri centrali: + autonomia e + imparzialita. In effetti,
le riforme amministrative successive hanno sempre confermato e rafforzato, fino ad
oggi, il principio di distinzione fra le funzioni di gestione, attribuite alla dirigenza, e
le funzioni di indirizzo e controllo, riservate al vertice politico. Tuttavia, all'indomani
delle riforme maggioritarie, si affermo anche, e divenne prevalente, un ragionamento
diverso, per certi versi opposto. Si ritenne infatti che la logica maggioritaria richie-
desse un assetto istituzionale pili congeniale al pieno dispiegarsi dei meccanismi di
accountability propri di un sistema politico bipolare, basato sull’alternanza di governo.
In questa prospettiva, dato che il sindaco, al termine della legislatura, deve rispondere
agli elettori dei risultati conseguiti, allora egli deve essere non solo autonomo verso
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lesterno, rispetto ai poteri centrali, ma deve anche poter disporre, all'interno, di tutte
le leve che consentono di determinare il risultato di cui € responsabile, incluso il con-
trollo degli apparati amministrativi e delle scelte gestionali, da cui dipende leffettiva
realizzazione delle politiche pubbliche. In base a questa concezione, il principio di di-
stinzione fra politica e amministrazione, figlio di un sistema politico proporzionale
in crisi di legittimazione, si rivelava disarmonico rispetto alla rilegittimazione di un
sistema politico maggioritario. La disarmonia non fu pero risolta, come detto, soppri-
mendo il principio di distinzione fra politica e amministrazione, che al contrario ha
finito per assumere rango costituzionale. Fu risolta su un piano diverso, che ¢ quello
della progressiva precarizzazione e fidelizzazione politica dei titolari delle funzioni di
gestione amministrativa, cioe della dirigenza. Il vertice politico deve rispondere dei ri-
sultati del’'amministrazione cui & preposto e, visto che non puo assumere direttamente
gli atti di gestione, a causa del principio di separazione fra indirizzo politico e gestione
amministrativa, allora deve quantomeno poter affidare a persone di propria fiducia la
titolarita degli uffici che assumono tali atti.

Lidea della fiducia fra politica e amministrazione emerge dunque, anche come
conseguenza del nuovo assetto maggioritario e bipolare del sistema politico, nella se-
conda meta degli anni Novanta, secondo schemi da allora in poi applicati sia a livello
nazionale, sia a livello locale: ampia discrezionalita di affidamento temporaneo delle
posizioni dirigenziali e meccanismi di spoils system. Solo su questi ultimi si sono ap-
puntati dubbi di legittimita costituzionale, relativi alla compatibilita con il principio di
imparzialita amministrativa.

Anche in questo caso, il livello locale presenta tuttavia peculiarita proprie, che
chiamano in causa l'interazione fra il rapporto centro-periferia e il rapporto politi-
ca-amministrazione.

La peculiarita piu evidente ¢ la figura del Segretario comunale e provinciale, che
nel corso del secolo breve era divenuto lemblema del centralismo. La 1. n. 142/1990,
pur tesa a valorizzare le autonomie locali, aveva affrontato il problema in modo per-
plesso, confermando il segretario come funzionario statale, non solo con funzioni di
collaborazione e consulenza giuridico-amministrativa, ma anche con il compito di so-
vraintendere allo svolgimento delle funzioni dei dirigenti e di coordinarne lattivita
(art. 52). E chiaro che cio contraddiceva sia il principio autonomistico, perpetuandosi
I'idea ormai anacronistica di un vertice dellamministrazione locale tratto dallammi-
nistrazione centrale, sia lo stesso principio di distinzione fra politica e amministrazio-
ne, perché fra gli indirizzi del vertice politico e gli atti di gestione della dirigenza locale
veniva ad inframmettersi la funzione di coordinamento del segretario, secondo moda-
lita non precisate, tanto che la legge stessa rimbalzava sul regolamento “le modalita
dellattivita di coordinamento tra il segretario dellente e i dirigenti”

11 problema, eluso dalla I. n. 142/1990, avrebbe peraltro potuto conoscere una so-
luzione piuttosto semplice: la soppressione del segretario comunale e provinciale. Ma
non fu tale la soluzione prefigurata dalla legge n. 127 del 1997, la quale, con marginali
modifiche, é giunta fino ai giorni nostri. La legge ha delineato per il segretario un
complesso assetto di competenze a geometria variabile, nell’ambito del quale i compiti
di coordinamento dei dirigenti sono solo eventuali, conferiti cioé al segretario solo
qualora il sindaco o presidente della provincia non intenda attribuirli invece ad un
direttore generale (art. 17.67), “che provvede ad attuare gli indirizzi e gli obiettivi
stabiliti dagli organi di governo dellente, secondo le direttive impartite dal sindaco
o dal presidente della provincia, e che sovrintende alla gestione dellente, perseguen-
do livelli ottimali di efficacia ed efficienza” (art. 6.10). Il Direttore generale, nominato
e revocato dal vertice politico, ¢ poi sottoposto a spoils system, dato che la durata del
suo incarico non puo eccedere quella del mandato del sindaco o del presidente della
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provincia. Peraltro, la 1. n. 127/1997 configuro in termini fiduciari anche lo status del
segretario comunale, indipendentemente dal tipo di funzioni esercitate, stabilendo che
sia scelto discrezionalmente dal sindaco o dal presedente della provincia fra tutti quelli
iscritti all'albo e che anche il suo incarico, come quello del direttore generale, ha durata
corrispondente a quella del mandato del sindaco o del presidente della provincia che
lo ha nominato (art. 17.71-72).

Questa disciplina complessa e barocca si spiega con il fatto che il legislatore ha vo-
luto risolvere, sovrapponendoli, due diversi problemi: da un lato quello di completare
il disegno autonomistico, per cui sarebbe bastato eliminare la figura del segretario,
dall’altro quello di correggere e temperare il principio di distinzione fra politica e am-
ministrazione. A quest’ultimo fine occorreva anche politicizzare e fidelizzare il vertice
amministrativo, in teoria per allinearsi al nuovo spirito maggioritario, in pratica asse-
condando un sistema politico rilegittimatosi con il maggioritario nella ricerca di nuovi
spazi amministrativi. La commistione di tali due diversi obiettivi ha avuto leffetto di
risvegliare, rovesciandola, l'antica idea di Cammeo, che contrapponeva l'autonomia
dellente locale all'imparzialita amministrativa, stabilendo fra i due termini una rela-
zione di proporzionalita inversa. La legge del 1902 sulla stabilita dei segretari comu-
nali, secondo Cammeo, comprimeva gli spazi di regolazione autonoma dei comuni al
fine di preservarne l'apparato amministrativo dalle ingerenze della politica locale. La
legge del 1997 sullo spoils system dei segretari comunali (e dei direttori generali) ha
invece dovuto sacrificare I'imparzialita amministrativa per restituire maggiore auto-
nomia agli organi rappresentativi degli enti locali, liberi di scegliere gli amministratori
di proprio gradimento.

Il principio autonomistico ha assunto in tal modo il ruolo di fattore di giustifi-
cazione dello spoils system, come ¢ dimostrato dalla ratio decidendi della sentenza
con cui la Corte costituzionale (n. 23 del 2019) ha confermato la compatibilita dello
spoils system dei segretari comunali con il principio di imparzialita amministrativa,
perfino nei casi in cui i segretari stessi si limitino alle tradizionali funzioni di con-
sulenza e collaborazione giuridico-amministrativa. Non ¢ infatti sena significato che
la Corte, nel ricostruire l'evoluzione della disciplina del segretario comunale abbia
affermato che 1. n. 127/1997, “in coerenza con un contesto riformatore che inten-
de accentuare I'autonomia degli enti locali” ha introdotto “il principio secondo cui
la durata dell'incarico di segretario comunale ... corrisponde a quella del mandato
del sindaco che lo ha nominato”. “In quel contesto - ha proseguito la Corte - il
principio ¢ anche frutto della diffusa convinzione secondo cui, negli enti locali, le
scelte politiche e quelle gestionali risulterebbero spesso frammiste, e la responsabi-
lita amministrativa finirebbe col diventare un elemento della stessa responsabilita
politica del sindaco eletto direttamente, deducendosene cosi la necessita di attribu-
ire a quest'ultimo l'individuazione dei suoi piu stretti collaboratori amministrativi,
fra i quali vien fatto rientrare il segretario comunale” Dunque, secondo la Corte
costituzionale, lelezione diretta del sindaco e I'accentuazione delle autonomie locali
hanno giustificato lo spoils system dei segretari comunali, che sempre secondo la
Corte “non raggiunge la soglia oltre la quale vi sarebbe violazione dell’art. 97 Cost.,
non traducendosi nell'automatica compromissione né dell'imparzialita dell’azione

A%

amministrativa, né della sua continuita”.

4. Conclusioni: la deriva fiduciaria del sistema amministrativo locale e la valutazio-
ne retrospettiva della legge n. 81 del 1993
La pronuncia della Corte costituzionale ha un complessivo effetto di legittima-
zione dello spoils system, che, forse per le ragioni rammentate dalla Corte stessa, si &
manifestato a livello locale piti che a livello nazionale. Secondo una ricognizione pru-
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denziale”, sono oggi sottoposte a spoils system duemilatrecento quarantadue posizioni
segretario comunale e provinciale (art. 99 TUEL), sessantotto posizioni di direttore ge-
nerale di comuni o province (art. 108 TUEL) e millenovecentosettantasette posizioni
dirigenziali o di alta specializzazione a contratto (art. 110 TUEL). A queste posizioni
vanno poi aggiunti novemilaottocentoventiquattro rappresentanti dei comuni e delle
province nel sistema delle societa partecipate locali, cui si applica lo spoils system ai
sensi dellart. 50, comma 8 e 9 del TUEL, come interpretato dalla Corte di Cassazione
(Cassazione civile, Sezioni Unite, 18 giugno 2019, n. 16335), ad avviso della quale il
mutamento del titolare del vertice elettivo dellente locale costituisce giusta causa di
revoca degli amministratori delle societa.

La cifra totale, che ammonta a poco meno di quindicimila posizioni, indica che,
a conclusione della vicenda descritta, il rapporto fra politica e amministrazione negli
enti locali & oggi caratterizzato da una diffusa politicizzazione dell’amministrazione
locale. Puo dirsi che tale sia stato leffetto della riforma del sistema elettorale e della
forma di governo degli enti locali introdotta dalla 1. n. 81/1993, che dunque, in una
valutazione retrospettiva, potrebbe meritare un giudizio negativo da parte di quanti
hanno a cuore I'imparzialita del’Tamministrazione?

La risposta ¢ negativa, per diverse ragioni.

In primo luogo, perché la fidelizzazione politica della dirigenza amministrativa
collima solo con una possibile interpretazione, peraltro interessata, della logica mag-
gioritaria, la quale potrebbe ben richiedere, secondo una interpretazione opposta, che
venga accentuato invece il principio di imparzialita amministrativa, come necessario
strumento di compensazione dello strapotere del governo prodotto da elezioni mag-
gioritarie e investiture democratiche dirette.

In secondo luogo, la fidelizzazione politica della dirigenza amministrativa & av-
venuta in misura massiccia anche a livello nazionale, pur quando i sistemi elettorali
maggioritari hanno ceduto il passo a formule prevalentemente proporzionali e anche
in assenza di riforme costituzionali che prevedessero investiture democratiche dirette
dellesecutivo. Cio conferma che lo spoils system e i suoi derivati, una volta sdoganati e
legittimati, si diffondono per forza propria, cioé per gli appetiti dei partiti, non a causa
di particolari contesti istituzionali.

In terzo luogo, la politicizzazione dellamministrazione locale ha prodotto meno
danni di quella del'amministrazione statale, proprio grazie alla 1. n. 81/1993. A livello
statale, vi & stato uno spoils system senza stabilita di governo. Questo significa che la
tradizionale instabilita politica si € tradotta in una corrispondente instabilita ammi-
nistrativa: ogni due anni cambia il governo, cessano gli incarichi amministrativi e,
quindi, si sospende lattivita amministrativa. A livello locale, la 1. n. 81/1993 garantisce
maggiore stabilita politica e, quindi, lo spoils system prova minore pregiudizio per la
continuita amministrativa.

In definitiva, se si vuole proteggere 'imparzialita dellamministrazione locale, non
bisogna cancellare la 1. n. 81/1993, ma contrastare 'idea che 'autonomia locale, la
logica maggioritaria, I'investitura elettorale diretta richiedano una amministrazione
fidelizzata al sindaco o presidente pro-tempore. Se poi proprio si desidera una ammini-
strazione fidelizzata alla politica, allora comunque & meglio che cio si accompagni alla
1. n. 81/1993 piuttosto che avvenga in un disordinato contesto di instabilita politica e
amministrativa.

4 I criteri del calcolo e i risultati complessivi sono ilustrati in S. Battini, Fenomenologia dello spoils sy-
stem: un nuovo Stato patrimoniale? In Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 3 del 2023, p. 997 e ss.
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LAVORO NELLE PA.

Flex-time e flex-place: transizione digitale
e organizzazione del lavoro*

SoMmMARIO: 1. Introduzione. 2. 1l passato prossimo: dalle “‘nuove modalita spazio-temporali
di svolgimento della prestazione lavorativa’ promosse dalla I. n. 124/2015 al lavoro agile nella
P.A. di cuialla Dir. n. 3/2017 (sullo sfondo dell’art. 18, comma 3, 1. n. 81/2017). 3. La stagione di
mezzo: la torsione funzionale del lavoro agile (anche) nelle PA. durante la stagione pandemica.
4. 1l presente: il ‘ritorno in presenza’ e il “lavoro a distanza” nella tornata contrattuale 2021-
2023. 5. Il futuro: le sfide del lavoro agile (e da remoto) nel prisma dell innovazione tecnologica.

DI MARCO Biasr

ABSTRACT: Nel contributo viene offerta una chiave di lettura diacronica sulla piu recente
evoluzione della regolazione del lavoro a distanza nelle pubbliche amministrazioni, nel
confronto con i modelli del passato (in particolare, con il telelavoro) e con la disciplina del
lavoro agile nel settore privato. Lo scopo e di comprendere il grado di flessibilita temporale
e spaziale che caratterizza l'istituto allindomani dell'ultima stagione contrattuale, che ha
visto le parti sociali dedicare al tema una notevole attenzione e, soprattutto, adottare solu-
zioni innovative e significativamente proiettate verso il futuro.

ABSTRACT: The short essay provides a diachronic construction of the most recent policies
in matter of remote work in the Italian Public Sector, in comparison with the previous regula-
tion of telework and with rules on agile work in the Private Sector. The aim is to ascertain the
degree of flex-time and flex-place marking the regulation of remote work in the Public Sector,
also in view of the attention devoted by the social partners to remote work as a valuable tool
to cope with the future challenges of labor and organization.

1. Introduzione

Il titolo del presente intervento rimanda alla scomposizione, per effetto della rivo-
luzione digitale, dei luoghi e dei tempi di lavoro®, che si presentavano viceversa strut-
turalmente unitari, al pari del vertice dell'impresa, nel diritto del lavoro delle origini®.

Invero, una prima, significativa iniezione di “flex” o, se vogliamo, di autonomia nel
rapporto subordinato - e, di converso, di “subordinazione” nell’autonomia® - si era
gia registrata nella seconda meta del Secolo Breve™, in uno con lemersione dellecono-
mia dei servizi, tra i cui precipitati possono ascriversi la disciplina, tanto del lavoro a

* 11 saggio rielabora l'intervento al convegno, promosso dalla Rivista, “Trentanni dopo. Il lavoro nel sistema delle
autonomie locali. Modelli organizzativi e paradigmi regolativi”. Roma, 24 novembre 2023.

1 Cfr., anche per i riferimenti, G. BANDELLONI, Distanza, in M. NOVELLA, P. TULLINI, Lavoro digitale, Torino,
Giappichelli, 2022, 47 ss.

2 Sull'unita di tempo, di luogo e di comando all'interno dell'azienda come “paradigma aristotelico” del diritto del
lavoro delle origini, B. VENEZIANI, The Employment Relationship, in B. HEPPLE, B. VENEZIANI (a cura di), The Tran-
sformation of Labour Law in Europe, Portland, Hart, 2009, 114.

3 Dobbligo il rinvio a A. Sup10T, Beyond Employment: Changes in Work and the Future of Labour Law in Europe,
Oxford, OUP, 2001, passim.

4 F. CARINCI, Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: il rapporto individuale, in Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 1985,
317 ss.
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domicilio®, quanto del telelavoro®.

E stato solo con la successiva digitalizzazione, pero, che, attraverso 'impiego di
mezzi tecnologici sofisticati ed “intelligenti”™, una quota significativa - ma di certo
non la totalitd® - della forza lavoro ha sperimentato una piu decisa tensione verso
lautonomia operativa®, tra i corollari della quale si collocano la proiezione verso un
risultato®?, la (conseguente) superfluita sia di un’incessante supervisione da parte del
datore dilavoro®V, sia, per quel che qui piti rileva, di una costante presenza fisica all'in-
terno della sede aziendale o del’'amministrazione di riferimento®?.

Mette conto evidenziare sin dora che I'allontanamento “materiale” dalla sede di la-
voro non implica alcuna “fuga dalla subordinazione”, tanto é vero che lodierno lavoro
agile, in ambito tanto privato quanto pubblico, rientra pacificamente (e testualmente)
nell’alveo del lavoro dipendente, pur presentando alcuni marcati tratti, per lappunto,
di “flex”", relativamente non solo ed ovviamente al luogo, ma anche e forse soprat-
tutto al tempo di lavoro®®.

Lo scopo delle brevi riflessioni che seguono ¢ proprio di offrire una chiave di let-
tura diacronica sulla pit1 recente evoluzione della regolazione del lavoro a distanza
nelle pubbliche amministrazioni, nel confronto con i modelli di lavoro a distanza del
passato (in particolare, con il telelavoro) e con la disciplina del lavoro agile nel settore
privato.

A tale fine, verranno isolati quattro momenti fondamentali, corrispondenti a pas-
saggi ritenuti dirimenti in ragione, tanto dei mutamenti normativi intervenuti, quanto
dei fattori esogeni (v., in particolare, la pandemia) incidenti al pari, se non forse di pitl,
dei primi sulla diffusione dellistituto in discussione:

i) il passato prossimo: dalla promozione, da parte della legge delega “Madia” (art. 14
legge 7 agosto 2015, n. 124), di “nuove modalita spazio-temporali di svolgimento
della prestazione lavorativa” al lavoro agile nella P.A. (art. 18, comma 3, legge 22
maggio 2017, n. 81, e Direttiva 1° giugno 2017, n. 3);

ii) la stagione di mezzo: la torsione funzionale del lavoro agile (anche nelle P.A.) du-
rante la stagione pandemica;

iii) il presente: il “lavoro a distanza” (agile e da remoto) nella tornata contrattuale
2021-2023;

iv) il futuro: la (eventuale e verosimilmente parziale) traslazione del lavoro da remoto
(anche pubblico) nella dimensione virtuale.

5 Cfr. legge 18 dicembre 1973, n. 877, sul lavoro a domicilio: in tema v., per tutti L. NOGLER, sub Art. 2128, in
Comm. Schlesinger, Milano, Giuffre, 2000.

6 Cfr., in ambito pubblico, legge 16 giugno 1998, n. 191, decreto del Presidente della Repubblica 8 marzo 1999,
n. 70, e A.Q. 23 marzo 2000; L. GAETA, P. Pascuccl, Poti (a cura di), Il telelavoro nelle pubbliche amministrazioni,
Milano, 11 Sole 24 Ore,1999; A. TAMPIERI, Telelavoro e lavoro agile, in AA.VV,, Il lavoro pubblico, Milano, Giuffre,
2019, 682 e ss.

7 G. BERTA, Produzione intelligente: un viaggio nelle nuove fabbriche, Torino, Einaudi, 2014.
8 Cfr. M. BRoLLO, Tecnologie digitali e nuove professionalita, in Dir. Rel. Ind., 2019, 2, 468 ss.

9 “FIORILLO, Il lavoro agile: continua il processo di ridefinizione del diritto del lavoro, in L. FIORILLO, A. PERULLI (a
cura di), Il jobs act del lavoro autonomo e del lavoro agile, Torino, Giappichelli, 2018, 169.

10 M. Corso, Sfide e prospettive della rivoluzione digitale: lo smart working, in Dir. Rel. Ind., 2017, 4, 980.

11 L. NOGLER, Gli spazi di lavoro nelle citta tra innovazioni tecnologiche e “regressioni” interpretative, in A. OCCHI-
No (a cura di), Il lavoro e i suoi luoghi, Milano, Vita & Pensiero, 2018, 30; O. RAZzOLINI, La nozione di subordinazione
alla prova delle nuove tecnologie, in Dir. Rel. Ind., 2017, 4, 974 ss.

12 F. SEGHEZZI, La nuova grande trasformazione. Lavoro e persona nella quarta rivoluzione industriale, Modena,
ADAPT, 2017, 11.

13 V., da ultimo, G. Lupovico, Lavori agili e subordinazione, Milano, Giuffre, 2023.

14 V., per tutti, M. BROLLO, Le dimensioni spazio-temporali dei lavori - Il rapporto individuale di lavoro, Relazione
AIDLASS, Campobasso, 25-26 maggio 2023, dattiloscritto, spec. 28 ss.
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2. 11 passato prossimo: dalle “nuove modalita spazio-temporali di svolgimento della
prestazione lavorativa” promosse dalla 1. n. 124/2015 al lavoro agile nella P.A. di
cui alla Dir. n. 3/2017 (sullo sfondo dell’art. 18, comma 3, 1. n. 81/2017).

Se una spinta verso la digitalizzazione del lavoro nelle amministrazioni pubbliche
risale gid alla meta della prima decade del nuovo Millennio®, un piu chiaro ed evi-
dente impulso & successivamente giunto con la c.d. legge delega Madia (1. n. 124/2015),
che, all’art. 14, ha invitato il Governo ad adottare misure per la promozione del te-
lelavoro (in quel momento, utilizzato dalla risibile quota dello 0,1% dei dipendenti
pubblici) e, soprattutto, per la sperimentazione di “nuove modalita spazio-temporali di
svolgimento della prestazione lavorativa”, da realizzarsi attraverso “misure organizzative
volte a fissare obiettivi annuali [...] oggetto di valutazione nellambito dei percorsi di
misurazione della performance organizzativa e individuale’.

Non risulta difficile individuare, dietro tale ultimo richiamo, il rinvio alla discipli-
na, allora in fieri, del lavoro agile, la quale ¢ stata “anticipata’, in ambito pubblico, non
tanto e non solo dalla citata . n. 124/2015, ma anche dalla Dir. n. 3/2017 in materia di
telelavoro e lavoro agile, emanata dal Ministro per la semplificazione e la pubblica am-
ministrazione ancor prima dellentrata in vigore del c.d. “Statuto del lavoro agile”®).

E sin troppo noto che, in linea generale, tra le caratteristiche (elementi essenzia-
li) della fattispecie del lavoro agile tratteggiato dalla 1. n. 81/2017 si annoverano lo
svolgimento, sulla base dell'accordo (individuale) tra le parti, dell’attivita lavorativa i)
in parte all'interno e in parte allesterno dei locali aziendali, e i) 'assenza di «precisi
vincoli» di luogo e di orario.

Parimenti risaputo € che I'istituto si presenta teleologicamente orientato al duplice obiet-
tivo della conciliazione vita-lavoro e dell'incremento della produttivita del lavoro (art. 18,
comma 1,1.n. 81/2017), nonché, perla PA., dellefficienza (v. art. 14, comma 3,1. n. 124/2015).

Per espressa previsione dell’art. 18, comma 3, 1. n. 81/2017, la normativa in materia
di lavoro agile si applica ai rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammini-
strazioni “in quanto compatibile [...] e fatta salva lapplicazione delle diverse disposizio-
ni specificamente adottate per tali rapporti’.

Tra queste ultime, assume un primario rilievo la gia menzionata Dir. n. 3/2017,
che, come osservato in dottrina, ha svolto il ruolo di trait d'union tralal. n. 124/2015 e
lal. n. 81/2017, nell'articolare un modello dilavoro agile nel lavoro pubblico caratteriz-
zato da un minore grado di “flex” rispetto alla disciplina vigente nel settore privato®”,
tanto & vero che si & parlato, sia pure in senso atecnico, di una “variante del tipo”®.

15 Sul codice dellamministrazione digitale del 2005, v., per ulteriori riferimenti, M. DE FaLcO, Le competenze
digitali per la trasformazione smart del lavoro pubblico, in Lav. Pubbl. Amm., 2022, 4, 792.

16 Come noto, la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale della 1. n. 81/2017, risale al 13 giugno 2017.

17 Sul lavoro agile in ambito pubblico, v., ex multis, M. BRoLLo, Il lavoro agile nellera digitale tra lavoro privato e
lavoro pubblico, in Lav. Pubbl. Amm., 2017, 1, 122 ss.; M. ALTIMARY, Telelavoro e lavoro agile nella pubblica ammini-
strazione, in Var. Temi Dir. Lav., 2018, 3, 843 e ss.; S. CAIROLL, Prime questioni sulla fattispecie del lavoro in modalita
agile alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, in Lav. Pubbl. Amm., 2018, 1, 79 ss.; A. SARTORT, I lavoro agile
nella pubblica amministrazione, in G. Z1L10 GRANDI, M. BiasI (a cura di), Commentario Breve allo Statuto del Lavoro
Autonomo e del Lavoro Agile, Padova, 2018, 471 ss.; A. TAMPIERT, Il lavoro agile nella pubblica amministrazione:
opportunita o illusione?, in giustiziacivile.com, 28 maggio 2018; C. SPINELLL, Il lavoro agile nelle pubbliche amministra-
zioni, in Riv. Giur. Lav., 2018, 1, 128 ss.; D. CALDERARA, II lavoro agile nella pubblica amministrazione: prime ipotesi
applicative, in Lav. Pubbl. Amm., 2018, 2, 69 ss.; A. Ricc1o, Lavoro agile e telelavoro, in A. BoscATI (a cura di), I
lavoro pubblico. Dalla contrattualizzazione al Governo Draghi, SantArcangelo di Romagna, 2021, 353 ss.; V. TALAMO,
Impatto della digitalizzazione e nuove modalita di lavoro a distanza nelle pubbliche amministrazioni: le sfide e le oppor-
tunitd, in Lav. Pubbl. Amm., 2019, 3, 74; M. EsposiTo, Smart work e pubblico impiego: patti chiari, agilita lunga, in M.
MARTONE (a cura di), Il lavoro da remoto. Per una riforma dello smart working oltre lemergenza, Piacenza, 2020,147
ss.; P. SARACINT, Lo smart working nel settore pubblico, in U. CARABELLI, L. FAsSINA (a cura di), Smart working: tutela
e condizioni di lavoro, Roma, 2021, 87 ss.

18 Tecnicamente, non si & naturalmente al cospetto di una variante del tipo contrattuale, che, nel caso del lavoro
agile, & pur sempre il lavoro subordinato. Cfr. M. Bias1, Lavoro digitale, in Dig. Disc. Priv. Sez. Comm., Aggiorna-
mento, IX, 2022, 264.
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Sia in proposito sufficiente ricordare, oltre all'ineludibile applicazione del princi-
pio di parita di trattamento (anche) nell'accesso al lavoro agile, come la Dir. n. 3/2017,
pur nell’intento di «superare la tradizionale logica del controllo sulla prestazione», ab-
bia mostrato di privilegiare la modalita di lavoro agile in cui la prestazione “interna”
risultasse prevalente su quella da svolgersi allesterno (in tal modo deviando rispetto
alla modalita di lavoro agile “quasi solo esterna” piuttosto frequente nel settore priva-
to) ed in cui le parti individuassero (e, dunque, predefinissero), all'interno dell’accor-
do, il luogo esterno per lo svolgimento dell’attivita lavorativa.

Tali tratti distintivi hanno indubbiamente reso il lavoro agile nel settore pubblico
meno...agile rispetto al settore privato, ma, come si ¢ persuasivamente argomentato,
si spiegano con la necessita di calare listituto all'interno di una piu rigida cornice di
regole inderogabili’®, le quali a loro volta discendono dall'imperativo di rispondere
alle esigenze delle amministrazioni pubbliche ed alla destinazione della relativa attivita
all'interesse della collettivita.

3. La stagione di mezzo: la torsione funzionale del lavoro agile (anche) nelle P.A.
durante la stagione pandemica

Nonostante gli auspici della c.d. riforma Madia e I'introduzione di una disciplina
specifica per il lavoro agile nella P.A,, Pistituto de quo non ha trovato sin da subito
umampia diffusione, tanto & vero che, sulla base dei dati relativi al gennaio del 2020,
solo I'1,7% dei dipendenti pubblici risultava farvi al tempo ricorso@.

Se ne dovrebbe dedurre che la sola cornice normativa non si & rivelata sufficiente
ad innescare quel mutamento organizzativo che, viceversa, parrebbe costituire il pro-
logo necessario per lo sviluppo capillare del lavoro agile (e, pil1 in generale, a distanza).

Del resto, il “decollo”® di quest’ultimo & coinciso con l'intervento di un fattore
esogeno ed imprevedibile come la crisi pandemica, per fronteggiare la quale le imprese
e le pubbliche amministrazioni si sono viste costrette ad un massiccio impiego proprio
dello strumento introdotto — ma per tutt’altra finalita - dalla l. n. 81/2017®.

Se a marzo 2020 e a maggio 2020 il lavoro agile veniva utilizzato, rispettivamente, dal
cinquantasei percento e dal sessantaquattro percento dei dipendenti pubblici®, & perché
lo stesso era stato individuato dalla legislazione emergenziale come la “modalita ordi-
naria” di svolgimento della prestazione lavorativa, salvo che per le attivita strettamente
funzionali alla gestione dellemergenza e di quelle indifferibili da rendere in presenza®.

Tuttavia, & sin troppo agevole notare che, a dispetto dell’etichetta, il lavoro agile
pandemico si € notevolmente distanziato dal modello prefigurato dalla 1. n. 81/2017
(in combinato disposto, per il settore pubblico, con la Dir. n. 3/2017)®, apparendo

19 Cfr. G. Lupovico, Lavori agili e subordinazione, cit., 351.

20 FormezPA, Monitoraggio sullattuazione del lavoro agile nelle pubbliche amministrazioni, 2020, www.funzione-
pubblica.it.

21 Lespressione & tratta da P. ICHINO, Se lepidemia mette le ali allo smart working, in www.lavoce.info, 28 febbraio
2020.

22 A. Z1LL1, Opportunita e interessi nella remotizzazione del lavoro (pubblico e privato), in A. BELLAVISTA, R. SAN-
TUCCI (a cura di), Tecnologie digitali, poteri datoriali e diritti dei lavoratori, Torino, Giappichelli, 2022, 201.

23 V. ancora FormezPA, Monitoraggio sullattuazione del lavoro agile nelle pubbliche amministrazioni, 2020, www.
funzionepubblica.it.

24 Cfr. art. 87, comma 1, decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18.

25 Sulla disciplina del lavoro agile emergenziale nelle amministrazioni pubbliche, v., ex multis, L. ZoppoL1, Dopo
la digi-demia: quale smart working per le pubbliche amministrazioni italiane?, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.
IT, 421/2020, 1 ss.; R. ZuCARO, Pubblica amministrazione e smart working, dalla disciplina ordinaria alla deroga emer-
genziale, in Lav. Pubbl. Amm., 2020, 2, 81 ss.; M.C. CATAUDELLA, Lo smart working ‘emergenziale” nelle Pubbliche
Amministrazioni, in A. PILEGGI (a cura di), Il diritto del lavoro dellemergenza epidemiologica, Lav. Prev. Oggi, 2020,
suppl., 35 ss.; A. Topo, G. PENSABENE LIONTI, Smart working ai tempi del coronavirus: lavorare a distanza nella p.a.
Un focus sull universita, in Lav. Pubbl. Amm., 2021, 2, 295 ss.
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piuttosto simile ad una forma di lavoro a domicilio coatto®®.

In questo senso, si puo affermare che listituto ha subito una torsione funzionale
che lo ha privato delloriginaria spinta verso la flex non tanto e non solo del luogo, ma
anche, se non soprattutto, del tempo di lavoro, come dimostra la prepotente emer-
sione, proprio durante gli anni dellemergenza sanitaria, dell'istanza di protezione del
diritto dei lavoratori agili alla disconnessione, da pill parti evocata come necessario
antidoto nei confronti della rarefazione dei confini tra lavoro e non lavoro alla quale
erano andati incontro coloro i quali si erano trovati — non solo in Italia - ad operare
dal proprio domicilio in tempi di pandemia®.

Senonché, oltre alle (plurime e drammatiche) rovine, alla pandemia si deve, come
si & efficacemente scritto in dottrina, anche qualche benefico lascito®®.

Non puo tacersi, in proposito, della maturata consapevolezza, da parte del legislato-
re, della centralita della dimensione organizzativa ai fini dello sviluppo del lavoro agile,
nonché, piu in generale, dell'intrinseco collegamento tra questultimo e la performan-
ce®), come si evince dall'introduzione dellobbligo per le PA. di redigere e aggiornare
annualmente il Piano Organizzativo del Lavoro Agile (POLA)®?, successivamente con-
fluito nel Piano Integrato di Attivita e Organizzazione della Pubblica Amministrazione
(PIAO), al cui interno un ampio spazio viene dedicato proprio alla mappatura delle atti-
vita e delle piattaforme per il lavoro agile, nonché al programma di sviluppo dell’istituto
allinterno della singola amministrazione®V.

Daltro canto, se con la legislazione emergenziale si € riconosciuto a favore di alcu-
ne categorie di lavoratori e lavoratrici il diritto al lavoro agile®?, merita di essere sot-
tolineato che si ¢ trattato pur sempre di una guarentigia condizionata alla valutazione,
talora contestata in sede giudiziaria®, concernente la compatibilita di tale modalita

26 V. ancora, per i riferimenti, M. Biasi, Lavoro digitale, cit., 266, ed ivi la riconduzione del lavoro agile pande-
mico ad una “deviazione dal tipo”.

27 Si consenta il rinvio a M. Biast, Individuale e collettivo nel diritto alla disconnessione: spunti comparatistici, in
Dir. Rel. Ind., 2022, 2, 400 ss., e ivi richiami alle eterogenee regolamentazioni del diritto alla disconnessione nellespe-
rienza comparata ed all'iniziativa europea in re.

28 Cfr. B. CARUSO, Tra lasciti e rovine della pandemia: pii 0 meno smart working?, in Riv. It. Dir. Lav,, 2020, I, 215
ss.

29 Cfr. decreto legislativo 27 ottobre 2009 n. 150; art. 14, comma 1, 1. n. 124/2015; decreto legge 19 maggio 2020 n.
34: per una visione d’insieme, v. M. B1as1, La valutazione della performance all'indomani della IV Riforma del lavoro
pubblico, in Var. Temi Dir. Lav., 2020, 2, 323 ss.

30 Art. 1, comma 2, decreto-legge 30 aprile 2021 n. 56: in tema, v. L. ZOPPOLI, Riformare ancora il lavoro pubbli-
co? L*ossificazione” delle pubbliche amministrazioni e loccasione post-pandemica del PO.L.A., in Lav. Pubbl. Amm.,
2021, 1, 3 ss.; M. L. VALLAURI, Una sfida alla PA dal lavoro agile, in AA.VV,, Il lavoro pubblico e la riforma Madia:
organizzazione, gestione e valutazione, in Quad. Riv. Giur. Lav., 2019, 4, 170; S. CAIROLL, Lavoro agile alle dipendenze
della pubblica amministrazione entro ed oltre i confini dellemergenza epidemiologica, in Lav. Dir. Eur., 2021, 1, 5 ss.

31 Cfr. art. 6 decreto-legge 9 giugno 2021 n. 80. In dottrina, v. M. BROLLO, Il patto di lavoro agile nelle pp.aa. verso
il post-emergenza, in Lav. Pubbl. Amm., 2022, 3, 458 ss.; P. MONDA, Il lavoro agile nelle amministrazioni pubbliche:
scenari e prospettive dopo la pandemia, in R. SANTAGATA DE CASTRO, P. MONDA (a cura di), I lavoro a distanza: una
prospettiva interna e comparata, Napoli, ES, 2022, 129 ss.; L. ZopPpoL1, Lavoro agile, persone e amministrazioni: le sfide
post—pandemia, in Riv. It. Dir. Lav., 2022, I, 203 ss.

32 Si tratta, come noto, dei lavoratori disabili (art. 39, comma 1, d.1. n. 18/2020), dei lavoratori dipendenti del set-
tore privato affidatari di un figlio minore di anni 14 (art. 90 d.I. n. 34/2020; cfr. art. 5 decreto legge 8 settembre 2020,
n. 111); dei lavoratori fragili, ovvero immunodepressi o maggiormente esposti a rischi per la salute (art. 90, secondo
periodo, d.I. n. 34/2020, cosi come modificato, in sede di conversione, dall’art. 1, comma 1, 1. 17 luglio 2020, n. 77;
cfr. anche art. 26, comma 2, d.I. n. 18/2020) e, in seguito, dei lavoratori (super)fragili ai sensi del DM 4 febbraio 2022
(v., da ultimo, art. 1, comma 306, legge 29 dicembre 2022, n. 197; art. 9, comma 4-ter, legge 24 febbraio 2023, n. 14;
art. 28-bis decreto legge 4 maggio 2023, n. 48; decreto legge 29 settembre 2023, n. 132). Cfr., anche per i riferimenti,
C. TiMELLINT, [ lavoratori fragili: personaggi in cerca di...tutela, in M. B1asi, F. FERRARO, D. GRIECO, S. ZIRULIA (a
cura di), Lemergenza Covid nel quadro giuridico, economico e sociale. Atti del II Convegno Annuale del Dipartimento
di Scienze Giuridiche “Cesare Beccaria”, 15-18 marzo 2021, Milano, Giuffre, 2021, 291 ss.

33 Tribunale Bologna 23 aprile 2020, Tribunale Grosseto 23 aprile 2020, in Labor, 2020, 4, 531, con nota di A.
Z1Lry; Tribunale Roma 20 giugno 2020; Tribunale Mantova 26 giugno 2020, in Lav. Giur., 2021, 294, con nota di I.C.
MagGIo; Trib. Roma 5 ottobre 2020, Trib. Roma 28 ottobre 2020, in giustiziacivile.com, 5 febbraio 2021, con nota di
C. LazzARry; Trib. Roma 21 gennaio 2021, in Labor, 2021, 4, 486, con nota di M.L. VALLAURI.
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con le caratteristiche della prestazione, evidentemente da condursi avendo come punto
di riferimento primario l'interesse pubblico allefficienza del servizio®®.

4.1l presente: il “ritorno in presenza” e la riforma del lavoro da remoto nella tornata
contrattuale 2021-2023

Laffievolirsi dellemergenza pandemica & coinciso con I’apertura della stagione del
(tendenziale) rientro in presenza, il quale si ricollega ad una certa sfiducia dei policy
makers verso il lavoro agile o, quanto meno, verso un suo impiego generalizzato®®:
prova ne ¢ che nel D.P.C.M. del 23 settembre 2021 si afferma che il ritorno in presenza
come “modalita ordinaria” della prestazione lavorativa si sarebbe reso necessario al
fine di “consentire alle pubbliche amministrazioni di dare il massimo supporto alle
ripresa delle attivita produttive e alle famiglie”©®).

Lo “sboom del lavoro agile”®” ha, innanzitutto, comportato il superamento del di-
ritto di talune categorie di lavoratori e lavoratrici al lavoro agile (v. retro), a favore di
una — meno incisiva - garanzia di priorita delle relative richieste di accesso all’istituto®®.

Tuttavia, il ritorno allo schema volontaristico che aveva segnato la genesi del lavoro
agile (e, ancor prima, dello smart working nel settore privato)®® non ha avuto né il
significato né leffetto di privare la contrattazione collettiva di un ruolo chiave nella de-
finizione delle regole di utilizzo dello strumento in parola, come non a caso avvenuto
nell'ambito della tornata contrattuale 2019-2021%0.

Sulla scia delle linee guida recanti le modalita di svolgimento del lavoro agile nelle
amministrazioni pubbliche del 30 novembre 2021V, la contrattazione di comparto ha
operato una netta distinzione, all'interno del genus del lavoro a distanza, tra il lavoro
agile ed il lavoro da remoto, caratterizzati per un assai diverso livello - riprendendo
nuovamente il titolo del presente contributo — di “flex”, in riferimento tanto al tempo
quanto al luogo della prestazione.

Prendendo in esame, ratione loci, le previsioni del CCNL Funzioni Locali“?, emer-
ge come, nel lavoro agile, l'articolazione della fascia di lavoro venga sostanzialmente
rimessa allautonomia, a monte, delle parti contrattuali e, a valle, del prestatore di lavo-

34 Cfr. A. Z1LL1, Opportunita e interessi, cit., 210.

35 Cfr. R. BRUNETTA, M. TIRABOSCHL, Il lavoro agile o smart working nella pubblica amministrazione: prospettive
e criticitd, in WP ADAPT, 2021, 10.

36 Cfr. gia decreto-legge 22 aprile 2021, n. 52, e DM 8 ottobre 2021.

37 Cosi M. BroLLo, Il patto di lavoro, cit., 460.

38 V. art. art. 18, comma 3-bis, L. n. 81/2017 (introdotto dal d.Igs. 30 giugno 2022, n. 105, in attuazione della dir.
2019/1158/UE), in base al quale i datori di lavoro pubblici e privati sono tenuti in ogni caso a riconoscere priorita
alle richieste di esecuzione del rapporto di lavoro in modalita agile formulate dalle lavoratrici e dai lavoratori (i) con
figli fino a dodici anni di eta o (ii) senza alcun limite di et nel caso di figli in condizioni di disabilita, nonché (iii)
dei lavoratori con disabilita in situazione di gravita accertata, o, ancora, (iv) che siano caregivers ai sensi dell’art. 1,
comma 255, legge 27 dicembre 2017, n. 205: cfr. M. BROLLO, Il patto di lavoro, cit., 470-471; R. ZUCARO, Lavoro agile
tra equilibrio e porosita dei tempi di vita e tempi di lavoro, in U. CARABELLI (a cura di), Riforme parallele e disequilibrio
vita-lavoro, Quad. Riv. Giur. Lav., 2023, 8, 83 ss.

39 Sulla distinzione, concettuale e non solo terminologica, tra lavoro agile e smart working, v. M. Bias1, Brevi
spunti sul lavoro da remoto post-emergenziale, tra legge (lavoro agile) e contrattazione (smart working), in Lav. Prev.
Oggi, 2021, 3/4, 160 ss.

40 Cfr. il Patto per I'innovazione del lavoro pubblico e la coesione sociale del 10 marzo 2021, su cui v. C. SPINELLI,
I1 lavoro agile post pandemico nelle pubbliche amministrazioni, in Lav. Dir. Eur., 2021, 4, 4. V. anche l’art. 2, comma
1-ter, decreto-legge 13 marzo 2021, n. 30, che, nel riconoscere a favore del lavoratore che svolge l'attivita in modalita
agile il diritto alla disconnessione dalle strumentazioni tecnologiche e dalle piattaforme informatiche, ha fatto salva,
relativamente al lavoro pubblico, la disciplina dell'istituto del lavoro agile prevista nei contratti collettivi nazionali.

41 Cosi anche V. PASQUARELLA, La modalita di lavoro a distanza: dal telelavoro al lavoro agile, in A. ALLAMPRESE,
M. D’ONGHIA (a cura di), Materiali didattici su diritto del lavoro e digitalizzazione, Torino, Giappichelli, 2023, 60.

42 Ma v. gia il contratto collettivo “apripista” Funzioni Centrali, sottoscritto il 9 maggio 2022: cfr. A.C. FISCHETTI,
I1 lavoro agile nella pubblica amministrazione: recenti novita CCNL Comparto Funzioni Centrali, in salvis juribus, 18
gennaio 2023.
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ro, sia pur sempre nei limiti dellorario di lavoro massimo®?,

Mette conto in proposito evidenziare come, oltre che nel tempo di non lavoro (tipi-
camente, nelle ore notturne), il lavoratore non possa venire in alcun modo contattato dal
datore di lavoro allinterno della fascia temporale di espletamento della prestazione lavo-
rativa, salvo che nellintervallo, definito nell'accordo individuale, di c.d. “contattabilita”.

In questo modo, non solo il diritto alla disconnessione si espande sino a compren-
dere (una parte de) il tempo di lavoro, ma anche e soprattutto il prestatore di lavoro
gode di un notevole autonomia in punto di organizzazione del proprio lavoro, la quale
si riduce inevitabilmente con l'allargamento della durata del periodo di contattabilita
fissato nell'accordo individuale sul lavoro agile e, comunque, postula che la verifica del
corretto adempimento si basi sul parametro, non gia del tempo, bensi degli obiettivi
raggiunti. Del resto, le parti sociali mostrano di avere ben chiaro che il lavoro agile
¢ finalizzato a conciliare il benessere e le esigenze di flessibilita dei lavoratori con gli
obiettivi di miglioramento del servizio pubblico. Cio implica che spetta allammini-
strazione verificare la sussistenza delle necessarie condizioni tecniche ed organizzative
per il ricorso - su base volontaria e consensuale - all’istituto in esame®?.

Se, dunque, il lavoratore agile gode di un elevato grado di “flex-time’, non altrettan-
to si puo dire in punto di “flex-place”: le parti sociali hanno infatti stabilito, non disco-
standosi nella sostanza dalla soluzione gia contemplata dalla Dir. n. 3/2017, che, nella
scelta dei luoghi di svolgimento della prestazione lavorativa a distanza, il dipendente
¢ tenuto ad accertare la presenza delle condizioni che garantiscono la sussistenza delle
condizioni minime di tutela della salute e sicurezza, nonché la piena operativita della
dotazione informatica, nonché ad adottare tutte le precauzioni e le misure necessarie e
idonee a garantire la piu assoluta riservatezza sui dati dellente. e sulle informazioni in
possesso dellente che vengono trattate dal lavoratore stesso.

Soprattutto, “ove necessario’, il luogo esterno per lo svolgimento della prestazione
¢ concordato dalle parti e non individuato unilateralmente dal lavoratore, il che costi-
tuisce l'ulteriore riprova della volonta delle parti sociali di contemperare, nella fase di
esecuzione dell'accordo, le esigenze del lavoratore agile e del’Tamministrazione.

Come anticipato, il CCNL Funzioni Locali regolamenta l'utilizzo, non solo del la-
voro agile, ma anche del lavoro da remoto, che costituisce una seconda forma di lavoro
a distanza la quale si caratterizza per la sostanziale traslazione spaziale di unattivita
lavorativa svolta in presenza®.

Nello schema da ultimo citato, infatti, il lavoratore risulta soggetto ai medesimi ob-
blighi derivanti dallo svolgimento della prestazione lavorativa presso la sede dell'uffi-
cio, a partire dal necessario rispetto delle disposizioni in materia di orario di lavoro®“®.

Se il minor grado di flex-time rispetto al lavoro agile appare evidente, altrettanto
puo invero dirsi in riferimento al flex-place. Non solo la prestazione da remoto deve
essere effettuata in luogo idoneo e diverso dalla sede dell'ufficio al quale il dipendente
& assegnato®”), ma l'amministrazione & anche tenuta a concordare con il lavoratore il
luogo o i luoghi ove viene prestata l'attivita lavorativa e a farsi carico della verifica della
relativa idoneita, non diversamente da quanto gia previsto nella disciplina del telelavo-
ro, di cui il lavoro da remoto pare in effetti costituire lerede®®.

43 Art. 66 Funzioni Locali (2019-2021).

44 Artt. 63 e 64 CCNL Funzioni Locali (2019-2021).

45 Art. 68 ss. CCNL Funzioni Locali (2019-2021).

46 Art. 68, comma 1 CCNL Funzioni Locali (2019-2021).

47 V. art. 68, comma 2, CCNL Funzioni Locali (2019-2021), ove, quali luoghi di espletamento della prestazione, si
menzionano, a titolo esemplificativo, il domicilio del dipendente, le sedi di coworking e i centri satellite.

48 Cfr. art. 70 CCNL Funzioni Locali (2019-2021).
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5. Il futuro: le sfide del lavoro agile (e da remoto) nel prisma dell’innovazione tecno-
logica

All’esito della sintetica ricostruzione proposta, pare potersi affermare che, (anche)
nel settore pubblico, il legislatore e le parti sociali hanno costruito e modulato nel
tempo un assetto di regole in materia di lavoro agile (e, pit1 in generale, di lavoro a di-
stanza) che appare allo stato completo e “pronto all’'uso’, oltre che, per certi versi e con
tutti i caveat del caso (v. retro), gia rodato nel corso dellesperienza pandemica.

Di tal guisa, la sfida, come é stato puntualizzato in dottrina, si sposta ora dal piano
normativo a quello organizzativo™?, dipendendo il successo dello strumento in pa-
rola dalla sua idoneita a soddisfare, alla prova dei fatti, tanto l'interesse allefficienza
ed allefficacia dell'azione amministrativa, quanto listanza di unottimale conciliazione
vita-lavoro dei dipendenti operanti, nellarchitettura disegnata dalle parti sociali, con
un significativo grado di “flex-time”®®, prima ancora che di “flex-space”.

Non va, tuttavia, trascurata un’ulteriore sfida, che interessa in particolare il pro-
gresso tecnologico.

Da pill parti si ¢ infatti suggerito che l'ultima frontiera della remotizzazione del
lavoro potrebbe implicare il futuro spostamento di (una parte) delle prestazioni lavo-
rative nella dimensione virtuale®.

Sono, del resto, ben note le sperimentazioni concernenti, nelle imprese pili innova-
tive ed avanzate, il lavoro (da intendersi in senso lato, comprendente percio la attivita
di formazione) nel Metaverso®?,

E fuor di dubbio che ipotizzare che cid possa avvenire anche in ambito pubblico
potrebbe oggi apparire prematuro, se non proprio avveniristico.

Al contempo, pero, va pure dato conto di come, nell'ambito di una recentissima
iniziativa della Commissione Europea avente ad oggetto i mondi virtuali («EU strategy
to lead on Web 4.0 and virtual worlds»)©?, sia stata ritenuta prioritaria la creazione di
un ambiente digitale “aperto, sicuro, affidabile, corretto ed inclusivo’, appannaggio dei
cittadini, delle imprese e, non da ultimo, delle stesse pubbliche amministrazioni.

Considerata pure l'apertura, nell’'ultima stagione contrattuale, verso la diffusione
di “altre forme di lavoro a distanza”®?, verrebbe da chiedersi se, quanto meno in una
visione prospettica, Metaverso e lavoro pubblico siano destinati a rimanere per sempre
“mondi paralleli”, o se, invece, lo sviluppo del mondo virtuale possa in qualche modo
partecipare delle stesse esigenze di efficienza ed efficacia dell'azione amministrativa e,
del pari, di conciliazione vita/lavoro — ma anche di inclusione, come ci ricorda il film
Avatar® — che si pongono alla base dello stesso lavoro agile.

49 A. Viscomy, Il lavoro da remoto nelle pubbliche amministrazioni, in Il Foro Vibonese, 28 luglio 2023.

50 Sul vantaggio reciproco delle parti come presupposto per il successo del lavoro a distanza, v. anche M. BroLLo,
11 patto, cit., 474.

51 V. Ma1o, Diritto del lavoro e metaverso. Se il lavoro non é un (video)gioco, in Labour & Law Issues, 2022, 2, pp.
42 ss.

52 M. Biast, I decent work e la dimensione virtuale: spunti di riflessione sulla regolazione del lavoro nel Metaverso,
in Lav. Dir. Eur., 2023, 1, 1 ss.
53 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_3718.

54 V. il titolo del Capo II del CCNL Funzioni Locali (2019-2021), nonché Tart. 68, comma 2, lett. b), CCNL Fun-
zioni Locali (2019-2021), in punto di forme di lavoro da remoto alternative alla modalita dal domicilio del lavoratore.

55 Come ben noto, nel film del 2009, prodotto e diretto da James Cameron, il protagonista ¢ un marine paraplegi-
co che torna a combattere, cambiando pero fronte, attraverso il proprio Avatar.
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LAVORO NELLE PA.

Autonomia responsabile trent’anni dopo
Osservazioni su alcune linee di tendenza
dal d.lgs.n.29del 1993 a oggi

SOMMARIO: 1. Premessa: “autonomia responsabile” nel policentrico quadro delle riforme degli
anni Novanta. 2. La distinzione tra politica e amministrazione e le possibili interferenze: i punti di
analisi. 3. Il coerente collegamento fiduciario/oggettivo tra politica e dirigenza di vertice. Brevi ri-
flessioni sullo spoil system a regime. 4. Autonomia dirigenziale e contrattualizzazione del rappor-
to di lavoro della dirigenza: un fattore neutro. 4.1. Autonomia dirigenziale: criteri e trasparenza
il conferimento degli incarichi. 4.2. Autonomia dirigenziale e incarichi a termine 5. Autonomia

della dirigenza e disfunzioni/squilibri in tema di responsabilita dirigenziale.
DI DANIELA BOLOGNINO

ABSTRACT: Il saggio analizza “I'autonomia responsabile” quale segmento del piu com-
plesso rapporto tra “politica e amministrazione’, tenuto conto delle riforme degli anni
Novanta di contrattualizzazione del lavoro pubblico da una parte e di spostamento del
baricentro, istituzionale e amministrativo, dal “centro” verso le autonomie territoriali, ac-
compagnando la declinazione efficientistica del buon andamento, ai principi di auto-
nomia, decentramento e sussidiarieta. Ne deriva una riflessione sul quadro normativo
multilivello e sulle dinamiche applicative dello stesso che tenta di verificare: i) la coeren-
za, con la distinzione politica-amministrazione, di un modello fiduciariamente oggettivo
tra dirigenza apicale e vertice politico; ii) le possibili crepe nel modello di autonomia
dirigenziale in riferimento al conferimento degli incarichi dirigenziali (generali e di base)
con particolare al fattore “tempo”; iii) 'importanza della trasparenza e del c.d. interpello;
iv) il collegamento tra valutazione dalle performances e responsabilita dirigenziale, evi-
denziando una menomazione del modello gia in fase legislativa, da cui le conseguenti
distorsioni, normative e applicative anche per I'applicazione della responsabilita mana-
geriale pubblica (ex art. 21, d.Igs. n. 165/2001), che sembra aver assunto un “ruolo margi-
nale” nel nostro sistema in questi trent'anni.

ABSTRACT: The essay analyzes “accountable autonomy” as a segment of the more complex re-
lationship between “politics and administration,” taking into account the reforms of the 1990s
of contractualization of public work on the one hand and of shifting the center of gravity, insti-
tutional and administrative, from the “center” to the territorial autonomies, accompanying the
efficientist declination of good performance, to the principles of autonomy, decentralization
and subsidiarity. The result is a reflection on the multilevel regulatory framework and its ap-
plication dynamics that attempts to verify: i) the consistency, with the political-administration
distinction, of a fiducially objective model between top management and political leadership;
ii) the possible cracks in the managerial autonomy model with reference to the conferral of ma-
nagerial positions (general and basic) with particular reference to the “time” factor; iii) the im-

* Il saggio rielabora I'intervento al convegno, promosso dalla Rivista, “Trentanni dopo. Il lavoro nel sistema delle
autonomie locali Modelli organizzativi e paradigmi regolativi”. Roma, 24 novembre 2023.
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portance of transparency and the c. d. “notice posts available”; iv) the link between evaluation
from performance and managerial responsibility, highlighting an impairment of the model
already at the legislative stage, hence the consequent distortions, normative and applicative
also for the application of public managerial responsibility (ex art. 21, legislative decree no.
165/2001), which seems to have assumed a “marginal role” in our system in these thirty years.

1. Premessa: “autonomia responsabile” nel policentrico quadro delle riforme degli

anni Novanta.

Autonomia responsabile: un binomio che coglie cio che avrebbe dovuto essere les-
senza delle riforme della dirigenza pubblica avviata oramai trent’anni fa con la con-
trattualizzazione del lavoro pubblico. La prospettiva da cui occorre guardare in questa
sede il tema a me assegnato ¢ complessa e caleidoscopica, in quanto:

a) “autonomia responsabile” ¢ un segmento del pili complesso rapporto tra “politi-
ca e amministrazione’, la cui linea di confine & stata lasciata “mobile” nella Car-
ta costituzionale, che oscilla tra una amministrazione imparziale, indipendente e
al servizio della Nazione (artt. 97 e 98 Costituzione) e umamministrazione come
apparato servente della politica (art. 95 Cost.); sicché ¢ spettato e spetta al legi-
slatore nazionale la ricerca di un equilibrio in base al mutare del contesto socio-e-
conomico-politico del Paese;

b) le riforme avviate negli anni Novanta, quali contrattualizzazione del lavoro pub-
blico, distinzione tra politica e amministrazione, amministrazione che opera per
obiettivi e new public management, si intrecciano con le riforme che contestual-
mente hanno spostato il baricentro, istituzionale e amministrativo, dal “centro”
verso le autonomie territoriali®. Dunque, il modello efficientistico di declinazio-
ne del buon andamento che ha ispirato (anche) la contrattualizzazione del lavoro
pubblico e la managerializzazione della dirigenza pubblica, si ¢ accompagnato al
decentramento amministrativo prima e alla riforma - sia pur parziale e incompleta
- del Titolo V, parte II, Cost., poi e dunque ai principi di pluralismo, autonomia e
sussidiarieta®;

c) nel 1993 ¢ intervenuta la riforma dellelezione diretta dei sindaci e dei presidenti
delle province con legge n. 81, importante sperimentazione a livello locale e sinto-
mo di una democrazia matura®, che ha reso piti forte lesigenza della politica locale
di rispondere alle istanze dei cittadini (elettori), incidendo conseguentemente sul
posizionamento della linea di confine tra politica e amministrazione.

E in questo complesso assetto di riforme che occorre affrontare il tema “Autonomia

1 S. BATTINI, La riforma deformata della Costituzione amministrativa italiana: una retrospettiva a ventanni
dal d.Igs. n. 165 del 2001, in Istituzioni del federalismo, 2021, n. 2, 291-335; D. BOLOGNINO, La dirigenza pubblica
statale tra autonomia e responsabilita (dalla legge delega n. 421/92 alle prospettive di riforma), Cedam, Padova, 2007;
S. CASSESE, M. SAccon, V. TALAMO, L. LANZILLOTTA, La dirigenza di vertice tra politica e amministrazione: un
contributo alla riflessione, in LPA, 2005, fasc. 6, 1039-1066; G. D’ALEssIO, La dirigenza: imparzialita amministrativa
e rapporto di fiducia con il datore di lavoro, in LPA, 2007, fasc. 2, 349-373; G. GARDINL, Limparzialita amministrativa
tra indirizzo e gestione, Organizzazione e ruolo della dirigenza pubblica nellamministrazione contemporanea, Milano,
Giuffré, 2003; M. INTERLANDL, Il principio di separazione tra politica e amministrazione: una storia difficile, in Diritti
fondamentali, 2018, fasc. 1, 26 ss.; V. TALAMO, Incarichi dirigenziali e poteri datoriali: le regole del diritto e le torsioni
della politica, in Il Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2022, n. 1, 4.

2 G. C. DE MARTIN, Le funzioni amministrative delle Regioni e degli enti locali dopo la legge n. 42/09,
in Amministrare, 2010, n. 3, 485-493; V. NICOTRA, Rapporti fra centro e periferia: spunti su questi 30 anni di federalismo
all’italiana, in Questa Rivista, 2023, n. 1, 13-17.

3 T. GroppI E OLIVETTI (a cura di), La repubblica delle autonomie, Regioni ed enti locali, nel nuovo Titolo V,
Torino. Giappichelli, 2001; G. BERTI E G.C. DE MARTIN (a cura di), Il sistema amministrativo dopo la riforma del titolo
della Costituzione, Roma, LUISS, 2002; D. BoLOGNINO e G. D’ALEssIO, Le fonti del lavoro pubblico a trentanni dalla
contrattualizzazione, in questa rivista, 2023, 2, 25-56;

4 V. NICOTRA, intervento al convegno Sindaci e Amministrazioni comunali a trentanni dalla legge n. 81/1993
sullelezione diretta, Venezia, Universita Ca’ Foscari, 3 novembre 2023.
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responsabile. Controllori e controllati nel sistema delle autonomie locali’, che in que-

sta sede si procedera ad analizzare nella “sola” prospettiva del lavoro pubblico.

In particolare, si tentera non un bilancio, ma una analisi delle linee di tendenza,
coerenti o distoniche, rispetto al modello originario immaginato dal legislatore per
questa autonomia responsabile; cercando di mettere in evidenza i chiaroscuri dellevo-
luzione normativa, evidenziando:

- sia gli interventi coerenti con il modello originario e che hanno dunque rafforzato
il binomio “autonomia responsabile”;

- sia gli interventi legislativi isolati e distonici rispetto al modello originario, che, ac-
compagnati talvolta da una prassi applicativa distorta, hanno inciso negativamente
su tale distinzione.

Si tentera inoltre di effettuare tale analisi nella dimensione multilivello e policen-
trica del nostro ordinamento e dunque nella prospettiva delle amministrazioni centra-
li e delle autonomie locali.

2. La distinzione tra politica e amministrazione e le possibili interferenze. I punti
di analisi.

Le autonomie locali sono state modello di straordinarie sperimentazioni® e pro-
prio la distinzione tra politica ed amministrazione, con una reciproca riappropriazi-
one delle sfere di competenza, abbandonando il modello gerarchico a favore dell'au-
tonomia funzionale, prima ancora che nel decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29,
compare nell’art. 51 della legge 8 giugno 1990, n. 142, che stabilisce ai co. 2, 3 e 4© che:
i) statuti e regolamenti ... si uniformano al principio per cui i poteri di indirizzo e di

controllo spettano agli organi elettivi;

ii) la gestione amministrativa é attribuita ai dirigenti, cui spetta la direzione degli uffici

e dei servizi;

iii) i dirigenti sono direttamente responsabili, in relazione agli obiettivi dellente, della
correttezza amministrativa e dellefficienza della gestione.

La formulazione risente della sentenza della Corte costituzionale n. 453 del 19907,
che in applicazione del principio di imparzialita dell'agire dellamministrazione, di-
chiaro Tillegittimita costituzionale dell’art. 28, primo e terzo comma, della legge della
Regione Siciliana 2 dicembre 1980, n. 125, laddove le commissioni giudicatrici ope-
ravano ‘come vere e proprie ‘commissioni consiliari”, destinate a rispecchiare le parti
politiche dellorgano rappresentativo, con la conseguenza di privilegiare gli interessi par-
ticolari degli schieramenti politici di appartenenza dei singoli commissari sull’interesse
pubblico alla oggettiva selezione dei migliori”.

La distinzione tra politica e amministrazione ¢ dunque portata avanti e richie-
sta dalla Corte costituzionale a fini di imparzialita, per salvaguardare la procedura
concorsuale (e lattivita gestionale piu in generale) ‘da ogni rischio di deviazione verso
interessi di parte o comunque diversi da quelli propri del concorso, il cui obbiettivo non
puo essere altro che la selezione dei candidati migliori”.

5 G. MELONI, Prendersi cura dellautonomia locale, in Questa Rivista, 2023, n. 2, 8-14.

6 Art. 51, legge n. 142 del 1990: 2. Spetta ai dirigenti la direzione degli uffici e dei servizi secondo i criteri e le norme
dettati dagli statuti e dai regolamenti che si uniformano al principio per cui i poteri di indirizzo e di controllo spettano
agli organi elettivi mentre la gestione amministrativa é attribuita ai dirigenti.

3. Spettano ai dirigenti tutti i compiti, compresa ladozione di atti che impegnano lamministrazione verso lesterno, che
la legge e lo statuto espressamente non riservino agli organi di governo dellente. Spettano ad essi in particolare, secondo
le modalita stabilite dallo statuto, la presidenza delle commissioni di gara e di concorso, la responsabilita sulle procedure
dappalto e di concorso, la stipulazione dei contratti.

4. I dirigenti sono direttamente responsabili, in relazione agli obiettivi dellente, della correttezza amministrativa e
dellefficienza della gestione”.

7 Depositata il 26.09.1990
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Dunque, la distinzione tra politica e amministrazione fu consacrata prima nella
legge n. 142/1990 e successivamente dal d.lgs. n. 29/93, dove in origine l'art. 3, (oggi
art. 4 del decreto legislativo 30 marzo 2001 n. 165) delinea i rispettivi ambiti di com-
petenza, per cui alla politica spetta “la funzione di indirizzo politico-amministrativo,
definendo gli obiettivi ed i programmi da attuare .... verificando la rispondenza dei risul-
tati dellattivita amministrativa e della gestione rispetto agli indirizzi impartiti”, ed alla
dirigenza compete “Tadozione degli atti e provvedimenti amministrativi, compresi tutti
gli atti che impegnano lamministrazione verso lesterno, nonché la gestione finanziaria,
tecnica ed amministrativa mediante autonomi poteri di spesa, di organizzazione delle
risorse umane, strumentali e di controllo. Essi sono responsabili in via esclusiva dellattiv-
ita amministrativa, della gestione e dei relativi risultati”.

La visione del succitato binomio “autonomia responsabile” si interseca dunque in
un meccanismo pit ampio, il rapporto politica-amministrazione e si declina in “indi-
rizzo-gestione-controllo-responsabilita”®. In questo contesto di riforme il legislatore
degli anni Novanta aveva e ha inteso valorizzare il ruolo della dirigenza pubblica nel
tentativo di renderla, anche attraverso l'utilizzo di metodologie privatistiche nell’attiv-
ita di gestione e di organizzazione®, espressione di una nuova managerialitd pubblica
(c.d. new public management). Nella “visione” innovatrice del legislatore la dirigenza
pubblica diviene il fulcro della riforma®?, quale momento di concreta gestione delle
scelte effettuate in sede politica, in unautonomia gestionale cui fa (o avrebbe dovuto
fare) da contrappeso la responsabilita manageriale'V, elemento imprescindibile e lega-
to allo svolgimento dei poteri gestionali ed organizzativi.

A livello nazionale la distinzione tra politica ed amministrazione si rafforza ulte-
riormente con la seconda stagione di riforme laddove si sottolinea maggiormente la
non ingerenza del Ministro con la modifica dell’art. 14, comma 3, d.lgs. n. 29/93(2,
precludendo (quasi) ogni forma di intervento diretto dall’alto tipica della subordinazi-
one gerarchica come interventi in via successiva di secondo grado, quali la revoca, la
riforma, la riserva nonché l'adozione in prima battuta di atti e provvedimenti di com-
petenza dei dirigenti. Residua il potere di nomina del commissario ad acta, laddove
ricorrano i presupposti fissati per legge (inerzia e grave inosservanza delle direttive
con pregiudizio per I'interesse pubblico) ed il cui operato & soggetto a limiti procedur-
ali (fissazione di un termine perentorio entro cui adottare l'atto da parte del dirigente,
contestazione).

8 D. BOLOGNINO, La dirigenza pubblica statale tra autonomia e responsabilita (dalla legge delega n. 421/92 alle
prospettive di riforma, Padova, Cedam, 2007.

9 E. ALEs, La pubblica amministrazione quale imprenditore e datore di lavoro, un’interpretazione giuslavoristica
del rapporto tra indirizzo e gestione, Milano, Giuffre, 2002; A. BoscaTy, La specialita del lavoro pubblico. Fonti legali
e fonti contrattuali nella progressiva evoluzione del sistema normativo tra organizzazione e disciplina del rapporto di
lavoro, cit., 3-5; H. BONURA, Lorganizzazione degli uffici, in Lavoro pubblico, V. AMORoso. V. D1 CERBO, L. FIORILLO,
A. MAREScA (a cura di), Milano, Giuffré, 2019, 85-146.

10 G.C. DE MARTIN, Gli obiettivi del convegno, in G.C. DE MARTIN (a cura di), in Il nuovo assetto del lavoro
pubblico. Bilanci della prima tornata contrattuale, nodi problematici, prospettive, Quaderni ARAN, Franco Angeli,
1999, 25; G. D’ALESSIO, La riforma della dirigenza amministrativa nella prima elaborazione giurisprudenziale, (1998
- 2000), in Lav. p.a., 2001, 1, 45 s.s.; G. DAURIA, La tormentata riforma della dirigenza pubblica, in Lav. p.a., 2001,
I, 15 ss..

11 G. Nicos1a, Dirigenze responsabili e responsabilita dirigenziali, Torino, 2011; L. TORCHIA, La responsabilita
dirigenziale dopo il decreto legislativo n. 29/93, in Riv. giur. lav., 1996, n. 3-4, 299 ss.; G. D1 GASPARE, Miti e paradossi
della riforma amministrativa: tra asimmetria informativa ed indirizzo politico amministrativo, verso un modello
neocavouriano di amministrazione pubblica? in Diritto Pubblico, 2001, 2, 678.

12 Loriginaria versione dellart. 14, comma 3, d.Igs. n. 29/1993 prevedeva un potere di avocazione in capo al
Ministro in caso di necessita ed urgenza da specificare nel provvedimento di avocazione (da comunicare al Presidente
del Consiglio dei ministri). Latto di avocazione, espressione di un modello di organizzazione gerarchico e della
discrezionalita del vertice politico, & stato considerato come potenzialmente lesivo delle competenze funzionali del
dirigente, in particolare sono stati sollevati problemi relativi alla assenza di una previsione di messa in mora del
dirigente e alla possibilita di far rispondere in termini di responsabilita il dirigente per scelte effettuate da altri.
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In parallelo per il personale degli entilocali, il cui coordinamento nell'applicazione
della normativa & previsto all’art. 70, co. 2 e 3, decreto legislativo n. 165/2001%, l’at-
tuale decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 (di seguito anche solo Tuel) prevede:

- trasfondendo lart. 51, L. n. 142/1990 e modificandone il contenuto, la competenza
funzionale della dirigenza per l'attivita gestionale che impegna 'amministrazione
verso I'interno e verso lesterno, all’art. 107, Tuel;

- Tlapplicazione della responsabilita manageriale in via esclusiva alla dirigenza in
relazione agli obiettivi dellente, alla correttezza amministrativa, alla efficienza e dei
risultati della gestione (art. 107 Tuel);

- Tapplicazione del decreto n. 29/1993 (oggi d.lgs. n. 165/2001) allordinamento degli
uffici e del personale degli enti locali “compresi i dirigenti e i segretari comuna-
1i” (art. 88 Tuel), fermo restando quanto indicato dall’art. 70, comma 2, d.Igs. n.
165/2001;

- Tlapplicazione dei principi di valutazione di cui all’allora vigente (oggi abrogato)
art. 5, del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286 (vedremo poi 'adattamento a
seguito dell'intervenuta riforma Brunetta del 2009);

- lanon ingerenza nelle attivita gestionali anche per gli uffici di diretta collaborazio-
ne del vertice politico, laddove all’art. 90, co. 3-bis"® Tuel stabilisce che “Resta fer-
mo il divieto di effettuazione di attivita gestionale anche nel caso in cui nel contratto
individuale di lavoro il trattamento economico, prescindendo dal possesso del titolo
di studio, é parametrato a quello dirigenziale’.

Tuttavia, una prima crepa nel muro viene aperta dal legislatore in modo diretto “a
fini di contenimento della spesa pubblica” con la legge finanziaria per il 2001 (art. 53,
comma 23, della legge n. 388 del 2000)'® che per i piccoli comuni (ossia quelli con
popolazione inferiore ai 5000 abitanti), in deroga all’articolo 3, co. 2, 3 e 4, del decreto
legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, e successive modificazioni, e allarticolo 107 del Tuel,
prevede che nei loro regolamenti possano attribuire “ai componenti dellorgano esecu-
tivo la responsabilita degli uffici e dei servizi ed il potere di adottare atti anche di natura
tecnica gestionale’.

Come spesso accade, la deroga - sebbene a regime - non ¢ stata inserita nel Tuel,
forse perché occhio non vede e cuore non duole, ma & una deroga importante laddove
si pensi, che da dati ANCI, si riferisce al 69% dei comuni italiani®®.

Al di 13 di questa deroga espressa, va pero evidenziato che negli anni vi & stato un

costante tentativo ideologico, prima ancora che positivo, del legislatore di distinguere

Pamministrazione dal Governo e allo stesso tempo di tutelarla dall'azione del “Gover-

13 Art. 70, comma 2 e 3, d.Igs. n. 165/2001: “2. Restano ferme le disposizioni di cui al titolo IV, capo II del decreto
legislativo 18 agosto 2000, n. 267, riguardanti i segretari comunali e provinciali, e alla legge 7 marzo 1986, n. 65 - esclusi
gli articoli 10 e 13 - sullordinamento della Polizia municipale. Per il personale disciplinato dalla stessa legge 7 marzo
1986, n. 65 il trattamento economico e normativo é definito nei contratti collettivi previsti dal presente decreto, nonché,
per i segretari comunali e provinciali, dallart. 11, comma 8 del Decreto del Presidente della Repubblica 4 dicembre 1997,
n. 465.

3. Il rapporto di lavoro dei dipendenti degli enti locali é disciplinato dai contratti collettivi previsti dal presente decreto
nonché dal decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267"

14 Tale precisazione ¢ stata inserita con lart. 11, comma 4, decreto-legge 24 giugno 2014, n. 90, convertito, con
modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014, n. 114.

15 Il comma stabilisce che “Gli enti locali con popolazione inferiore a cinquemila abitanti fatta salva lipotesi
di cui allarticolo 97, comma 4, lettera d), del testo unico delle leggi sullordinamento degli enti locali, approvato
con decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, anche al fine di operare un contenimento della spesa, possono adottare
disposizioni regolamentari organizzative, se necessario anche in deroga a quanto disposto allarticolo 3, commi 2, 3 e
4, del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, e successive modificazioni, e allarticolo 107 del predetto testo unico
delle leggi sullordinamento degli enti locali, attribuendo ai componenti dellorgano esecutivo la responsabilita degli uffici
e dei servizi ed il potere di adottare atti anche di natura tecnica gestionale. Il contenimento della spesa deve essere
documentato ogni anno, con apposita deliberazione, in sede di approvazione del bilancio”.

16 Atlante piccoli comuni ANCI, aggiornato a luglio 2019. https://www.anci.it/atlante-dei-piccoli-comuni/
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no quale organo politico?””, senza tuttavia giungere a delineare un'autonomia compiu-

ta e stabile della dirigenza pubblica.

Vedremo che sebbene negli interventi organici di riforma sulla dirigenza pubblica
il principio di distinzione di competenze tra politica ed amministrazione non sia mai
stato messo in discussione dai legislatori che nel tempo si sono avvicendati, cio che ha
subito continuamente modifiche & la linea di confine tra politica e amministrazione
per effetto di modifiche, occasionali, ma dentro e fuori dal d.Igs. n. 165/2001, accom-
pagnate da una prassi applicativa distorta di alcuni strumenti teoricamente neutri.

La conseguenza ¢ stata:

- da una parte lemersione di possibili influenze indirette della politica in grado di
comprimere I'autonomia della dirigenza; cio emerge dall’analisi dei fondamentali e
delicati temi del conferimento e revoca degli incarichi dirigenziali, del proliferare
di istituti fiduciari, sia attraverso forme improprie di spoils system, sia attraverso
lespansione degli incarichi dirigenziali a soggetti esterni, dall'attuazione in larga
parte solo formale della valutazione delle performances, dallo snaturarsi della re-
sponsabilita dirigenziale, non piu prevalentemente manageriale pubblica, ma so-
stanzialmente per inadempimento;

- allaltra una controproducente co-responsabilitd nell'anestetizzare alcuni istituti
di garanzia (es.: valutazione delle performance) e lemersione di improprie forme
di garanzia, sul versante economico, in sede contrattuale (espressione forse di un
nuovo equilibrio dello scambio sicurezza contro potere)"®.

In questa sede, tentando una lettura parallela della dimensione delle amministra-
zioni centrali e delle autonomie locali, concentreremo l'attenzione, per ragioni di tem-
po; solo su:

a) la coerenza, con la distinzione politica-amministrazione, di un modello fiducia-
riamente oggettivo tra dirigenza apicale e vertice politico, per altro avallata dalla
Corte costituzionale;

b) le possibili crepe nel modello di autonomia dirigenziale in riferimento al confe-
rimento degli incarichi dirigenziali (generali e di base) con particolare al fattore
“tempo”;

c) limportanza della trasparenza in riferimento alle posizioni dirigenziali disponibili
e dunque al valore positivo del c.d. interpello;

d) il collegamento tra valutazione delle performances e responsabilita dirigenziale,
laddove la prima da strumento di garanzia per la dirigenza pubblica e punto di
riferimento per il controllo politico sembra essere la grande assente sulla scena,
con ricadute sia in fase di conferimento dell'incarico, sia in fase di applicazione
della responsabilita;

e) le conseguenti distorsioni, normative e applicative del modello di responsabilita
manageriale pubblica.

Non affronteremo per questione di tempo sia i pur importanti temi dell’amplia-
mento degli istituti fiduciari di conferimento degli incarichi dirigenziali a soggetti
esterni (ex art. 19, comma 6, d.1gs. n. 165/2001 e art. 110 Tuel), sia lemersione di ecces-
si di garanzie sul trattamento economico in sede contrattuale.

17 M.S. GIANNINT, Parlamento, Governo ed amministrazione, in La burocrazia, F. FERRARESI A. SPREAFICO (a cura
di), Bologna, 1975, 452.

18 D. BOLOGNINO, Una visione multilivello della distinzione tra politica e amministrazione: i due “centri di potere”
alla luce e allombra delle evoluzioni-involuzioni normative e delle prassi applicative, in Istituzioni del Federalismo, n.
2, 2021, 449-465.
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3. Il coerente collegamento fiduciario/oggettivo tra politica e dirigenza di vertice.
Brevi riflessioni sullo spoil system a regime.

Occorre partire da un dato di fatto prima che normativo: ¢ fisiologico che debba
esserci un rapporto di fiducia tra politica e vertice del’'amministrazione; lo richiede
o non lo impedisce la Costituzione (a seconda della interpretazione che si voglia da-
re)?, & fondamentale per garantire che vi sia un “anello di congiunzione” tra politica
e amministrazione®.

Lo strumento principe che ha consacrato questo rapporto di fiducia & certamente
lo spoil system all’italiana, nella sua versione a regime di cui all’art. 19, co. 8, d.Igs.
n. 165/2001. Listituto comparve con la c.d. seconda privatizzazione, quando anche i
dirigenti generali, abbandonato lo status pubblicistico, furono destinatari di incarico
a termine, e qualora rivestano incarichi apicali (art. 19, comma 3, d.Igs. n. 165/2001)
soggetti a possibile revocabilita “nel caso in cui cambi il vertice politico che li ha con-
feriti”@Y, Tart. 19, co. 8, d.Igs. n. 165/2001 originario stabiliva la possibilita, entro no-
vanta giorni dal voto di fiducia del Governo, di conferma, revoca, modifica o rinnovo
degli incarichi dirigenziali apicali di Segretario generale di ministeri, di incarichi di
direzione di strutture articolate al loro interno in uffici dirigenziali generali e di li-
vello equivalente (ossia gli incarichi ex art. 19, co. 3, d.Igs. n. 165/2001). Ove nessun
provvedimento fosse stato posto in essere nel periodo in questione, gli incarichi si
intendevano confermati sino alla loro naturale scadenza. Con la legge 15 luglio 2002,
n. 145 sj rafforzo ulteriormente il legame di fiduciarieta che intercorre tra politica e
vertice amministrativo, prevedendo che gli incarichi di funzione dirigenziale di cui al
co. 3, cessino decorsi novanta giorni dal voto di fiducia al Governo. Tale riformulazio-
ne dellart. 19, co. 8, d.Igs. n. 165/01 ¢ attualmente in vigore.

Ragionando al contrario in riferimento alle pronunce della Corte costituzionale
che si sono susseguite, possiamo ritenere pacificamente legittimo il meccanismo di
spoil system a regime. Si ricordera infatti che la sentenza (madre) ossia la n. 103 del
2007, ha dichiarato costituzionalmente illegittimo il solo c. d. spoils system “una tantu-
m”@) introdotto con l'art. 3, co. 7, della 1. n. 145/2002, perché prevedeva la cessazione
automatica, ex lege e generalizzata degli incarichi dirigenziali di livello generale (art.
19, co. 4, d.Igs. n. 165/2001) al momento dello spirare del termine di sessanta giorni
dallentrata in vigore della legge n. 145/2002 (quindi incarichi altri e diversi da quelli
apicali di cui all’art. 19, co. 3, L. n. 165/2001, per una sola volta in capo a quel Governo
ecco perché una tantum). Se cosi &, al contrario, & da ritenersi legittimo lo spoils system
riferito “a posizioni apicali” del cui supporto lorgano di governo “si avvale per svolgere
Lattivita di indirizzo politico amministrativo” @,

Nella stessa direzione I'orientamento della Corte costituzionale per I'anello di con-
giunzione tra politica e amministrazione nelle autonomie locali, ossia il Segretario
comunale. Illegislatore nazionale coniuga per questa figura esigenze di alta professio-

19 D. BOLOGNINO, La dirigenza pubblica statale tra autonomia e responsabilita (dalla legge delega n. 421/92 alle
prospettive di riforma, Padova, Cedam, 2007, 1-16.

20 Si vedano Corte cost., sentenza n. 313 del 1996 e n. 103 del 2007.

21 M. D’ANTONA, La disciplina del rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni dalla legge al contratto, in S.
BATTINI, S. CASSESE (a cura di), Dall'impiego pubblico al rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Milano,
Giuffre, 1997, 11.

22 C. D’'ORTA, Gli incarichi dirigenziali nello stato dopo la . n. 145 del 2002, in LPA, 2002, 929 ss.

23 D. BoLOGNINO, Nuove ordinanze di rimessione alla Corte Costituzionale: alcune riflessioni sulle “estensioni”
legislative dello spoils system e sulla valutazione del personale con incarico dirigenziale, in LPA, 2008, 58-103; G.
GARDINT, Sulla costituzionalita delle disposizioni in materia di dirigenza pubblica (spoils system) contenute nelle recenti
manovre finanziarie, in Il Foro amministrativo TAR, 2011, 2968-2977.

24 A. BoscATI, La privatizzazione della dirigenza generale promossa a pieni voti dalla Consulta, in Lav. pubbl.
amm., 2002, 310 ss.
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nalita accertate con il concorso per liscrizione all’Albo dei segretari, necessarie per la
nomina da parte del sindaco ed esigenze di collaborazione fiduciaria oggettiva, deline-
ando un legame di “dipendenza funzionale” dal vertice politico, anche con un collega-
mento tra la durata dell'incarico del segretario comunale e il mandato del sindaco che
lo ha nominato. Sicché, salvo che per la revoca dell'incarico per violazione dei doveri
d’ufficio (art. 100 Tuel) “la nomina ha durata corrispondente a quella del mandato del
sindaco o del presidente della provincia che lo ha nominato” (art. 99, co. 1, Tuel).

Questo collegamento fiduciario in senso oggettivo ¢é stato ritenuto legittimo dalla
Corte costituzionale, nella sentenza n. 23 del 2019. La Consulta ha affrontato il tema a
tutto tondo nella prospettiva dellevoluzione normativa della figura e del ruolo del se-
gretario comunale, del collegamento con I'introduzione dellelezione popolare diretta
dei sindaci, con la legge 25 marzo 1993, n. 81 e con il decentramento che negli anni
novanta hanno accentuato l'autonomia degli enti locali, ricordando che & nel comples-
so di questo quadro normativo che la legge 15 maggio 1997, n. 127% ha introdotto un
parallelismo tra il mandato del sindaco e la durata dell’incarico di segretario comunale
(poi trasfuso nellart. 99 del Tuel).

Il ruolo del segretario comunale ¢ stato ripetutamente riformato®, per cui abbiamo
ad oggi di fronte un soggetto che da una parte é funzionario statale assunto per concorso,
ma dallaltro preposto allo svolgimento delle sue funzioni con nomina “relativamente
discrezionale del sindaco; non revocabile ad nutum durante il mandato (salvo che per vio-
lazione dei doveri d'ufficio), ma destinato a cessare automaticamente dalle proprie funzioni
al mutare del sindaco (salvo conferma), eppure anche in tal caso garantito nella stabilita del
suo status giuridico ed economico e del suo rapporto d’ufficio”®.

Alla luce di tali peculiarita e tenendo conto della giurisprudenza costituzionale
in materia di meccanismi di spoils system, la Consulta stabilisce che “il segretario co-
munale é certamente figura apicale e altrettanto certamente intrattiene con il sindaco
rapporti diretti, senza intermediazione di altri dirigenti o strutture amministrative”. Tra
il segretario comunale e il vertice politico si instaura infatti:

- unrapporto di fiduciarieta oggettiva, laddove la nomina - pur fiduciaria e condotta
intuitus personae — avviene tra chi & iscritto allAlbo dei segretari (iscrizione avve-
nuta per concorso) e “presuppone lesame dei curricula di coloro che hanno manife-
stato interesse alla nomina e richiede quindi non solo la valutazione del possesso dei
requisiti generalmente prescritti, ma anche la considerazione, eventualmente com-
parativa, delle pregresse esperienze tecniche, giuridiche e gestionali degli aspiranti”;

- il rapporto che si instaurera col vertice del Comune lo portera a coadiuvare e sup-
portare sindaco e giunta nella fase preliminare della definizione dell'indirizzo po-

25 Art. 17, comma 70, legge 15 maggio 1997, recante Misure urgenti per lo snellimento dellattivita amministrativa
e dei procedimenti di decisione e di controllo.

26 Si veda il decreto-legge 31 maggio del 2010, n. 78, convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n.
122, hariportato il segretario comunale ad avere un rapporto d’ufficio, come funzionario del Ministero dell'interno (e
non piti con la soppressa Agenzia) e un rapporto si servizio con il Comune, in virti della nomina del sindaco, e della
dipendenza funzionale dal Comune; sicché lamministrazione datrice di lavoro (Ministero dell'interno) continua a
non coincidere con quella che ne utilizza le prestazioni

27 La giurisprudenza di legittimita e quella amministrativa sottolineano concordemente che il segretario
comunale, benché dipenda personalmente dal sindaco, intrattenendo un rapporto funzionale con l'amministrazione
locale, resta tuttavia un funzionario statale, e il suo status giuridico, ancorché particolare, ¢ interamente disciplinato
dalla legislazione statale (Corte di cassazione, sezione lavoro, sentenza 11 agosto 2016, n. 17065; Consiglio di Stato,
sezione quarta, sentenza 5 aprile 2005, n. 1490).
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litico-amministrativo e - dice la Consulta “non potra quindi non influenzarli”®®.

Ne deriva che la scelta del legislatore “di uno spoil system a regime” anche per il
segretario comunale, figura apicale dellamministrazione, “non ¢é irragionevole” in
quanto funzionale a permettere “al sindaco neoeletto di non servirsi necessariamente
del segretario in carica” (Corte cost. n. 23 del 2019).

Parimenti la Corte costituzionale tutela il segretario da ingerenze politiche “nel
corso del suo incarico”, si veda la recente sentenza della Corte cost. n. 95 del 2021,
che analizza la questione relativamente allo status giuridico del segretario comuna-
le nellordinamento dell'autonomia speciale del Trentino Alto-Adige. La norma che
viene censurata differisce dal Tuel a partire dall'instaurazione del rapporto di lavoro
in assenza di una procedura concorsuale per Iiscrizione all'albo, che meriterebbero
attenzione, ma che in tal sede non si ha il tempo di affrontare. Tuttavia ci0 che preme
evidenziare ¢ la scelta della Consulta di tutelare “nel corso dell'incarico” il segretario,
dichiarando illegittime le disposizioni®” che consentono una revoca dell’incarico per
valutazione negativa consecutiva per tre anni, omettendo tuttavia di indicare sia la
procedura di garanzia per giungere all'applicazione della sanzione della revoca, sia di
raccordarsi con la disciplina di valutazione del personale comunale di cui fa parte il
segretario della Provincia autonoma, sia di specificare la necessita di obiettivi e criteri
predeterminati ai fini della valutazione.

Dunque, da queste pronunce della Corte costituzionale emerge la conferma della
legittimita delle scelte oggettivamente fiduciarie per gli incarichi apicali, e conseguen-
temente correlate da legittime, sia pur limitate forme di spoil system a regime e garanzie
in corso di incarico anche per i soggetti apicali, assistiti da revoche legate al necessario
sistema di valutazione delle performances (nervo scoperto come vedremo tra breve).

4. Autonomia dirigenziale e contrattualizzazione del rapporto di lavoro della diri-
genza pubblica: un fattore neutro.

A questo punto va evidenziato che non é stata e non ¢ la contrattualizzazione che
“precarizza la dirigenza e tenta di minarne lautonomia”®. Gli strumenti individuati
dalla contrattualizzazione, vedremo, sono tendenzialmente “neutri’, se non addirittura
a favore dell'autonomia gestionale, & 'uso improprio che in alcuni casi viene fatto e le
continue deroghe normative, che prescindono dal modello “privatistico o pubblicisti-
co” utilizzato, che tentano di piegare l'istituto “conferimento degli incarichi” in forma
impropriamente fiduciaria, quale che sia il livello dell'incarico da ricoprire.

Come ¢ noto, con la c.d. privatizzazione del rapporto di lavoro della dirigenza pub-

28 Afferma la Consulta “non gia nel senso di indicare o sostenere obbiettivi specifici, piuttosto nella direzione di
mostrare se quegli obbiettivi possono essere legittimamente inclusi fra i risultati che gli organi di direzione politico-
amministrativa intendono raggiungere, indicando anche, nel momento stesso in cui la decisione deve essere assunta,
i percorsi preclusi, o anche solo resi piu difficoltosi, dalla necessita di rispettare leggi, statuto e regolamenti. La Corte
costituzionale evidenzia come vi sia stata in capo al legislatore la “diffusa convinzione secondo cui, negli enti locali,
le scelte politiche e quelle gestionali risulterebbero spesso frammiste, e la responsabilita amministrativa finirebbe col
diventare un elemento della stessa responsabilita politica del sindaco eletto direttamente, deducendosene cosi la necessita
di attribuire a questultimo lindividuazione dei suoi piti stretti collaboratori amministrativi, fra i quali vien fatto
rientrare il segretario comunale” (Corte cost. n. 23 del 2019).

29 Fortemente critico nei confronti del contenuto di questa sentenza G. D’AURIA, Fiduciarietd degli incarichi
di segretario comunale (e degli incarichi per funzioni di controllo o di garanzia delle amministrazioni pubbliche)?, in
Giurisprudenza costituzionale, 2021, n. 3, 1155-1167.

30 Per questa specifica fattispecie si fa riferimento alla dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 3,
comma 1, lettera g), della legge della Regione Trentino-Alto Adige 16 dicembre 2019, n. 8 (Legge regionale collegata
alla legge regionale di stabilita 2020), nella parte in cui introduce Iart. 148-bis, il comma 4 e nella legge della Regione
Trentino-Alto Adige 3 maggio 2018, n. 2 (Codice degli enti locali della Regione autonoma Trentino-Alto Adige).

31 G. D’ALEssio, I rapporti tra funzione di indirizzo politico amministrativo e compiti di gestione delle pubbliche
amministrazioni e la disciplina della dirigenza, in Riforma del lavoro pubblico e riforma della pubblica amministrazione
(1997-1998), in M. D’ANTONA, P. MATTEINT, V. TALAMO, (a cura di), Milano, 2001, 37.
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blica®si & delineato un sistema del tutto peculiare, dove il dirigente superato il cor-
so-concorso per l'accesso alla dirigenza viene inserito nel ruolo unico (oggi ruoli dei
singoli ministeri), instaurando il rapporto di lavoro a tempo indeterminato, nel quale
si incardina di volta in volta un incarico conferito a termine®. Tale sistema si deli-
nea in maniera completa con la riforma del 1997-1998 (legge delega n. 59/97 e suc-
cessivi decreti delegati), che ha permesso: a) sul piano strutturale, “il completamento
dellattuazione del processo di contrattualizzazione del rapporto di lavoro dei dirigenti,
introducendo definitivamente il principio della temporaneita degli incarichi connessi al
rapporto di ufficio”; b) sul piano delle competenze, “l'abbandono del modello incentra-
to esclusivamente sul principio della responsabilita ministeriale”, facendo perno sulla
“distinzione tra il potere di indirizzo politico-amministrativo e lattivita gestionale svolta
dai dirigenti”(cosi la Corte Costituzionale, sentenza n. 103 del 2007)%%. La ratio stessa
della riforma normativa ha inteso incentivare 'autonomia dirigenziale, consentendo
alla dirigenza di fuoriuscire dalla logica “di nascere e morire all'interno di un mede-
simo ufficio”, facendo si che l'incarico a termine e la (in origine vigente) rotazione®
degli incarichi favorisse lo sviluppo delle professionalita della dirigenza pubblica.

In questo contesto, relativamente al rapporto tra autonomia dirigenziale e sistema
di conferimento degli incarichi, sono necessarie almeno due riflessioni:

a) sui criteri di conferimento dell’incarico dirigenziale, in relazione alloggettivita dei
criteri preordinati alla scelta del dirigente cui conferire I'incarico e alla trasparenza

di tale iter;

b) sull’incarico a termine.

Entrambi sono di fondamentale importanza per garantire l'autonomia dirigenzia-
le, per cui si tentera di mettere in luce gli interventi normativi che hanno favorito
lautonomia dirigenziale e quelli che, deviando rispetto al modello della contrattua-
lizzazione disegnato in linea con la Costituzione®?, hanno incrinato 'autonomia in
questione.

I ragionamenti che si svilupperanno sono in larga parte validi anche per la diri-
genza delle autonomie locali, in virtu di quanto disposto: i) dall’'adeguamento richiesto
allo statuto e ai regolamenti ai principi del presente capo e del capo II del decreto
legislativo del 3 febbraio 1993, n. 29 e successive modificazioni ed integrazioni ai sensi
dell’art. 111 Tuel®”; ii) dalla formulazione dellart. 109 Tuel recante la disciplina del
conferimento di funzioni dirigenziali e dalla disciplina del Ccnl di Area che prevedeva
ladeguamento per gli enti alle regole sugli incarichi dirigenziali ai principi stabiliti
dall’art. 19 del d.1gs. n. 165/2001, con particolare riferimento ai criteri per il conferi-
mento e la revoca e per il passaggio ad incarichi diversi nonché per la relativa durata.

32 Siricorda che la privatizzazione della dirigenza pubblica & avvenuta in due “fasi’, ossia con il d.1gs. n. 29/1993 si
¢ contrattualizzata la dirigenza di base e con la 1. d. n. 59/1997 si & estesa la contrattualizzazione anche alla dirigenza
apicale.

33 G. D’ALEssio, Gli incarichi di funzioni dirigenziali, in F. CARINCI E M. DANTONA (a cura di), Il lavoro alle
dipendenze delle Amministrazioni Pubbliche, seconda ed., Milano, 2000, I, 768 ss.; A. BoscaTr, Il conferimento di
incarichi dirigenziali ed il nuovo sistema di accesso alla dirigenza, in Giur. It., 2010, 2710 ss..

34 G. NICOSIA, Le opinioni della Corte Costituzionale su spoils system, fiducia e imparzialita negli incarichi di funzione
dirigenziale: il “caso Speciale” é davvero speciale?, in LPA, 2007, 497-515; E. Jor1o, Lo spoil system viene nuovamente
ridisegnato dal Giudice delle leggi con le sentenze nn. 103 e 104 del 2007, su: federalismi.it; F. MERLONI, Lo spoils
system é inapplicabile alla dirigenza professionale: dalla Corte nuovi passi nella giusta direzione; Forum dei Quaderni
Costituzionali.

35 1l principio della rotazione degli incarichi ¢ stato abrogato dalla 1. n. 145/2002.

36 Cosi si ¢ puntualmente espressa la Corte costituzionale nella sentenza n. 103 del 2007.

37 Sul tema autorevolmente S. DOTA, La dirigenza degli enti locali e le novita del decreto legislativo n. 75/2017, in
Guida Enti locali, 2018, 472.
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4.1. Autonomia dirigenziale e criteri e trasparenza per il conferimento degli incarichi.

I criteri individuati dal legislatore per il conferimento dell'incarico dirigenziale,
ricorda la Corte Costituzionale (gia nellordinanza n. 11/2002), sono di fondamentale
importanza, in quanto sono posti affinché la P.A. effettui una scelta “oggettivamente fi-
duciaria’, con garanzia tanto per il dirigente, che vede valorizzata la propria professio-
nalita anche in base ai risultati ottenuti in precedenza, tanto per la P.A., che deve poter
individuare il dirigente che, per le sue capacita professionali, sia idoneo a ricoprire un
determinato incarico di funzione dirigenziale (garantendo dunque il buon andamento
dell'azione amministrativa).

Lart. 19, co. 1, d.Igs. n. 165/2001, la cui formulazione ha subito numerose modi-
fiche, di cui le piti importanti ad opera della 1. n. 145/2002 e da ultimo dal d.Igs. n.
150/2009, individua legislativamente i criteri, di carattere soggettivo e oggettivo, di
cui si deve tener conto per il conferimento dell'incarico dirigenziale. La novita della
normativa risiedeva e risiede non nel conferimento di funzioni dirigenziali astratta-
mente preordinate, ma nella configurazioni di incarichi specifici, commisurati alle ca-
ratteristiche dell’azione da svolgere, sicché “tutti gli incarichi di direzione degli uffici
di livello dirigenziale sono contraddistinti da caratteri di concretezza tali da giustifi-
care il conferimento’, tanto “sotto il profilo oggettivo della loro coerenza con il quadro
dell’indirizzo politico amministrativo deliberato nell'anno dal governo’, tanto “sotto il
profilo soggettivo della sussistenza di idonee attitudini, e capacita professionalita dei
singolo dirigenti, comprovate anche dai risultati conseguiti in precedenza” (Corte dei
conti, delibera del 24 gennaio 2002, n. 6).

Nonostante questo dettato normativo € noto che vi sia stata una difficolta nella
concreta attuazione della disposizione, come a piu riprese ha sottolineato la Corte dei
conti, nell'ambito del suo potere di controllo preventivo di cui all’art. 3, comma 1,
lett. b), 1. n. 20/94). Vi & stata una difficolta nella predisposizione di incarichi diri-
genziali “per obiettivi” che individuassero in maniera puntuale i compiti attribuiti a
ciascun dirigente, e, nellambito di questi, gli obiettivi da perseguire e la relativa scala
di priorita, necessari sia per una idonea collocazione del dirigente, in base alla propria
professionalita, sia per poter effettuare una sua valutazione che permetta di stabilire
lesistenza di eventuali responsabilita (Corte dei conti, delibera del 22 marzo 2001, n.
19) e di conferire trattamenti retributivi diversificati legati al raggiungimento degli
obiettivi assegnati.

Posto dunque che i criteri di conferimento dell'incarico dirigenziale sono stabiliti
(anche) a garanzia del dirigente (in particolare della sua professionalita e autonomia),
nel corso di questi trent’anni la tutela del dirigente delle amministrazioni centrali dello
Stato per leventuale mancato rispetto dei criteri di conferimento dell’incarico dirigen-
ziale & passata per diverse strade:

i) il possibile stop della Corte dei conti in sede di controllo preventivo di legittimita
sugli atti ex art. 3, lett. b), 1. 20/94;

ii) la tutela risarcitoria accordata dal giudice ordinario in funzione di giudice del lavo-
ro ove abbia ravvisato, oltre al mancato rispetto dei criteri di conferimento dell’'in-
carico (previsti dalla disposizione normativa e dalla contrattazione collettiva), an-
che la violazione dei principi di correttezza e buona fede®®);

iii) un crescente ampliamento dellapplicazione del principio di trasparenza a segui-
to dellintroduzione dellobbligo di interpello ad opera del decreto legislativo n.
150/2009.

38 Per un approfondimento si rinvia a D. BOLOGNINO, Garanzia e tutela del dirigente pubblico attraverso il rispetto
dei criteri di conferimento dell’incarico”: nota alla sentenza della Corte di Cassazione, 14 aprile 2008, n. 9814, in LPA,
2008, n. 5, 845-860.
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In riferimento a quest’ultimo punto il d.Igs. n. 150/2009 ha operato innanzitut-
to rafforzando il contenuto dell’art. 19, co. 1, d.Igs. n. 165/2001, stabilendo che per il
conferimento degli incarichi dirigenziali occorre tener conto degli obiettivi prefissati,
della complessita della struttura, dei risultati raggiunti e della valutazione ottenuta in
precedenza dal dirigente stesso precisando, che la professionalita attestata nel sistema
di valutazione ¢ criterio in base al quale (unitamente agli altri) attribuire gli incarichi.
Inoltre, la normativa ¢ andata a favore della trasparenza®) e della comparazione dei
candidati, laddove al comma 1-bis ha introdotto I'obbligo del c.d. interpello; Fammi-
nistrazione deve infatti “rendere conoscibili, anche mediante pubblicazione di apposito
avviso sul sito istituzionale, il numero e la tipologia dei posti di funzione che si rendono
disponibili nella dotazione organica ed i criteri di scelta; acquisisce le disponibilita dei
dirigenti interessati e le valuta”“®.

La disposizione normativa ¢ stata salutata con favore essendo in gradi di garantire
la dirigenza in fase di conferimento dell'incarico; tuttavia non sono mancate inter-
pretazioni discutibili del comma 1-bis in questi anni, che in questa sede vale la pena
ricordare; si fa in particolare riferimento ad alcune delibere della Corte dei conti in
sede di controllo preventivo di legittimita, dove la Corte propone un ragionamento
applicativo differente, a seconda della tipologia di incarico da conferire, ossia di diri-
genza c.d. di base o incarico di dirigenza c.d. apicale.

In particolare, nella delibera n. 3 del 2013, la Corte dei conti, sezione centrale di
controllo di legittimita su atti del Governo e delle Amministrazioni dello Stato, ha
ricusato il visto e rifiutato la registrazione del provvedimento di tre incarichi dirigen-
ziali (di base)“V conferiti dal Ministero dei trasporti in assenza della pubblicazione
dell'interpello di cui all’art. 19, comma 1 bis, d.Igs. n. 165/2001. La Corte dei conti ha
stabilito come la disposizione normativa sia da interpretare in base “alle finalita fatte
palesi dal legislatore che ha inteso contemperare le esigenze e le aspirazioni professionali
dei dirigenti, ai quali la legge garantisce espressamente pari opportunita, con quelle del-
la funzionalita delle amministrazioni. Corollario del suddetto quadro normativo é che
lamministrazione, per non creare forme di discriminazione e di odioso privilegio, debba
mettere senza indugio a disposizione dei dirigenti tutti i posti vacanti allorquando si
rendano disponibili, riservandosi di effettuare una valutazione ponderata tra coloro che
hanno manifestato l'interesse a ricoprirli, attraverso la specifica procedura d’interpello”.

Tuttavia, la Corte dei conti & stata di diverso avviso per il conferimento di un in-
carico dirigenziale apicale nella deliberazione n. 3 del 2012, dove ha stabilito che la
mancata applicazione dell’art. 19, comma 1-bis, d.Igs. n. 165/2001“?, per la nomina di
soggetti che vanno ad assumere funzioni dirigenziali “apicali”®? come quelle menzio-
nate, non incide sulla legittimita del provvedimento allesame. La delibera si ¢ basata:

39 Tart. 48, Ccnl Area funzioni locali richiama il medesimo principio di trasparenza laddove stabilisce che
“Lincarico dirigenziale é conferito, con provvedimento dellente, nel rispetto delle vigenti norme di legge in materia e
degli atti previsti dai rispettivi ordinamenti, in osservanza dei principi di trasparenza che gli stessi prevedono”.

40 Non sono mancate deroghe per singole amministrazioni, sia pur motivate da esigenze di riorganizzazione e
limitate nel tempo: art. 2, comma 20-bis, d.1. 6 luglio 2012, n. 95: “Al fine di accelerare il riordino previsto dagli articoli
23-quater e 23-quinquies, fino al 31 dicembre 2012 alle Agenzie fiscali non si applica larticolo 19, comma 1-bis, del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, nel caso in cui conferiscano incarichi di livello dirigenziale generale ai sensi del
comma 6 del citato articolo 19 a soggetti gia titolari di altro incarico presso le predette Agenzie o presso TAmministrazione
autonoma dei monopoli di Stato”.

41 G. DALEssIO, A. FERRANTE, A. PI0GGIA, La disciplina della dirigenza professionale, in Lamministrazione come
professione. I dirigenti pubblici tra spoils system e servizio ai cittadini, Il Mulino, 2008, 135 - 137.

42 M. M. C. CovieLLo, Linterpello per il conferimento dellincarico: procedura pubblicistica a connotazione
negoziale?, su Amministrazioneincammino.luiss.it; 24.09.2013.

43 In particolare, la Sezione centrale di controllo di legittimita su atti del Governo e delle Amministrazioni
dello Stato ¢ stata chiamata a pronunciarsi sullapplicazione dell’art. 19, co. 1-bis, d.Igs. n. 165/2001 agli incarichi
dirigenziali generali di Capo Dipartimento e di Segretario Generale.
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- sulla affermazione della natura di atti di alta amministrazione“? degli atti di confe-
rimento dell'incarico dirigenziale “apicale”;

- sulla compressione del potere di controllo, circoscritto al controllo estrinseco di
legittimita, relativo alla manifesta illogicita formali e procedurali, oltre alla sus-
sistenza dei presupposti di fatto e di diritto ed al rispetto delle regole sulla com-
petenza. Sicché, puo leggersi “lattivita di collaborazione e di coordinamento con
Torgano politico intestata al soggetto destinatario dell’incarico fa sottendere un rap-
porto fiduciario tacito che, se non anche completamente svincolato dal principio di
legalita e da quella costituzionale di cui allart. 113, in ordine alla impugnabilita
degli atti amministrativi per lesione di diritti soggettivi ed interessi legittimi, denota
ampi spazi di discrezionalita connessi al merito”. Per la Corte dei conti “il grado
di fiducia personale tra dirigente amministrativo e dirigente politico, incorporato in
una determinata posizione dirigenziale in modo tale da legittimare il potere politico
a fare scelte insindacabili con il rispetto, tuttavia, del principio di legalitd come sopra
delimitato”.

Tali ultimi ragionamenti non convincono, innanzitutto in riferimento alla natura
dell’atto, sul cui tema si rinvia ad altra sede), né in riferimento alla collocazione siste-
matica dell’art. 19, co. 1-bis, d.Igs. n. 165/2001, in quanto non vi ¢ alcuna indicazione
che induca a ritenere che la sua applicazione sia circoscritta solo a parte degli incarichi
da conferire ai sensi dell’art. 19, in questione; anzi, proprio la formulazione ampia e la
collocazione in apertura dell’articolo prima dei commi riservati al conferimento dei
singoli incarichi dirigenziali, fa in maniera lampante desumere che la disposizione sia
applicabile tanto agli incarichi dirigenza c.d. di base, quanto agli incarichi c.d. apicali.

Sicché se ¢ innegabile ed ¢ giusto che sussista un rapporto fiduciario inteso in sen-
s0 oggettivo tra il vertice politico ed il vertice amministrativo delle amministrazioni
pubbliche (§ 3), cio non viene in alcun modo messo in discussione dallapplicazione
dell’art. 19, comma 1-bis, d.Igs. n. 165/2001. Tale istituto volto a favorire la trasparenza
e la garanzia per la dirigenza di poter presentare domanda agli incarichi anche c.d.
apicali ed allamministrazione di poter scegliere il dirigente che piu ritiene idoneo a
ricoprire quel determinato incarico apicale.

Dunque, il vertice politico ha, come la normativa prevede, lopportunita di sceglie-
re il dirigente che pit ritiene idoneo a ricoprire quel determinato incarico apicale tra
tutte le domande dei dirigenti che hanno presentato domanda a seguito dell'interpello
di cui all’art. 19, co. 1-bis, d.Igs. n. 165/2001, garantendo la dirigenza e anche la politica.

4.2. Autonomia dirigenziale e incarichi a termine.

Lincarico a termine, concepito nellottica della ratio ispiratrice della contrattualiz-za-
zione della dirigenza pubblica, & elemento che intende favorire l'autonomia dirigenziale
e non minarla®. A legislazione vigente, I'incarico dirigenziale a termine ha una durata
minima di tre anni e massima di cinque anni. Questo arco di tempo permette da una
parte I'insediamento del dirigente nella struttura pubblica e la possibilita di perseguire
gli obiettivi preposti, dall’altra permette di essere valutati con riferimento agli obiettivi
in questione.

Non ci si puo perd dimenticare di una stagione in cui la durata dell'incarico di-
rigenziale ¢ stata usata quale grimaldello per assoggettare la dirigenza al volere po-

44 Consiglio di Stato, Sez.V., sentenza 27 luglio 2011, n. 4502.

45 D. BoLOGNINO, Corte di Cassazione e Corte dei Conti a confronto sugli incarichi dirigenziali c.d. “apicali”: tra
punti darrivo (inapplicabilita della l. n. 241/90), ritorni al passato (atti di alta amministrazione per gli incarichi apicali)
e nuove ipotesi di garanzia (Commissioni dellAS 1577), in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2014, fasc. 5,
811-828.

46 M. DANTONA, Dirigenti pubblici meglio se a tempo, in CARUSO-SCIARRA (a cura di) Opere, vol. V, Milano, 433.
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litico, con un “'abuso normativo” del concetto di incarico a termine”. Si pensi alla
modifica dell’art. 19, co. 2 operata dalla legge n. 145/2002 (che per altro lo si ricordi,
disposizione che intendeva ri-pubblicizzare I'incarico dirigenziale“®) dove si elimina-
va l'individuazione di un termine minimo di durata per il conferimento dell'incarico
dirigenziale, consentendo cosi di conferire incarichi di breve anzi brevissima durata. Il
che comportava innanzitutto una oggettiva difficolta, nel breve periodo di perseguire
gli obiettivi prefissati e di accertare il raggiungimento degli stessi, nellottica dell’attri-
buzione della retribuzione di risultato, della individuazione della responsabilita del
dirigente e per il conferimento di nuovi successivi incarichi. In quel contesto storico la
scelta del legislatore di eliminare il termine minimo di durata dell'incarico dirigenzia-
le, sembro una scelta “volontaria” di piegare la dirigenza alla volonta della politica®,
perché quale autonomia potra mai avere chi sa di dover avere il rinnovo dell’incarico
dirigenziale da chi glielo sta conferendo con termine di durata “minimale”? Ben poca.
Tendera a compiacere il dirigente generale o il soggetto politico (a seconda che sia un
incarico ex comma 5 o comma 4) per il rinnovo dell'incarico, riproponendo in chiave
moderna il concetto di scambio sicurezza contro potere.

Nella disciplina degli enti locali, Iart. 109 Tuel che stabilisce il conferimento de-
gli incarichi a tempo determinato con provvedimento motivato del sindaco e la cui
disciplina contrattuale®” prevedeva 'adeguamento per gli enti alle regole sugli inca-
richi dirigenziali ai principi stabiliti dall’art. 19 del d.lgs. n. 165/2001, con particolare
riferimento ai criteri per il conferimento e la revoca e per il passaggio ad incarichi
diversi nonché per la relativa durata, prevedendo per quest’ultima che non potesse
essere inferiore a due anni. Distonia tuttavia risolta con il vigente art. 48 del Ccnl Area
funzioni locali che effettua un rinvio mobile alla normativa, stabilendo che “La durata
dell’incarico é fissata nel rispetto delle durate minime e massime previste dalle vigenti
disposizioni di legge”.

Lintervento dell’art. 14-sexies, co. 1, legge del 17 agosto 2005, n. 168¢Y ripristind
(a distanza di 3 anni) il termine minimo di durata degli incarichi che ad oggi l'art. 19,
comma 2, d.Igs. n. 165/01, stabilisce che non puo essere inferiore a tre anni.

Allepoca dell'introduzione della norma, pur accogliendo con indubbio favore tale
ripristino, ¢ stata fatta qualche considerazione maliziosa, in quanto tale disposizione ¢
sembrata celare le mire “espansionistiche della classe politica uscente”, che attraverso
“una opzione normativa in sé ineccepibile, come quella sulladeguamento della durata
degli incarichi, in realta risponderebbe a scopi meno nobili, come quello del consolida-
mento della posizione dei dirigenti “vicini” allattuale governo.”?

Queste opposte scelte normative con cambiamenti repentini ad opera della mede-
sima compagine governativa sono un esempio calzante di come uno strumento di per

47 “Labreve durata degli incarichi, spesso inferiore a quella dei mandati elettorali, impedisce una programmazione
strategica e vulnera l'autonomia di giudizio dei dirigenti “G.C. DE MARTIN, I comportamenti e le responsabilitd
dellalta amministrazione, in Human capital, 2010, n. 5, 33.

48 Obiettivo dichiarato dal legislatore era la riconduzione nella sfera del diritto pubblico degli atti di conferimento
degli incarichi, si veda in tal senso la circolare del 31 luglio 2002 del Dipartimento della funzione pubblica.

49 G. GARDINTI, Spoils system all’italiana: mito o realta?, in Lav. PA., 2002, 967; L. MENGHINI, La disciplina degli
incarichi dirigenziale, in Lav. PA., 2002, 1023; in senso contrario C. D’ORTA, Gli incarichi dirigenziali nello Stato dopo
la legge 145/2002, in Lav. PA., 2002, 936; P. CERBO, Responsabilita politica e responsabilita d dirigenziale, in Dir. Pub.,
2003, n. 2, 647.

50 In particolare, l'art. 22 CCNL 10.4.1996, sostituito dall’art. 13 Ccnl del 23.12.1999 ed integrato dall’art. 10 Ccenl
22.2.2006.

51 “Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 30 giugno 205, n. 115, recante disposizioni
urgenti per assicurare la funzionalita di settori della pubblica amministrazione. Disposizioni in materia di organico
del personale della carriera diplomatica, delega al Governo per l'attuazione della direttiva 2000/53/CE in materia di
veicoli fuori uso e proroghe di termini per lesercizio di deleghe legislative” .

52 G. D’ALESs10, Nuove norme sulla dirigenza: il legislatore miope e le voci amiche, in LPA., 2005, 452.
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sé “neutro” possa essere utilizzato dal potere politico, rendendolo in alcuni casi idoneo
a piegare la dirigenza al proprio volere, piuttosto che a renderla autonoma nella pro-
pria attivita gestionale.

5. Autonomia della dirigenza e disfunzioni/squilibri in tema di responsabilita di-
rigenziale.

A questo punto occorre effettuare alcune sia pur brevi considerazioni in merito
alla responsabilita dirigenziale, come responsabilita manageriale pubblica. Le riforme
degli anni Novanta orientate al’lamministrazione “per obiettivi’, al new public mana-
gement e alla “distinzione di competenze” tra politica ed amministrazione, in termini
di attivita di pianificazione e di gestione, hanno accompagnato allautonomia gestio-
nale lemersione di una correlata dimensione di responsabilita in capo ai dirigenti. La
responsabilitda manageriale fu concepita affinché il dirigente rispondesse del proprio
operato (non solo in funzione sanzionatoria, ma anche in funzione di intervento per il
miglioramento generalizzato dell'azione amministrativa, garantendone il buon anda-
mento ed il raggiungimento degli obiettivi di efficacia, efficienza ed economicita). Tale
ratio, come gia precisato, si & tradotta (in linea teorica), oltre che nella distinzione tra
indirizzo e gestione, nella previsione della “responsabilita in via esclusiva dei dirigenti
per lattivita amministrativa, la gestione ed i risultati” (art. 4, co. 2, d.1gs. n. 165/2001).

La responsabilita dirigenziale, come responsabilita per mancato raggiungimento
degli obiettivi o manageriale pubblica, sembra pero aver assunto un “ruolo marginale”
nel nostro sistema in questi trent’anni.

Lasciando sullo sfondo le sia pur importanti problematiche sulle modifiche alla
formulazione teorica dell’art. 21, d.Igs. n. 165/2001%, la constatazione della margi-
nalita della responsabilita dirigenziale ¢ emersa in questi anni innanzitutto da una
carenza di effettivita dellapplicazione della normativa in tema di valutazione della di-
rigenza pubblica.

C?® pero da fare una importante precisazione: le riforme organiche, sia pur con
ispirazione diversa, sono andate in senso coerente verso il rafforzamento del sistema
di valutazione delle performaces (si fa in particolare riferimento alle modifiche organi-
che al decreto legislativo n. 286 del 1999, il decreto legislativo n. 150 del 2009, la legge
delega 7 agosto 2015, n. 124 e il d.gs. 25 maggio 2017, n. 75%¥ e il d.P.R. n. 105 del
2016). Tali riforme erano consapevoli che per delineare il nuovo ruolo del dirigente
pubblico il sistema di valutazione delle performances era ed & determinante in quanto
elemento di garanzia in grado di sottrarre la dirigenza dal giogo del “mero gradimento
politico”, in aggiramento dei principi di cui all'art. 97 Cost., tanto nel momento del
conferimento dell'incarico dirigenziale quanto in quello di applicazione della respon-
sabilitd manageriale, con revoca dall'incarico o recesso dal rapporto di lavoro a tempo
indeterminato®®. La dirigenza, infatti, per essere autonoma, deve essere certa che il
conferimento di nuovi e successivi incarichi, il trattamento economico legato al rag-
giungimento dei risultati e 'applicazione delle eventuali sanzioni in caso di rilevata
responsabilita manageriale siano esclusivamente diretta conseguenza del proprio ope-
rato, in base a quanto emerge dal sistema di valutazione delle performances.

In tal sede non ¢ possibile, per ragioni di tempo, approfondire l'ampio tema della

53 D. BOLOGNINO, La disciplina della responsabilita dirigenziale, in G. D’ALEssIO (a cura di), Lamministrazione

come professione. I dirigenti pubblici tra spoils system e servizio ai cittadini, il Mulino Editore, 2008, 179-199.

54 B.G. MATTARELLA, La L. n. 124 del 2015 e i suoi decreti attuativi: un bilancio, in GDA, 217, 5, 565 ss.; B. CARUSO,
Le riforme e il lavoro pubblico: la “legge Madia” e oltre. Miti, retoriche, nostalgie e realta nell “eterno ritorno” allo statuto
speciale del lavoratore pubblico, in B. CARUSO (a cura di) La quarta riforma del lavoro pubblico e oltre, Quaderno della
rivista Diritti lavori mercati, 2019, 56.

55 In tal senso, Corte cost, sentenza n. 103 del 2006.
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valutazione delle performances e dei problemi applicativi di tale modello teorico, per
il quale si rinvia ad altri scritti®®; tuttavia occorre effettuare alcune considerazioni
innanzitutto sul mutevole quadro normativo, che ha determinato un procedere, gia in
linea teorica, in senso inverso rispetto al quadro teorico sopra delineato. Si fa innanzi-
tutto riferimento al decreto-legge n. 78/2010 “Misure urgenti in materia di stabilizza-
zione finanziaria e di competitivitd economica”®” che:

- da una parte, ha abrogato l'apprezzato art. 19, co. 1-ter, secondo periodo intro-
dotto dal d.Igs. n. 150/2009¢®), che imponeva allamministrazione in presenza di una
valutazione positiva del dirigente, ma che alla scadenza dell'incarico non intendeva
confermarlo, di darne idonea e motivata comunicazione al dirigente stesso con un
preavviso congruo, prospettando i posti disponibili per un nuovo incarico;

- dall’altra, ha inserito con l’art. 9, co. 32, d.1. n. 78/2010% sostanzialmente lirri-le-
vanza dei risultati della valutazione ai fini del conferimento e della conferma dell’inca-
rico venuto a scadenza®.

La stessa compagine governativa si ¢ contraddetta in un arco temporale 1210222bre-
vissimo, sicché se I'intento dichiarato dal Ministro Brunetta era stato, tra gli altri, anche
la promozione del merito, non ando in tal senso I'intervento del Ministro Tremonti che
con questo decreto stabilisce che loperato del dirigente & indifferente nella fase di rinno-
vo degli incarichi dirigenziali. Cosi il dirigente non si trovera ad operare in un contesto
in cui vige la logica della meritocrazia e dove autonomamente perseguira gli obiettivi
assegnatigli, ma in un contesto dove per vedersi rinnovato I'incarico dovra operare alla
ricerca di un gradimento politico®”, in un do ut des che ¢ contrario al buon andamento

56 D. BOLOGNINO, Una lettura giuridica della valutazione della performance individuale nel c.d. decreto Brunetta:
ruolo del dirigente, garanzie “procedimentali” e conseguenze derivanti dalla conclusione delliter valutativo, in G.
URBANI (a cura di), Valutare le pubbliche amministrazioni: tra organizzazione ed individuo, Franco Angeli, 2010,
32-56; D. BOLOGNINO G. D’ALESsIO, Il dirigente come soggetto “attivo” e “passivo” della valutazione. La responsabilita
dirigenziale legata al sistema di valutazione e la responsabilita per omessa vigilanza su produttivita ed efficienza, in E.
P1zzeTTI A. RUGHETTI (a cura di), “La riforma del lavoro pubblico”, collana Studi CIS ANCI, EDK, 2010, 166 - 182; E.
CARINCI S. MAINARDI (a cura di), La terza riforma del lavoro pubblico. Commentario al D.Lgs. 27 ottobre 2019, n. 150,
aggiornato al Collegato lavoro, Milano, Ipsoa, 2011. Si leggano inoltre molto autorevolmente G. N1ICOsIA, La gestione
della performance dei dirigenti pubblici: an, quando, quis e quomodo della “misurazione” e “valutazione” individuale,
su: WP C.S.D.LE. “Massimo D’Antona”IT - 103/2010; G. VEccHI, Valutazione delle performance e valutazione
delle risorse umane. Proposte per lutilizzo della Riforma Brunetta, in G. URBANI (a cura di), Valutare le pubbliche
amministrazioni: tra organizzazione e individuo. Visioni dei valutatori italiani per performance e competitivita, Milano,
2010, 95; L. ZoppOL1, La valutazione delle prestazioni della dirigenza pubblica: nuovi scenari, vecchi problemi, percorsi
di “apprendimento istituzionale, in “La Dirigenza”, Quaderni di “Diritto del lavoro e delle relazioni industriali”, n
31, 2009; S. BATTINI B. CIMINO, La valutazione delle perfomances nella riforma Brunetta, in L. ZoppoL1, Ideologia e
tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Napoli, 2009, 255- 270.

57 Convertito in legge, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, L. 30 luglio 2010, n.122

58 Tale articolo stabiliva che “gli incarichi dirigenziali possono essere revocati esclusivamente nei casi e con
le modalita di cui all’art. 21, comma 1, secondo periodo. Camministrazione che in dipendenza dei processi di
riorganizzazione ovvero alla scadenza, in assenza di valutazione negativa, non intende confermare l'incarico
conferito al dirigente & tenuta a darne idonea e motivata comunicazione al dirigente stesso con un preavviso congruo,
prospettando i posti disponibili per un nuovo incarico”. Si veda G. D’ALEss!I0, Incarichi dirigenziali: Tremonti corregge
Brunetta, in Rassegna ASTRID di lunedi 14 giugno 2010, n. 116 (numero 11/2010)

59 Larticolo in questione prevede: “A decorrere dalla data di entrata in vigore del presente provvedimento le
pubbliche amministrazioni di cui all’art. 1, comma 2, del decreto legislativo n. 165 del 2001 che, alla scadenza di un
incarico dilivello dirigenziale, anche in dipendenza dei processi di riorganizzazione, non intendono, anche in assenza
di una valutazione negativa, confermare I'incarico conferito al dirigente, conferiscono al medesimo dirigente un altro
incarico, anche di valore economico inferiore. Non si applicano le eventuali disposizioni normative e contrattuali pitt
favorevoli; a decorrere dalla medesima data ¢ abrogato l'art. 19, comma 1-ter, secondo periodo, del decreto legislativo
n. 165 del 2001. Resta fermo che, nelle ipotesi di cui al presente comma, al dirigente viene conferito un incarico di
livello generale o di livello non generale, a seconda, rispettivamente, che il dirigente appartenga alla prima o alla
seconda fascia”.

60 D. BOLOGNINO, Riflessioni sulla valutazione della performance della dirigenza pubblica nel d.Igs. n. 150/09 alla
luce del rapporto tra politica ed amministrazione, in Human Capital, supplemento al n. 3/2001, EDK Editore, 2011,
27 -37.

61 E. BassaNINI, Indirizzo politico, imparzialita della PA. e autonomia della dirigenza. Principi costituzionali e
disciplina legislativa, in Nuova Rassegna, 2008, n. 21/22, 2257-2270.
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dellamministrazione ed al soddisfacimento del cittadino (ex art. 97 Cost.).

Alle difficolta emerse in “fase attuativa” della normativa sulla valutazione si ac-
compagna poi I'inapplicabilita di fatto dell’art. 21, d.Igs. n. 165/2001. Ne ¢ evidenza
la quasi assenza di contenzioso sulla sua applicazione. Cio deriva dal fatto che il pro-
cesso di valutazione ¢ 'antecedente logico all'accertamento di responsabilita e dunque
allapplicazione dell’art. 21, d.1gs. n. 165/2001, sicché ove la valutazione del personale
con incarico dirigenziale sia stata ridotta ad un adempimento meramente formale (dal
momento che non ingenera effetti “organizzativi” rilevanti) ne deriva una conseguente
menomazione della catena “pianificazione-gestione—controllo-responsabilita’, che si
ripercuote anche sulleventuale “accertamento” di responsabilita.

Sicché in teoria la “conferma” o la “revoca” dell'incarico dovrebbero essere legate
alleffettiva valutazione delloperato del dirigente, ma la menomazione di tale iter, per
effetto di problemi applicativi della valutazione delle performances e per effetto delle
succitate norme che azzerano I'influenza delle valutazioni.

Cio ¢ concausa di ulteriori scelte incoerenti con il modello teorico, che hanno con-
tribuito a far perdere di effettivita la responsabilita dirigenziale. Si fa in particolare
riferimento al proliferare di istituti fiduciari, per citare i pitt macroscopici:

1. 1o spoils system “una tantum” (art. 3, comma 7, 1. 145/2002), poi dichiarato cos-
tituzionalmente illegittimo con la sentenza n. 103 del 2007 della Corte costituzionale;

2. lintroduzione dell’art. 1, co. 18©?, del decreto-legge del 13 agosto 2011, n. 138,
convertito con legge 14 settembre 2011, n. 148, che prevede una ipotesi anticipata di
revoca dell'incarico dirigenziale per motivi organizzativi, che per la sua formulazione
in chiaroscuro, da un lato paventa ipotesi di ottimizzazione nell'utilizzo delle risorse
dirigenziali e di risparmi di spesa (sebbene con modalita in parte discutibili), dall’altro
fa correre il rischio di minare il gia delicato equilibrio nella distinzione tra politica ed
amministrazione, vanificando la centralita del momento valutativo, quale elemento
in grado di garantire la costituzionalita del sistema (in base a quanto ripetutamente
richiesto dalla Corte costituzionale)®?,

Alla marginalizzazione della responsabilita dirigenziale di risultato si & accompa-
gnato il proliferare di norme che stabiliscono una responsabilita per “mancato adem-
pimento”, che il legislatore qualche volta in modo a-tecnico qualifica come respons-
abilita dirigenziale, mentre pili coerentemente si tratta di una disciplinare, creando
un risultato che ¢é stato definito paradossale dove “un dirigente é obbligato a regole di
condotta ma losservanza pedissequa di questi obblighi ne riduce ad un tempo lautono-
mia privatistica e conferma il carattere pletorico della responsabilita dirigenziale per i
risultati, che diviene anche per questa via un orpello inutile’®?.

A trentanni dal decreto legislativo n. 29/1993 abbiamo dunque delle linee di tendenza

62 Larticolo stabilisce che: “al fine di assicurare la massima funzionalita e flessibilita, in relazione a motivate
esigenze organizzative, le pubbliche amministrazioni di cui allarticolo 1, comma 2, del decreto legislativo
30 marzo 2001, n. 165, possono disporre, nei confronti del personale appartenente alla carriera prefettizia ovvero
avente qualifica dirigenziale, il passaggio ad altro incarico prima della data di scadenza dell'incarico ricoperto
prevista dalla normativa o dal contratto. In tal caso il dipendente conserva, sino alla predetta data, il trattamento
economico in godimento a condizione che, ove necessario, sia prevista la compensazione finanziaria, anche a carico
del fondo per la retribuzione di posizione e di risultato o di altri fondi analoghi”.

63 G. GARDINI, Sulla costituzionalita delle disposizioni in materia di dirigenza (spoil system) contenute nelle recenti
manovre finanziarie, in Rassegna ASTRID, lunedi 24 ottobre 2011, n. 145 (numero 18/2011).

64 In tal senso, V. TALAMO, Incarichi dirigenziali e poteri datoriali: le regole del diritto e le torsioni della politica,
in LPA, 2022, 1, 10. UAutore aggiunge “La proliferazione degli obblighi di condotta anzi, schiude lo spazio per quella
burocrazia difensiva in cui non vengono esercitati i poteri gestionali privatistici perché da questi possono derivare
responsabilita certe a fronte di guadagni del tutto incerti o teorici. A fronte della curvatura penalistica che ha assunto
Tordinamento amministrativo (sulla spinta, da ultimo, della normativa di contrasto alla corruzione e da una Corte dei
conti sempre piti aggressiva nel riscontrare i danni erariali da immagine o da disservizio), il dirigente si rifugia sempre
piit nel mero adempimento richiesto dalle norme’.
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in chiaroscuro che, come & stato gia evidenziato in altra sede®), inducono ad ipotiz-
zare un intervento innanzitutto abrogando cio6 che sta fuori dal Testo unico pubblico
impiego e effettuare un intervento di manutenzione del d.lgs. n. 165/2001 “senza stra-
volgere il senso della riforma iniziata trentanni fa, ponendo in essere un intervento di
“risanamento conservativo” che realizzi una ricucitura del tessuto normativo, eliminan-
do strappi, incongruenze e superfetazioni e introducendo anche elementi innovativi, ma
congruenti con l'impianto complessivo gia definito”®®... con un auspicabile “ricomincio
da tre”®.

65 D. BOoLOGNINO e G. D’ALEssIO, Le fonti del lavoro pubblico a trentanni dalla contrattualizzazione, in Questa
rivista, 2023, 2, 23-56.

66 D. BoLOGNINO e G. D’ALEssIO, Le fonti del lavoro pubblico a trentanni dalla contrattualizzazione, in Questa
rivista, 2023, 2, 56.

67 M. Troisl, Ricomincio da tre, 1981 (Soggetto e Regia di M. Troisi).
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CODICE DEI CONTRATTI

Infrastrutture, contratti pubblici
e sostenibilita ambientale e sociale
nel nuovo Codice: quid novi?*

SoMMARTIO: 1. Inquadramenti preliminari (sui contenuti e sugli obiettivi del lavoro e sul c.d.
“sistema CAM”). 2. Il paradigma della sostenibilita nella fase di definizione della caratteristica
dellinfrastruttura. La conferma (integrale) del carattere mandatory del ‘sistema CAM”. 2.1.
Laffermarsi di un approccio mandatory anche a livello Ue. 3. La rilevanza degli interessi c.d.
orizzontali nella fase di selezione degli offerenti nel prisma della distinzione tra funzione stra-
tegica positiva e negativa. 4. Contratti pubblici sostenibili e requisiti particolari per lesecuzione
del contratto. 4.1. Le rilevanti novita del d.Igs. n. 36/2023 in tema di clausole sociali di prima,
seconda e terza generazione. 4.2. La definitiva consacrazione della verifica sul rispetto delle
clausole sociali come questione riguardante (anche) la “fase di gara® 4.2.1. Leffettivita degli
obblighi sociali e ambientali nel nuovo Codice: profili di criticita. 5. Notazioni conclusive e di
sintesi sui contratti pubblici e infrastrutture sostenibili nel nuovo Codice.

p1 EDOARDO CARUSO

ABSTRACT: Il contributo analizza i concetti di infrastruttura e di contratto pubblico so-
stenibile nella ricerca dei possibili punti di contatto tra gli stessi; intersezioni che hanno
condotto all'elaborazione della nozione di sustainable infrastructure.

ABSTRACT: The essay analyzes the concepts of infrastructure and sustainable public contract
in the search for possible points of contact between them; intersections that led to the develop-
ment of the notion of “sustainable infrastructure”

1. Inquadramenti preliminari (sui contenuti e sugli obiettivi del lavoro e sul c.d.
“sistema CAM”).

11 concetto di infrastruttura e quello di contratto pubblico sostenibile presentano
certamente dei punti di contatto o, meglio, di intersezione, ben colti dalla dottrina che
ha coniato la nozione di «sustainable infrastructure»®. Quanto ampia sia la sovrappo-
sizione tra i rispettivi cerchi concentrici dipende, pero, da quale specifica definizione
si accoglie di questi due concetti.

Con riguardo al primo, possono riprendersi le recenti notazioni di autorevole dot-
trina che ha distinto tra una nozione lata di infrastruttura che analizza la categoria da
una prospettiva socio-economica, «talmente ampia da ricomprendere qualsiasi opera

* ]l presente contributo ¢ destinato al volume a cura di G. PIPERATA, Cittd, infrastrutture e contratti pubblici. Le
sfide del nuovo codice di prossima pubblicazione, contente gli atti del convegno tenutosi presso I'Universita IUAV di
Venezia in data 8 e 9 maggio 2023.

1 Cfr. L. TREVINO-LozANO, O. MARTIN-ORTEGA, Sustainable public procurement of infrastructure and human
rights: linkages and gaps, in O. MARTIN-ORTEGA, L. TREVINO-LozANoO (a cura di), Sustainable Public Procurement
of Infrastructure and Human Rights. Beyond Building Green, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2023, che, oltre
a osservare come «both the existence and the absence of infrastructure have direct impacts on individual’s human
rights and sustainable development» (19), fanno propria una nozione di “infrastruttura sostenibile” che ricomprende
la «infrastructure planned, designed, constructed, operated and decommissioned in a manner that ensures economic
and financial, social, environmental (including climate resilience) and institutional sustainability over entire life cycle
of the project» (2).
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pubblica e forse anche le opere private con un rilievo di interesse pubblico», e una no-
zione pill ristretta, volta a rafforzarne la pregnanza e l'autonoma concettuale sul piano
giuridico. Secondo questa seconda nozione, sarebbero qualificabili quali infrastrutture
(solo) le opere e gli impianti pubblici, progettati e realizzati mediante l'intervento, a
qualunque titolo, dei pubblici poteri volto alla costruzione di una rete o di un sistema
non facilmente duplicabile, strumentale allesercizio di una funzione o di un servizio
pubblico ovvero di un diritto o di una libertad fondamentale®.

Questa distinzione, “interna” alla nozione di infrastruttura, ¢ certamente di rilievo
nell’economia del presente contributo, il cui fine ultimo ¢ verificare se il nuovo Codice,
adottato con d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36, possa ritenersi, rispetto al previgente, pill o
meno in linea rispetto allobiettivo di rendere la politica infrastrutturale del Paese, la
loro realizzazione e gestione, funzionali al paradigma olistico della sostenibilita. Pur
risultando necessario introdurla, essa puo, tuttavia, rimanere sullo sfondo dal momen-
to che le considerazioni che seguono risultano pertinenti con riguardo tanto alla no-
zione lata di infrastruttura (che ricomprenda anche opere pubbliche quali le scuole, gli
ospedali e le prigioni), quanto a quella piu ristretta, circoscritta alle opere strumentali
alla mobilita, ai trasporti, alle telecomunicazioni, ai servizi idrici ed energetici®.

Di maggior rilievo ai nostri fini risultano, invece, le precisazioni (e le delimitazio-
ni) riguardanti il concetto di contratto pubblico sostenibile, potendosi ravvisare due
distinte modalita attraverso cui l'agire negoziale dellamministrazione puo costituire
uno strumento al servizio di obiettivi di sostenibilita, sociale 0 ambientale®.

In primo luogo, 'infrastruttura che l'amministrazione decide di acquisire puo esse-
re di per sé rivolta a soddisfare esigenze di sostenibilita. Per chiarire il concetto, si puod
richiamare la Missione 9 dellAgenda 2030 («Imprese, innovazione e infrastrutture»)
ove si sottolinea 'importanza degli investimenti in infrastrutture «per realizzare lo
sviluppo sostenibile e per rafforzare le capacita delle comunita in molti paesi», come
pure la costruzione di una scuola che richiede alla p.a. di aggiudicare un appalto il cui
oggetto & ex sé rivolto al perseguimento degli obiettivi di sostenibilita oggetto della
Missione 4 sull’“istruzione di qualitd”®. In tal caso la prospettiva della sostenibilita at-
tiene a scelte politiche sull'allocazione delle risorse pubbliche rispetto alle quali, a ben
vedere, il Codice dei contratti pubblici certamente rileva, ma in termini limitati e indi-
retti. La disciplina sulla programmazione', infatti, disciplina soprattutto le modalita
con cui vanno compiute tali scelte (pil che i contenuti), sebbene non manchino previ-
sioni che incidono, pili 0 meno direttamente, sul merito delle scelte programmatorie:
si pensi, sempre in via esemplificativa, alla priorita riconosciuta alle opere incompiute
o a quelle oggetto di specifici finanziamenti, come pure ai possibili riflessi sulle scelte

2 G. PIPERATA, voce Infrastrutture, strade e mobilita, in Enc. dir., I Tematici, III - Funzioni Amministrative, diretto
da B.G. MATTARELLA, M. RamajoLi, Milano, Giuffre, 2022, 685 ss., spec. 687-688.

3 Cio che rileva ai fini della presente trattazione nostri fini & che la realizzazione ed, eventualmente, la gestione
dellopera pubblica siano sottoposte al rispetto del diritto euronitario dei contratti pubblici.

4 Questa distinzione ¢ stata puntualmente sottolineata da F. FRACCHIA, P. PANTALONE, Verso una contrattazione
pubblica sostenibile e circolare secondo lagenda ONU 2030, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2022, 243 ss., spec. 245.

5 Come notato L. TREVINO-LozANO, O. MARTIN-ORTEGA, Sustainable public procurement, cit., 19, ma maggior
parte degli obiettivi richiamati dalle Missioni del’Agenda 2030 sono strettamente legate alla realizzazione delle infra-
strutture e allattivita contrattuale della p.a.; in generale su questo legame, cfr. A. LA CHIMIA, Appalti e sviluppo soste-
nibile nellAgenda 2030, in L. FIORENTINO, A. LA CHIMIA (a cura di), Il procurement delle pubbliche amministrazioni.
Tra innovazione e sostenibilita, Bologna, Il Mulino, 2021, 73 ss. D’altronde,

6 Cfr. sul tema F. PELLIZZER, La programmazione e la progettazione, in F. MASTRAGOSTINO, G. PIPERATA (a cura
di), Diritto dei contratti pubblici, in corso di pubbl; R. DIPACE, Programmazione e progettazione, in S. FANTINT, H.
S1MONETTI (a cura di), Il nuovo corso dei contratti pubblici, Piacenza, La Tribuna, 81 ss.; R. GRECO, Programmazione
e progettazione. Le novita del nuovo codice, in www.giustizia-amministrativa.it
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allocativa delle operazioni di dibattito pubblico” o, ancora, al peculiare regime pre-
visto per le infrastrutture strategiche e di preminente interesse nazionale che richiede
alle amministrazioni di considerare profili relativi al riequilibro economico-sociale e
alla sostenibilita ambientale (cfr. art. 39, co. 3 del Codice)®.

In secondo luogo, il rapporto tra sostenibilita, sociale o ambientale, e contrat-
ti pubblici (e quindi infrastrutture) puo riguardare la fase successiva alla scelta sulla
destinazione delle risorse pubbliche, quando cio¢ si tratta di rendere sostenibile I'in-
frastruttura che si & scelto di acquistare e la sua realizzazione, al netto di quale sia
linteresse specifico del contratto; si pensi sempre alla Missione 9 del’Agenda 2030 che,
in aggiunta a quanto sopra osservato, richiede di sviluppare infrastrutture, affidabili,
resilienti e sostenibili, a prescindere dall'interesse primario che con essa si intende
realizzare; o, ancora, si pensi allacquisto di calzature da lavoro e accessori in pelle
caratterizzato dall’attenzione per aspetti etici e sociali lungo tutta la catena di fornitura.

In questa seconda prospettiva, di maggior rilievo per il diritto dei contratti pub-
blici strettamente inteso, e oggetto di precipua attenzione nel presente contributo, le
finalita sociali o ambientali condizionano trasversalmente o, meglio, orizzontalmente
loperazione contrattuale, giustapponendosi all’interesse specifico del contratto®.

Linserimento di interessi orizzontali’® puo interessare I'intero ciclo di vita della
prestazione oggetto del contratto e, pit1 in generale, delloperazione contrattuale. Inve-
ro, alle condizioni sociali e/o ambientali viene di norma garantito rilievo a) nella defi-
nizione delle caratteristiche dell'infrastruttura e del relativo processo di produzione o
di altra fase del suo ciclo di via (tramite lelaborazione di apposite specifiche tecniche,
cfr. art. 79 e Allegato IL.5); b) nella definizione delle caratteristiche soggettive dell’ag-
giudicatario (“in positivo” tramite i requisiti speciali di partecipazione e “in negativo”
tramite le cause di esclusione, cfr. artt. 99 ss. e 94 ss.; su tale distinzione v. infra § 3); c)
infine, tramite I'imposizione di specifici oneri e/o modalita che l'aggiudicatario deve
rispettare nellesecuzione del contratto che trovano concretizzazione in apposite clau-
sole contrattuali o, pill tecnicamente, nei «requisiti particolari per lesecuzione del con-
tratto» (cfr. art. 113). Carattere trasversale presenta, invece, il meccanismo/strumento
dei criteri di aggiudicazioni (cfr. 108 e Allegato I1.8 sul criterio dei costi del ciclo di
vita), tramite cui € possibile attribuire un punteggio premiale per aspetti sociali che
riguardano tanto le caratteristiche della prestazione oggetto del contratto e le moda-
lita di esecuzione della prestazione, quanto le caratteristiche soggettive dellofferente
(in quest’ultima ipotesi, perod, ¢ necessario che tali profili soggettivi possano avere
«un’influenza significativa sul livello di esecuzione dell’appalto» ).

Al riguardo, ¢ possibile giungere a una prima, preliminare, conclusione: nel disci-
plinare i richiamati maccanismi della procedura di affidamento, il nuovo Codice ripro-
pone tutte le previsioni che legittimano le stazioni appaltatati a inserire considerazioni

7 Cfr. E. GUARNEIRL, Il dibattito pubblico nel nuovo codice dei contratti pubblici: variazioni oltre la semplificazione
amministrativa, nel volume a cura di G. PIPERATA, Citta, infrastrutture e contratti pubblici. Le sfide del nuovo codice,
di prossima pubblicazione.

8 Cfr. A. MAGLIARY, I contratti pubblici per le infrastrutture nel prisma del PNRR,. nel volume a cura di G. PIPERA-
TA, Cittd, infrastrutture e contratti pubblici. Le sfide del nuovo codice, di prossima pubblicazione.

9 S. ARROWSMITH - P. KuNzLIK (a cura di), Social and Environmental Policies in EC Procurement Law. New Di-
rectives and New Directions, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, 9 ss.; A. MASSERA, E. MERLONT, Leterno
cantiere del Codice dei contratti pubblici, in Dir. pubbl., 2021, 587 ss.

10 Dal momento che ¢ questa la prospettiva seguita nel presente contributo, si utilizzera lespressione interessi
orizzontali tutte le volte in cui risultera irrilevante la distinzione tra profili sociali e ambientali.

11 La condizione legittimante criteri premiali concernenti caratteristiche soggettive dellofferente e dei suoi dipen-
denti («organizzazione, le qualifiche e Iesperienza del personale effettivamente utilizzato nell'appalto»), ovvero che
queste possano «avere un’influenza significativa sul livello dellesecuzione dell'appalto», non & espressamente prevista
nel nuovo Codice; tale condizione, tuttavia, va ritenuta tuttora vigente stante la corrispondente previsione nel diritto
Ue (cfr. art. 67 par. 2, lett. b direttiva appalti 2014/24/Ue).
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di naturale sociale e/o ambientale. Detto in altri termini, viene confermato il “nucleo
minimo” del quadro regolatorio sulla funzione sociale dei contratti pubblici, ovvero
quelle previsione che concretano l'approccio abilitante (c.d. “enabling approach™) se-
guito dal legislatore europeo nella redazione delle direttive sui public procurement del
2014 (infra, § 2.1). Al tempo stesso, vengono confermati i limiti previsti dal previgente
Codice all’'utilizzo strategico del contratto da parte delle p.a., tra cui innanzitutto il
necessario collegamento con loggetto del contratto di tutte le considerazioni sociali e
ambientali; rimane quindi fermo, per legislatori e amministrazioni nazionali, il divieto
di incidere, tramite la contrattualistica pubblica, sulla politica aziendale generale degli
operatori economici“?.

Appurato tale profilo, nei successivi paragrafi lattenzione sara rivolta a verificare
se e in che termini il nuovo Codice, per un verso, rafforzi il c.d. mandatory approach
attraverso previsioni che impongono alle p.a. di introdurre, negli atti di gara, clausole
sociali e/o ambientali; per altro verso, sia idoneo a indirizzare la discrezionalita delle
stazioni appaltati, sicuramente rafforzata dal binomio fiducia-risultato (artt. 1 e 2),
verso il raggiungimento di obiettivi coerenti con il paradigma della sostenibilita.

Prima di procedere in tal senso, pare opportuna una precisazione ulteriore, sem-
pre riguardante i “momenti” delloperazione contrattuale che consentono l'ingresso di
considerazioni sociali e ambientali nel singolo acquisto della p.a. Ancorché si tratti
di fasi logicamente e temporalmente distinte, la loro “colorazione” in termini di so-
stenibilita avviene a monte e in modo unitario. D’altronde, la stessa costruzione degli
atti di gara dovrebbe rappresentare l'attuazione di una chiara e predefinita strategia di
sostenibilitd, da perseguire (anche) attraverso lattivita negoziale®®. Sul punto va perd
criticamente segnalata I'assenza nel nuovo Codice, cosi come nelle normative previ-
genti, di previsioni volte a imporre e/o favorire lelaborazione da parte delle pubbliche
amministrazioni di strategie di sostenibilita (del ciclo di vita) degli acquisti®®.

Questa lacuna ¢ almeno in parte compensata dal c.d. “sistema dei criteri ambien-
tali minimi” o “sistema CAM” e, in particolare, dal “Piano d’azione per la sostenibilita
ambientale dei consumi nel settore della Pubblica amministrazione” (di seguito, PAN
GPP), di recente “aggiornato” ad opera del d.m. 3 agosto 202319, che sostituisce la
previgenti versioni nellottica di recepire le piti recenti indicazioni ordinamentali (da
quelle del Green Dean a quelle del NextGenerationEU), tra cui il principio del “Do No
Significant Harm” (DNSH)"9. Nel Piano - la cui ultima versione si caratterizza per
far propria una concezione ancor piu olistica di sostenibilita - sono infatti individua-

12 Cosi il considerando n. 97 della direttiva appalti 97

13 S. VALAGUZZA, Governare per contratto. Come creare valore attraverso i contratti pubblici, Napoli, 2018.

14 Si consideri, inveri, che la gradualita della decisione dellamministrazione, e la riduzione delle asimmetrie
informative che essa di norma comporta, rileva non solo in termini di garanzia per il mercato, ma anche come stru-
mento per consentire agli operatori economici di attrezzarsi per offerte maggiormente idonee a soddisfare i bisogni
sociali e ambientali evidenziati dalla p.a. (in questa direzione v. G. RAcca, La contrattazione pubblica come strumento
di politica industriale, C. MARzUOLL, S. TORRICELLI (a cura di), La dimensione sociale della contrattazione pubblica.
Disciplina dei contratti ed esternalizzazioni sostenibili, Napoli, Editoriale Scientifica, 171 ss.) Peraltro, dal momento
che una delle possibili funzioni dei contratti pubblici ¢ orientare le imprese verso scelte sostenibili, solo una strategia
chiara e ben definita a monte puo dirsi in grado di raggiungere tale obiettivo. Sullimportanza di considerare, in una
logica di sostenibilita, I'intero ciclo degli acquisti, cfr. A. LA CHIMIA, Appalti e sviluppo sostenibile nellAgenda 2030,
cit., 73 ss.

15 G.U. n. 193 del 19.08.23.

16 Tale sistema trova fondamento normativo nellart. 1, co. 1126 ss. della 1. 27 dicembre 2006, n. 296 («Legge
finanziaria 2007») che da attuazione a indicazioni provenienti dallordinamento comunitario, in particolare dalla
comunicazione della Commissione, «Politica integrata dei prodotti. Sviluppare il concetto di ciclo di vita ambientale»,
18 giungo 2003, COM(2003) 302 def.
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te alcune macro finalitd ambientali, sociali ed economiche®” il cui perseguimento &
rimesso innanzitutto ai decreti ministeriali riguardanti specifici settori merceologici,
contenenti i singoli criteri ambientali minimi (infra § 2) e, in seconda battura, ad atti
normativi e/o pianificatori di livello regionale e/o locale (inclusi Piani d’azione regio-
nali)®®. Non & escluso, infatti, che le singole amministrazioni, adeguatamente “aggre-
gate” nellesercizio della loro autonomia organizzativa e della loro potesta regolamen-
tare, sviluppino specifiche strategie di sostenibilita, al fine di attuare e/o integrare il
PAN GPP; e cio anche alla luce delle piu recenti indicazioni ordinamentali in tema
di pianificazione integrata, sempre piti orientata alla produzione di valore pubblico e
incentrata su approcci “mission oriented”").

Per concludere questo inquadramento preliminare, vale osservare come la trasver-
salita con cui il tema infrastrutture attraversa il diritto dei contratti pubblici impone un
confronto con gran parte del Codice, venendo in rilievo non solo la disciplina sugli ap-
palti di opera pubblica nei settori ordinari, ma anche la disciplina sui settori speciali e,
soprattutto, quella sul partenariato pubblico-privato e sulle concessioni®”; d’altronde,
delle due ragioni che hanno contributo alla fortuna della strumento partenariale per
la realizzazione delle infrastrutture, ovvero la carenza delle competenze tecniche e di
risorse economiche®, la seconda ¢ destinata ad acuirsi una volta che saranno esaurite
le ricorse del PNRR.

2.1l paradigma della sostenibilita nella fase di definizione della caratteristica dell'in-
frastruttura. La conferma (integrale) del carattere mandatory del “sistema CAM”.
Quanto al primo dei tre momenti sopra individuati, relativo all'inserimento di
considerazioni orizzontali nella definizione delle caratteristiche dell'infrastruttura,
vengono in rilievo prevalentemente esigenze di sostenibilita ambientale, mentre tra i
profili sociali vi & spazio principalmente per aspetti di accessibilita per le persone con
disabilita; d’altronde, nemmeno nel nuovo Codice si rintraccia - in linea con l'assenza
di indicazioni in tal senso nella legge delega — un significativo passo in avanti rispetto
allobiettivo (per vero, non semplice) di rendere gli acquisti della p.a. uno strumento
per tutelare i diritti umani lungo la catena (internazionale) di fornitura®?.
Con specifico riferimento alla disciplina sulla fase di progettazione®, una valuta-
zione complessiva e di insieme, 'unica possibile in questa sede, porta a un giudizio di
sostanziale equivalenza rispetto al quadro normativo previgente. Non che manchino

17 Migliorare lefficienza nell’'uso dei materiali e ridurre la produzione di rifiuti per la promozione di modelli di
economia circolare; riduzione delle emissioni di gas climalteranti al fine della mitigazione ai cambiamenti climatici
e adattamento ai cambiamenti climatici; ridurre l'utilizzo e lemissione di sostanze pericolose per prevenire e ridurre
'inquinamento; migliorare innovativita e competitivita delle imprese nazionali; tutelare gli aspetti etici e sociali anche
lungo le filiere produttive.

18 Cfr. par. 5, PAN GPP 2023

19 Sul tema, P. LoMBARDI, PIAO e prevenzione della corruzione: verso lorizzonte del Valore Pubblico, in Federali-
smi.it, 19/2023, 186 ss.; A. CORRADO, La difficile strada della semplificazione imboccata dal PIAO, in Federalimsi.it,
27/2022, 186 ss.; C. TUBERTINI, La nuova pianificazione integrata dellattivita e dellorganizzazione amministrativa, in
Giorn. dir. amm., 5,2022, 614 ss.

20 Sulle concessioni nel nuovo Codice, e in particolare sul delicato tema dellequilibrio contrattuale, cfr. F. PEL-
LIZZER, commento sub artt. 177 e 179, in G. MoRrBIDELLI, G.F. FERRARI (a cura di), Codice dei contratti pubblici,
Piacenza, La Tribuna, 2023; G. TORELLI, Le concessioni di lavori e servizi tra vecchio e nuovo codice: i nodi dellequilibrio
contrattuale, nel volume a cura di G. PIPERATA, Cittd, infrastrutture e contratti pubblici. Le sfide del nuovo codice, di
prossima pubblicazione. V. pure, con riguardo a un settore specifico, A. SANDULLI, Pubblico e privato nelle infrastrut-
ture digitali nazionali strategiche, in Riv. trim. dir. pub., 2, 513 ss.

21 cfr. G. PIPERATA Introduzione. La collaborazione pubblico-privato nellordinamento comunitario e nazio-
nale, F. MASTRAGOSTINO (a cura di), La collaborazione pubblico-privato e lordinamento amministrativo, Torino,
Giappichelli, 2011, 3 ss.

22 Per quanto, va detto, il “sistema CAM” dedichi tradizionalmente attenzione a questo profili; cfr. p. 3.2.5 del
PAN GPP 2023.

23 Cfr. i riferimenti dottrinali sub nt 4.
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novita sul tema rispetto al Codice del 2016 ma, nella prospettiva di analisi intrapresa,
circoscritta all’attenzione riservata alla sostenibilita ambientale dellopera pubblica in
fase di progettazione, si tratta di innovazioni che non configurano né grossi passi in
avanti nella direzione della sostenibilita né brusche frenate.

Per un verso, dagli obiettivi di semplificazione e snellimento procedurale posti dal-
la delega legislativa, che trovano riflesso anche nella nuova disciplina sulla progettazio-
ne, potrebbe conseguire un arretramento, ancorché minimale, della logica preventiva
nella tutela degli interessi ambientali®®. Si fa riferimento non tanto alla riduzione da
tre a due livelli di successivi approfondimenti tecnici (il “progetto di fattibilita tecni-
co-economica” e il “progetto esecutivo”)®, che appare neutra rispetto alla prospettiva
di indagine intrapresa, quanto al rilievo dei documenti progettuali rispetto agli atti
programmatori. Nello specifico, ci si riferisce alla non obbligatorieta del primo livello
di progettazione (PFTE) ai fini dell'inserimento negli elenchi annuali dei lavori di im-
porto superiore a 1 mln di euro (come gia previsto dall’art. 21, comma 3, del d.Igs. n.
50/2016), come pure all'ulteriore semplificazione, rapportata al valore degli interventi,
relativa agli adempimenti “tecnico-progettuali” richiesti per 'inserimento negli atti di
programmazione®®.

Per altro verso, la funzionalita della fase di progettazione agli obiettivi di sosteni-
bilita potrebbe risultare rafforzata non solo dal piu esplicito richiamo al rispetto del
«principio della sostenibilita economica, territoriale, ambientale e sociale dell'inter-
vento (...)» contenuto nell’art. 41, co. 1, lett. f), ma anche dall'introduzione, tra le re-
lazioni del progetto di fattibilita tecnico-economica, della “Relazione di sostenibilita”
(cfr. art. 11, Allegato 1.7). Questo documento, oltre a descrivere gli obiettivi primari
dellopera in relazione alla comunita e ai territori interessati, illustra gli eventuali con-
tributi dellopera in relazione ad almeno uno o pill degli obiettivi ambientali indivi-
duati a livello Ue®”. Tramite esso il RUP deve dar conto delle stime - rapportate al
“ciclo di vita” dell'intervento — degli impatti energetici dellopera, nonché di quelli di
natura socio-economica, con particolare riferimento alla promozione dell'inclusione
sociale, alla riduzione delle disuguaglianze e dei divari territoriali, al miglioramento
della qualita della vita dei cittadini, nonché all'individuazione delle misure di tutela
del lavoro dignitoso (inclusa I'indicazione dei CCNL applicati), in relazione all'intera
filiera dell'appalto.

Per quanto risulti prematuro sbilanciarsi sul suo effettivo impatto, lobbligo di re-
digere la Relazione di sostenibilita dovrebbe indurre le stazioni appaltanti a riservare
maggiore attenzione agli impatti ambientali e sociale dellopera, cosi da rafforzare il
ruolo degli appalti pubblici nella direzione della transizione ecologica e della sosteni-
bilita degli acquisti®®.

In ogni caso, di centrale rilievo nellottica di rinvolgere ai suddetti obiettivi la fase
di definizione delle caratteristiche dell'infrastruttura ¢ il “sistema CAM” e, nello speci-
fico, la sua “parte mandatory” volta a imporre I'inserimento negli atti di gara di alcuni
criteri ambientali minimi previsti dagli appositi decreti ministeriali.

La torsione obbligatoria che caratterizza il sistema CAM a partire dal primo corret-

24 R. DIPACE, La logica della prevenzione nella disciplina della programmazione e progettazione di lavori pubblici,
in Riv. giur. ed., 2018, 6, 453 ss.

25 Amplius F. PELLIZZER, La programmazione e la progettazione, cit., 301-302 ss.

26 Ibidem.

27 Mitigazione dei e adattamenti ai cambiamenti climatici; uso sostenibile e protezione delle acque e delle risorse
marine; transizione verso uneconomia circolare; prevenzione e riduzione dell'inquinamento; protezione e ripristino
della biodiversita e degli ecosistemi.

28 Cfr., M. Cozzio, Transizione ecologica e appalti verdi: nuove regole e soluzioni dell'Unione europea e dell'Ita-
lia, in Studium iuris, in corso di pubbl.
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tivo del Codice del 2016 & stata confermata dal d.1gs. n. 36/2023® che, in linea con le
indicazioni della legge delega®”, ha ribadito che le stazioni appaltanti devono inserire
negli atti di gara, indipendentemente dalla tipologia contrattuale (appalto o conces-
sione) e dal settore (ordinario o speciale)®V, almeno le specifiche tecniche e le clau-
sole contrattuali previste negli appositi decreti, dovendo invece limitarsi a «tenere in
considerazione» i profili ambientali previsti quali criteri di aggiudicazione (art. 57, co.
2). Rimane quindi attuale quell'indirizzo giurisprudenziale che, con riguardo all’art. 34
del d.Igs. n. 50/2026, ha puntualmente sottolineato come i CAM, «lungi dal risolver-
si in mere norme programmatiche, costituiscono in realta obblighi immediatamente
cogenti per le stazioni appaltanti», nellottica di garantire «che la politica nazionale in
materia di appalti pubblici verdi sia incisiva non solo nellobiettivo di ridurre gli impat-
ti ambientali, ma nellobiettivo di promuovere modelli di produzione e consumo pitt
sostenibili, “circolari” e nel diffondere loccupazione “verde”»©?.

Va precisato che, in relazione alla asserita continuita del carattere mandatory dei
criteri ambientali minimi nei due Codici, si rintracciano letture in parte diverse in
dottrina. £ stato invero osservato che il d.Igs. n. 36/2023 avrebbe annacquato il siste-
ma CAM, stemperandone almeno in parte il carattere cogente. In tal senso vengono
richiamati alcuni passaggi dell’art. 57, co. 2, in particolare quello secondo cui «Le sta-
zioni appaltanti valorizzano economicamente le procedure di affidamento di appalti
e concessioni conformi ai criteri ambientali minimi», nonché quello volto a differen-
ziare i CAM «ove tecnicamente opportuno, anche in base al valore dell'appalto o della
concessione»®,

In merito al primo periodo pare possibile (e preferibile, anche alla luce del tenore
della legge delega) una lettura di opposto tenore, secondo cui esso non indebolirebbe
ma anzi promuoverebbe la sostenibilita degli acquisti pubblici®. Questa diversa so-
luzione interpretativa ha come presupposto quanto sopra osservato circa l'illegittimita
che colpisce gli atti di una procedura non conformi ai criteri ambientali obbligatori
(specifiche tecniche alle condizioni contrattuali); avrebbe poco senso, in altri termini,
una previsione che richiede alle stazioni appaltanti di promuovere determinati affida-
menti sol perché conformi alla legge e, quindi, non illegittimi. Pertanto, le «procedure
conformi» ai CAM che, secondo il nuovo art. 57, co. 2, le stazioni appaltanti dovrebbe-
ro valorizzare economicamente sarebbero quelle in cui sono stati inseriti, in aggiunta
alle specifiche tecniche alle condizioni contrattuali obbligatorie, anche i criteri am-

29 Cosi anche A. MavrToNt, Contratti pubblici e sostenibilita ambientale: da un approccio “mandatory-rigido” ad
uno di tipo “funzionale”?, in Ceripap, n. 3/2023.

30 Cfr. art. 1, co.2, lett. f, legge delega 21 giugno 2022, n. 78: «previsione di misure volte a garantire il rispetto dei
criteri di responsabilita energetica e ambientale nellaffidamento degli appalti pubblici e dei contratti di concessione,
in particolare attraverso la definizione di criteri ambientali minimi, da rispettare obbligatoriamente, differenziati per
tipologie ed importi di appalto e valorizzati economicamente nelle procedure di affidamentoy.

31 Con riguardo ai settori speciali, rileva il richiamo all’art. 57 operato dall’art. 141, mentre con riguardo alle
concessioni ¢ lo stesso art. 57 a prenderle in considerazione insieme agli appalti.

32 Cosi Cons. St., sez. I11, 14 ottobre 2022, n. 8773 (richiamando Cons. St., sez. V, 5 agosto 2022, n. 6934) che pre-
cisa come tale evoluzione contribuisca a «connotare levoluzione del contratto d’appalto pubblico da mero strumento
di acquisizione di beni e servizi a strumento di politica economica: in particolare, come affermato in dottrina, i cc.dd.
green public procurements si connotano per essere un “segmento delleconomia circolare”».

33 Lintroduzione, nella nuova normativa, di questa seconda disposizione va considerata congiuntamente alla
mancata riposizione dell'ultimo periodo del previgente art. 34 secondo cui i relativi obblighi si applicavano agli «af-
fidamenti di qualunque importo».

34 In termini simili, seppur non coincidenti, cfr. S. VERNILE, “Nuovo” Codice dei contratti pubblici e criteri ambien-
tali minimi per leconomia circolare, in Riv. giur. amb., 3, 2023, 979 ss., spec. 989; v. pure G. MORBIDELLI, G.F. FERRARI
(a cura di), Commento sub art. 57, in Codice dei contratti pubblici, Piacenza, La Tribuna, 2023 ove si osserva che
«anche sulla scorta della legge delega, si deve privilegiare in proposito un’interpretazione nel senso dell’attribuzione
di un punteggio aggiuntivo alle offerte che rispondano ai cd. criteri preferenziali, anchiessi identificati dai CAM stessi,
fermo restando che le offerte debbono comunque conformarsi, quale requisito di ammissibilita, ai criteri ambientali
minimi».
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bientali non mandatory (es. criteri di aggiudicazione, requisiti speciali di partecipa-
zione, specifiche tecniche aggiuntive, criteri sociali). In ogni caso, a prescindere dalla
bonta dell'interpretazione suggerita, non si puo evitare un giudizio critico nei con-
fronti dei redattori del Codice che hanno introdotto una disposizione oggettivamente
imprecisa, senza peraltro fornire alle amministrazioni alcuna indicazione operativa su
come “valorizzare” le commesse conformi ai CAM.

In relazione al secondo periodo che dispone un’applicazione “graduabile” dei CAM
sulla base del valore del contratto, va innanzitutto osservato come la relativa previsio-
ne sia rivolta al MATTIM, non direttamente alle stazioni appaltanti; saranno quindi
i decreti ministeriali a dover differenziare, ove tecnicamente possibile e in una logica
di proporzionalit, i singoli criteri ambientali alla luce del valore della commessa. Nel
riflettere sui possibili impatti di tale previsione sulla cogenza del sistema CAM va in
aggiunta considerato che il quadro normativo previgente, pur in assenza di una previ-
sione analoga, non imponeva unapplicazione necessariamente meccanica e uniforme
dei CAM, ammettendone invece possibili graduazioni da parte delle stesse stazioni ap-
paltanti. A supporto di tale conclusione si puo richiamare l'ultima versione dei CAM
edilizia (G.U. n. 183 del 6.8.2022) ove si valorizza 'importanza della “Relazione tecnica
e relativi elaborati di applicazione CAM” (c.d. “relazione CAM” prevista dagli artt. 14
ss. del d.PR. n. 207/2010)® nellottica di consentire al RUP di dare evidenza «delle
modalita di contestualizzazione delle specifiche tecniche alla tipologia di opere ogget-
to dell'affidamento» nonché «dei motivi di carattere tecnico che hanno portato alle-
ventuale applicazione parziale o0 mancata applicazione delle specifiche tecniche»©9.

Per sintetizzare, nemmeno la previsione sulla possibilita di graduare i CAM pare
riflettere I'intenzione del legislatore delegato di definire un rinnovato assetto degli in-
teressi caratterizzato da una minor pregnanza degli obiettivi di sostenibilita; semmai,
la maggiore flessibilita che connota l'art. 57, co. 2 sarebbe volta ad agevolare la com-
patibilizzazione tra linteresse specifico del contratto e le finalita orizzontali, a tutela
del risultato amministrativo ma anche, si ritiene, di una maggiore “stabilizzazione”
della funzione sociale dei contratti pubblici®?. Il fatto che 'applicazione graduabile dei
CAM sia rimessa al Ministero nella redazione dei decreti (e non alle singole stazioni
appaltanti) rende senz’altro meno probabile che la maggior flessibilita del nuovo siste-
ma venga utilizzata quale pretesto per “stemperare” la cogenza del sistema CAM®®.

2.1. Laffermarsi di un approccio mandatory anche a livello Ue.

Se a livello nazionale 'approccio obbligatorio ai contratti pubblici sostenibili puo
dirsi oramai consolidato, diversa ¢ la situazione a livello europeo. Nel dibattito legi-
slativo preliminare all'adozione delle direttive sui public procurement del 2014, ¢ stato
affrontato anche il tema relativo allopportunita di continuare a disciplinare solamente
le modalita cui le amministrazioni possono ricorrere per rendere sostenibili i loro ac-
quisti («how to buy») oppure, in alternativa, di introdurre previsioni volte a imporre
alle p.a. di acquistare beni, lavori o servizi sostenibili dal punto di vista ambientale e/o

35 “CAM per laffidamento del servizio di progettazione ed esecuzione dei lavori di interventi edilizi” (c.d. “CAM
edilizia”), approvati con DM 23 giugno 2022 n. 256, GURI n. 183 del 8 agosto 2022, pg. 36-37.

36 Ciod fermo restando che «le stazioni appaltanti hanno Tobiettivo di applicare sempre e nella misura maggiore
possibile i CAM»; cosi “CAM edilizia’, loc. cit.

37 Per questa prospettiva sia consentito rinviare a E. Caruso, La garanzia dellequo trattamento nel nuovo Codice
tra tutela dei lavoratori e risultato amministrativo, in Dir. amm., in corso di pubbl.

38 Cio ¢ ad esempio avvenuto con riguardo alle clausole di occupazione promozionale di cui allart. 47 del d.I. n.
77/2021 che, a determinate condizione, ammette la possibilita per la stazione appaltante di non inserire tali clausole
negli atti di gar; come rilevato da ANAC (cfr., “Reazione annuale 2023”) il 70% degli appalti & stato avviato in deroga
alla clausola sulle assunzioni di giovani e donne.

Rivista di Diritto ed Economia dei Comuni - N. 3/2023




Saggi

sociale («what to buy»)®. E stata seguita interamente la prima soluzione (le direttive,
infatti, si limitano a disciplinare I'how to buy in termini quasi sempre meramente abi-
litanti) e tale scelta ¢ stata giustificata sulla base delle «differenze tra i singoli settori
e mercati» tali da far ritenere preferibile rimettere alla disciplina settoriale il compito
di «fissare obiettivi e prospettive vincolanti in funzione delle particolari politiche e
condizioni vigenti nel settore pertinente».

Nell'arco temporale immediatamente successo, questo intento € stato perseguito
solo in parte: la Commissione Ue ha profuso un intenso sforzo per sviluppare criteri
soprattutto di natura ambientale cui le stazioni appaltanti nazionali possono far rife-
rimento per i loro acquisti i quali, perd, continuano ad avere carattere “volontario”“®;
peraltro, anche a livello di legislazione settoriale sono rimaste residuali le previsioni
riconducibili allapproccio mandatory“V.

Questa tendenza ¢& stata invertita dal Green Deal europeo“? nonché dal relativo
Piano di investimenti®? ove si rimette alla Commissione il compito di prevedere, in
successivi atti settoriali, «criteri o obiettivi verdi obbligatori minimi per gli appalti
pubblici». In linea con tale indicazione, nei successi interventi attuativi delle policy
individuate dal Green Deal (ad esempio in tema di transizione verso leconomia circo-
lare™?, neutralita climatica® ed efficienza energetica) sono presenti previsioni volte a
imporre alle p.a. di prendere in considerazione profili di sostenibilita nei loro acquisti.

Possono richiamarsi in tal senso il Regolamento relativo alle batterie e ai rifiuti di
batterie (art. 70)“® e la direttiva sull'efficienza energetica, anchessa di recente adozione
(EED recast, art. 7)“7. Con riguardo ai settori di maggior rilievo rispetto alla materia
infrastrutture, va richiamata la proposta di direttiva sulla prestazione energetica nell’e-
dilizia (EPBD, art. 7)“® e, soprattutto, la proposta di regolamento che fissa condizioni
armonizzate per la commercializzazione dei prodotti da costruzione®. In partico-
lare, l'art. 84 di quest’ultima proposta conferisce alla Commissione di integrare il re-
golamento mediante atti delegati «stabilendo requisiti di sostenibilita applicabili agli
appalti pubblici» che possono assumere «la forma di specifiche tecniche obbligatorie,
criteri di selezione, criteri di aggiudicazione, clausole sullesecuzione dell'appalto od

39 Questo dibattito ¢ ricostruito da G. FIDONE, E. MATALUNI, Gli appalti verdi nel Codice dei Contratti pubblici,
in Riv.

quad. dir. amb., 2016, 3, p. 4 ss

40 Cfr. https://green-business.ec.europa.eu/green-public-procurement/gpp-criteria-and-requirements_en.

41 Cfr. Direttiva 2009/33/CE sulla promozione di veicoli puliti e a basso consumo energetico, modificata dalla
direttiva 2019/1161/Ue.

42 Da ultimo sul tema, D. BEVILAQUA, E. CHIT1, Green Deal. Come costruire una nuova Europa, Bologna, Il Mu-
lino, in corso di pubbl.

43 Cfr.la Comunicazione della Commissione, Piano di investimenti per unw’Europa sostenibile. Piano di investimenti
del Green Deal europeo, del 14 gennaio 2020 COM(2020) 21, final.

44 Comunicazione della Commissione, Un nuovo piano dazione per leconomia circolare. Per un’Europa pitt pulita
e pit competitiva dell'11 marzo 2020, COM(2020) 98 final.

45 Comunicazione della Commissione “Pronti per il 55 %”: realizzare lobiettivo climatico dell'UE per il 2030 lungo
il cammino verso la neutralita climatica del 14 luglio 2021, COM(2021) 550 final.

46 Regolamento (UE) 2023/1542 del 12 luglio 2023.

47 Direttiva 2023/1791/Ue del 13 settembre 2023.

48 Proposta di direttiva sulla prestazione energetica nelledilizia del 15 dicembre 2021, COM(2021) 802 final. Sul
tema, in dottrina, E.N. FRAGALE, Un nuovo corollario dello sviluppo sostenibile: il principio dell”efficienza energetica
prima di tutto”, in Riv. reg. merc., 2, 2023, 1 ss.

49 Proposta di regolamento che fissa condizioni armonizzate per la commercializzazione dei prodotti da co-
struzione, modifica il regolamento (UE) 2019/1020 e abroga il regolamento (UE) n. 305/2011, Bruxelles, 30.3.2022
COM(2022) 144.
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obiettivi, a seconda dei casi»®?.

Allaluce di questi e di altri interventi normativi, la dottrina piu attenta ha ravvisato
nella normativa europea un «paradigm shift» nel senso di un «develompment from vo-
luntary legal requirements towards mandatory sustainability requirements», avviando
un primo tentativo di sistematizzazione delle differenti modalita attuative®?.

Per concludere va osservato come l'approccio mandatory in luogo di uno mera-
mente abilitante, affermatosi in Italia gia in vigenza del Codice del 2016 e ora fatto
proprio anche a livello europeo, non solo dovrebbe rafforzare del paradigma dello svi-
luppo sostenibile®?, ma potrebbe anche incidere positivamente sul rapporto tra le sta-
zioni appaltanti e gli operatori del mercato. E stato invero osservato come I'approccio
vincolante «puo produrre effetti positivi anche sul lato dellofferta, dal momento che,
determinando una maggior standardizzazione, nonché semplificazione delle procedu-
re di aggiudicazione, evita la frammentazione del mercato interno, come pure riduce
le asimmetrie informative tra stazioni appaltanti e operatori economici e, conseguen-
temente, rende maggiormente prevedibili le decisioni amministrative»©?.

3. La rilevanza degli interessi c.d. orizzontali nella fase di selezione degli offerenti
nel prisma della distinzione tra funzione strategica positiva e negativa.

Linquadramento del possibile rilievo di interessi sociali e ambientali nella fase di
definizione delle caratteristiche soggettive dellaggiudicatario offre loccasione per in-
trodurre una distinzione di assoluto rilievo per comprendere come le amministrazioni
possono utilizzare strategicamente il loro potere d’acquisto. Si fa riferimento alla dif-
ferenza tra utilizzo strategico positivo e negativo dei contratti pubblici. Rileva la prima
nozione allorquando tramite i contratti pubblici si “innalza” il livello di protezione
sociale e/o ambientale, cioé si garantisce uno standard di tutela che non é altrimen-
ti assicurato dallordinamento. Puo invece configurarsi un utilizzo strategico negativo
ove l'appalto pubblico e di norma considerato uno strumento per rafforzare il rispetto
di obblighi sociali/ambientali e standard di tutela che, per legge o per altra fonte vin-
colante, gli operatori economici sono gia tenuti a rispettare nellesenzione delle com-
messe pubbliche.

Trattasi di una distinzione rilevante anche dal punto di vista operativo: solo le
clausole orizzontali riconducibili alla funzione strategica positiva devono rispettare la
condizione del loro necessario collegamento con loggetto del contratto che, come sopra
ricordato, impedisce alle stazioni appaltanti di prevedere negli atti di gara «criteri e
condizioni riguardanti la politica aziendale generale» (cons. 97 direttiva appalti); di
contro, questa condizione non rileva rispetto alla funzione strategica negativa, po-
tendo le amministrazioni, in sede di ammissione alla gara o di verifica del’'anomalia,
prendere in considerazione lattivita “generale” dellofferente in termini di conformita
agli obblighi sociali e ambientali, senza che rilevi, in termini limitativi, la condizione
del legame con loggetto del contratto.

50 Non mancano tuttavia profili perfettibili: per alcune condivisibili riflessioni critiche su tale proposte, in parti-
colare nella parte in cui l'art. 84 prevede che la Commissione, nello stabilire i requisiti indicati nel testo, tenga conto
della «fattibilita economica per le amministrazioni aggiudicatrici o gli enti aggiudicatori di acquistare prodotti pitt
sostenibili dal punto di vista ambientale, senza che cio comporti costi sproporzionati», v. R. CARANTA, Towards
mandatory SPP for buildings/works, in European journal of public procurement markets, 4, 2022 p. 9 ss., spec. 16 ss.

51 W. JANSSEN, R. CARANTA (a cura di), Mandatory Sustainability Requirements in EU Public Procurement Law.
Reflections on a Paradigm Shift, Oxford, Bloomsbury, 2023, passim. Il corsivo & ripreso da W. JANSSEN, Shifting To-
wards Mandatory Sustainability Requirements in EU Public Procurement Law: Context, Relevance and a Typology,
ivi, 4.

52 M. Cozzio, Public Procurement as a Tool to Promote Sustainable Businnes Strategies: The Way Forward for
European Union, in International Community Law Rev. 24, 2022, spec. 176

53 Cosi A. MALTONTI, Contratti pubblici e sostenibilita ambientale, cit.
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Come si evince da questo esempio, tale distinzione tra queste due differenti moda-
lita di uso strategico dei contratti pubblici trova evidenti riflessi nella fase di selezione
degli offerenti e, nello specifico, nella sua articolazione in requisiti di ordine generale
(a) e requisiti speciali di partecipazione (b.

a. La disciplina sui requisiti di ordine generale, ricavabili a contrario dalle cause
di esclusione di cui agli artt. 94 ss., definisce i soggetti da cui la p.a. “non pud compra-
re”. Essa & certamente strumentale ad impedire che le risorse pubbliche siano messe
a disposizione di un soggetto privo dei necessari requisiti di integrita e moralita, a
consentire l'accesso al mercato delle commesse pubbliche ai soli operatori economici
affidabili e capaci di fornire alla stazione appaltante, come pure ad assicurare condi-
zioni di level playing field e di concorrenza leale (cio vale soprattutto per quei motivi di
esclusione da cui puo derivare un ingiusto vantaggio economico per loperatore eco-
nomico che ha commesso la violazione).

A questa disciplina, tuttavia, puo attribuirsi anche una funzione ulteriore, ovve-
ro evitare che attraverso i public procurement si consolidino situazioni contrastanti
con determinati obiettivi di policy cui lordinamento attribuisce carattere prioritario,
innanzitutto quella c.d. orizzontali. In questo senso si ¢ espressa anche la Corte di
giustizia nella sentenza relativa alla causa Tim che 'ha portata a confrontarsi con le
previsioni della direttiva appalti riconducibili alla suddetta funzione strategica nega-
tiva. Si tratta, nello specifico, di quelle previsioni che dispongono lesclusione (in fase
di selezione o di verifica di anomalia) o la mancata aggiudicazione nelle ipotesi di
violazione e degli obblighi in materia sociale, ambientale e del lavoro previsti dalla
normativa europea e nazionale, dai contratti collettivi con efficacia erga omnes e da
specifiche convenzioni internazionali®. Secondo i giudici europei, da questo quadro
normativo si ricava come il rispetto di tali obblighi sociali e ambientali costituisca un
«valore cardine» del nuovo sistema regolatorio®®.

Sebbene la disciplina del nuovo Codice in tema di cause di esclusione sia stata
oggetto di novita significative, a partire dal differente inquadramento dei gravi illeciti
professionali e dal’ampliamento dell'ambito operativo del self cleaning, circoscriven-
do Tattenzione alle sole previsioni rilevanti rispetto all'utilizzo strategico (negativo)
dei contratti pubblici si ravvisa una sostanziale continuita con la disciplina del d.Igs.
n. 50/2016. Invero, lart. 95, co. 1, lett. a del Codice del 2023 ripropone la causa di
esclusione per violazione degli obblighi in materia sociale, ambientale e del lavoro
di cui all’art. 18, par. 2 della direttiva appalti. Come ben chiarito dalla Commissione
incaricata della redazione del Codice nella Relazione agli articoli e agli allegati (di se-
guito, Relazione), la diversa formulazione della rubrica dell’articolo 95 (recante cause
di esclusione “non automatiche” invece di “facoltative”) si limita a meglio chiarire il
potere valutativo rimesso dalla norma all'amministrazione: esso concerne non l'op-
portunita dellesclusione, bensi la sussistenza del presupposto enucleato dalla legge,
ovvero I'incidenza della violazione dellobbligo sull'integrita/affidabilita etica e/o so-
ciale degli operatori economici®. D’altronde, in pit occasioni la CGUE ha chiarito
come i legislatori nazionali, pur potendo rendere obbligatorie le cause di esclusione
previste dalle direttive Ue come “facoltative” (art. 57, par. 4 direttiva appalti), non pos-
sano equipararle in tutto e per tutto a quelle automatiche (art. 57, par. 1-3): nei casi
di esclusioni facoltative, infatti, il rispetto del principio di proporzionalita richiede
che l'amministrazione compia una valutazione sulla gravita della violazione e sulle

54 Cfr. cons. 37,40 e 41 e artt. 18, par. 2, 56, par. 2; 69, par. 3 e art. 57, par. 4, lett. a) della direttiva appalti 24/2014/
Ue.

55 Corte giust. 30 gennaio 2020, C-395/18, Tim SpA.

56 Su tal profilo sia consentito rinviare a E. CARUSO, La funzione sociale dei contratti pubblici. Oltre il primato della
concorrenza, Napoli, Jovene, 2021, 307 ss. e 313 ss.
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peculiarita del caso concreto e che loperatore economico possa dimostrare di essere
comunque affidabile®?.

Nellestendere l'analisi, per le ragioni chiarite al § 1, agli affidamenti diversi dagli
appalti nei settori ordinari, va osservato che lart. 95, co. 1, lett. a (norma “base” della
funzione strategica negativa insieme agli artt. 107, co. 2, sui principi in materia di se-
lezione, e 110, co. 5 lett. a in tema di verifica di anomalia) contiene una disciplina di
applicazione “generalizzata”: esso ¢ infatti oggetto di espresso richiamo da parte degli
artt. 167-168 per i settori speciali e nell’art. 183 per le concessioni. D’altronde, I'ambi-
guo inciso, contenuto in entrambe le previsioni, secondo cui lesclusione opera «con
riferimento agli accordi internazionali elencati negli allegati delle direttive», non ap-
pare in alcun modo volto limitare loperativa del motivo di esclusione per violazione di
obblighi sociali e ambientali nei settori speciali e nelle concessioni (piti semplicemen-
te, sembra trattarsi di una formulazione volta a recepire, seppur in termini perfettibili,
la disciplina UE)®.

b. La disciplina sui requisiti speciali di partecipazione di cui all'art. 100 ¢ invece
espressione della funzione strategica positiva, consentendo allamministrazione di far
partecipare alla gara solamente operatori economici in possesso di capacita tecniche e
professionali rilevanti sotto il profilo sociale e ambientale.

Difficilmente il nuovo Codice avrebbe potuto affrontare i principali limiti all'in-
gresso di considerazioni sociali nella fase di ammissione alla gara. Tali limiti sono
infatti riconducibili alle restrittive posizioni della CGUE (Max Havelar) e della Com-
missione®, implicitamente confermate dalle direttive del 2014, che finiscono per cir-
coscrivere significantemente lo spazio per requisiti speciali di partecipazione di natura
sociale, finendo cosi per “confinare” tali interessi ad altri “meccanismi’, in particolare
ai criteri di aggiudicazione e alle condizioni di esecuzione.

Stupisce invece l'assenza nella nuova disciplina di riferimenti ai “sistemi di gestione
ambientale”, ovvero a uno dei principali strumenti tramite cui “colorare di verde” la
fase di ammissione. Tale assenza non dovrebbe mettere in discussione la possibilita
delle stazioni appaltanti di richiedere il possesso di tali certificazioni soggettive; in tal
senso rileva, infatti, sia la disciplina sui sistemi di gestione ambientali di livello UE
(cfr. art. 62 della direttiva appalti) sia la disciplina, nazionale e sovranazionale, sui
rapporti/mezzi di prova e sulle certificazioni delle qualita (cfr. art. 105 e all’Allegato
I1.8 del Codice). Non risulterebbe quindi possibile una (ipotetica) lettura che, anche
alla luce degli artt. 3 e 10 del d.Igs. n. 36/2023, riconduca il mancato richiamo ai sistemi
di gestione ambientale a un diverso bilanciamento rispetto alla disciplina previgente,
pitt favorevole alle esigenze del favor partecipationis e di massima apertura alla con-
correnza.

57 Corte giust. 13 dicembre 2012, C- 465/11, Forposta SA

58 Cfr. art. 30 direttiva 2024/23/Ue secondo cui «Gli Stati membri adottano misure adeguate per garantire che gli
operatori economici, nellesecuzione di contratti di concessione, rispettino gli obblighi applicabili in materia di diritto
ambientale, sociale e del lavoro stabiliti dal diritto dell'Unione, dal diritto nazionale, da contratti collettivi o dalle
disposizioni internazionali in materia di diritto ambientale, sociale e del lavoro elencate nell’allegato X»; contenuto
analogo presenta l'art. 36 della direttiva 2024/25/Ue.

59 Corte giust. 10 maggio 2012, C-368/10, Commissione c. Paesi Bassi ove la Corte ha ritenuto non riconducibile
ai requisiti di capacita tecnica previsti dall’art. 48 della direttiva 2004/18/Ce una clausola del bando che faceva riferi-
mento al modo in cui lofferente soddisfa i criteri di sostenibilita degli acquisti e di responsabilita sociale delle impre-
se, nonché contribuisce al miglioramento della sostenibilita del mercato del caffé e a una sua produzione responsabile
sotto il profilo ambientale, sociale ed economico. Si ritiene che la CGUE abbia escluso la legittimita di tale requisito di
partecipazione poiché lo ha ritenuto non riconducibile alla nozione di capacita tecnica, ricavata dallelenco dei mezzi
di prova elencati dalla direttiva. Ne consegue che la possibilita di dar rilievo, nella fase di selezione, ad aspetti sociali
risulti circoscritta ai motivi generali di esclusione, cio¢ alle ipotesi violazione di obblighi formalizzati che gia gravano
in capo alloperatore economico. La preferenza del legislatore Ue per acquisti della p.a. ove i profili di sostenibilita
siano riconducibili al rispetto di «specific legal obligations and/or administrative provision» ¢ stata sottolineata da B.L.
BoscHETTI, Social goals via public contracts in the EU: a new deal?, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, 4, 1129 ss.
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4. Contratti pubblici sostenibili e requisiti particolari per I'esecuzione del contratto.
I perseguimento di horizontal policies mediante l'attivita negoziale dei soggetti
pubblici puo infine concretarsi nell'imposizione all'aggiudicatario di specifici oneri e/o
modalita da rispettare nella fase di esecuzione del contratto che, ovviamente, devono
essere gia previste dagli atti di gara sotto forma di apposite clausole contrattuali o, piu
precisamente, di «requisiti particolari per lesecuzione del contratto» (art. 113).

Rispetto agli altri meccanismi, in questo caso si pone in termini piti problematici
il tema di garantirne leffettivita dal momento che, trattandosi di obblighi relativi alla
fase di esecuzione del contratto, non sempre ¢ possibile verificarne il rispetto gia in
fase di gara senza che da cio derivi una lesione della par condicio tra gli operatori
economici.

Questa osservazione per un verso certamente giustifica un trattamento differen-
ziato rispetto alle specifiche tecniche e ai requisiti speciali di partecipazione che van-
no invece sempre soddisfatti sin dalla presentazione dellofferta. Per altro verso, non
dovrebbe giustificare la rigida posizione delle Istituzioni Ue, che ha trovato diversi
riscontri anche a livello nazionale, secondo cui le condizioni di esecuzione non pos-
sono avere alcun ruolo nell'individuazione dell'aggiudicatario e, pili in generale, nella
fase di gara; la verifica sul loro rispetto costituirebbe, seguendo questa impostazione,
una questione interamente circoscritta alla fase esecutiva®. In altri termini, anche al-
lorquando l'analisi dellofferta potrebbe consentire alla stazione appaltante di verificare
(mediante una valutazione prognostica e senza che cio produca conseguenze contrarie
alla par condicio) 'inadempimento degli obblighi posti quali condizioni di esecuzione,
quest’ultima non potrebbe procedere allescussione, dovendosi limitare a verificare la
mera accettazione “formale” di tale obbligo da parte dellofferente(®V.

11 nuovo Codice introduce importanti novita sul punto, ma solo in relazione agli
aspetti sociali/lavoristici, comportando cosi una non giustificata distinzione con gli
aspetti ambientali. Tali profili verranno trattati al § 4.2, dopo aver inquadrato quali
interessi orizzontali sono tutelati, con approccio mandatory, mediante tale strumento.
Pure su tale distinto profili, infatti, si registrano novita di rilievo, riguardanti (anche
in questo caso) solamente la dimensione sociale; in relazione agli appalti verdi, invece,
viene in rilievo quanto gia osservato sul sistema CAM e, nello specifico, sullart. 57,
co. 2 che, in continuita con l'art. 34 del previgente Codice, impone alle p.a. di inserire
negli atti di gara le clausole contrattuali (i.e. le condizioni particolari per lesecuzione)
previste dagli appositi decreti ministeriali.

4.1. Lerilevanti novita del d.Igs. n. 36/2023 in tema di clausole sociali di prima, seconda

e terza generazione.

Le principali innovazioni riguardano gli interessi di natura sociale e, in particolare,
la tutela dell'equo trattamento dei lavoratori impiegati nellesecuzione del contratto (a),
la loro stabilita occupazionale, nonché il favor alloccupazione di determinate categorie
di lavoratori (giovani, donne, persone con disabilita o svantaggiate) (b).

a. Il rafforzamento dellequo trattamento dei lavoratori impiegati nellesecuzione del

60 Cons. St., sez. ITI, 28 luglio 2020, n. 4795; sez. V, 25 marzo 2020, n. 2090; 23 agosto 2019, n. 5806; 29 luglio 2019,
n. 5308; Tar Campania, sez. III, 13 febbraio 2017, n. 848; v. pure i pareri sulla normativa delTANAC, 30 aprile 2014,
AG 19/14 e 8 febbraio 2012, AG 3/12.

61 Amplius, E. CARUSO, La funzione sociale, cit., 416. Secondo ANAC, Linee guida n. 13 recanti “La disciplina delle
clausole sociali”, approvate con delibera n. 114 del 13.2.2019, «La mancata accettazione della clausola sociale costitu-
isce manifestazione della volonta di proporre unofferta condizionata, come tale inammissibile nelle gare pubbliche,
per la quale si impone lesclusione dalla gara».
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contratto. Cenni®?.

Con riguardo alla tutela dellequo trattamento, normativo e retributivo, dei lavora-
tori impiegati nelle commesse pubbliche viene in rilievo il quadro regolatorio compo-
sto dagli artt. 11, 41 commi 13 e 14, 57 comma 1, 102, 108 comma 9, 110 commi 4 e 5,
119 commi 2 e 6 ss. del nuovo Codice.

Un primo merito che puo riconoscersi all’'ultimo processo di codificazione & di
aver espressamente attribuito, tramite un miglior coordinamento tra le previsioni ri-
chiamate, all'art. 11 il ruolo di architrave di un micro sistema normativo volto a chiu-
dere il piti possibile gli spazi alla concorrenza tra operatori economici basata sul ri-
basso dei costi della manodopera - riprendendo i contenuti del previgente art. 30, co.
4, queste diposizione contiene l'obbligo per l'aggiudicatario di applicare un contratto
collettivo rispettoso dei tre criteri normativamente definiti®>.

Inoltre, se nella definizione di tali criteri sono state confermate le importanti evo-
luzioni gia raggiunge con l'art. 30 comma 4 del Codice del 2016, il nuovo art. 11 por-
ta al culmine la risalita tra i principi generali della materia della garanzia dellequo
trattamento e, soprattutto, affronta (e tendenzialmente risolve) la principale questio-
ne rimasta ambigua in vigenza della precedente disciplina. Invero, la notevole fram-
mentazione intersettoriale e intrasettoriale che caratterizza la contrattazione collettiva
in Italia ha fino ad ora comportato che, soprattutto per gli affidamenti di prestazioni
ibride e/o eterogenee, rimanesse in capo alloperatore economico un certo margine
di scelta nell'individuazione del CCNL da applicare in fase esecutiva, nonostante la
pregnanza e il rigore dei tre criteri previsti dall’art. 30, comma 4. Tale margine di scelta
per gli operatori economici era preservato, anche a fronte dei tentativi di talune sta-
zioni appaltanti di indicare il CCNL da applicare, da quell'indirizzo giurisprudenziale
prevalente, che rifletteva il timore di una possibile violazione degli artt. 39 e 41 Cost.,
secondo cui la scelta del contratto collettivo non puo che rientrare tra le prerogative
dell'imprenditore®. In questo modo, seppur entro i confini del rispetto dell’art. 30
comma 4, si ammetteva un certo grado di shopping contrattuale e di dumping sociale,
con possibile nocumento di tutte quelle esigenze cui lequo trattamento dei lavoratori
risulta funzionale.

Lart. 11, nel prevedere al comma 3 la possibilita per gli operatori economici di
indicare nella propria offerta un contratto collettivo differente da quello indicato dagli
atti di gara «purché garantisca ai dipendenti le stesse tutele»®), riconosce espressamente
il potere della stazione appaltante di individuare il livello di tutela minimo che deve es-
sere garantito ai lavoratori (inclusi quelli del subappaltatore, cfr. art. 119, co. 12), in tal
modo andando oltre I'indirizzo giurisprudenziale in precedenza richiamato. Alla luce
di tale novita, i costi del personale calcolati negli atti di gara dalla p.a. diventano un
parametro piu rigido e uniforme, risultando tutti gli offerenti vincolati al trattamento
normativo e retributivo individuato dalla p.a.

A tal riguardo vale precisare, da un lato, che tale maggiore omogeneita nello stan-
dard normativo ed economico da garantire ai lavoratori rafforza non solo la loro tutela,
ma anche la garanzia di una fair competition tra gli operatori economici e presumi-

62 Per una pilt ampia trattazione di tali profili v. A. DE S1aNo, Tutela del lavoratore e buon andamento della PA. se-
condo il nuovo codice dei contratti pubblici, Federalismi, n. 14/2023, 98 ss.; sia inoltre consentito rinviare a E. CARUSO,
La garanzia dellequo trattamento nel nuovo Codice, cit.

63 Criterio settoriale/territoriale, criterio soggettivo/rappresentativo e criterio della stretta connessione con lIog-
getto del contratto da affidare.

64 Tra le tante, da ultimo, Cons. St., sez. V, 9 agosto 2021, n. 5795.

65 LANAGC, nella Nota Illustrativa al Bando tipo n. 1/2023, par. 7, approvato dal Consiglio dellAutorita con deli-
bera n. 309 del 27 giugno 2023, ha fornito alle stazioni appaltanti utili indicazioni operative con riguardo sia all'in-
dividuazione del CCNL da applicare sia alla valutazione di equivalenza tra il contratto indicato e quello differente
utilizzato dall'impresa.
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bilmente anche il buon andamento dell’attivita contrattuale dellamministrazione e,
quindi, del risultato amministrativo. Dall’altro, che leffettivita dellobbligo previsto, in
capo all'aggiudicatario, dallart. 11 di applicare un CCNL leader non puo ritenersi in
alcun modo “annacquato” dal contenuto dell’art. 57, co. 1 che richiede alla stazione
appaltante di inserire nei bandi e negli avvisi apposite clausole sociali aventi a oggetto
un siffatto obbligo. Ne consegue che, nell’attuale quadro regolatorio, quelle di equo
trattamento sono condizioni di esecuzione sui generis in quanto la fonte dellobbligo
non ¢ la lex specialis (nonostante la «ritrovata centralita» che sembra attribuirgli l'art.
57, co. 1), bensi direttamente la legge ordinaria®®.

b. Le clausole sociali di seconda generazione (riassorbimento) e di terza generazione
(occupazione promozionale)

In aggiunta, il medesimo art. 57 comma 1 richiede alla stazione appaltante, per
tutti gli appalti «di lavori e servizi diversi da quelli aventi natura intellettuale e per i
contratti di concessione», di inserire «specifiche clausole sociali con le quali sono ri-
chieste, come requisiti necessari dellofferta, misure orientate tra l'altro a garantire» le
«pari opportunitd generazionali, di genere e di inclusione lavorativa per le persone con
disabilita o svantaggiate» e la «stabilita occupazionale del personale impiegato.

Rispetto alla corrispondente previsione del previgente Codice (art. 50), la nuova
disciplina amplia, per un verso, l'ambito applicativo dellobbligo per le stazioni appal-
tanti di prevedere clausole sociali di seconda generazione (cio¢ quelle volte ad assicu-
rare, compatibilmente con le scelte organizzative dell'impresa, la stabilita occupazio-
nale dei lavoratori nei casi di cambio appalto)©”); alla luce di questa novita, si rafforza
la cogenza degli obblighi previsti dall’art. 57, co. 2 per gli affidamenti aventi a oggetto
la costruzione o l'ammodernamento delle infrastrutture. Per altro verso, la medesima
disposizione amplia lo spettro di interessi sociali cui le stazioni appaltanti sono tenute
a dar rilievo negli atti di gara, includendovi la promozione dell'occupazione di giovani,
donne, persone con disabilita o svantaggiate.

La scelta di “sovraccaricare” i profili funzionali della disposizione, includendovi le
clausole sociali di terza generazione, non appare frutto di una particolare meditazione,
come attestano il relativo iter legislativo®® e, soprattutto, le difficolta che si stanno re-
gistrando nelle prime esperienza applicative. Invero, non sempre tutte le finalita sociali
indicate da tale disposizione possono essere agevolmente perseguite contemporane-
amente, nell’ambito della stessa procedura di affidamento. Anzi, in diverse ipotesi di
cambio appalto, la tutela la stabilita occupazionale del precedente aggiudicatario puo
rivelarsi ostativa alla promozione delloccupazione di giovani, donne, disabili e lavora-
tori svantaggiati, quantomeno se entrambe le finalita vanno perseguite, come richieste
dall’art. 57, mediante requisiti necessari dellofferta (senza cioé la possibilita di ricorrere
a soluzioni graduali quali i criteri di aggiudicazione).

Allo stato attuale, questo possibile cortocircuito va stemperato in via interpretati-

66 Come condivisibilmente osservato da ANAC nella Relazione illustrativa delle Linee guida ANAC n. 13, cit., pg.
3, si ¢ in presenza di una clausola sociale in senso tecnico quando la stazione appaltante inserisce tali obblighi nella
lex specialis e nel contratto.

67 In precedenza, infatti, il carattere mandatory della clausola sociale di riassorbimento si riteneva circoscritto ai
soli affidamenti ad alta intensita di manodopera; quantomeno, questa ¢ stata 'interpretazione fatta propria da ANAC
(Linee guida n. 13) e, in modo unanime, dalla giurisprudenza amministrativa.

68 Clausole sociali di terza generazione (o di occupazione promozionale) che sono state valorizzate dal d.l. n.
77/2021 per i contratti del PNRR nonché dalla 1. 21 giugno 2022, n. 78 (“Delega al Governo in materia di contratti
pubblici”; cfr. art. 1, co. 2 lett. h), mentre sono state “marginalizzate” nel nuovo Codice soli contratti riservati di cui
all’art. 61 e allAllegato II.3. Per un inquadramento delle misure relative ai contratiti PNRR v. D. CAPOTORTO, Giu-
stizia sociale e pari opportunita nei contratti pubblici per la ripresa post-pandemica, in Nuove aut., 3, 2021, 799 ss. e
E. PANTANO, Clausole sociali, concorrenza, investimento pubblico e tutela del lavoro: dal Codice dei contratti pubblici
al PNRR, in Federalismi.it, 25/2022, 169 ss. In generale, sullimpatto del PNRR sul settore dei contratti pubblici, E.
D’ALTERIO, Riforme e nodi della contrattualistica pubblica, in Dir. amm., 2022, 667 ss.
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va, ravvisandosi al riguardo due possibili direttrici esegetiche.

In primo luogo, indicazioni su come “bilanciare” gli interessi in potenziale antago-
nismo potrebbero ricavarsi dalla legge delega che riconosce maggior peso alla stabilita
occupazionale (che va «garantita») rispetto alloccupazione promozionale (da “pro-
muovere”)®; in altre parole, la legge delega legittimerebbe non certo la totale pre-
termissione della seconda finalita, bensi operazioni di bilanciamento piu favorevoli
alla prima. In secondo luogo, dal binomio fiducia-risultato e dalla valorizzazione dello
“spazio” dellamministrazione””, entrambi elementi “portanti” del nuovo Codice, si
dovrebbe ricavare la centralita del ruolo della stazione appaltante nel porre in essere le
suddette operazioni di bilanciamento, tenendo ovviamente conto delle caratteristiche
del singolo affidamento e del suo oggetto; cio senza che si intenda disconoscere I'im-
portanza e l'utilita di un eventuale intervento dellAutorita di regolazione del settore,
che dovrebbe pero avere una funzione di supporto (non di sostituzione) dell'ammini-
strazione, ad esempio attraverso lenucleazione di “good practice”.

4.2. La definitiva consacrazione della verifica sul rispetto delle clausole sociali come
questione riguardante (anche) la “fase di gara”.

Con riguardo agli strumenti per assicurare leffettivita delle clausole sociali, va richia-
mato lart. 102 che impone alle stazioni appaltanti di richiedere agli operatori economici
- negli atti di gara e tenuto conto delle prestazioni oggetto del contratto — di assumere
I'impegno a rispettare Iobbligo di applicazione del CCNL di cui all’art. 11 nonché gli ob-
blighi di riassorbimento e di occupazione promozionale di cui allart. 57, co. 1 del Codice.
Ai sensi del co. 2 dello stesso art. 102, loperatore economico deve illustrare nellofferta «le
modalita con le quali intende adempiere quegli impegni», mentre la stazione appaltante
deve verifica «lattendibilita degli impegni assunti con qualsiasi adeguato mezzo, anche
con le modalita di cui all’articolo 110, solo nei confronti dellofferta dellaggiudicatario».

Concentrando l'attenzione sull'impatto dell’art. 102 sulle le clausole sociali in senso
stretto (i.e. quelle di seconda e di terza generazione), esso introduce un maccanismo
nella sostanza corrispondente al c.d. «progetto o piano di riassorbimento» il cui utiliz-
zo era stato suggerito dal Consiglio di Stato in sede consultiva in relazione agli obbli-
ghi posti dallart. 50 del Codice del 2016.

Si tratta di soluzione da giudicare senz’altro con favore che, innanzitutto, dovrebbe
consentire di superare i profili problematici riscontrati in vigenza del procedente Co-
dice, ove che la “flessibilita” delle clausole sociali, in combinato con la garanzia della
liberta di impresa cui la suddetta flessibilita & funzionale, potevano costituire “pretesti”
tali da consentire agli operatori economici di “aggirare” lobbligo di riassorbimento se
non addirittura di adottare comportamenti opportunistici”®.

Inoltre, dagli obblighi posti dall’art. 102 in capo a stazioni appaltanti e operato-
ri economici sembra potersi ricavare, come gia anticipato, il definitivo superamento
della portata generale della (discussa) ? regola di origine pretoria circa la tendenziale
irrilevanza in fase di gara degli obblighi posti quali condizioni di esecuzione: la fina-
lita della diposizione ¢ proprio quella di anticipare, rispetto al momento strettamente
esecutivo, la verifica sulleffettiva intenzione dell'impresa di rispettare gli obblighi di

69 L. delega n. 78/2022, cit., art. 1, co. 2 lett. h.

70 Cfr. M.R. SPASIANO, Principi e discrezionalitd nel nuovo codice dei contratti pubblici, in Federalismi.it, 24/2023,
222 ss.

71 Cfr. D. CAPOTORTO, Clausole sociali e moral hazard: la regolazione che punisce il virtuoso e premia lopportuni-
sta, in Giorn. dir. amm., 2021, 1, 47 ss.;

72 L. ANKERSMIT, The contribution of EU public procurement law to corporate social responsibility, in Eur. Law J.,
2020, 1-2, 16; S. ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement. Regulation in the EU and UK, vol. II, 32
ed., Londra, Sweet & Maxwell, 2018, 756.
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riassorbimento e di occupazione promozionale che, é bene precisare, altro non sono
che specifiche ipotesi di “requisiti per lesecuzione dell'appalto” di cui all’art. 113.

4.2.1. Leffettivita degli obblighi sociali e ambientali nel nuovo Codice: profili di
criticita.

Nonostante risulti evidente come l'art. 102 rafforzi, in modo peraltro significativo,
leffettivita delle clausole sociali, si ritiene che il Codice del 2023 abbia perso I'occasione
per affrontare in modo compiuto e sistematico il delicato tema delleffettivita degli ob-
blighi contrattuali volti a imporre peculiari modalita di esecuzione all'aggiudicatario
per esigenze di sostenibilita.

Non convince la mancata estensione dell’art. 102 (o di un meccanismo simile) alle
condizioni di esecuzione di natura ambientale e, nello specifico, ai criteri ambientali
minimi previsti sotto forma di clausole contrattuali”, obbligatori ex art. 57, co. 2; a
questi, infatti, trova applicazione solamente l'art. 113, co. 2 che si limita a sancire lob-
bligo degli operatori economici di dichiarare, in sede di offerta, «di accettare i requisiti
particolari nell'ipotesi in cui risulteranno aggiudicatari». In tal modo, il nuovo Codice
opera una distinzione tra profili ambientali e profili sociali che non sembra trovare
alcuna plausibile giustificazione. Peraltro, un intervento del legislatore sul punto sa-
rebbe risultato opportuno alla luce di alcuni indirizzi giurisprudenziali che tendono a
confinare la verifica sul rispetto dei criteri ambientali minimi alla fase esecutiva, anche
quando cio non ¢ in alcun modo richiesto dal rispetto dei principi di ragionevolezza,
parita di trattamento e proporzionalita”?.

Non convince nemmeno la scelta di non riproporre I'interessante soluzione pre-
vista dall’art. 47 del d.I. n. 77/2021 (recentemente seguita anche dal legislatore euro-
peo), di rendere ex lege obbligatorio 'inserimento negli atti di gara di clausole penali
e altri strumenti volti a sanzionare I'inadempimento del contraente degli obblighi di
natura sociale: se € vero che la fase dellesecuzione rappresenta il “tallone d’Achille” del-
la sostenibilita della contrattualistica pubblica, questa soluzione avrebbe rappresentato
un importante correttivo.

Piu1 in generale, abbandonando la distinzione fin qui seguita tra le varie fasi dello-
perazione contrattuale, si puo sostenere che il nuovo Codice ha perso loccasione di
individuare, come suggerito da attenta dottrina, un «custode della sostenibilita dei
contratti», non ravvisandosi alcun ampliamento delle ipotesi di impugnabilita dei
bandi non conformi requisiti di sostenibilita mandatory e dei soggetti titolari del rela-
tivo potere®. Anzi, con riguardo al sistema CAM non ¢ stata riprodotta la previsione
secondo cui ANAGC, attraverso la sezione centrale dellOsservatorio, avrebbe dovuto
provvedere a monitorare l'applicazione dei criteri ambientali minimi e il raggiungi-
mento degli obiettivi prefissati dal PAN GPP; sul punto, tuttavia, si condivide la tesi
secondo cui la verifica della corretta attuazione dell’art. 57, co. 2, rientri in ogni caso
tra i compiti generalmente attribuiti ad ANAGC, cui spetta il controllo rispetto della

73 Diversamente, i CAM previsti dai decreti ministeriali sotto forma di specifiche tecniche — anchesse da inserire
obbligatoriamente negli atti di gara ex art. 57, co. 2 del Codice - vanno “rispettate” dagli operatori economici sin dal
momento della presentazione dellofferta.

74 Tar Lazio, sez. IV, 16 gennaio 2023, n. 727; Tar Bologna, sez. 1,25 marzo 2021, n. 305.

75 Cfr. considerando 57 e art. 24 della direttiva 2023/970/Ue sulla parita di retribuzione tra uomini e donne.

76 Cosi Cfr. F. FRACCHIA, P. PANTALONE, Verso una contrattazione pubblica sostenibile, cit., 260. Non priv di profili
problematici appare la soluzione della etero-integrazione della disciplina di gara che non prevede i CAM obbligatori:
se & vero che offrirebbe il vantaggio di «consentire agli operatori (...) di far valere I'illegittimita dellaggiudicazione

(...) in caso di offerta difforme dai CAM vigenti» (cosi S. VERNILE, “Nuovo” Codice dei contratti pubblici, cit.,
992), non va pero trascurato come questa soluzione impedisca la contestualizzazione dei CAM alle caratteristiche del
singolo affidamento (cfr. supra § 2) oggi piti che mai opportuna (se non propria necessitata) alla luce del principio
del risultato.
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disciplina dei contratti pubblici?”.

5. Notazioni conclusive e di sintesi su contratti pubblici e infrastrutture sostenibili
nel nuovo Codice.

Un’analisi ad ampio spettro del nuovo Codice nella prospettiva dei contratti pub-
blici per le infrastrutture sostenibili fa emergere profili di criticita ulteriori a quelli
sopra richiamati.

Non va certo nella direzione di stimolare le amministrazioni a utilizzare strate-
gicamente il loro potere di acquisto, né di orientare la pitt ampia discrezionalita oggi
riconosciuta a funzionari e dirigenti pubblici al principio dello sviluppo sostenibile,
lassenza di una previsione corrispondente al previgente art. 38, co. 4 che dava rilievo
all'applicazione dei requisiti di sostenibilita tra i criteri preminenti da considerare ai
fini della qualificazione delle stazioni appaltanti. Ancor pit significativa in tal senso ¢
la mancata riproposizione dell’art. 30, co. 1 del d.Igs. 50/2016 che espressamente legit-
timava le stazioni appaltanti a subordinare il principio di economicita a criteri ispirati
a esigenze di sostenibilita.

Questi profili regolativi, gia oggetto di notazioni critiche in letteratura®), sembre-
rebbero prima facie confermare la lettura di autorevole dottrina che, sottolineando
lassenza di riferimenti allo sviluppo sostenibile tra i principi del nuovo Codice, ha os-
servato che l'ultima riforma ci ricorderebbe di guardare ai contratti pubblici “senza
romanticismo e idealismo’, prestando preminente attenzione alle esigenze di approv-
vigionamento™. In effetti, la tesi secondo cui i redattori del nuovo Codice avrebbero
voluto dar seguito alle posizioni critiche rispetto all'utilizzo strategico dei contratti
pubblici potrebbe trovare ulteriore supporto e fondamento in una possibile lettura del
principio del risultato (art. 1), volta a ritenerlo mera espressione del primato logico
della realizzazione dellopera, dellespletamento del servizio e del conseguimento della
fornitura®.

Siritiene, tuttavia, di non aderire a queste letture, né a quelle che sembrano circo-
scrivere la valenza teleologica dell’art. 1 alla c.d. funzione di committenza e/o al c.d.
interessa realizzativo®V.

Ad avviso di chi scrive, infatti, la precisazione di cui allart. 1 — secondo cui il prin-
cipio del risultato «¢& perseguito nell’interesse della comunita e per il raggiungimento
degli obiettivi dell’'Unione europea» — consente di ricomprendervi il principio dello svi-
luppo sostenibile; in altri termini, il richiamo all'interesse della comunita e agli obiet-
tivi Ue andrebbe riferito proprio agli “obiettivi sociali comuni’, tra cui quelli sociali e
ambientali, che lordinamento sovranazionale sempre piti mostra di volere perseguire
tramite i contratti pubblici®. A ben vedere, questa interpretazione del principio del
risultato risulta coerente con il quadro normativo fin qui analizzato: con le previsioni

77 S. VERNILE, op.cit., 991 che inoltre osserva come «cio parrebbe consentire ad ANAC di intervenire solamente in
caso di violazione dellobbligo di introdurre i CAM, mentre una pil generale attivitd di monitoraggio del raggiungi-
mento degli obiettivi fissati dal PAN GPP parrebbe riguardare altresi le clausole facoltative e, dunque, potenzialmente
pit idonee a favorire un innalzamento del livello di tutela ambientale».

78 Cfr. R. CARANTA, I principi nel nuovo Codice dei contratti pubblici, artt. 1-12, in Urb. app., 1950 ss.; M. RENNA,
I principi, in S. FANTINI, H. SIMONETTI (a cura di), Il nuovo corso dei contratti pubblici, Piacenza, La Tribuna, 2 ss.;
A. Martoni, Contratti pubblici e sostenibilita ambientale, cit.; A. Lupo, La disciplina sulle clausole ambientali, in La
riforma dei contratti pubblici (d.lgs. 36/2023), Documento del Gruppo di lavoro AIPDA, in corso di pubbl.

79 Cosi G. NAPOLITANO, Il nuovo Codice dei contratti pubblici: i principi generali, in Giorn. dir. amm., 288.

80 Si tratterebbe, a dire il vero, di una lettura tuttialtro che peregrina, che anzi trova diversi riscontri, a partire da
alcuni passaggi della Relazione allo schema di Codice.

81 Le espressioni sono riprese., rispettivamente, da G. NAPOLITANO, Il nuovo Codice dei contratti pubblici, cit. 287
ss., e da L.R. PERFETTI, Sul nuovo Codice dei contratti pubblici. In principio, in Urb. app., 2023, 5 ss.

82 Amplius, E. CARUSO, La garanzia dellequo trattamento nel nuovo Codice, cit. Nello stesso senso v. pure E. GUAR-
NIERI, Contratti pubblici e risultato, tra continuita e innovazione, in Dir. amm., in corso di pubbl
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che riporgono la disciplina del d.Igs. n. 50/2016 ss.mm.ii. in tema di contratti pubblici
sostenibili e soprattutto con quelle, concernenti principalmente la dimensione sociale
dei procurement, che rafforzano il carattere mandatory e leffettivita delle clausole so-
ciali.

Difficilmente, quindi, puo attribuirsi al nuovo Codice una vera e propria inver-
sione di rotta rispetto al favor per i contratti pubblici sostenibili che ha caratterizzato
gli interventi normativi, nazionali ed europei, dal 2014 in avanti. Una delle strade da
percorrere per inverare il concetto di “infrastruttura sostenibile” introdotto all'inizio
di questo lavoro trova, tuttora, piena garanzia a livello normativo.

Con tale conclusione non si intende negare un atteggiamento di particolare pru-
denza da parte dei redattori del Codice del 2023, rintracciabile soprattutto nei con-
fronti della dimensione ambientale della sostenibilitd, nonostante la centralitd oggi
riconosciuta alla questione verde e al tema della transizione ecologica. Tale atteggia-
mento, pitt che dalla volonta di rinnegare la funzione sociale o strategica dei contratti,
appare tuttavia dettato dal timore che lelevato livello di implementazione degli appalti
verdi raggiunto dal nostro ordinamento in vigenza del Codice del 2016 difficilmente
possa essere ulteriormente implementato senza pregiudicare la capacita del mercato
di metabolizzarlo e quindi, in ultima istanza, I'interesse realizzativo. Trattasi di timori
legittimi che avrebbero perd meritato, si ritiene, risposte differenti volte a “consoli-
dare” i risultati raggiunti in tema di appalti verdi; in altri termini, sarebbero risultati
opportuni interventi specifici e aggiustamenti per correggere i profili perfettibili del
Codice del 2016 come pure per addivenire a una migliore compatibilizzazione tra la
pluralita di interessi pubblici oggi sottesi allattivita contrattuale del’'amministrazione.
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RESPONSABILITA ERARIALE

Il regime di responsabilita
nel rapporto con la scriminante
politica”

SoMMARIO: 1. Lobbligo della responsabilita. 2. Le funzioni della Corte dei conti: la sua atti-
vita di “magistratura speciale’. 3. Lesercizio dei poteri: “amministrare”. 4. La prospettiva storica
della attuale giustizia contabile. 5. L equilibrio tra politica e responsabilita erariale. 6. La discre-
zionalita della Corte dei conti. 7. La scriminante politica nella responsabilita erariale. 8. Larti-
colo 248 del TUEL: la responsabilita da dissesto. 9. La giurisdizione contabile: il momento di
chiusura del sistema dei controlli.

pI Luigt Caso

ABSTRACT: Il saggio approfondisce il tema della “responsabilita” (nelle sue diverse ar-
ticolazioni) nel rapporto con la c.d. “scriminante politica’, in una prospettiva di ricostru-
zione della diversa attenzione riservata, nelle varie fasi storiche, al tema della corretta
amministrazione, nonché dell’evoluzione della giurisprudenza contabile.

ABSTRACT: The essay delves into the theme of “responsibility” (in its various articulations) in
the relationship with the so-called “political justification’; with a view to reconstructing the dif-
ferent attention paid, in the various historical phases, to the topic of correct administration, as
well as the evolution of accounting jurisprudence.

1. Lobbligo della responsabilita.

Letimologia della parola responsabilita® rende evidente come questa sia la conse-
guenza di un impegno assunto, sia nella vita privata che in quella pubblica.

Chi assume un impegno, soprattutto sul piano pubblico, non puo sottrarsi allob-
bligo di risponderne (non solo agli elettori ma, prima ancora, all'intera collettivita che
si ¢ impegnato a governare). Del resto, come affermato recentemente dalla Cassazione
a Sezioni Unite (Cassazione, Sezioni Unite, n. 2370 del 25 gennaio 2023), “nel sistema
costituzionale non vi & potere senza responsabilita”

E, dunque, se la normativa di cui oggi si celebra il trentennale ha costituito una
svolta nei rapporti tra i Sindaci e la cittadinanza, elevando la valenza rappresentati-
va dei primi, ¢ indubbio che la stessa abbia posto le basi anche per un innalzamento
della relativa soglia di responsabilita, non solo sul piano politico ma anche su quello
giuridico.

* 11 saggio rielabora Iintervento al convegno, promosso dalla Rivista, “Sindaci e Amministrazioni Comunali a
Trentanni dalla Legge n. 81/1993 sullelezione diretta”. Venezia, 3 novembre 2023

11In latino la particella re- sta a indicare 'azione cha consegue ad unaltra e, unita al verbo spondere (promettere,
obbligarsi, dare la propria parola, dare garanzia) indica che il responsabile ¢ colui che ¢ chiamato a rispondere degli
obblighi assunti, sia nella vita pubblica che in quella privata (sponsio o sponsum, infatti, ¢ la promessa solenne ma ¢
anche la radice della parola “sponsali”).
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2. Le funzioni della Corte dei conti: la sua attivita di “magistratura speciale”

Lindividuazione della linea di confine tra politica e magistratura (lactio finium
regundorum, come avrebbero detto i giuristi romani) & questione evocata spesso
con riferimento alle questioni penali, che pit frequentemente guadagnano latten-
zione dell'opinione pubblica; sul piano sistematico, pero, tale tema costituisce la
questione pil rilevante - possiamo dire la questione ontologica - della Corte dei
conti.

E noto come su natura, funzioni e collocazione costituzionale di questa magistra-
tura prosperi da sempre un continuo e serrato dibattito, per il quale valgono le stesse
considerazioni che Umberto Eco riservava alla difficolta di classificare lornitorinco
negli stretti ambiti della tassonomia linneiana®.

Evidenti ostacoli a tale opera classificatoria risiedono nella numerosita delle sue
attribuzioni e funzioni (non riscontrabile in nessuna delle altre magistrature con-
sorelle: giurisdizionale, di controllo, consultiva, requirente e referente al Parlamen-
to) e nell'apparente disomogeneita tra il suo scopo istitutivo (essere la guardiana
del Governo per conto del Parlamento o, per dirla con le parole del Ministro delle
Finanze del 1862 Sella, “vegliare a che il Potere esecutivo non mai violi la legge;
ed ove un fatto avvenga il quale al vostro alto discernimento paia ad essa contra-
rio, & vostro debito il darne contezza al Parlamento”) e la sua qualificazione, nella
Costituzione repubblicana, di organo ausiliario del medesimo Governo (ed infatti,
Costantino Mortati, padre costituente e magistrato contabile, aveva suggerito di
qualificarla quale organo ausiliario del Parlamento).

Di tutte le varie definizioni date della Corte dei conti, forse le piti calzanti sono
quelle di Aldo Maria Sandulli, che la qualificava, con esclusivo riferimento alle fun-
zioni di controllo e tralasciando quelle tipicamente giurisdizionali, “potere a sé dello
Stato nellordinamento vigente”® ovvero quella coniata da un illustre Presidente del-
la Corte dei conti, Ferdinando Carbone, il quale amava definire la sua magistratura

2 U. Eco, Kant e lornitorinco, Milano, 2016.
3 A. M. SANDULLL, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1984.
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la “cerniera dellordinamento”®.

Conformemente, quindi, al disegno istitutivo, la Corte, mantiene uno stretto rap-
porto con il Parlamento, cui non solo riferisce in diverse occasioni e su diverse tema-
tiche (nel giudizio di parificazione sul Rendiconto generale dello Stato, nella relazione
sulla copertura delle leggi di spesa o sui costi dei contratti collettivi, nelle delibere sulla
gestione degli enti cui lo Stato contribuisce in via ordinaria) ma dal quale viene altresi
sistematicamente audita su ogni provvedimento legislativo che abbia significativi ef-
fetti economici.

Contemporaneamente, la Corte ha sviluppato, attraverso lesercizio delle tante
e diverse tipologie di controllo che via via le sono state affidate, unestesa attivita di
affiancamento all'azione di Governo, seguendone passo per passo levoluzione, dalla
genesi di taluni provvedimenti fino alla valutazione dellefficacia di intere gestioni am-
ministrative.

Con la creazione poi delle sezioni regionali, tale analisi approfondita dell'azione
amministrativa si ¢ andata estendendo dal livello centrale a quello locale. In partico-
lare, si ¢ assistito negli anni ad un notevole ampliamento dell’attivita di controllo sui
bilanci degli enti locali, avendo la legislazione, nata sulla scorta dell'introduzione in
Costituzione del vincolo dellequilibrio di bilancio, imposto una particolare attenzione
su tale settore, demandando alla Corte dei conti il compito di assicurare la legittimita
contabile dell'intero ordinamento.

Infine, i collegamenti che da sempre la Corte dei conti intrattiene sia con le isti-
tuzioni europee (prima tra tutte la Corte dei conti europea) e poi con quelle interna-
zionali (in particolare, con IINTOSAI, organizzazione internazionale che riunisce le

4 La felice espressione del Presidente Carbone ha una duplice chiave di lettura: con il termine cerniera, infatti, ci
riferiamo sia a quel congegno di snodo che permette di collegare due elementi sia a quella sorta di serratura a incastro
che si usa quotidianamente per chiudere borse o abiti. Intesa in quest'ultimo senso, I'azione della magistratura con-
tabile si pone come momento di chiusura dellordinamento, sia perché il controllo e la giurisdizione di responsabilita
si pongono necessariamente a valle dellazione amministrativa che intendono controllare o sanzionare sia perché la
consapevolezza dellesistenza di un momento successivo teso al controllo o, nei casi piui gravi, alla sanzione (seppure
intesa nella sua funzione recuperatorio-risarcitoria e non gia afflittiva) completa la stessa norma attributiva del potere
amministrativo in quanto vi aggiunge la necessaria previsione della simmetrica responsabilita (senza la quale il primo
rischia di sconfinare nellarbitrio). In questo senso, si puo dire che la magistratura contabile, come la nottola di Mi-
nerva citata da Hegel, spicca il volo al tramonto, quando il potere esecutivo ha ormai svolto la sua azione. Ma la Corte
puo essere assimilata ad una cerniera anche con riferimento al suo significato di elemento di collegamento tra le varie
istituzioni del Paese. In tal senso, si puo cogliere la posizione strategica della Corte dei conti all'interno del disegno or-
dinamentale nazionale ed europeo, in quanto ancorata saldamente, da un lato, al processo di riforma della governance
economica europea (quel complesso di regole, ciog, che ha preso le mosse dal Trattato di Lisbona nellormai lontano
13 dicembre 2007) e, dall’altro, al federalismo fiscale introdotto a seguito della riforma del Titolo V, Parte II, della
Costituzione. La Corte, infatti, si colloca all'interno del nuovo assetto ordinamentale, caratterizzato dal continuum
Unione europea - Stato - Autonomie territoriali, come istituzione che tutte le attraversa e che attua la funzione di ga-
ranzia del corretto uso delle risorse pubbliche (ivi comprese quelle di provenienza comunitaria), con riferimento non
solo allo Stato-apparato ma, nel nuovo quadro costituzionale, anche allo Stato-comunita: un’interlocuzione, dunque,
rivolta allTamministrazione come all'intera collettivita nazionale e, per essa, al Parlamento e alle Assemblee legislative
regionali, in modo da accentuare la sua gravitazione ausiliare, specie nei confronti delle assemblee rappresentative di
tutte le istituzioni che “costituiscono” la Repubblica: Comuni, Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato (art. 114
Cost.). La complessiva attivita svolta dalla Corte concorre a svolgere una funzione coessenziale della democraticita
dell'intero ordinamento: garanzia che le amministrazioni svolgano con competenza ed efficienza le “missioni” loro af-
fidate dal Parlamento e dalle Assemblee regionali; che le risorse — specie se scarse — vengano impiegate nella maniera
pit efficiente ed economica; che le amministrazioni siano avvertite di eventuali devianze dalle regole ad esse imposte
dalla politica economica e finanziaria generale; che la gestione amministrativa si svolga nel rispetto dei parametri
normativi e finanziari dettati allappartenenza dell’Italia all'Unione europea; che, infine, le strutture della Repubblica
operino con modalita e procedimenti tali da spostare in favore dei cittadini il rapporto fra spesa strumentale (quella
per il mantenimento degli apparati) e spesa finale (quella per i servizi e le prestazioni al pubblico). Riguardata attra-
verso questa complessa rete di rapporti, emerge la storia della Corte dei conti che assume il profilo di un’istituzione
complessa che, pur nellimmutato rispetto del suo compito originario - provvedere cioe che il Potere politico ed am-
ministrativo rendano il conto del proprio operato, specie nel campo finanziario, ai cittadini e che rispettino la legge
che ¢ fonte e misura del suo potere - si & dimostrata capace di adattarsi a tutte le mutazioni dellordinamento costi-
tuzionale e del pil1 vasto quadro normativo sovranazionale, fino a diventare elemento indispensabile di un compiuto
sistema democratico e punto di riferimento europeo ed internazionale nei processi di governo della finanza pubblica.
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istituzioni superiori di controllo), hanno da sempre contraddistinto la Corte dei conti
italiana come un anello di congiunzione tra lordinamento nazionale e quello europeo
e transnazionale.

Volendo, pero, trovare un elemento unificante delle varie funzioni della Corte dei
conti e che, in un certo senso, ne giustifichi lesistenza come magistratura speciale, lo
dobbiamo ricercare proprio nel rapporto con il potere politico.

Limitandoci alla funzione giurisdizionale, ¢ facile rendersi conto di come la gran
parte dei giudizi instaurati innanzi alle diverse magistrature ruotino intorno ad un
interesse privato, che puo essere contrapposto ad un altro interesse privato (come nei
giudizi civili) ovvero ad un interesse pubblico, spesso tradotto in un provvedimento
(come nei giudizi amministrativi o tributari).

La centralita dell'interesse pubblico contraddistingue, invece, quelle poche tipolo-
gie di giudizio in cui l'iniziativa spetta ad un soggetto incaricato di agire a tutela de-
gli interessi collettivi dell'intero ordinamento e, cioé¢, il pubblico ministero, figura che
noi ritroviamo prevalentemente nel processo penale (con la sua variante del giudizio
innanzi alla magistratura militare) e nel processo di responsabilita contabile (ovvia-
mente, in tale giudizio il pubblico ministero non svolge la medesima funzione del suo
collega penale ma, analogamente a quanto avviene per i rarissimi casi di presenza del
pubblico ministero nel processo civile, agisce in nome dell'intera collettivita per la
difesa dei relativi interessi generali).

Mentre pero linteresse collettivo alla repressione delle condotte sanzionate penal-
mente ¢ immediatamente percepibile anche dal quisque de populo, al punto che si puo
dire che la nascita dello Stato consegua proprio allesigenza di centralizzare 'uso della
forza, sottraendolo ai cittadini (ne cives ad arma ruant), I'interesse collettivo alla tutela
del corretto uso delle risorse pubbliche ¢ di difficile e non immediata percezione; rara-
mente, infatti, si riesce a percepire il nesso indissolubile che esiste tra tutela dellerario
e tutela dei diritti dei cittadini.

Infatti, quasi sempre nel dibattito — non solo politico ma anche giuridico - sui dirit-
ti viene rimossa una considerazione tanto scontata quanto fondamentale: quelle prete-
se individuali o collettive che eleviamo al rango di diritti possono ricevere uneffettiva
soddisfazione solo nella misura in cui l'ordinamento fornisca loro non solo riconosci-
mento e tutela, ma anche specifiche e congrue risorse.

In altri termini, i diritti hanno dei costi®; cio vale non soltanto per i diritti positivi
ma anche per quelli c.d. negativi: entrambi dipendono dall’'intervento attivo dello Sta-
to, anche solo per la creazione e il finanziamento di quelle strutture (in primis le forze
dellordine e la magistratura) che ne assicurino la tutela e consentano ai titolari di di-
fenderli e farli valere. La tutela di un diritto implica sempre una scelta sull'allocazione
delle relative risorse; essa comporta, cioe, lo spostamento delle risorse disponibili da
una voce ad unaltra del bilancio, ovvero il sacrificio di altre opportunita. Dire che la
tutela effettiva dei diritti dipende dalle risorse disponibili, ovvero dal bilancio e quindi
dal volume delle tasse raccolte, significa mettere in rilievo, da un lato, che essa dipende
da scelte politiche, dall’altro, che i diritti, al di 1a della retorica circa la loro inviolabilita,
indisponibilita e inderogabilita, sono “pretese di carattere relativo”, fondate sempre su
dei compromessi e non “assi piglia tutto”®.

E, dunque, indispensabile, al fine di consentire che I'impalcatura di qualsiasi Stato
di diritto rimanga salda, non solo assicurare che le risorse necessarie a sopportare il

5 S. HoLMmEs, C.R. SUNSTEIN, The Costs of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, W.W. Norton, New York 1999,
trad. it. “Il costo dei diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse”, 11 Mulino, Bologna 2000, pp. 246; L. Caso, “Il costo dei
diritti e della loro tutela tra unione europea e autonomie territoriali’, Atti della II rassegna di diritto pubblico delleco-
nomia, Varese, 2018, in Rivista della Corte dei conti, fasc. 3-4, 2018, pp. 454 e seg.

6 R. DWORKIN, [ diritti presi sul serio, Il Mulino, 2010
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costo dei diritti siano reperite (in primo luogo attraverso quella forma di esazione
coattiva che & la tassazione) ma, al contempo, che i soldi destinati a tal fine siano spesi
nel modo corretto, cosi da evitare non solo ruberie e malversazioni ma, prima ancora,
sprechi o utilizzi errati.

E qui sorge la pili grande differenza tra la giurisdizione penale e quella contabile:
puo capitare che lattivita di accertamento dei reati porti in territori limitrofi a quelli
della politica (circostanza — fortunatamente - molto pil rara di quanto la lettura dei
quotidiani possa talvolta far immaginare) mentre l'attivita della Corte dei conti riguar-
da sempre e comunque azioni “politiche”. La Corte dei conti, infatti, ¢ il giudice che
maggiormente si interfaccia con il potere politico, sia inteso come potere esecutivo che
come potere legislativo.

Tutta lattivita della Corte (con riferimento sia alla funzione di controllo, che giu-
risdizionale che, infine, consultiva) ha un unico interlocutore, la Repubblica Italiana,
seppure, volta per volta, questa si presenti sotto le vesti di uno dei tanti enti tra i quali &
distribuito il potere politico nel nostro ordinamento, in ragione del profilo territoriale
(Governo centrale, Regioni, enti locali) o funzionale (i diversi enti pubblici settorial-
mente competenti). Attraverso la vasta gamma di funzioni affidatele, la Corte segue
‘attivita amministrativa dalla sua genesi (tramite il controllo preventivo di legittimita
sui pitt rilevanti atti del Governo centrale), durante la gestione o al termine di essa (tra-
mite il controllo concomitante o successivo di gestione), talvolta contribuendo al suo
espletamento sia nell'interlocuzione costante con il Parlamento sia con pareri su que-
stioni generali in tema di contabilita pubblica nonché, in ipotesi residuali, giungendo a
condannare i pubblici amministratori nei casi in cui, con la loro condotta gravemente
colposa o addirittura dolosa, abbiano danneggiato il patrimonio pubblico.

In questo modo, la Corte viene a svolgere una funzione conformativa (se non ad-
dirittura maieutica) nei confronti dell'azione politico-amministrativa, indicando al
Governo e alle altre amministrazioni quale sia il corretto modo di operare ed ammini-
strare le risorse pubbliche. D’altro canto, la scelta di bilancio (sia esso il bilancio statale
che quello di un qualsiasi altro ente pubblico, istituzionale o territoriale), quella cioe
con la quale vengono allocate le risorse pubbliche, ¢ la pil politica delle scelte perché
- come sappiamo bene -attribuire o0 meno una dotazione finanziaria adeguata non
influisce solo sulla buona attuazione della decisione politica ma, spesso, ne condiziona
la nascita o, quanto meno, le sue caratteristiche fondamentali®.

Si puo, dunque, affermare che giudicare come si spende il pubblico denaro (quello
che, con unespressione ormai in voga, viene “tolto dalle tasche dei cittadini”) significa
anche giudicare come si amministra la cosa pubblica e, cioe, come si fa politica.

3. Lesercizio dei poteri: “amministrare”.
Tale consapevolezza porta con sé lobbligo di affrontare un ulteriore problema.
Tutti noi sappiamo bene che lodierno sistema costituzionale, quello cioe posto a
fondamento delle moderne democrazie, si basa sulla tripartizione dei poteri come ela-

7 Di tutte le enunciazioni giuridiche che compongono un qualsiasi provvedimento normativo, una sola ¢ quella da
cui tutte le altre dipendono, in quanto capace di condizionarne non solo I'attuazione concreta ma, altresi, la stessa for-
mulazione, con particolare riferimento alla relativa sfera di operativita, restringendola ovvero estendendola: si tratta
di quella norma che viene generalmente posta in coda alle altre e alla quale viene generalmente attribuito il nome di
norma di copertura. Pur essendo la norma finale, quella che normalmente chiude I'intervento normativo (e di cui
raramente si trova traccia nei commenti dei giuristi), essa ne rappresenta il prius logico in quanto, in ragione delle
risorse che sono disponibili si pud definire 'ambito di applicabilita della nuova normativa e decidere se riguardera
talune categorie invece di tal altre o se avra natura definitiva ovvero transitoria.
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borata da Montesquieu®. Eppure, meno di un secolo dopo (De lesprit des lois & del
1748), nel 1827, un altro francese, Henrion de Pansey nel suo De lautorité judiciaire en
France, avvertiva che “Juger ladministration, cest encore une fois administrer”, mostran-
do agli studiosi se non proprio una crepa nella teoria della tripartizione dei poteri,
quanto meno una zona di minor resistenza, una sorta di membrana osmotica dalla
quale si puo facilmente passare da un potere all’altro.

Ma, quando si parla di Corte dei conti, il rischio non ¢ solo quello indicato da de
Pansey ma, ancor di piu, quello di passare dal giudizio sulla politica all’attivita politica
stessa e ci0 proprio per le ragioni anzi dette; si tratta di un rischio enorme, perché
viola il comandamento principale di ogni ordinamento democratico, quello cioe del
primato della politica sugli altri poteri. Ne deriva la necessita di tracciare una precisa
linea di confine tra lesercizio di questi due poteri.

4. La prospettiva storica della attuale giustizia contabile.

Come sempre, unanalisi condotta secondo una prospettiva storica aiuta a com-
prendere meglio l'attualita.

Al momento della sua istituzione come prima magistratura italiana, la Corte dei
conti venne “costruita” come guardiana dellesecutivo in nome e per conto del Parla-
mento. In questa sua veste, alla Corte veniva attribuito il compito di tutelare un in-
teresse diffuso — quello alla buona e legittima spendita del pubblico denaro - di cui
era titolare I'intera collettivita (oggi diremmo lo Stato-ordinamento). Si trattava di un
interesse di ampiezza tale da far si che nella relazione illustrativa alla legge istitutiva
(la legge 800 del 1862) si puo ancor oggi leggere che “la Corte stessa ha un'unica mis-
sione di far osservare la legge e che sotto questo aspetto ha quasi un carattere mini-
stero pubblico” ed, anzi, “tutta la Corte & pubblico ministero”. Coerentemente con tale
impostazione, l'art. 81 Regio Decreto 18 novembre 1923, n. 2440 comma 2, (legge di
contabilita di Stato), parlando del controllo preventivo della Corte dei conti, affermava
che “La responsabilita dei funzionari predetti non cessa per effetto della registrazione
o dell’applicazione del visto da parte della Corte dei conti sugli atti d'impegno e sui
titoli di spesa’, e lart. 27 Regio Decreto 12 luglio 1934, n. 1214 (testo unico delle legge
sulla Corte dei conti) ribadiva che “La responsabilita dei Ministri non viene mai meno
in qualsiasi caso per effetto della registrazione e del visto della Corte”

Il descritto regime di responsabilita é rimasto invariato fino al 1996); pur tuttavia,
per oltre un secolo, nessuno ha mai dubitato che I'azione politica, in quanto libera nei
fini, fosse insindacabile da parte della magistratura contabile. Cosa ¢ avvenuto, quindi,
negli anni compresi tra listituzione della Corte e il 1996 per rendere necessaria I'in-
troduzione di norme che esplicitamente limitassero la responsabilita erariale in caso
di condotte espressive sia della discrezionalita amministrativa sia di quella politica?

Possiamo identificare almeno due cause scatenanti di tale mutamento normativo:
da un lato, levoluzione del concetto di danno erariale e dallaltro quella particolare
vicenda storica che viene definita “Tangentopoli”.

8 Per ovvie ragioni, non ¢ questa la sede per affrontare funditus uno dei temi piu sensibili del costituzionalismo
moderno, quello cioe¢ della tripartizione dei poteri all'interno dellordinamento; senza volerci addentrare nellesegesi
delle idee di Montesquieu e Locke né dei dubbi di Kelsen, ci si puo limitare a ricordare che attualmente la dottrina e la
stessa pratica costituzionale si sono rese consapevoli dell'impossibilita di applicare rigorosamente tale principio nella
complessa dinamica costituzionale, in seno alla quale spesso emergono diversi meccanismi che sfuggono a tale rigida
tripartizione (si pensi, ad esempio, al sempre piti frequente esercizio di funzioni legislative delegate dal Parlamento al
Governo o alla responsabilita politica del Governo verso le camere nei regimi parlamentari).

9 Successivamente, il decreto-legge 1° luglio 2009, n. 78, convertito, con modificazioni, dalla legge 3 agosto 2009,
n. 102, ha previsto lesclusione di colpa grave quando il fatto dannoso tragga origine dallemanazione di un atto vistato
e registrato in sede di controllo preventivo di legittimita, limitatamente ai profili presi in considerazione nellesercizio
del controllo.
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Con riferimento alla prima questione, occorre evidenziare una caratteristica, per
cosi dire genetica, della responsabilita erariale, senza la quale tale evoluzione non
avrebbe potuto aver luogo.

Com¢ noto, il nucleo storico della responsabilita erariale nasce al momento dell’i-
stituzione della Corte dei conti italiana nel 1862, con il giudizio sui conti giudiziali
degli agenti contabili. Senza addentrarci troppo sulle specificita di tale giudizio, ba-
stera dire che loggetto della valutazione del giudice consiste nell'accertamento della
regolarita e della corrispondenza (pareggio) tra le risultanze (dare e avere) del conto.
Pertanto, non solo il danno (saldo negativo tra le due partite) ha un oggetto squisita-
mente contabile ma il suo accertamento é strettamente connesso all’attivita di control-
lo affidata alla Corte dei conti.

Gia pero nella legge di contabilita del 1869 (art. 61, poi trasfuso nell’art. 81 della
legge di contabilita del 1923) veniva adombrata una nozione diversa e pitt ampia di
responsabilita; listituto ha trovato, infine, la sua compiuta definizione nell’art. 82 del r.
d. 18 novembre 1923, n. 2440, con il quale si prevede una forma di responsabilita, mo-
dellata su quella aquiliana di cui all’art. 1151 del codice civile del 1865 (i cui contenuti
sarebbero stati poi trasfusi nell’art. 2043 del codice del 1942), sostanzialmente rimasta
inalterata (al netto delle modifiche relative allelemento soggettivo portate dalla novella
del 1996), fino ad oggi.

La scelta del Legislatore del 1923 di optare per una definizione aquiliana di respon-
sabilita, modulata cioé su condotte a forma libera, ha comportato l'atipicita delle ipote-
si di danno erariale vagliate dalla giurisprudenza contabile, favorendone Ielaborazione
in senso estensivo. Tale vis espansiva si ¢ sviluppata, in oltre un secolo e mezzo, lungo
tre distinte direttrici: lestensione delle ipotesi di danno erariale indiretto; la creazione
pretoria di nuove figure di danno erariale; 'introduzione per legge di casi di illecito
erariale tipizzato.

In primo luogo, un ruolo propulsivo lo ha svolto il principio di solidarieta passiva
tra soggetti legati da rapporto organico (art. 28 costituzione; art. 22, Decreto del Pre-
sidente della Repubblica 10 gennaio 1957, n. 3; art. 55, decreto legislativo 30 marzo
2001, n. 165), in forza del quale la pubblica amministrazione é chiamata innanzi al
giudice ordinario (ovvero amministrativo, ai sensi degli artt. 7, legge 21 luglio 2000, n.
205 e 30, 34 e 117 decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104) a rispondere (entro limiti
e nel rispetto di condizioni la cui analisi richiederebbe unapposita trattazione) dei
danni arrecati a terzi dai propri dipendenti, salvo poi lobbligo, in caso di condanna, di
recuperarne doverosamente I'importo, denunciando tempestivamente alla Corte dei
conti l'autore materiale dell’illecito (cosi da evitare la citazione del proprio rappresen-
tante innanzi alla medesima Corte, ai sensi dell’art. 1, comma 3, della legge 14 gennaio
1994, n. 20).

Tale categoria di danno (c.d. danno indiretto) ha rappresentato la strada maestra
per un progressivo ampliamento dell'area del danno erariale, nel cui ambito sono tran-
sitate le nuove categorie di danno elaborate dalla giurisprudenza civile (ex multis, il
danno biologico, il danno esistenziale, il danno all'immagine, il danno da perdita di
chance, il danno da irragionevole durata del processo e via dicendo), anche a seguito
della riconosciuta risarcibilita (un tempo radicalmente esclusa) di situazioni giuridi-
che non riconducibili ai diritti soggettivi (quali i diritti condizionati e, soprattutto, gli
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interessi legittimi®?).

Limportazione, attraverso il meccanismo del danno indiretto, di nuove ipotesi ri-
sarcitorie ha favorito la genesi pretoria di nuove categorie di danno erariale (alcune
delle quali, sono state in seguito recepite normativamente). A partire dagli anni No-
vanta dello scorso secolo, infatti, si & assistito ad una progressiva dilatazione e dema-
terializzazione del concetto di bene e di patrimonio pubblico, cosi da ricomprendervi
non solo la concreta e misurabile lesione del pubblico erario ma anche la lesione di
beni pubblici non patrimoniali se non addirittura esistenziali (quali, ad esempio, I'im-
magine dell'amministrazione).

Molte delle nuove tipologie di danno presentano una genesi comune, essendosi
sviluppate all'interno dei giudizi contabili originati nell'ambito di Tangentopoli, feno-
meno che, come ¢ noto, ha avuto conseguenze non solo penali ma anche giuscontabili
e che ha portato numerosissimi pubblici amministratori e funzionari ad essere con-
dannati dalla Corte dei Conti (per i maggiori costi sostenuti dalla p.a. per aggiudicare
appalti truccati, per i minori introiti fiscali derivanti da omessi accertamenti tributari,
etc. etc.).

In particolare, frutto di tale sforzo pretorio sono il danno da tangente®?, da disser-

10 La risarcibilita dell'interesse legittimo ¢ stata per lungo tempo esclusa dalla giurisprudenza della Cassazione (ex
plurt’bus, Cassazione, Sezioni Unite, 2 giugno 1997, n. 4903, in Corr. giur., 1997, 757; id., 17 maggio 1996, n. 5520, in
Foro it., 1996, 1, 3736; id., 6 febbraio 1996, n. 1030, ivi, 1996, 1, 842; id., 26 aprile 1994, n. 3963, ivi, 1994, I, 2712), ad
eccezione delle sole ipotesi previste ex lege, da intendersi come previsioni di stretta interpretazione (cfr. Cassazione,
Sezioni Unite, 5 marzo 1993, n. 2667, in Foro it., 1993, I, 3062, con nota di BONECHI; id., sez. un., 10 novembre 1993,
n. 11077, in Corr. giur., 1994, 620, con nota di SAPORITO; id., sez. un., 20 aprile 1994, n. 3732, ivi, 1994, I, 3050, con
nota di BENINI, in Corr. giur., 1994, 577, con nota adesiva di CARBONE e in Dir. proc. amm., 1996, 502). Sul piano
normativo un‘apertura alla risarcibilita dell'interesse legittimo si era avuta, in materia di appalti pubblici di lavori e
forniture, con l'art. 13, legge 19 febbraio 1993, n. 142 (attuativo della direttiva CEE n. 665/89 del 21 dicembre 1989),
poi esteso agli appalti degli enti erogatori di acqua ed energia elettrica e che forniscono servizi di trasporto dall'wart.
11, legge 19 dicembre 1992, n. 489 (attuativa della direttiva comunitaria 92/13), e successivamente agli appalti di ser-
vizi dall’art. 11, lett. i), legge 22 febbraio 1994, n. 146 e dall’art. 30, Decreto legislativo 17 marzo 1995, n. 157, attuativo
della direttiva 92/50 CEE). La similare previsione contenuta nell’art. 32, co. 3, legge 11 febbraio 1994, n. 109 ¢ stata poi
eliminata ad opera dellart. 9-bis, legge 3 aprile 1995, n. 216 (di conversione del decreto-legge 3 aprile 1995, n. 101). I1
Decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80 aveva poi abrogato I'art. 13, 1. n. 142 cit. (art. 35) ed aveva devoluto, a decorre-
re dal 1° luglio 1998 (art. 45, co. 18), alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (artt. 33 e 34) la cognizio-
ne delle controversie in materia di pubblici servizi, urbanistica ed edilizia, anche in ordine al profilo risarcitorio. Sulla
scorta dellevoluzione normativa sopra tratteggiata, del progressivo ampliamento (normativo e giurisprudenziale) del
concetto di danno risarcibile e di una pit estensiva lettura del concetto di «danno ingiusto» di cui all’art. 2043 c.c.,
la Corte di Cassazione, con la nota sentenza sez. un., 22 luglio 1999, n. 500 (in Foro it., 1999, I, 2487 e in Foro amm.,
1999, 1990 ss.), ha ammesso, in generale, la risarcibilita dell'interesse legittimo nel nostro ordinamento, ove sussista-
no i presupposti chiaramente esplicitati in sentenza. La legge 21 luglio 2000, n. 205 ha infine novellato l'art. 7, legge
6 dicembre 1971 n. 1034, statuendo che Il tribunale amministrativo regionale, nell’ambito della sua giurisdizione,
conosce anche di tutte le questioni relative alleventuale risarcimento del danno, anche attraverso la reintegrazione in
forma specifica, e agli altri diritti patrimoniali consequenziali».

11 Per le prime pronunce in tema di c.d. danno da tangente, si vedano Corte dei conti, Sezione Lombardia, 18
febbraio 1995, n. 136, in Riv. C. conti, 1995, f. 2, 122; id., Sezione I centrale, 20 aprile 1995, n. 62, in Riv. C. conti, 1995,
2,11, 91. Recentior C. conti, Sezione Lombardia, 12 febbraio 2018, n. 28; id. sez. I app., 26 ottobre 2017, n. 428; id. sez.
Tapp., 17 marzo 2017, n. 74; id. sez. III app., 6 aprile 2016, n. 140; id. Sezione Lombardia, 13 ottobre 2015, n. 170; id.
Sezione Lombardia, 21 aprile 2016, n. 79; id. Sezione Lombardia, 28 novembre 2016, n. 199; id. Sezione Piemonte, 15
ottobre 2014, n. 123; id. Sezione Lazio, 22 marzo 2011, n. 474, tutte in www.corteconti.it. Si veda anche Cassazione,
Sezioni Unite, 2 aprile 1993, n. 3970, in Giust. civ., 1994, 3, 1, 767, con nota di CORSETTI-PADULA, Danno da tangente
e giurisdizione della Corte dei conti.
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vizio?, da lesione alla concorrenza® e all'immagine del’amministrazione®®.

Nonostante le enormi differenze tra tutte le descritte tipologie di danno, ¢ possibile
individuarne alcuni elementi comuni. Dal punto di vista storico-sociale ¢ indubbio
che tutte le citate tipologie di danno scaturiscano dai medesimi episodi criminosi e
che, sovente, nascano parallelamente a procedimenti penali inerenti le medesime vi-
cende. Dal punto di vista giuridico, si rileva, in primo luogo, una graduale “demate-
rializzazione” del danno, evidente nel passaggio dall'analisi di una fattispecie a quella
della successiva, nel senso che sempre piu la definizione del danno si & allontanata
dal dato contabile della diminuzione concreta e attuale del patrimonio pubblico per
avviarsi verso ipotesi di diminuzioni possibili e meramente eventuali, fino ad addive-
nire alla qualificazione del danno all'immagine in termini esistenziali, configurandosi
come danno in re ipsa che non corrisponde ad alcuna lesione concreta del patrimonio
pubblico.

La reazione del Legislatore a tale vis espansiva del danno erariale ¢ stata, in un certo
senso, contraddittoria.

Nel lungo periodo il Legislatore (soprattutto negli anni 2000) ha assecondato tale
moltiplicazione delle ipotesi di danno e ha, quindi, favorito la proliferazione di norme
che hanno introdotto nellordinamento ipotesi di illecito erariale tipizzato, connotato
in senso esplicitamente sanzionatorio (ex multis artt. 148 e 248, commi 5 e 5-bis, De-
creto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, come novellati dalla legge 7 dicembre 2012,
n. 213, di conversione del Decreto legge 10 ottobre 2012, n. 174; l'art. 53, comma 7, e
7-bis, d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165; I'art. 30, comma 15, legge 27 dicembre 2002, n. 289;
lart. 3, comma 44, legge 24 dicembre 2007, n. 244; art. 20, comma 12, Decreto legge
6 luglio 2011, n. 98, convertito dalla legge 15 luglio 2011, n. 111, che introduce un
comma 111-ter all’articolo 1, . 13 dicembre 2010, n. 220; art. 1, comma 727, legge 28
dicembre 2015, n. 208; I'art. 20, comma 7, decreto legislativo 19 agosto 2016, n. 175),
spesso dando copertura normativa a ipotesi di danno erariale di genesi pretoria (il caso

12 C. conti. sez. I app., 12 marzo 2018, n. 114; id. sez. Veneto, 12 marzo 2018, n. 37; id. sez. II app., 9 marzo 2018,
n. 167; id, sez. T app., 1° marzo 2018, n. 96; id. sez. Lombardia, 3 novembre 2017, n. 158; id., sez. Lombardia, 6 ottobre
2017, n. 143; id, sez. II app., 6 febbraio 2017, n. 70; id. sez. Calabria, 16 novembre 2016, n. 275; id., sez. III app., 11
gennaio 2013, n. 21; id., sez. Puglia, 10 maggio 2012, n. 621; tutte su www.corteconti.it; id. sez. III app., 4 febbraio
2011, n. 114, in Riv. C. conti, 2011, 1-2, 160; id. sez. Toscana, 27 dicembre 2010, n. 494, in Riv. C. conti, 2010, 6, 151;
id., sez. Puglia, 6 luglio 2010, n. 444, in Riv. C. conti, 4, 118; id. sez. Piemonte, 12 giugno 2006 n. 138; id. sez. I app.,
4 gennaio 2006, n. 2; id., sez. I, 4 febbraio 2004, n. 79/A; id., sez. II app. 27 dicembre 2004 n. 406; id. sez. Marche, 10
marzo 2003, n. 195, in Riv. C. conti, 2003, f. 2, 219; id. sez. Emilia-Romagna, 6 marzo 2003, n. 733, in Riv. C. conti,
2003, f. 2, 218; id., sez. Umbria, n. 51 del 2000, in www.amcorteconti.it; id., sez. Umbria, 4 marzo 1998, n. 252, in Riv.
C. conti, 1998, f. 3, 187 e in Foro amm., 1998, f. 10; id. sez. Umbria, 23 gennaio 1998, n. 1, in Riv, C. conti, 1998, f. 2, 99.

13 C. conti, sez. Piemonte, n. 57 del 2017; id. sez. Toscana, 30 marzo 2016, n. 91; id., sez. Piemonte, 23 marzo 2016,
n. 6; id. sez. Toscana, 20 maggio 2015, n. 93; id. sez. Campania, 31 gennaio 2013, n. 141, tutte in www.corteconti.it; id.
sez. L app., 14 gennaio 2012, n. 809, in www.lexitalia.it, f. 1, 2013 (con nota di VETRO); id. sez. Liguria, 31 luglio 2012,
n. 187; id. sez. Campania, 26 marzo 2012, n. 376; id., sez. Abruzzo, 5 gennaio 2012, n.1; id., sez. Abruzzo, 20 gennaio
2011, n. 23; id., sez. Piemonte, nn. 11-35-44 del 2011, 96 del 2010 e 221 del 2009; id. sez. Lombardia, 30 settembre
2009, n. 598, id. sez. Lombardia, 5 settembre 2007, n. 448; id., sez. Lombardia, 14 luglio 2006, n. 447, in Foro amm. -
TAR, 2006, f. 6-7, 2728 con nota di CORSETTIL.

14 Fra le piu risalenti sentenze in materia, che hanno fissato il paradigma di tale tipologia di danno, si vedano
Corte conti, sez. Sardegna, 14 aprile 1997, n. 372, in Panorama giuridico, 1997, n. 3, 32; id., sez. Umbria, 23 maggio
1995, n. 211, in Riv. C. conti, 1995, f. 3, I1, 81; id., 13 marzo 1995, n. 77, ivi, 1995, f. 2, II, 131; id., 10 febbraio 1995, n.
20, ivi, 1995, f. 1, 186; id., sez. Lombardia, 12 gennaio 1996, n. 133, ivi, 1996, 2, 98; id. sez. II centrale, 27 aprile 1994,
n. 11; id., sez. Lombardia, 24 marzo 1994, n. 3; id. sez. I centrale, 7 marzo 1994, n. 55, tutte in Foro amm., 1994, 2586,
con nota di TENORE.
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piu significativo & quello del danno al’'immagine®®).

Ma, negli anni Novanta, la reazione immediata a tale ampliamento delle ipotesi
di illecito erariale ed al connesso attivismo della Corte dei conti si sostanzio in una
drastica opera di riduzione dell'ambito della giurisdizione contabile di responsabilita
(la circostanza che una fase storica che aveva fatto emergere una diffusa corruzione
nellamministrazione fu seguita da una radicale riduzione degli spazi di manovra pro-
prio di quella magistratura deputata a garantirne la legittima e corretta attivita non
puo non suscitare qualche perplessita).

Infatti, con Decreto legge 23 ottobre 1996, n. 543, convertito con legge 20 dicem-
bre 1996, n. 639, il Legislatore novello l'art. 1 della legge 20 del 1994 introducendo tre
rilevanti modifiche: la non risarcibilita dei danni erariali posti in essere con colpa lieve
(dando vita alla querelle mai sopita circa lesatta definizione della colpa grave), I'insin-
dacabilita delle scelte discrezionali e la non responsabilita degli organi politici per gli
atti posti in essere in buona fede.

5. I equilibrio tra politica e responsabilita erariale.

Tornando al tema del difficile equilibrio tra politica e responsabilita erariale, biso-
gna preliminarmente ricordare che nel potere esecutivo occorre distinguere due livelli:
la funzione amministrativa e quella di indirizzo politico, sicché un’attenta riflessione
sul tema dovrebbe partire dal rapporto tra azione di responsabilita erariale e discre-
zionalita amministrativa per poi giungere al rapporto tra la medesima azione e la di-
screzionalita politica.

Sul punto, puo essere opportuna un’ulteriore precisazione. Come noto, con la legge
3 febbraio 1993, n. 29 il Legislatore aveva inteso separare nettamente la funzione am-
ministrativa da quella politica. Semplificando il discorso, non sarebbe sbagliato dire
che in un sistema di totale separazione tra le due funzioni, il tema della responsabilita
dellorgano politico (competente solo a dettare gli indirizzi generali dell'azione ammi-
nistrativa) non sussisterebbe. In realta, il tema ha ancora la sua attualita perché, con
le successive riforme portate dalla legge 31 marzo 1998, n. 80, dal Decreto legislativo
18 agosto 2000, n. 267 e dal Decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, il principio di
separazione, seppur confermato, ¢ stato di fatto attenuato con I'introduzione di nuovi
istituti ispirati all'idea di rafforzare la stabile e strutturale relazione fiduciaria fra il ver-
tice politico ed il vertice dellamministrazione (esempio massimo di tale “correzione di
rotta” & listituto dello spoils system9).

6. La discrezionalita della Corte dei conti.
11 principio di insindacabilita nel merito delle scelte discrezionali dell'amministra-

15 Infatti, per combattere il diffuso fenomeno dell’assenteismo dei pubblici dipendenti e dei connessi reati di
truffa e falso, il Legislatore ha introdotto nellordinamento alcune norme (artt. 67 e 69, d.Igs. 27 ottobre 2009, n. 150,
attuativo della legge 4 marzo 2009, n. 15, cd. Riforma Brunetta e art. 1, comma 3-quater, d.Igs. 20 giugno 2016, n. 116
che, in attuazione della c.d. riforma Madia, ha novellato l'art. 55-quater, comma 3-quater, d.lgs. 165/2001) che hanno
previsto la possibilita di promuovere azione di risarcimento del danno all'immagine nei confronti dei c.d. furbetti
del cartellino, superando i limiti del c.d. lodo Bernardo (sia perché si consente di perseguire il danno allimmagine
in presenza dei suddetti reati, non ricompresi nellelenco richiamato dal citato lodo, sia perché viene espressamente
superata la pregiudiziale penale). Sulla spinta, poi, della lotta alla corruzione, simili disposizioni sono state introdotte
anche per promuovere la medesima azione per il risarcimento del danno all'immagine nei confronti del dirigente
responsabile anticorruzione (art. 1, comma 12, 1. 190 del 2012).

16 Sul punto, si veda S. BATTINI, 1l principio di separazione fra politica e amministrazione in Italia: un bilancio,
Riv. semestrale di diritto pubblico, f. 1, 2012; M. Cuccurv, Il ruolo della dirigenza alla luce del principio di separa-
zione fra politica e amministrazione, in Foro amm. - Tar, 2003, 1409 ss.; con particolare attenzione agli enti locali P.
EVANGELISTA, Il riparto di competenze tra organi politici e gestionali negli enti territoriali. Principi generali e casistica
giurisprudenziale, in Riv. C. conti, 2002, f. 6, 430 ss..
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zione, sancito dal novellato art. 1, co. 1, 1. n. 20 del 199477, costituisce una conferma
settoriale dell'illustrato principio del riparto dei poteri, ribadito dalla Corte dei conti a
sezioni riunite®®: il giudice non puo sostituirsi allamministrazione nel valutare quali
siano le migliori scelte gestionali e i migliori strumenti da utilizzare, travalicando cosi
la riserva di amministrazione (concetto che, seppur non esplicitato come quello della
riserva di legge, si ritiene comunque garantito dall’art. 97 della Costituzione®?).
Peraltro, secondo numerose decisioni, non & precluso alla Corte dei conti il sin-
dacato sulla c.d. discrezionalita tecnica delle scelte operate dalla p.a., che, afferendo
allapplicazione di regole di esperienza o tecniche di una determinata disciplina, esula-
no dalla nozione di «merito», inteso come comparazione tra interesse pubblico prima-

17 Tra i piu recenti studi sui limiti al sindacato del giudice contabile sullesercizio del potere discrezionale dei
funzionari della p.a. si vedano; V. TENORE, La responsabilita amministrativo-contabile: profili sostanziali, in AAVV,
La nuova Corte dei conti, Milano, 2022, 271 e ss.; C. PINOTTI, Profili di rilevanza delle regole tecniche nel giudizio
di responsabilita amministrativa, in Cons. Stato, 1995, II, 567; BORRELLI PORRECA, Il pubblico ministero contabile e
lattivita discrezionale, in Riv. C. conti, 1996, II, 375; C. ASTRALDI DE ZoRrz1, Colpa grave e dolo: responsabilita dei
soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei Conti, in Enti pubblici, 1997, n. 1, 18; P. CREA, La Corte dei conti e
Pinsindacabilita nel merito delle scelte discrezionali, in Riv. Amm. Rep. It., 1997, 9, 111, 919, ss.; P. VIRGA, Preclusa alla
Corte dei conti la sindacabilita nel merito delle scelte discrezionali, in Nuova rass., 1997, 9 ss.; e in Giust. amm. Sic.,
1997, 243 ss.; SERECOLA, Il sindacato giurisdizionale della Corte dei conti sulle scelte discrezionali degli enti pubblici, in
Amm. e cont., 1997, V1, 716; GALTIERY, 1l sindacato della Corte dei conti sulle scelte discrezionali, in Amm. e contab.,
1997, 158 e ss.; REBECCHI, Levoluzione della responsabilita patrimoniale degli amministratori e funzionari pubblici con
riguardo al sindacato sulle scelte discrezionali, in Riv. C. conti, 1997, 3,1V, 319; A. POLICE, Giudice contabile e sindacato
delle scelte discrezionali, in Amm. it., 1998, 893 ss.; CACCIAVILLANT, Legittimita dellatto e responsabilita amministrati-
va, in Riv. amm., 1999, 936 ss.; M.A. Visca, Sull’insindacabilita del giudice contabile nel merito delle scelte discrezionali
(nota a Cassazione, Sezioni Unite., 29 gennaio 2001, n. 33), in Giust. civ., 2002, I, 2922; L. MERCATI, Responsabilita
amministrativa e principio di efficienza, Torino, 2002, 267; C. PAGLIARIN, Colpa grave ed equitd, Padova, 2002, 139 ss.
e 156 ss.; A. PALATIELLO, Scelte discrezionali e giudizio contabile: fino a dove puo spingersi il sindacato della Corte dei
conti?, in Rass. Avv. Stato, 2004, 1, 306; Corso, Politici, tecnici e scelte discrezionali: sindacato della Corte dei conti, in
AAVV Lesioni delle situazioni giuridicamente protette e sindacato giurisdizionale, Roma, 2004, 160, ss; CIARAMELLA,
La tutela delle scelte discrezionali e di quelle imprenditoriali nel giudizio per responsabilita amministrativa, in Riv. C.
conti, 2005, f. 2, 290 ss.; C. PINOTTI, Sulle scelte autonome di gestione, scelte discrezionali e scelte tecniche: limiti di
valutabilita nel giudizio di responsabilita amministrativa, in AA.VV., Responsabilita amministrativa e giurisdizione
contabile (ad un decennio dalle riforme), Atti del LI convegno di studi di scienza dellamministrazione, Milano, 2006,
496; G. D’AURIA, Responsabilitd amministrativa per attivita di natura discrezionale e per la gestione di societd pubbli-
che: a proposito di alcune sentenze delle sezioni unite, in Foro it., 2007, I, 2488; GRACILI, La giurisdizione della Corte
dei conti e l'insindacabilita delle scelte amministrative. Linsindacabilita del merito amministrativo quale limite esterno
al sindacato giurisdizionale, in AA.VV., Responsabilita amministrativa e giurisdizione contabile (ad un decennio dalle
riforme), Atti del LI convegno di studi di scienza dellTamministrazione, Milano, 2006, 496; REBECCHI, Il principio di
separazione fra politica e amministrazione nella prospettiva della responsabilita amministrativo-contabile, in Riv. C.
conti, 2002, f. 6, 421 ss.

18 Corte dei conti, Sezioni Riunite, 3 giugno 1996, n. 30/A, in Riv. C. conti, 1996, f. 4, 59. Id. sez. I app., 17 ottobre
2017, n. 407; id. sez. II app. 23 febbraio 2017, n. 94; id. sez. III app. 3 agosto 2016, n. 306, tutte in www.corteconti.
it. Sul piano dogmatico, una compiuta analisi sui processi decisionali pubblici ¢ effettuata nel basilare studio di A.
POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative, Napoli, 1997. Anche la Cassazione ha pit volte rimar-
cato (Cass. SSUU, 22 dicembre 2021, 41308, che richiama Cass. SSUU, 8848/2020 e 22811/2020, 19 dicembre 2018,
n. 1408; 13 dicembre 2017, n. 29920 e 29921, i 25 maggio 2016, m. 10814, tutte in Ced Cassazione) che al giudice
contabile & posto il divieto di sindacare nel merito le scelte discrezionali dellamministrazione non potendo lorgano
giurisdizionale sostituirsi allamministrazione nel compiere scelte di opportunita, trasformandosi da operatore di
giustizia in amministratore.

19 Secondo lorientamento maggioritario vige ai sensi dellart. 97 cost. una riserva di legge relativa che si estende
oltre lorganizzazione e riguarda I'intera attivita amministrativa. Gia V. CRISAFULLI si era chiesto «[...] se lesigenza
di una separazione tra competenza a disporre in generale e in astratto, e competenza a provvedere in concreto non si
desuma [tra le pieghe della Carta repubblicana e per lesattezza] dagli artt. 97 e 113 Cost. [...] la soluzione dovrebbe
essere affermativa: nel senso, cioé, del divieto alla legge di sostituirsi di volta in volta, caso per caso, agli organi dellam-
ministrazione nelladottare concreti provvedimenti, che rientrerebbero, in base alla legislazione vigente, nelle sfere di
attribuzione di ciascuno di essi. Soltanto cosi sarebbe realizzabile la “imparzialita” dellamministrazione (come funzione
ed attivita), la quale implica che gli organi che la costituiscono siano distinti dagli organi legislativi; ed insieme sarebbe
resa davvero operante la garanzia della tutela giurisdizionale avverso gli atti amministrativi, la quale, a sua volta, per
esser piena presuppone che gli atti medesimi siano adottati da autorita amministrative e quindi sindacabili dai giudici
ordinari e dai giudici speciali amministrativi [...]». Pronunciandosi in tema di legge-provvedimento emanata da una
Regione, la Corte costituzionale (Corte costituzionale, sentenza n. 66 del 2018) ne ha statuito l'illegittimita in quanto
la stessa violava la riserva di amministrazione inserita dal legislatore statale.
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rio e interessi secondari coinvolti®.

Tali scelte, tuttavia, non sono soggette alla giurisdizione della Corte dei conti sol
perché adottate in violazione delle regole non scritte di opportunita e convenienza
mentre lo possono essere se si pongono in contrasto con norme espresse o principi
giuridici (atti contra legem), tra i quali la dottrina e la giurisprudenza ricomprendono
anche i principi di buon andamento dell’azione amministrativa, di economicita, effica-
cia ed efficienza della stessa, nonché di «proporzionalita»®V.

Ma la Corte dei conti, nonostante il ricordato principio, puo avere, a determinate
condizioni, giurisdizione anche sugli atti discrezionali veri e propri. Infatti, cosi come
il giudice amministrativo puo sindacare le scelte discrezionali qualora si traducano nel
vizio di legittimita delleccesso di potere, la giurisprudenza contabile ha chiarito che
va riconosciuta alla Corte dei conti giurisdizione sulle scelte discrezionali dei pubblici
operatori, per impedire effetti lesivi dei principi di imparzialita e di buon andamen-
to dellazione amministrativa®. Anche la Cassazione ritiene che i limiti esterni della
giurisdizione contabile non siano superati quando in sede giurisdizionale interven-
ga un controllo di ragionevolezza sulle scelte della PA, onde evitare la deviazione di
queste ultime dai fini istituzionali dellente e permettere la verifica della completezza
dell’istruttoria, della non arbitrarieta e proporzionalita nella ponderazione e scelta de-
gli interessi, nonché della logicita ed adeguatezza della decisione finale allo scopo da
raggiungere.

Un evidente sintomo di scelta discrezionale illogica - come tale sindacabile - ¢ dato,
secondo costante giurisprudenza, dall’assente o carente motivazione® - con partico-
lare riferimento alla comparazione degli interessi, pubblicistici e privatistici, coinvolti
- in sede istruttoria. Difatti, proprio la ragionevolezza argomentativa ¢ il basilare ar-
gomento difensivo per escludere I'incongruita di una scelta comportante un esborso
pecuniario per la PA.

Come, peraltro, chiarito dalla Corte costituzionale (Corte cost. 22 ottobre 1999, n.

20 Tra le varie sentenze in materia di sindacato sulla discrezionalita tecnica, si vedano Corte dei conti, Sezione
Puglia, 14 dicembre 1998, n. 68, in Riv. C. conti, 1999, f. 1, 144; id., sez. III, 7 febbraio 2000, n. 36, in Riv. C. conti,
2000, f. 1, 39.

21 Sul principio di «proporzionalita», si veda A. ATTANASIO, Modulo consensuale nellesercizio della potesta am-
ministrativa. Brevi note sui profili di rilevanza nel giudizio di responsabilita amministrativa, in www.amcorteconti.it;
G. CoLOMBINY, Il principio di proporzionalita nel sindacato del giudice contabile, in Atti del seminario, Le nuove pro-
spettive della responsabilita amministrativo-contabile, Venezia 2 ottobre 2001, in Il diritto della Regione, Padova, n. 1,
2002. In giurisprudenza, sull'accertamento del rispetto dei principi di razionalita, efficienza, efficacia ed economicita
dell'azione amministrativa, tra le tante, Cassazione, Sezioni Unite, 19 gennaio 2018, n. 1408, in www. lexitalia.it, f. 1,
2018; Corte dei conti, Sezione I app., 1° marzo 2018, n. 95; id., sez. I app., 17 ottobre 2017, n. 407; id., sez. I app., 12
dicembre 2017, n. 533; id., sez. IIT app., 18 luglio 2011, n. 330; id., sez. Il app., 6 luglio 2011, n. 302; id., sez. Lazio., 5
luglio 2011, n. 997, tutte in www.corrteconti.it.

22 Secondo Corte dei conti, Sezione Lazio, 10 novembre 2006, n. 2282 (in Riv. C. conti, 2006, f. 6, 190), in tema di
sindacato del giudice contabile sull’attivita discrezionale della p.a. il giudice non puo sostituirsi alloperatore pubblico
per individuare altre possibili scelte alternative, diverse da quella in concreto adottata, dovendosi limitare ad accerta-
re se quest’ultima, in sé considerata, risponda a criteri di razionalita, individuati secondo i parametri di economicita
ed efficacia cui ¢ soggetta 'azione amministrativa, anche nellottica della esistenza di un rapporto di “ragionevole
proporzionalitd” tra “costi e benefici”

23 In terminis Cassazione, Sezioni Unite, 2 aprile 2007, n. 8096, in Riv. C. conti, 2007, 3, 264 con nota di Tuc-
CARI, secondo cui “non é revocabile in dubbio che, alla stregua di quanto stabilito dalla . n. 20 del 1994, citato art. 1,
comma 1, lesercizio, in concreto, del potere discrezionale dei pubblici amministratori costituisce espressione di una sfera
di autonomia che il legislatore ha inteso salvaguardare dal sindacato della Corte dei conti. Ma é altrettanto certo che
detta disposizione deve essere messa in correlazione con la l. 7 agosto 1990, n. 241, art. 1, comma 1, il quale stabilisce,
in via generale, che lesercizio dellattivita amministrativa deve ispirarsi a criteri di ‘economicitd’ e di ‘efficacia. In virti
di tale specifica previsione, detti criteri, che costituiscono specificazione del piii generale principio sancito dallart. 97
Cost., comma 1, hanno acquistato dignita normativa, assumendo rilevanza sul piano della legittimita (e non della mera
opportunita) dellazione amministrativa (Cons. St., sez. VI, n. 847 del 2002; id., sez. IV, n. 6684 del 2002). La verifica
della legittimita dellattivita amministrativa non puo quindi prescindere dalla valutazione del rapporto tra gli obbiettivi
conseguiti e i costi sostenuti’.
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392@), la valutazione di ragionevolezza di una scelta discrezionale - della sua idonei-
ta, ciog, a soddisfare I'interesse pubblico specifico individuato dalla PA o a raggiungere
gli obiettivi prefissati - va fatta necessariamente ex ante, sulla base dei dati conoscitivi
in possesso dellamministrazione al momento di effettuare la scelta e non certo ex post,
sulla base, ciog, del risultato concretamente raggiunto (criterio della prognosi postu-
ma).

Sui limiti del potere sindacatorio che residua al giudice contabile per effetto della
norma in esame, ¢ intervenuta pill volte anche la Cassazione a sezioni unite®), chia-
rendo che: a) il sindacato delle sezioni unite della Cassazione sulle decisioni della Cor-
te dei conti in sede giurisdizionale ¢ circoscritto al controllo dei limiti esterni della giu-
risdizione di detto giudice e quindi all'accertamento dei vizi che attengano allessenza
della funzione giurisdizionale e non al modo del suo esercizio, tal che rientrano nei li-
miti interni della giurisdizione, estranei al sindacato consentito, eventuali errore even-
tuali errores in iudicando o in procedendo®; b) la Corte dei conti puo e deve verificare
la compatibilita delle scelte amministrative con i fini pubblici dellente pubblico ma
non puo estendere il suo sindacato all’articolazione concreta e minuta dell’iniziativa
intrapresa dal pubblico amministratore che rientra nell'ambito di quelle scelte discre-
zionali di cui la legge stabilisce I'insindacabilita; conseguentemente, puo dare rilievo
all'inadeguatezza dei mezzi prescelti dal pubblico amministratore solo nell'ipotesi di
assoluta ed incontrovertibile estraneita degli stessi rispetto ai fini dellente®”.

7. La scriminante politica nella responsabilita erariale.

Oltre all'insindacabilita nel merito delle scelte discrezionali, la novella della 1. n.
639 del 1996, ha inserito nell'art. 1 della legge 14 gennaio 1994, n. 20, il comma 1-ter
che limita la responsabilita erariale dei componenti degli organi politici, sia pure per
ipotesi molto circoscritte®®.

Prima di tale novella era frequentissima I'evocazione in giudizio innanzi alla Corte
dei conti di amministratori pubblici e persino di Ministri: a tal proposito, la Suprema
Corte di Cassazione aveva chiarito che il giudizio di responsabilita dinanzi alla Corte
dei conti presuppone la sussistenza di un rapporto di impiego o di servizio pubblico
(anche onorario) in capo al soggetto cui la responsabilita viene ascritta e che rispetto
ai Ministri tale presupposto ricorre in relazione agli atti di mera gestione della cosa
pubblica, anche se inquadrabili tra quelli di «alta amministrazione», posto che questi
non sono liberi nella scelta dei fini ma legati, pur nellampia discrezionalita che li carat-

24 Corte costituzionale, 22 ottobre 1999, n. 392, in Riv. Amm. Repubblica Italiana, 1999, f. 11, pag. 1031, con nota
di SESSA, In tema di immunita dei consiglieri regionali.

25 Cassazione, Sezioni Unite, 14 febbraio 2020, n. 3809 afferma che “secondo costante giurisprudenza, non esce
affatto dai confini della giurisdizione contabile, dovendosi ammettere la verifica della erariale anche con riferimento
al corretto esercizio di attivita e decisioni amministrative connesse a scelte o valutazioni aventi carattere discreziona-
le; salvo, ovviamente il finale accertamento giudiziale di merito circa lesistenza dei suddetti poteri e il loro corretto
impiego”; id. sez. un., 14 maggio 2014, n. 10416; id. sez. un., 21 febbraio 2013, n. 4283; id. sez. un., 14 maggio 2014,
n. 10416; id. sez. un., 28 marzo 2006, n. 7024; Cass., sez. un., 29 gennaio 2001, n. 33, in Giust. civ., 2002, I, 2921, con
nota di M.A. Visca, Sull’insindacabilita del giudice contabile nel merito delle scelte discrezionali; in D&G - Dir. e giust.,
2001, f. 7, 28, con nota di DISTEFANO; in Foro it., 2001, I, 1171 con nota di G. D’AURIA e in Riv. C. conti, 2001, f. 1, 252.
In terminis Cass., sez. un., 6 maggio 2003, n. 6851, in Foro it., 2003, I, 3404.

26 Expluribus, Cassazione, Sezioni Unite, 8 marzo 2005 n. 4956, in Foro it., 2006, 5, I, 1517 e in Diritto e Giustizia,
2005, 30, 97, con nota di LAINO e BRIGUORI.

27 Ex pluribus, Cassazione, Sezioni Unite, 2 aprile 2007, n. 8096, in Riv. Corte conti, 2007, 3, 264 con nota di Tuc-
CART; id., sez. un., 28 marzo 2006 n. 7024, in Foro it., 2007, I, 2484 con nota di G. DAURIA; id., sez. un., 25 gennaio
2006 n. 1379, in Giust. civ. mass., 2006, 1; id., sez. un., 8 marzo 2005 n. 4956; Cass., sez. un., 6 maggio 2003 n. 6851;
id., sez. un., 29 gennaio 2001, n. 33, tutte in Ced Cassazione.

28 «Nel caso di atti che rientrano nella competenza propria degli uffici tecnici o amministrativi la responsabilita
non si estende ai titolari degli organi politici che in buona fede li abbiano approvati ovvero ne abbiano autorizzato o
consentito lesecuzione».
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terizza, ai fini posti dalla legge e sono quindi soggetti, a differenza di quelli «politici»,
al sindacato da parte del giudice®.

La novella, nel recepire il ricordato principio di separazione funzionale tra organi
politici ed organi amministrativi o tecnici preposti alla gestione dell'apparato pubbli-
co®, ha altresi dato attuazione sia al principio di separazione dei poteri sia al princi-
pio di “insindacabilita del Legislatore” (dedotto dall’art. 68, comma 1 e 122, comma 4,
Cost.) che porta ad escludere lattivita legislativa dalloperativita del principio del ne-
minem laedere ex art. 2043 c.c., se non in caso di violazione del diritto comunitario®?.

La scriminante, di cui si ¢ fatta immediata applicazione in numerosi contenziosi
innanzi alla magistratura contabile®? - che ha tuttavia normalmente limitato la por-
tata del principio ai soli organi politici di derivazione elettiva® - non ha una valenza
generalizzata ma ¢ ancorata allaccertamento da parte della magistratura contabile del-
la «buona fede» del politico che assuma una deliberazione dannosa per lerario sulla
scorta di errori o omissioni nellistruttoria condotta dai funzionari tecnici o ammini-
strativi.

In tal senso, un rilevante peso, nella valutazione dellorgano giudicante, assumono
sia la complessita di talune istruttorie — che puo rendere non evidenti le predette ca-
renze tecniche-amministrative — sia il livello medio di preparazione tecnico-giuridica
di alcuni amministratori; in altri termini, la particolare difficolta tecnica o giuridica
costituisce elemento caratterizzante della scriminante®?, in assenza del quale si deve
ritenere che levidenza dellerroneita dell’atto sia tale da escludere la stessa buona fede
dei titolari dellorgano politico®?).

Si puo, dunque, affermare che la buona fede dellorgano politico ¢ da ritenere sussi-
stente qualora la delibera dannosa sia stata condizionata, nei suoi presupposti conosci-
tivi-istruttori, dalle competenze degli organi tecnici e amministrativi. Al contrario, la
cosiddetta “scriminante politica” non & applicabile ai casi in cui lorgano politico abbia
esercitato unattribuzione sua propria in riferimento alla quale 'apparato burocratico

29 Sulla giurisdizione contabile nei confronti di Ministri, v. Cass., sez. un., 13 novembre 2000, n. 1170, in Giust.
civ. mass., 2000, 2223.

30 Sulla responsabilita dellorgano politico e sui rapporti con lorgano tecnico o amministrativo v. in dottrina V.
TENORE, La responsabilita amministrativo-contabile: profili sostanziali, in AAVV, La nuova Corte dei conti, Milano,
2022, 244 e ss.; REBECCHL, 1l principio di separazione fra politica e amministrazione nella prospettiva della respon-
sabilita amministrativo-contabile, in Riv. C. conti, 2002, f. 6, 400 ss.; BASTA, La non assoggettabilita al giudizio di
responsabilita amministrativa degli organi politici che abbiano autorizzato e approvato atti in buona fede, in Amm. e
cont., 1997. In giurisprudenza, ex multis, si vedano Corte dei conti, Sezione Puglia, 21 luglio 1997, n. 33, in Riv. C.
conti, 1997, f. 6, 194.

31 La responsabilita degli Stati per violazione del diritto UE trova la sua fonte nella giurisprudenza della Corte
di giustizia, che a partire dalla nota sentenza Francovich del 1991 (Sentenza Corte di Giustizia 19 novembre 1991,
cause riunite C 6/90 e C 9/90) affermo il principio risarcitorio dello Stato in caso di violazione del diritto comunita-
rio. Sul punto si veda anche Cassazione, Sezioni Unite, sentenza 10 aprile 2002, n. 5125, che afferma la giurisdizione
dell’A.G.O. in tema di risarcimento del danno per tardivo recepimento di direttive comunitarie.

32 In giurisprudenza fra le varie applicazioni della esimente in esame v. Corte dei conti, Sezione Veneto, 17 aprile
1997, n. 307, in Riv. C. conti, 1997, f. 2, 113; id., sez. III, 10 giugno 1997, n. 170, ivi, 1997, n. 3, 97; id., sez. I1I, 19 mag-
gio 1997, n. 154, ivi, 1997, £. 3, 92; id., sez. Toscana, 29 aprile 1997, n. 313, ivi, f. 3, 107; C. conti, sez. III, 2 giugno 1997,
n. 168 in Riv. C. conti, 1997, f. 3, 97; C. conti, sez. Marche, 27 gennaio 1997, n. 1047, in Riv. C. conti, 1997 f. 2, 123; id.,
sez. Puglia, 21 luglio 1997, n. 33, in Riv. C. conti, 1997, f. 6, 194; id., sez. II, 11 aprile 2000, n. 129, in Riv. C. conti, 2000,
f. 2, 70; id., sez. II, 19 febbraio 2001, n. 75/A, in Riv. C. conti, 2001, f. 1, 139; id., sez. I, 3 agosto 2001, n. 225, in Riv.
C. conti, f. 4, 129; id., sez. III, 13 marzo 2002, n. 78/A, in Foro amm. - C.d.S., 2002, 811.

33 Per l'applicabilita della esimente ai soli organi politici di derivazione elettiva v. Corte dei conti, sez. III, 7 di-
cembre 2005 n. 750; id., sez. II, 2 luglio 2003 n. 233, tutte in www.corteconti.it; id., sez. II, 2 luglio 2002 n. 233, in Riv.
C. conti, 2002, f. 4, 200. Contra, per una lettura ampia dell’irresponsabilita dellorgano politico volta a ricomprendere
anche gli organi di governo di enti pubblici, v. Corte dei conti, Sezione I, 14 marzo 2002 n. 89, in Panorama giuridico,
2002, f. 1-2, 40. Non sono considerati organi politici, ma organi gestionali, i componenti del CDA di una azienda
territoriale per ledilizia residenziale che rispondono delle proprie delibere foriere di danno erariale (C. conti, sez. I
app., 13 aprile 2018, n. 155, in www.corteconti.it).

34 C. conti, sez. I, 7 agosto 2002, n. 282/A, in Riv. C. conti, 2002, f. 4, 143.

35 C. conti, sez. I, 7 agosto 2002, n. 282/A, in Riv. C. conti, 2002, f. 4, 143.
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abbia espletato funzioni di mero supporto strumentale (istruttorie o consultive).

La magistratura ha, infatti, chiarito che tale esimente non si configura per atti e
procedimenti riguardo ai quali il ruolo dei suddetti uffici tecnici e amministrativi ab-
bia carattere meramente strumentale®®; parimenti ¢ stato chiarito che lorgano politico
risponde comunque dei danni arrecati per scelte gestionali esercitate in una materia
che la legge abbia riservato allorgano stesso e nella quale gli uffici tecnici o ammi-
nistrativi abbiano espletato semplicemente funzioni istruttorie, consultive o di mero
supporto strumentale alla decisione dellorgano politico®”.

Al contrario, la scriminante opera quando la decisione sia stata assunta in materie
di competenza degli organi burocratici®® e presenti una difficolta tecnica e giuridi-
ca®), tale da richiedere conoscenze non esigibili dal vertice politico. Come ulteriore
conseguenza, la responsabilita dellorgano politico sussiste qualora abbia assunto una
deliberazione dannosa omettendo di richiedere i necessari pareri tecnici o ingerendosi
direttamente in attivita gestorie“” di competenza della dirigenza®“?.

Particolare rilievo assume, in questo contesto, la sentenza n. 90 del 25 gennaio
2022, con la quale la Corte costituzionale si & pronunciata sul conflitto di attribuzio-
ni sollevato dalla Regione Valle d’Aosta che contestava il potere dello Stato - e per esso
della Corte dei conti - di accertare la responsabilita amministrativa, con conseguente
condanna per danno erariale, di alcuni consiglieri regionali della Regione autonoma
Valle d’Aosta/Vallée d’Aoste, che avevano votato a favore dell'adozione della delibera
del Consiglio regionale di approvazione del piano di rafforzamento patrimoniale del
Resort e Casino di Saint-Vincent, consistente in un aumento di capitale della Casino
de la Vallée s.p.a., societa a totale partecipazione pubblica. Ad avviso della Corte costi-
tuzionale, “Tapprovazione della delibera di cui qui si discute costituisce unespressione
di voto che, pur rivestendo la forma di atto amministrativo, ¢, sotto ogni profilo, ri-
conducibile allesercizio di funzioni inerenti al «nucleo caratterizzante delle funzioni
consiliari» (sentenza n. 69 del 1985), rispetto al quale l'art. 24 dello statuto speciale
della Regione autonoma Valle d'Aosta/Vallée d’Aoste, al pari dell'art. 122, quarto com-
ma, Cost., esclude la responsabilita (penale, civile e amministrativa) dei consiglieri
regionali per le opinioni espresse e i voti dati. Se, infatti, «lesonero da responsabili-
ta dei componenti dellorgano (sulla scia di consolidate giustificazioni dell'immunita
parlamentare) é [...] funzionale alla tutela delle piu elevate funzioni di rappresentanza
politica, in primis la funzione legislativa, volendosi garantire da qualsiasi interferenza
di altri poteri il libero processo di formazione della volonta politica» (sentenza n. 69
del 1985), le funzioni costituzionalmente previste non si esauriscono in quella legi-
slativa, ma si allargano a comprendere le funzioni di indirizzo, di controllo e regola-

36 C. conti, sez. II centrale, 26 ottobre 1998, n. 234, in Panorama giur., 1998, n. 5, 31

37 Sulla responsabilita di soggetti operanti in strutture di staff, si veda DE MARcoO, Responsabilita dirigenziale,
funzioni operative (di line) e non operative (di staff). Il problema della configurabilita di una specifica responsabilita
amministrativa nascente da attivita predecisoria (di staff), in AA.VV. Responsabilita amministrativa e giurisdizione e
contabile (ad un decennio dalle riforme), atti del LI convegno di studi di scienza di Varenna, 15-17 settembre 2005,
Milano, 2006, 723 ss.

38 Conseguentemente, la scriminante politica non opera nei casi in cui la competenza ad agire spetti allo stesso
organo politico e non gia ad altri uffici tecnici o amministrativi (C. conti, sez. Sicilia, 8 luglio 2005, n. 1712; C. conti,
sez. Il app., 9 febbraio 2007, n. 10; C. conti, IT app., 3 novembre 2003, n. 303.

39 C. conti, sez. II, 3 novembre 2003 n. 303, in Foro amm. - CdS, 2003, 343.

40 C. conti, sez. Sicilia, 10 novembre 2006, n. 228, in Foro amm. - TAR, 2006, 11, 3699.

41 C. conti, sez. Lombardia, 16 settembre 2019, n. 231, confermata in appello da C. conti, sez. II app., 21 aprile
2021, n. 123 e C. conti, sez. Lazio, 13 aprile 2021, n. 337.

42 C. cost, sent. 25 gennaio 2022, n. 90, in Riv. C. conti, 2022, f. 3, pag. 191, con nota di D1 RENzo, La Corte
costituzionale annulla la sentenza con la quale la Corte dei conti aveva accertato la responsabilita amministrativa dei
consiglieri regionali di una regione autonoma che avevano votato a favore dellapprovazione di una delibera di ricapita-
lizzazione di societa per azioni a totale partecipazione pubblica.
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mentari riservate alle Regioni, nonché le altre conferite al Consiglio regionale dalla
Costituzione e dalle leggi, incluse quelle «di tipo amministrativo purché strettamente
finalizzate a garantire l'autonomo funzionamento dei Consigli regionali» (sentenza
n. 337 del 2009). Pertanto, per poter «preservare da interferenze e condizionamenti
esterni le determinazioni inerenti alla sfera di autonomia costituzionalmente riservata
al Consiglio regionale» (sentenza n. 235 del 2015, nonché, in precedenza, sentenze n.
195 del 2007, n. 392 del 1999 e n. 289 del 1997), la guarentigia dell'insindacabilita di
sicuro concerne le funzioni conferite ai Consigli regionali dalla Costituzione e dalle
fonti normative cui essa rinvia e che possono essere esercitate in forma legislativa o
anche amministrativa. Cio conferma quanto questa Corte ha, fin da tempo risalente,
affermato circa I'insufficienza della forma amministrativa dell'atto per escludere la pre-
rogativa dell'insindacabilita (sentenze n. 69 del 1985 e n. 81 del 1975)”.

Si tratta di una pronuncia che richiedera certamente ulteriori analisi ed approfon-
dimenti interpretativi perché lascia intravedere ambiti di insindacabilita di ampiezza
diversa rispetto a quanto finora considerato dalla giurisprudenza contabile. Infatti,
la categoria dell’atto politico, proprio perché non sindacabile in sede giurisdiziona-
le, richiede di essere individuata in senso restrittivo. In particolare, posto che, come
chiarito dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, l'atto vincolato ad un fine in-
dividuato dalla legge™®, seppure in un contesto di ampia discrezionalita®, non pud
essere qualificato come politico, la decisione della Consulta consegna all'interprete piu
interrogativi che risposte.

8. LArticolo 248 del TUEL: la responsabilita da dissesto.

Un nuovo terreno di analisi del rapporto tra responsabilita erariale e scriminante
politica & quello della c.d. responsabilita da dissesto®®.

I commi 5 e 5-bis dell’art. 248 del TUEL completano la disciplina delle conseguen-
ze del dissesto con due fattispecie tipizzate di responsabilita amministrativa c.d. san-
zionatoria. Il primo, inserito dal comma 1 dell’art. 6 del d.Igs. n. 149/2011 (che, al
comma 2, ha disciplinato la procedura del “dissesto guidato”); il secondo, unitamente
alla riformulazione del primo, introdotto dal d.I. n. 174/2012, di rafforzamento del
sistema dei controlli, interni ed esterni, sulle autonomie territoriali.

Nello specifico, Iart. 248, comma 5, TUEL dispone che, ferma restando la ricor-
renza delle ordinarie ipotesi di responsabilita amministrativa (ove siano integrati i
presupposti previsti dall’art. 1 della 1. n. 20/1994), gli amministratori degli enti loca-

43 Cassazione, Sezioni Unite, 19 maggio 2016, n. 10319, in Riv. C. Conti, 2016, 3-4, 417: “la nozione di atto po-
litico risulta attualmente intesa in senso decisamente restrittivo, con limitazione entro rigorosi margini delle aree
sottratte al sindacato giurisdizionale. Larea della immunita giurisdizionale risulta pertanto esclusa allorquando l’atto
sia vincolato ad un fine desumibile dal sistema normativo, anche se si tratti di atto emesso nellesercizio di ampia
discrezionalita”.

44 Cassazione, Sezioni Unite, 14 maggio 2014, n. 10416, in Riv. C. Conti, 2014, 3-4, 518, che perimetra “in margini
esigui l'area della immunita giurisdizionale, da escludere allorquando latto sia vincolato ad un fine desumibile dal
sistema normativo, anche se si tratti di atto emesso nellesercizio di ampia discrezionalitd”

45 Nella specie, l'art. 3, c. 2, legge regionale 23 dicembre 2019, n. 4 condizionava i finanziamenti in favore della
societa gestrice del Resort e del Casino al presupposto specifico della previa determinazione annuale delle somme da
erogarsi da parte della legge finanziaria regionale. Ogni eventuale apporto finanziario in favore della societa avrebbe
dovuto quindi trovare I'imprescindibile premessa in una specifica previsione legislativa, al dichiarato fine di verifi-
carne la compatibilita con la programmazione finanziaria dellente, con la conseguente difficolta di qualificare “atto
politico” la deliberazione consiliare in questione.

46 Tra le (poche) pronunce in terminis, si vedano Corte dei conti, Sezioni Riunite in Sede Consultiva, in sede
giurisdizionale, sentenza n. 4/2022; Corte dei conti, Sezione Piemonte, n. 67/2015; Corte dei conti, Sezione. Calabria,
n. 122/2021; Corte dei conti, Sezione Calabria, n. 215/2021; Corte dei conti, Sezione giurisdizionale per la Calabria,
n. 3/2021; Corte dei conti, Sezione giurisdizionale per I Abruzzo, n. 2/2021; Corte dei conti, Sezione giurisdizionale
Sicilia, n. 482/2021; Corte dei conti, Sezione IT app., 2 febbraio 2023, n. 28. In dottrina, si veda R. MININNO, La respon-
sabilita sanzionatoria da contribuzione al dissesto finanziario dellente locale, in Riv. C. conti, 2023, f. 4, 79.
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1i” che la Corte dei conti ha riconosciuto, anche in primo grado, responsabili di aver
contribuito con condotte, dolose o gravemente colpose, sia omissive che commissive,
al verificarsi del dissesto finanziario, non possono ricoprire, per un periodo di dieci
anni, incarichi di assessore, di revisore dei conti di enti locali e di rappresentante di
enti locali presso altri enti, istituzioni ed organismi pubblici e privati. Inoltre, nel caso
in cui i predetti responsabili siano i sindaci (anche di citta metropolitane) o i presidenti
di provincia, questi ultimi non sono candidabili, sempre per dieci anni, alle cariche
di sindaco, di presidente di provincia, di presidente di giunta regionale, nonché di
membro dei consigli comunali, dei consigli provinciali, delle assemblee e dei consigli
regionali, del Parlamento e del Parlamento europeo, né possono ricoprire, per uguale
periodo di tempo, la carica di assessore comunale, provinciale o regionale né altra in
enti vigilati o partecipati da enti pubblici. Il medesimo comma 5 affianca, poi, a queste
sanzioni di tipo interdittivo“®) (scaturenti ex lege da una sentenza di condanna della
Corte dei conti, anche solo di primo grado, per responsabilita da dissesto), anche la
potenziale irrogazione, da parte delle Sezioni giurisdizionali regionali della Corte dei
conti, di una sanzione pecuniaria, oscillante da un minimo di cinque e fino ad un mas-
simo di venti volte la retribuzione mensile lorda spettante al momento di commissione
della violazione.

Il successivo comma 5-bis dell’art. 248 TUEL introduce similari ipotesi di respon-
sabilita, con analoga tipizzazione delle sanzioni pecuniarie e interdittive, anche per i
componenti dellorgano di revisione economico-finanziaria®.

La conformazione strutturale della fattispecie de qua ha subito, con precipuo rife-
rimento allelemento materiale, una modifica ad opera dell’art. 6 del d.lgs. 6 settembre
2011, n. 149 e, successivamente, dell’art. 3 del d.1. 10 ottobre 2012, n. 174, convertito con
modificazioni dallal. 7 dicembre 2012, n. 213, che ha riguardato, nello specifico, la qua-
lificazione dell'apporto causale, declassato dalloriginario rapporto di diretta consequen-
zialitd a mera compartecipazione causale®?. Per 'integrazione della fattispecie sanziona-
ta, inoltre, non ¢ richiesta la ricorrenza del danno: come chiarito dalla giurisprudenza, la
responsabilita da dissesto finanziario dellente locale «prescinde dallaccertamento e dalla
sussistenza di un danno erariale, limitandosi a richiedere la prova di un “contributo” al

47 I giudici contabili hanno chiarito come «ai fini della delimitazione dell'ambito applicativo dell’art. 248, comma
5, Tuel, si debba far riferimento [...] alla nozione di “amministratori” esplicitata dallart. 77, comma 2, TUEL, il
quale indica, tra gli altri, i sindaci, i consiglieri comunali ed i componenti della giunta (C. conti, Sez. II centr. app., 2
febbraio 2023, n. 28).

48 Lart. 248 TUEL, “nello specifico la parte riguardante la misura interdittiva, non persegue un intento punitivo,
ma di tutela dellerario e della corretta amministrazione delle risorse pubbliche” (C. conti, Sez. giur. app. Siciliana, n
18/2023, cit.).

49 I componenti dellorgano di revisione economico-finanziaria, ferma restando leventuale condanna - di tipo
risarcitorio - per il danno arrecato allente in ragione del rapporto di servizio (e sempre che ricorrano i presupposti
previsti dall’art. 1 della legge n. 20/1994), qualora, a seguito della dichiarazione di dissesto, la Corte dei conti accerti le
loro gravi responsabilita nello svolgimento dell’attivita o la ritardata 0 mancata comunicazione, secondo le normative
vigenti, delle informazioni dovute (fra cui quelle imposte dall’art. 148-bis TUEL nei confronti delle Sezioni regionali
di controllo), non possono essere nominati revisori in enti locali, né in enti o organismi agli stessi riconducibili, fino a
dieci anni. Lesito dell'accertamento va trasmesso anche allordine professionale di appartenenza (per leventuale avvio
di procedimenti disciplinari), nonché al Ministero dell'interno per la conseguente sospensione dallelenco previsto
dallart. 16, co. 25, del d.I. n. 138/2011, convertito con modificazioni dalla 1. n. 148/2011. Inoltre, anche i revisori sono
passibili della sanzione pecuniaria da responsabilita amministrativa c.d. tipizzata (o meglio, sanzionatoria) pari ad
un minimo di cinque e fino ad un massimo di venti volte la retribuzione mensile lorda dovuta al momento di com-
missione della violazione.

50 Le modifiche apportate all’art. 248, comma 5, TUEL “hanno, da un lato, introdotto un regime sanzionatorio
aggravato nei confronti dei soggetti responsabili della crisi finanziaria dellente e, dall'altro, hanno espunto dal testo il
riferimento alla condanna riportata dagli amministratori per il danno erariale causato nei cinque anni precedenti il
dissesto, costituente 'antecedente logico per la valutazione dei presupposti della responsabilita sanzionatoria. Lattua-
le versione del comma 5 dell’art. 248 del TUEL si limita, infatti, a riconnettere causalmente il dissesto alla condotta
illecita degli amministratori richiedendo un necessario collegamento causale (rectius, concausale) tra le azioni od
omissioni accertate come dannose ed il dissesto dellente” (C. conti, Sez. giur. reg. Siciliana, 9 maggio 2017, n. 295).
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verificarsi del dissesto da parte dei destinatari dellazione di responsabilita»©? oltre, ov-
viamente, alla prova del requisito psicologico, nella forma minima della colpa grave®?.

I dubbi applicativi emersi, soprattutto sul piano processuale (in ordine all'appli-
cabilita o meno del rito sanzionatorio previsto dagli artt. 133 del codice di giustizia
contabile®), nella giurisprudenza hanno reso necessario un intervento nomofilattico
delle Sezioni riunite in sede giurisdizionale®®.

Partendo dal confronto tra le due diverse e successive formulazioni del quinto com-
ma dell’art. 248 Tuel, le Sezioni riunite hanno concluso che la responsabilita de qua “non
¢ (pit1) connotata da un eventus damni (il default dellente) rappresentante 'ulteriore ag-
gravamento di un danno erariale gia diversamente cagionato dagli amministratori con
le proprie condotte”. La responsabilita da dissesto finanziario dellente locale ha assunto,
alla luce degli interventi normativi susseguitisi nel corso del tempo, “connotati del tutto
autonomi’, tali da far ritenere l'istituto non “invariabilmente” legato «né alla causazione
di un danno patrimoniale risarcibile in senso stretto, né alla diretta e indefettibile deriva-
zione eziologica del dissesto dalla mala gestio degli organi di vertice, essendo sufficiente
una “mera” compartecipazione causale a quest'ultimo». Laffrancamento, sul piano della
composizione strutturale, della fattispecie de qua dallelemento materiale del danno e la
differente individuazione del contegno dotato di efficacia causale hanno consentito, se-
condo le Sezioni riunite, di restituire “un pit coerente significato alla clausola di riserva
contenuta nell’incipit della norma medesima, venendosi astrattamente e variamente a
configurare, in capo allamministratore locale, anche in termini alternativi, per effetto
della propria (co)gestione dellente, una duplice responsabilita: a) amministrativo-con-
tabile stricto sensu intesa [...] comportante il risarcimento del danno erariale cagionato
allente, senz’altro secondo le ordinarie regole processuali; b) da dissesto, a carattere non
risarcitorio, ma puramente sanzionatorio, per la quale certamente si applichera il rito di
cui agli artt. 133 e ss., con riferimento all'irrogazione della sanzione pecuniaria”

Conformemente all'insegnamento delle Sezioni riunite, possiamo quindi conclu-
dere per lestraneita della responsabilita da dissesto rispetto alla responsabilita era-
riale tipica. Pur tuttavia, tale fattispecie contiene alcuni elementi che meriterebbero
unattenta valutazione, anche in ragione delle possibili ricadute ai fini della definizione
dei rapporti tra magistratura contabile e politica, in considerazione della sua portata
assolutamente peculiare. Tale fattispecie, infatti, rappresenta I'ipotesi piu evidente -
unitamente al ricorso alle SSRR in speciale composizione avverso i provvedimenti in
tema di dissesto — di stretto collegamento tra le funzioni di controllo e quelle giurisdi-
zionali; in secondo luogo, la previsione della perdita dellelettorato passivo in ambito
locale come conseguenza del dissesto dellente, rappresenta una delle pit “politiche”
delle sanzioni irrogabili a seguito di una sentenza (unitamente all'ipotesi di perdita
dellelettorato attivo a seguito dell'irrogazione della pena accessoria dell'interdizione
perpetua o temporanea dai pubblici uffici).

9. La giurisdizione contabile: il momento di chiusura del sistema dei controlli.
Le riflessioni condotte finora hanno dimostrato sia la prossimita tra lattivita politica
e lespletamento delle funzioni della Corte dei conti sia la natura estremamente delicata di

51 C. conti, Sez. giur. app. Siciliana, 31 marzo 2023, n. 18.

52 C. conti, Sez. giur. reg. Emilia-Romagna, 31 luglio 2017, n. 173; C. conti, Sez. II centr. app., 7 novembre 2017,
n. 795.

53 Il legislatore della codificazione ha dedicato alla responsabilita sanzionatoria pecuniaria un rito processuale ad
hoc, diverso e ulteriore rispetto a quello ordinario promuovibile, al precipuo fine di applicare la sanzione pecuniaria,
dal pubblico ministero d’ufficio o su segnalazione della Corte dei conti nellesercizio delle sue attribuzioni contenziose
o di controllo (cfr. art. 133 d.Igs. 26 agosto 2016, n. 174).

54 C. conti, Sez. riun., 1° aprile 2022, n. 4/QM, in Riv. C. conti, 2022, 2, 133.
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tale rapporto, la cui linea di confine sarebbe opportuno tracciare con maggiore nettezza.

In primo luogo, potrebbe essere utile una riflessione sul ruolo e sullo scopo della
giurisdizione contabile di responsabilita erariale, partendo dalle sue origini ed ope-
rando, come dicono gli anglofoni, una sorta di back to the basic. Come abbiamo visto,
il nucleo della giurisdizione erariale di responsabilita ¢ da rintracciare nel giudizio di
conto che, a sua volta, mostra piu di una connessione con l’attivita di controllo sui con-
ti degli enti gestori del pubblico denaro; un simile collegamento tra le due principali
funzioni attribuite alla Corte dei conti (giurisdizione e controllo) & riscontrabile anche
nella responsabilita da dissesto, fattispecie che, seppure estranea all'ipotesi tipica di
responsabilita erariale, & quella che piu delle altre si pone al confine tra lesercizio della
funzione politica e l'attivita della magistratura contabile.

Probabilmente, il tentativo di affrontare la definizione di danno erariale in termini
pit strettamente contabili, intendendolo come danno che emerge dalle scritture conta-
bili ed al cui accertamento contribuisce lattivita di controllo non solo renderebbe piu
chiari gli ambiti di responsabilita erariale ma ancorerebbe la stessa a precise ipotesi di
cattiva gestione delle risorse pubbliche, attenuando quell'aura di imprevedibilita che
talvolta viene utilizzata per giustificare la c.d. “burocrazia difensiva”. Del resto, logget-
to del giudizio di responsabilita amministrativo-contabile non ¢ 'annullamento dell’at-
to viziato né l'irrogazione di una sanzione per la lesione di situazioni giuridiche cui
lordinamento annette un particolare valore (eccezion fatta per le ipotesi eccezionali di
tipo sanzionatorio) bensi il risarcimento del danno arrecato al pubblico patrimonio.

I danno in oggetto, pero, differisce profondamente da quello civile perché non
corrisponde affatto alla mera differenza algebrica tra il valore del bene leso, calcolato
sia prima che dopo l'illecito aquiliano ovvero a seguito della violazione del patto nego-
ziale; tale valutazione, infatti, deve essere effettuata alla luce della finalita pubblica che,
attraverso detti beni, si intendeva raggiungere: I'acquisto, a seguito di gara pubblica
correttamente espletata dal competente ufficio e non inquinata né da vizi della volonta
né da fenomeni corruttivi, di materiale pagato ad un corretto ed equo prezzo di mer-
cato ma del tutto inutile allo svolgimento delle funzioni cui ¢ preposta l'amministra-
zione acquirente, pur non comportando né lillegittimita dell’atto né alcuna forma di
illecito penale o civile, integra senza dubbio gli estremi dell'illecito erariale. Finalita del
giudizio di responsabilita amministrativo-contabile, infatti, non & gia quella di sanzio-
nare illeciti contro 'amministrazione bensi quella di assicurare che la pit politica delle
decisioni (allocazione delle risorse in bilancio, sia esso statale, regionale, comunale
o di qualsiasi altra amministrazione) sia tutelata fino alla sua naturale esecuzione, in
modo che le risorse vengano effettivamente e proficuamente utilizzate per le finalita
cui erano destinate®®. Langolo prospettico del giudice contabile non muta neanche
quando il fatto causativo del danno integra un reato, atteso che oggetto della sua co-
gnizione non ¢ il reato in sé ma la maladministration che ne ¢ il brodo di coltura e di
cui le ipotesi penali rappresentano solo la punta dell'iceberg. Del resto, se il danno era-
riale non avesse tale connotazione teleologica e funzionale, in chiave eminentemente
gestionale, non si potrebbe in alcun modo spiegare listituto della compensatio lucum
cum damno. Difatti, tra i principi enucleati dalla giurisprudenza®® per lattivazione
dell’istituto, particolare rilievo riveste l'accertamento della rispondenza dell'utilitas alle

55 In tema di danno erariale cagionato dallo sviamento delle risorse pubbliche dalle loro finalita, recentior C. conti,
11 sez. app., 17 maggio 2021, n. 151, in Riv. C. conti, 2021, 4, 174.

56 Ex pluribus C. conti, sez. III app., 27 dicembre 2011, n. 888 e id. sez. III, 26 aprile 2016, n. 160, entrambe in
www.corteconti.it.
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finalitd istituzionali®” dellamministrazione danneggiata ovvero di quella diversa che
ha tratto vantaggio dalla condotta produttiva del danno (c.d. compensatio obliqua, di
cui al comma 1-bis dell’art. 1, legge 14 gennaio 1994, n. 206,

E proprio tale connotazione gestionale che giustifica Iattribuzione di tale spazio
giurisdizionale alla suprema magistratura di controllo. Del resto, secondo quanto
affermato dal Codice di giustizia contabile, dalla giurisprudenza costituzionale® e
da quella di legittimita®” & proprio lelemento oggettivo della natura pubblica delle
risorse, tanto pil alla luce dei parametri costituzionali sullequilibrio di bilancio, a de-
terminare la sostanziale sinergia tra la funzione giurisdizionale e quella di controllo
della Corte: l'allocazione della giurisdizione di responsabilita amministrativo-conta-
bile presso la Corte dei conti risulta costituzionalmente corretta non gia per motivi di
mera opportunita ma perché essa necessita di un giudice abituato a valutare in termini
di efficienza gestionale loperato dellamministrazione e, dunque, non gia a persegui-
re condotte contra legem ma a ripristinare, attraverso il ristoro del danno, la perduta
efficienza dell'azione amministrativa. Non vi ¢ dubbio che lesercizio di tale funzione
assolva anche a finalita risarcitorie, di prevenzione e sanzione, ma essa non puo che
avere, come anche la funzione di controllo, il fine ultimo di adiuvare - in senso quasi
maieutico - Famministrazione a svolgere efficientemente la propria attivita, preservan-
do le scelte di bilancio effettuate dal competente decisore politico.

Riguardata sotto tale profilo, la giurisdizione svolge la sua funzione di momento
di chiusura del sistema dei controlli, in quanto trova il proprio spazio nei casi in cui la
funzione di controllo, pur correttamente e rigorosamente esercitata, non si sia rivelata
idonea e sufficiente ad impedire l'evento dannoso. In tal senso, la difesa, nel concetto di
danno erariale, della sua dimensione di concretezza patrimoniale, se non addirittura
contabile, e I'attenzione allefficienza gestionale delle scelte operate, in una visione non
solo recuperatoria ma altresi formativa del corretto agere amministrativo appare ne-
cessaria per mantenerne inalterata la natura di clausola generale ed atipica di chiusura
del sistema dei controlli attraverso la salvaguardia della loro connaturale responsa-
bilita e, al contempo, garantire la completa autonomia ed alterita della giurisdizione
contabile rispetto a quella degli altri plessi giurisdizionali.

Ma a queste riflessioni giuridiche se ne deve affiancare una di portata piti generale.

In questi anni abbiamo assistito a sorta di fuga generale dalle responsabilita: non solo le
sempre pitt ampie forme di “paura” connesse allesercizio di diverse tipologie di professioni
(dalla medicina difensiva alla burocrazia difensiva, passando per altre ipotesi intermedie)
ma, contemporaneamente, a pretese pitt 0 meno ampie di spazi di impunita per diverse ca-
tegorie di soggetti con riferimento allespletamento delle rispettive attivita. Su questo tema,
dai risvolti piti sociologici che giuridici, non ho molto da dire. Mi limito a due citazioni, una
relativa agli aspetti umani del problema, l’altra a quelli pit1 propriamente politici.

Osservava George Bernard Shaw che “la liberta comporta responsabilita: ecco per-
ché tutti ne hanno paura”: la fuga dalla responsabilita spesso sfocia in una riduzione
degli spazi di liberta.

57 Sui limiti alla compensatio lucri cum damno in tema di obbligazioni pecuniarie, si vedano C. conti, sez. II, 7
maggio 2001 n. 161; id., sez. Il app., 3 febbraio 1999, n. 26, in Riv. C. conti, 1999, 1, 58; id., sez. I app., 18 gennaio 1999,
n. 12, in Comuni Italia, 1999, 595; sez. III app., 15 febbraio 1996, n. 20/A, in Riv. C. conti, 1996, f. 1, 72.

58 Fra le tante pronunce, sia precedenti che successive alla novella, si vedano C. conti, sez. Lombardia, 19 febbraio
2018, n. 32; id., sez. Sardegna, 15 gennaio 2016, n. 5; id., sez. Umbria, 18 dicembre 2015, n. 133; id., sez. III app., 4
aprile 2011, n. 326; id., sez. Veneto, 14 dicembre 2011, n. 700, id. C. conti, sez. Sicilia, 26 ottobre 2009, n. 2539; id. sez.
Trentino Alto-Adige Bolzano, 19 febbraio 2009, n. 29; id., sez. Campania, 19 luglio 2004, n. 1314; id., sez. Campania,
7 aprile 2004, n. 649; id. sez. Il app., 15 febbraio 2000, n. 41; id. sez. Emilia-Romagna, 19 aprile 1997, n. 239; id., sez.
Lazio, 19 marzo 1997; n. 23, id. sez. II app., 26 giugno 1996, n.51.

59 C. cost., sentt. n. 60 del 2013, n. 39 e n. 40 del 2014; n. 18 del 2019.

60 Cass., sez. un., 13 marzo 2014 n. 5805; id., sez. un., 8 novembre 2016, n. 22645.
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Ancor piu significativa la frase di uno dei piu lucidi politici della nostra storia
repubblicana, Aldo Moro, ad avviso del quale “questo Paese non si salvera, la stagione
dei diritti e delle liberta si rivelera effimera, se in Italia non nascera un nuovo senso del
dovere” Da queste parole possiamo trarre un insegnamento per il futuro: se non accet-
tiamo le responsabilita che derivano dalle nostre funzioni, stiamo in realta sfuggendo
al nostro dovere. Se si vive la vita come servizio, non si deve fuggire dalle proprie
responsabilita ma occorre affrontarle agendo, in un contesto di regole certe e definite,
con serieta e senso del dovere.
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SISTEMA ELETTORALE

Sistema elettorale comunale, dinamica
politico-partitica e stabilita di governo.
Un bilancio a trent'anni dall'introduzione
della legge 81/1993*

SoMMARIO: 1.1. Trentanni di elezioni comunali: interrogativi di ricerca e prospettive di ana-
lisi. 2. La partecipazione. 3. Il formato della competizione. 4. La frammentazione partitica. 5.

La stabilita dei governi. 6. Conclusioni.

DI ALESSANDRO CHIARAMONTE

ABSTRACT: Il contributo illustra un possibile bilancio, trascorsi trent’anni dalla sua intro-
duzione, degli effetti che la legge n. 81 del 1993 ha determinato sulla competizione poli-
tico-elettorale e sulla stabilita dei governi a livello comunale. L'arco di tempo in questione
e infatti abbastanza lungo da scongiurare interpretazioni episodiche o contingenti, quali
risulterebbero da analisi di breve periodo. Tuttavia, la semplice osservazione empirica dei
dati relativi agli scorsi trent’anni di elezione diretta del sindaco e della contestuale elezione
del consiglio comunale puo non essere di per sé sufficiente a restituire un quadro esau-
stivo di cio che si vuole indagare. Infatti, & inevitabile chiedersi se e quanto la dinamica
politico-partitica locale abbia risentito, oltre che del mutato assetto istituzionale, anche
dell'influenza della stessa dinamica a livello nazionale e se, dunque, non si rischi di attribu-
ire al nuovo sistema elettorale e alla nuova forma di governo in vigore dal 1993 quello che
invece & il prodotto di una“contaminazione” tra livelli diversi di governo.

ABSTRACT: The contribution illustrates a possible assessment, thirty years after its intro-
duction, of the effects that law no. 81 of 1993 determined political-electoral competition and
the stability of governments at municipal level. The time period in question is in fact long
enough to avoid episodic or contingent interpretations, such as would result from short-term
analyses. However, the simple empirical observation of the data relating to the last thirty
years of direct election of the mayor and the simultaneous election of the city council may
not in itself be sufficient to provide an exhaustive picture of what we want to investigate. In
fact, itis inevitable to ask whether and to what extent the local political-party dynamics have
been affected, in addition to the changed institutional structure, also by the influence of the
same dynamics at a national level and whether, therefore, there is no risk of attributing to the
new electoral system and the new form of government in force since 1993 which is instead
the product of a “contamination” between different levels of government.

1. Trent’anni di elezioni comunali: interrogativi di ricerca e prospettive di analisi
I trent’anni trascorsi dalla sua introduzione offrono l'occasione di trarre un bilancio
degli effetti che la legge 25 marzo 1993 n. 81 ha determinato sulla competizione politi-

* Il saggio rielabora I'intervento al convegno, promosso dalla Rivista, “Sindaci e Amministrazioni Comunali a
Trentanni dalla Legge n. 81/1993 sullelezione diretta”. Venezia, 3 novembre 2023
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co-elettorale e sulla stabilita dei governi a livello comunale. Larco di tempo in questione
¢ infatti abbastanza lungo da scongiurare interpretazioni episodiche o contingenti, quali
risulterebbero da analisi di breve periodo. Tuttavia, la semplice osservazione empirica
dei dati relativi agli scorsi trent'anni di elezione diretta del sindaco e della contestuale ele-
zione del consiglio comunale puo non essere di per sé sufficiente a restituire un quadro
esaustivo di cio che vogliamo indagare. Infatti, ¢ inevitabile chiedersi se e quanto la di-
namica politico-partitica locale abbia risentito, oltre che del mutato assetto istituzionale,
anche dell'influenza della stessa dinamica a livello nazionale e se, dunque, non si rischi di
attribuire al nuovo sistema elettorale® e alla nuova forma di governo in vigore dal 1993
quello che invece ¢ il prodotto di una “contaminazione” tra livelli diversi di governo.

In effetti, il paradigma interpretativo prevalente del comportamento di elettori e
partiti a livello locale in Italia & stato a lungo quello della teoria delle second-order
elections®, secondo cui in elezioni subnazionali - come quelle comunali - gli elettori
tendono a votare in maniera tale da perseguire esiti desiderabili rispetto al governo na-
zionale, che costituisce la posta in gioco principale, sovraordinata a quelle in palio ad
altri livelli di governo. Tuttavia, pitt recentemente si ¢ affermata una diversa prospet-
tiva, che vede le elezioni subnazionali come autonome e distinte da quelle nazionali,
non foss’altro a causa dei processi di de-nazionalizzazione del voto in corso ormai da
almeno un paio di decenni®.

Quale che sia I'interpretazione piu aderente alla realta empirica - cosa che comun-
que verificheremo conclusivamente -, per tentare di separare gli effetti “propri” della
legge 25 marzo 1993 n. 81 dagli eventuali effetti di “contaminazione”, occorre condurre
le nostre analisi sui vari aspetti della competizione politico-elettorale e del governo
a livello locale tenendo conto dei contestuali sviluppi delle stesse dinamiche a livello
nazionale. Anche perché quest’ultime, come noto, hanno seguito un andamento non
lineare, caratterizzato dapprima dalla progressiva affermazione di un sistema partitico
bipolare (1994-2001), che ha vissuto la sua “eta doro” per un decennio (2001-2011),
e pill recentemente dalla de-istituzionalizzazione del sistema partitico®, che ha fatto
collassare l'assetto bipolare senza tuttavia sostituirlo con una configurazione stabile. In
particolare, cercheremo di verificare se le dinamiche politico-elettorali locali e nazio-
nale siano state (ulteriormente?) divergenti dopo il 2008, all’apice cioe della stagione

1 Sui vari aspetti del sistema elettorale derivante dalla legge 81/1993, e dalle successive modificazioni, rimando
per tutti a G. TARLI BARBIERY, [ sistemi elettorali comunali anche alla luce delle elezioni del maggio 2015: ripensare la
rivoluzione del 19932, in Le Regioni, 3/2015, 705-762.

2 K. Re1r-H. SCHMITT, Nine second-order national elections-a conceptual framework for the analysis of European
Election results, in European Journal of Political Research, n. 1/1980, 3-44.

3 R. DANDOY-A. SCHAKEL, a cura di, Regional and national elections in Western Europe: territoriality of the vote
in thirteen countries, London, Springer, 2013. A. SCHAKEL, Regional and National Elections in Eastern Europe: Terri-
toriality of the Vote in Ten Countries, Houndmills, Palgrave Macmillan, 2017. M. KukEtc, Localisation of politics and
local electoral participation, in Local Government Studies, 1/2023, 120-150. Sulle dinamiche di de-nazionalizzazione
del voto in Italia rimando a V. EMANUELE, Vote (de-)nationalisation and party system change in Italy (1948-2013), in
Contemporary Italian Politics, n. 3/2015, 251-272.

411 concetto di “istituzionalizzazione del sistema partitico” ¢ stato introdotto da Mainwaring e Scully, ormai quasi
trentanni fa (vedi S. MAINWARING-T.R. ScuLLy, Building Democratic Institutions: Party Systems in Latin America,
Stanford, Stanford University Press, 1995). Nella riformulazione di Casal Bertoa, esso ¢ «il processo attraverso il quale
il pattern di interazione tra i partiti politici diventa scontato, prevedibile e stabile nel tempo» (vedi F. CAsAL BERTOA,
Political parties or party systems? Assessing the ‘myth’ of institutionalisation and democracy, in West European Politics,
n. 2/2017, 407. Dunque, a contrario, un sistema partitico in via di de-istituzionalizzazione o de-istituzionalizzato
risulta essere perennemente imprevedibile (negli attori che lo compongono e nelle rispettive interazioni, anche ai fini
della formazione dei governi) e instabile (nei rapporti di forza elettorale e parlamentare): su quest’ultimo aspetto si
veda A. CHIARAMONTE-V. EMANUELE, The Deinstitutionalizat