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I miei incontri letterari con Umberto Eco.
Ovvero: riflessioni a margine sulla ricerca scientifica e il metodo

di Roberta Lombardi

Credo che il senso di questa storia,

non dissonante con gli altri discorsi

di questo mio libro,

¢ che 'avventura della ricerca

¢ misteriosa, appassionante e riserva molte sorprese.
In essa non un individuo,

ma tutta una cultura entra in gioco,

e talora le idee viaggiano da sole,

migrano scompaiono e riappaiono,

ed accade loro, come accade alle barzellette,

che migliorano via via che qualcuno le riracconta'.

Sommario: 1. incontro con Eco, docente accademico, nelle pagine di “raccomandazio-
ni” agli studenti. — 2. I’incontro con Eco nelle pagine del Nowme della Rosa. Eco, un “giurista
inconsapevole”?

1. L'ncontro con Eco, docente accademico, nelle pagine di “raccomandazioni” agli studenti

Nella vita ciascuno di noi tesse una trama di incontri, alcuni dei quali effi-
meri e labili, altri profondi e decisivi.

Al secondo tipo appartiene il mio incontro con il Maestro® Umberto Eco:
non una conoscenza diretta come possono vantare, a differenza mia, alcuni
alessandrini, ma solo per tabulas — per usare un’espressione cara ai giuristi — cioe
avvenuta per il tramite di alcune sue opere significative (narrative e non), che
hanno segnato il periodo della mia formazione di studentessa liceale, prima, ed
universitatia, poi.

L’intento di queste poche pagine ¢ tuttavia di soffermarsi principalmente

Y U. Eco, Come si fa una tesi di lanrea. e materie umanistiche, 1.a nave di Teseo, Milano, 2017,
p. 19.

% Nel vocabolario accademico normalmente vige un uso ristretto ¢ convenzionale dell’ap-
pellativo di Maestro, attribuibile in ragione degli allievi portati alle cattedre o alle altre distinzioni
accademiche. Vi ¢ tuttavia un significato piu pregnante e, per cosi dire, vero del nome di Maestro
che rende I'idea della universalita e atemporalita del suo insegnamento, tutte le volte in cui possa-
no riconoscersi come suoi allievi non solamente quanti ne ascoltarono le lezioni e ne ebbero una
frequenza personale assidua, ma tutti coloro che, in ambito di ricerca scientifica, lo conobbero e
ne appresero gli insegnamenti attraverso lo studio e la lettura delle sue opere.
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2

sulla considerazione del saggio “Come si fa una tesi di lanrea. 1.e materie umanistiche
— in quanto strettamente attinente alla mia esperienza di docente universitario —
pet dar corso ad alcune riflessioni sull’alhimia della ticerca e sull wmilta scientifica’
di cui deve necessariamente ammantarsi chi intenda intraprendere un percorso
accademico, nel segno della pari dignita culturale del contesto universitario.

Fin dai primi anni di docenza ho sempre consigliato la lettura del testo ai
miei student, ritenendo fondamentale la sua conoscenza soprattutto per chi, alle
prime armi, si accinga al lavoro di ricerca e scrittura scientifica, necessitando di
un’adeguata disposizione d'animo e di un metodo ragionevole da seguire*.

11 testo raccoglie una serie di regole e consigli per capire innanzitutto come
organizzare e strutturare la tesi (di laurea o di dottorato), fin dalle sue prime e
decisive fasi iniziali relative alla scelta dell’argomento e alla reperibilita e ricerca
delle fonti, per poi soffermarsi sulle regole che presiedono alla pitt complessa e
successiva attivita di organizzazione del lavoro: la stesura dell'indice come ipo-
tesi di definizione d’ambito del tema — non sempre chiara al suo autore, almeno
nelle fasi iniziali — nonché lutilissimo lavoro di schedatura e glossatura delle
fonti utilizzate, per artivare a possedere uno schedario completo e unificato® che, a
lavoro ultimato, potra mettere il laureando nelle condizioni di valutare quali idee
sviluppate o tralasciare e verso quali obiettivi finali indirizzare il proprio lavoro.
Naturalmente il “breviario” indirizzato a chi aspira alla carriera di ricercatore o,
anche piu semplicemente, a onorare la chiusura del proprio ciclo di studi con una
tesi degna del nome, non puo tralasciare I'illustrazione di alcune fondamentali
regole che attengono alla fase di stesura della tesi. Che in fondo ¢ la parte piu
delicata e significativa, trattandosi della comunicazione al mondo esterno dei
risultati scientifici raggiunti con il proptio studio.

Senza doversi soffermare ora sul senso che si da al termine “scientifico” in
Universita, vorrei qui solo precisare che le regole illustrate da Eco sull’utilizzo di
un adeguato registro stilistico e sul grado di chiarezza da dare al lavoro, dipen-
dono da alcune variabili che tengono conto dei destinatari (i/ relatore, gli studiosi
che avranno occasione di consultarla, il vasto pubblico di non specializzat)® a cui ¢ diretta,
ma soprattutto e principalmente delle capacita espositive e dello stile letterario
del suo autore.

E in questo senso il libro si volge principalmente a chi, non piu avvezzo
all’'uso della penna dopo una carriera universitaria quadriennale o quinquennale
(come ad esempio nel caso della laurea magistrale in Giurisprudenza), essenzial-

3 La quale «non ¢ una virtl per deboli, ma al contratio, una virtu delle persone orgogliose»
secondo, U. Eco, Come si fa nna tesi di lanrea, cit., p. 38.

* U. Eco, Come si fa una tesi di laurea, cit., Introduzione, p. 11.

5> U. Eco, gp. ult. ¢it. cui si rinvia in particolare al cap. 1V, relativo al Piano di lavoro e schedatura,
p. 155 ss.

¢ U. Eco, gp. ult. cit. p. 201.
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mente incentrata su prove orali, necessita proprio di quei consigli utili a salire i
gradini che recano al Parnaso senza troppi inciampi. Con una raccomandazione,
prima fra tutte: #/ lingnaggio della tesi é un metalingnaggio, ¢ cioe un linguaggio che patla
di altri linguaggi, nel quale occorre rispettare le regole del discorso critico com-
prensibile a tutti’. E la scientificita del lavoro impone ovviamente che tutto cio che
si afferma nel proprio elaborato (sia esso a carattere compilativo o di ricerca®), trovi
le proprie basi nelle fonti e negli autori consultati, attraverso il sistema delle citazio-
ni e delle note a pie di pagina. Fondamentali, in tal senso, il piano ricettario stilato
da Umberto Eco su come e quando citare’ e il decalogo sulla funzione delle note,
sia come mezzo per pagare i debiti'’, sia come opportunita stilistica e argomentativa
per correggere, ampliare, aggiungere temi discussi nel testo.

Tutto cio permette di precisare meglio il concetto di “scientificita” del lavo-
ro, il quale per le tesi umanistiche, non pretende di procedere per formule e diagrammi,
né tanto meno di usare logaritmi o provette'', ma semplicemente significa documen-
tare in modo pubblico e controllabile I'ipotesi sostenuta, fornire le prove sulle
quali si basano le argomentazioni a cui si ¢ pervenuti, in modo che altri possano
ripercorrere quella esperienza di studio, per continuare a cercare, per confermare
o eventualmente mettere in questione i risultati ottenuti.

«l bello del procedimento scientifico ¢ che esso non fa mai perdere tempo
agli altri: anche lavorare sulla scia di un’ipotesi scientifica per scoprire poi che
bisogna confutarla, significa avere fatto qualcosa di utile sotto 'impulso di una pro-
posta precedente»'?. Ogni ricercatore ¢ una particella che contribuisce al processo
universale della conoscenza, fornendo con il proprio lavoro scientifico un tassello
su cui ancorare lo sviluppo della conoscenza altrui. E difficile muoversi sul vuoto e intu-
ire un discorso ab initio", bisogna trovare dei punti di appoggio, e «[a]nche se si ¢ dei
geni, e specie se si ¢ dei geni, non ci si umilia mai partendo da un altro autore»'*.

Personalmente sono propensa a confermare la battuta sul genio — attribuita
ora a Edison, ora a Picasso, ora a Flaubert o Hemingway — secondo cui ¢ in
minima parte ispirazione e in massima parte sudore.

"U. Eco, ap. ult. cit. p. 207.

8 Sul punto di grande utilita le osservazioni contenute nel capitolo II relativo alla Scelta
dell’argomento ¢ alle classificazioni tra tesi monografica-tesi panoramica, tesi storica-tesi teorica, tesi
scientifica-tesi politica in Eco, gp. #it. cit. p. 31 ss.

? Cft. in particolare il § V.3. Come ¢ quando si cita: dieci regole, in U. Eco, op. ult. cit. p. 215 ss.

1" Cft. in particolare, U. Eco, ap. ult. cit., p. 232 in cui I’Autore precisa che & norma di corret-
tezza scientifica (pagare un debito, appunto) citare un libro da cui si ¢ tratta una frase, o un autore
di cui si ¢ impiegata un’idea o avvertire in nota che una serie di idee originali non avrebbe potuto
nascere senza gli stimoli ricevuti dalla lettura di un determinato testo.

"W U. Eco, Come si fa una tesi di lanrea, cit., pp. 55 ¢ 62.

2 U. Eco, gp. ult. ct., p. 61.

B U. Eco, gp. ult. at., p. 39.

" U. Eco, gp. ult. at., p. 39.



298 Roberta Lombardi

Preciserei sudore in quanto studio, cutiosita, capacita di mantenere occhi e
intelletto aperti su cio che ci ha preceduto e su cio che si appresta ad accadere.
Laforisma nos esse quasi nanos gigantinm humeris insidientes, attribuito al filosofo
medioevale Bernardo di Chartres, secondo cui i moderni, pur essendo dei “nani”
al cospetto degli autori antichi, appoggiandosi ai loro predecessori, possono
vedere piu lontano, solo perché diventano “nani sulle spalle dei giganti”, chiari-
sce bene come, nel lavoro di ricerca, non si debba mai procedere in solitudine.

Una tesi non puo essere concepita a casa propria, nellisolamento della
propria stanza, nonostante il progresso tecnologico ci permetta di rintracciare
ed avere a disposizione i testi collocati anche nelle biblioteche dall’altra parte
del globo. La ricerca scientifica ¢ soprattutto confronto, condivisione, dialogo e
contatto con altri studiosi, con quegli stessi saperi con cui intendiamo misuraci e
far progredire, per quanto ci € consentito, il processo di conoscenza.

Cosl, anche il metodo di indagine, non puo essere inventato o costruito ex
novo. La tecnica di organizzazione del lavoro e di capacita critica di analisi dei pro-
blemi necessita di essere appresa, oltre che dalla conoscenza di libri come quello
in commento, dal confronto diretto e personale con chi abbia piu esperienza e
pratica sul campo di questa complessa quanto affascinante attivita.

Cosl «se si ¢ un nano intelligente, ¢ meglio salire sulle spalle di qualche
gigante, anche se di altezza modesta; o di un altro nano. C’¢ sempre tempo in
seguito per procedere da soli»®.

Un insegnamento fondamentale che Eco ci ha lasciato nella sua veste di
professore universitario ¢ che se si vuole fare ricerca non bisogna temere il
confronto, né disprezzare nessuna fonte, per principio, perché chiunque puo
insegnarci qualcosa'. Questo ¢ il significato di umilta scientifica che sempre tra-
spare tra le righe del volume, quale presupposto indefettibile di ogni approccio
di studio accademico.

Ritengo che la lettura del saggio, al di 1a dei singoli consigli pratici su come
diventare ed essere “ricercatori”, nel senso piu vero del termine (e sia pure
limitatamente alla vicenda della redazione di una tesi di laurea), sia comunque
importante per infondere quei sentimenti di stabilita e sicurezza, inevitabilmente
latitanti nella prima esperienza di elaborazione e stesura di un testo a carattere
scientifico.

Una sorta di carta nautica per colui che, dovendo solcare i mari sconosciuti

5 U. Eco, gp. uit. cit. p. 40.

1 U. Eco, gp. uit. cit. p. 199, il quale nell’affermare tale convinzione, prende spunto dalla sua
esperienza di laureando, che incappato, per piu di un anno in uno scoglio interpretativo apparen-
temente insolubile, riesce a trovare una ipotesi risolutiva alle sue argomentazioni grazie alla lettura
di un minore dell’Ottocento (un certo abate Vallet, autore de L7dée du Bean dans la philosophie de saint
Thomas d’Aquin, Louvain 1887) che gli fornisce una chiave interpretativa sulla teoria del giudizio in
connessione a quella della bellezza in San Tommaso d’Aquino.
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e insidiosi dell’attivita di ricerca, si trovi, suo malgrado, a vivere quella condi-
zione psicologica magistralmente ritratta da Caspar David Friedrich nel celebre
dipinto ottocentesco del «Viandante sul mare di nebbia»'’. Una nebbia in fondo
non molto diversa da quella in cui si aggira quel ragazzo fantasioso dal nome
Baudolino in quel tratto di “Mesopotamia” circoscritto tra la Bormida e il Tana-
ro, alla ricerca del fatidico liocorno™ (e su cui mi prometto di tornare a breve,
dissertando su diritto ed utopia).

Ma ¢ bene rilevare, per onesta intellettuale, che i benefici della lettura del
saggio non si evidenziano solo a favore del laureando alla ricerca di un orien-
tamento. Ritengo infatti che gli effetti vantaggiosi siano non meno importanti
per il relatore, sol perché, quando si trovi al cospetto di guell'oggetto fisico, prescritto
dalla legge e composto di una certa quantita di pagine dattiloscritte” non corra il rischio di
piombare — come talvolta e troppo spesso accade — iz uno stato di doloroso stuporé™.
In effetti, come sottolinea I’Autore, scrivere una tesi ¢ un esercizio di comuni-
cazione che presume esistenza di un pubblico e «l relatore ¢ 'unico campione
di pubblico competente di cui dispone lo studente durante il corso del proprio
lavoro»*'. La sua prima cavia per verificare, dai sobbalzi sulla sedia o da altri tipi
di reazione, se il lavoro presuma di essere letto e consultato da altri, anche da
chi non sia direttamente versato in quella disciplina, dal momento che la regola
prevede che si scriva per 'umanita (e non per il relatore)®.

In realta la lettura del volume restituisce molto pit di tutto cio. Dell’impres-
sione cioe di un semplice prontuatio per togliere dall'imbarazzo chi scrive e chi
legge una tesi di laurea. Disvela un messaggio piu profondo che viene maggior-
mente esplicitato nelle pagine conclusive del saggio: vivere occasione della tesi
per recuperare 7/ senso positivo e progressivo dello studio, del gusto di fare le proprie
scoperte, di acquisire la capacita critica (buona per la vita futura) a individuare problems,
ad affrontarli con metodo, a esporli secondo tecniche di comunicazione™.

11 valore della tesi di laurea (o di dottorato) si riscontra, al di la e oltre il con-
seguimento dei risultati ottenuti sotto il profilo scientifico, nell’'addestramento
che impone e nell’adesione alla scuola di rigore che pretende®. Se vissuta, con
lo spitito positivo di una sfida agonistica®, vale come meccanismo di attivazione del

711 riferimento ¢ alla tela del pittore romantico Caspar David Friedrich, realizzato nel 1818
e conservato alla Hamburger Kunstalle di Amburgo.

' 11 richiamo ¢ ovviamente al romanzo Baudolino, Bompiani, 2000.

Y U. Eco, Come si fa una tesi di lanrea, cit., p. 15.

2U. Eco, op. ult. cit. p. 15.

2 U. Eco, op. ult. cit., p. 202.

2 U. Eco, op. ult. cit., p. 204.

5 U. Eco, op. ult. cit., p. 299 s. nonché nella Introduzione, p. 15.

2 U. Eco, Come si fa una tesi di lanrea, cit. p. 63.

» Come precisa U. Eco, gp. ult. cit., p. 300 quello tipico della «soddisfazione enigmistica a
trovare, dopo aver molto riflettuto, la soluzione di un problema che sembrava insolubile.
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metabolisnmo intellettnale, come moto irrinunciabile alla ricerca, ad una vocazione
che, stagnante sotto le nebbie della Fraschetta come un fantasma inconsistente®,
si delinei in questa prima esperienza come qualcosa di reale e a cui ¢ difficile
rinunciare nell’avvenire.

2. L’ dncontro con Eco nelle pagine del Nome della Rosa. Eco, un “ginrista inconsapevole”?

Nella mia esperienza di ricerca, ormai non breve, I'incontro con le pagine
narrative dei romanzi di Umberto Eco ¢ sempre risultato illuminante.

Attratta dal fascino del suo primo romanzo, I/ nome della rosa che ebbi 'oc-
casione di “divorare” in prima lettura, quando ancora, in giovane eta, i destini di
studiosa delle scienze giuridiche non erano ancora delineati neppure a livello di
intenzione, sentii il desiderio di ritornare su quel romanzo molto tempo dopo,
per immergermi nello spirito investigativo del suo protagonista, con una con-
sapevolezza diversa: quella di chi aveva maturato ormai una certa abitudine, per
gli studi intrapresi, a indagare i fatti della vita alla stregua di vicende giuridiche®.

Come echi lontani riecheggiavano, infatti, nei miei ricordi di lettrice, sensa-
zioni di condivisione di quel “metodo” utilizzato da Guglielmo da Baskerville
nell’avvicinamento alla conoscenza, che forse gli studi di epistemologia giuridica
e le prime esperienze di ricerca scientifica avevano contribuito a rendermi piu
familiare.

Centrale nella epistemologia giuridica ¢, infatti, la definizione del concetto
di scienza come continuo processo conoscitivo, alimentato dal dubbio, sorretto
dalla curiosita della scoperta, ma pur sempre incentivata dal raggiungimento di
un’utilita pratica (della promozione e diffusione del benessere dell’umanita)®.

L’analisi giuridica ha sempre un fine pratico, nel senso di volere interpretare
i fenomeni sociali nella loro concretezza, alla luce degli standards specifici rap-
presentati dalle norme. In questa prospettiva non assume valore la disposizione
giuridica in sé, come elemento astrattamente considerato, ma diventano rilevanti
determinate norme giuridiche, in relazione ai propri contenuti interpretativi®.

% 11 riferimento & meramente letterario ¢ allude alle opere in cui Umberto Eco evoca la neb-

bia come componente essenziali del paesaggio alessandrino, molto presente nella descrizione dei
contesti di ambientamento del romanzo Baudolino, cit.

7 Sull'insieme delle operazioni scientifiche svolte dalla dogmatica giutidica, ex zultis, si rinvia
al contributo di P. Comanpucct, Conoscere 7l diritto, in Materiali per una storia della cultura ginridica,
2008, p. 419.

# In tal senso P. PERLINGERI, Ricerca, metodologia, valutazione, in Rass. Dir. Civ., 2018, p. 1.

¥ Nella riflessione avviata sul metodo scientifico dagli studiosi dell’area disciplinare del
diritto amministrativo cui la sottoscritta afferisce, fondamentale il contributo di A. TRAVI, I/ metodo
nel diritto amministrativo e gli “altri saperi’, in Diritto pubblico, 2003, p. 865 ss., cui si ¢ particolarmente
debitori per le considerazioni effettuate nella ricostruzione del pensiero gadmeriano. Di grande
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In particolare nella riflessione ermeneutica avviata da Gadamer, viene indi-
viduata 'importanza della “pre-comprensione”, secondo cui qualsiasi ordine di
ricerca o di riflessione ¢ innanzitutto ‘Znterpretagione di segn?, di elementi, di testi
e linterpretazione a sua volta ¢ una operazione condizionata dall’approccio
dell’interprete, dai suoi interessi e dalla sua disponibilita®. In questa prospettiva
«l giurista coglie il senso della legge in base al caso specifico dato e in vista di
questo caso»’'. I’accostamento al concetto di ‘veritd” delineato nel romanzo e
racchiuso nella celeberrima frase stat rosa pristina nomine nomina nuda tenenus, che
ne rappresenta il suo epilogo, ¢ intuitivo. Riprendendo uno dei temi classici della
filosofia medioevale che contrapponeva, sulla “questione degli universali”, le tesi
dei realisti a quella dei nominalisti, Eco, attraverso I'atteggiamento deduttivo di
Gugliemo da Baskerville, sembra propendere verso questa scuola di pensiero,
secondo cui le singole cose non condividono essenze comuni, universali, ma
sono accomunate soltanto dai concetti mediante i quali noi le descriviamo. La
rosa originaria sta solo nel nome, perché i nomi delle essenze sono nudi e non
rimandano ad alcun essenza reale. La verita esiste solo soggettivamente o logica-
mente nel pensiero dell'individuo, per come viene interpretata.

Analogamente Gadamer, trattando della ‘pre-comprensione’, pur non
volendo fondare una vera e propria concezione soggettivistica delle scienze
umane, evidenziava la necessita di considerare il punto di vista dell'interprete
come fattore per superare la prospettiva storicistica che basava I'interpretazione
dei testi nella ricerca del loro significato originario, in quanto ‘unico’, ‘vero’,
‘autentico’.

Spostando il piano delle riflessioni ad un livello piu generale, nella contrap-
posizione tra Iatteggiamento aperto alla letteratura, alla filosofia e alla scienza di
Guglielmo di Baskerville, e la propensione alla fissita dell'ideologia e al fanatismo
religioso di Jorge da Burgos™, si ritrova — per chi intenda utilizzare le lent del
giurista — tutta la tensione tra due modi differenti di conoscere il diritto. Quello

rilievo inoltre gli scritti di A. ROMANO TASSONE, Pluralita di metodo ed nnita della ginrisprudenza, in Dir.
Amm. 1998, p. 651 ss., nonché dello stesso Autore, Scienze ginridiche e realta, in Qnaderni IPE, Napoli,
1997, p. 255 ss; Su diritto e utgpia: le “ntopie imperfette” del ginrista, in AANV. (a cura di), I poteri e i diritti:
incontri sulla frontiera, Napoli, 2011, p. 19 ss. Per una ricostruzione efficace del suo pensiero cfr. R.
FERRARA, I/ “metodo ginridico” negli seritti di Antonio Romano Tassone: il diritto fra regole e regoarita, in Dir.
Amm., 2014, p. 525 ss. In un fecondo rapporto dialettico con i primi cfr. inoltre L. BENVENUTI,
Metodo ginridico, antorita e consenso, in Dir. Amm., p. 661, ss. e Metodo ginridico e ricostruzione del sistema,
in Dir. Amm., 2002, p. 11 ss.

' In tal senso A. TRAVL, I/ metodo nel diritto amministrativo e gli ‘altri sapers’, cit., p. 866.

' H.G. GADAMER, Verita e metodo, Milano, Bompiani, 1983. Per un approfondimento sulla
riflessione giuridica di Gadamer, cfr., fra gli altri, G. ZACARIA, Ermenentica e ginrisprudenza, Milano,
Giuffre, 1984.

2 Cfr. in tal senso le osservazioni di A. PROVERA, I/ nome della cosa. Riflessioni sulla ginstizia
nell'opera di Umberto Eco, in G.L. FERRARIS, S. MARTINOTTL, G. RATTI (a cura di), Sulle spalle di Umberto,
Alessandria, Edizioni dell’orso, 2019, p. 667 s.
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di una concezione che ne accosta la conoscenza alla ricerca di un metodo con-
notato da una accesa fattualita®, ossia da un’interpretazione attenta alle vicende
umane che affiorano e precipitano nella specificita dei contesti in cui le leggi
nascono e vivono; e quello di una dottrina che ne contrappone viceversa il mito
della sua purezza, sensibile al fascino dell'idea esegetica della codificazione,
protesa a bloccare il tempo, a porsi come regola astratta, razionale, universale,
carattetizzata dall’intima pretesa di porsi oltre alla storia e alla geografia®™.

Guglielmo adotta come proprio habitus investigativo quello del giurista-in-
terprete attento nei confronti del mondo e dei suoi particolati®, che abbandona
«la tendenza a giudicare gli uomini secondo schemi preconcetti e stigmatizzanti,
le] giunge a comprendere completamente la ricchezza della vita di ciascun indi-
viduo e quindi anche a operare una valutazione precisa sulle responsabilita di
chiunque incontri»*.

Anche nel diritto interpretare ¢ sempre un fare i conti con qualcosa che
ne esorbita necessariamente la soggettivita solitaria e si colloca in una realta
esterna ad essa, i fatti, naturali, sociali, economici, nei quali ¢ immersa I'esistenza
quotidiana degli uomini’”: ¢ sempre — come insegna un autorevole Maestro del
pensiero giuridico — «ricerca e reperimento — znvengione — magari sorretta da forte
intuizioni e puo spesso concretarsi anche in sviluppo e costruzione»™.

Verso il finale del romanzo, ’Abate, in preda a un trasporto mistico, mostra
al giovane allievo Adso da Melk il suo prezioso anello costellato di pietre pre-
ziose, da cui nasce un’ articolata disquisizione sui significati di ogni gemma. «Il
linguaggio delle gemme ¢ multiforme, ciascuna esprime piu verita, a seconda del
senso di lettura che si sceglie, a seconda del contesto in cui appaiono».

In questo episodio si racchiude il «senso del diritto come esperienza di
problemi», che evita lillusione di concepire I'ordine giuridico come un sistema
pacificato, costituito da formule immutevoli quasi sempre superate dalla realta™.

3 P. Grossl, Sulla odierna fattnalita del diritto, in Ritorno al diritto, Roma-Bari, Laterza, 2015.

 In tal senso P. Grosst, Della interpretazione come invenzione (la riscoperta pos-moderna del ruolo
inventivo della interpretazione, in Quaderni fiorentini, 2018, p. 10, che parla di “letto di costrizione entro il
quale il diritto ¢ forzosamente immesso” con I'esperienza della codificazione, con la presunzione di
disciplinare dettagliatamente un ampio territorio, con la pretesa della esclusivita e con la proiezione
verso un futuro senza fine.

3 G. Forrl, Introduzione, in FORTI — MAZZUCATO — VISCONTI (a cura di), Giustigia e letteratura
—II, cit., pp. IX ss.

3 A. PROVERA, I/ nome della cosa. Riflessioni sulla giustizia nell'spera di Unmberto Eco, cit., p. 671.

7 In questa concezione si ritrova forse anche la posizione di Eco, maturata piu tardi nell’op-
era Kant e l'ornitorinco, La nave di Teseo, Milano, 2016 e piu vicina alle posizioni del ‘nuovo realismo’
secondo cui le interpretazioni trovano spesso limiti ardui nel modo in cui il mondo ¢ fatto e la
societa € organizzata.

3 P. Grossi, Della interpretazione come invenzione (la riscoperta pos-moderna del ruolo inventivo della
interpretagione, cit., p. 12.

* Si vedano le osservazioni di P. REsCIGNO, nella Premessa al Manuale del diritto privato italiano,
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E se ¢ vero che il giurista deve lavorate (rectius: interpretare) per la coerenza
del sistema, deve essere altrettanto chiaro che, nella consapevolezza dei limiti
intrinseci della poderosa architettura del diritto, essa va ricercata pit come pro-
getto da perseguire che come dato da presidiare.

Né pare un interrogativo disutile, — come dimostra Guglielmo interrogando
sempre nel finale il suo allievo Adso, — il domandarsi «[E] chi decide quale sia il
livello di interpretazione e quale il giusto contesto? Tu lo sai ragazzo, te ’hanno
insegnato: ¢ Iautorita, il commentatore tra tutti piu sicuro e piu investito di pre-
stigio, e dunque di santita».

Questo ruolo, in passato «consegnato nel grembo di un legislatore arroccato
nel suo Olimpo e avvolto da un robusto vestimento mitologico», oggi squarcia
il velo delle narrative intessute dalla rigidezza di una esclusiva tipicita, mettendo
in gioco altri attori che sappiano mettersi a diretto contatto con la materialita
dei rapporti sociali e delle relazioni di potere che le attraversano. Dottrina, giu-
risprudenza, pratici del diritto (notai, avvocati) tutti partecipano a questa opera
di invenzione interpretativa: «svincolata dai secchi comandi che piovono dai
detentori del potere, rivolge il suo sguardo con umilta verso il basso dove corre
continuo il cammino della storia, quella storia che non ha per protagonisti sovra-
ni, guerre, sconfitte e vittorie, trattati internazionali (eventi sonotri ma troppo
spesso sovrastrutturali), bensi la commedia/tragedia dell'uomo comune e delle
collettivita, che si consuma ogni giorno dall’alba al tramonto e che ¢ il forte ma
invisibile tessuto della normale vicenda umana»™*.

Napoli, 1982, p. XX. Esperienza giuridica indica, in altri termini, la storicita e la piu sincera pros-
simita del diritto alla persona umana.
“ In tal senso P. Grossl, gp. #it. cit., p. 19.
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Abstract

1l contributo si propone di effettuare alcune considerazioni relative alla
ricerca e al metodo nell'indagine giuridica. La prospettiva di analisi assunta
dall’autrice ¢ di carattere giusletterario e parte dalla considerazione del volume
di Umberto Eco “Come s5i fa una tesi di lanrea. 1.e materie umanistiche” per arrivare
ad alcuni spunti ricostruttivi di matrice gadameriana sul “senso del diritto come
esperienza di problemi”, prendendo spunto da alcune pagine del famoso roman-
zo “Il nome della rosa”.

My literary encounters with Umberto Eco.
Side reflections on scientific research and method

by Roberta Lombardi

The paper aims to provide insights into the research and methodology used
in legal investigations. Taking inspiration from Umberto Eco’s book: How fo write
a master thesis; the humanites (Come si fa una tesi di lanrea. 1.e materie umanistiche) and
using a juridical/literal approach, the Author of this contribution offers some
considerations, following the line of a Gadamerian matrix, over the ‘meaning of
law, as an experience of problems’. The contribution also owns some inspiration
to the famous ‘the name of the rose’ (I/ nome della rosa) book by U. Eco.



Considerazioni sui rapporti tra invalidita dell’aggiudicazione
ed efficacia del contratto pubblico

di Fabrizio Luciani

SommARIO: 1. Premessa. — 2. II Codice del processo amministrativo e I'inefficacia del
contratto: soluzioni interpretative a confronto. — 2.1. La tesi della nullita del contratto e della
convalidabilita ex lege. — 3. Qualche dubbio sulla tesi della nullita convalidabile del contratto.
—3.1. Dal punto di vista processuale. — 3.2. Dalla prospettiva sostanziale. — 4. I’annullamento
dell’aggiudicazione, gli effetti sul contratto e le regole di trasferibilita. — 4.1. Gli artt. 121 ¢ 123
cod. proc. amm. —4.2. Gli artt. 122, 124 ¢ 125 cod. proc. amm. — 5. L’annullamento dell’aggiu-
dicazione senza decisioni sul contratto. — 6. L’annullamento dell’aggiudicazione in autotutela
e la sorte del contratto. — 7. Ipotesi sulla nullita dell’aggiudicazione e sulla sorte del contratto.

1. Premessa

11 tema dei rapporti tra disciplina pubblica e privata in materia di aggiudica-
zione, stipulazione ed esecuzione di contratti pubblici ¢ comunemente risolto in
base ad una distinzione cronologica e strutturale dell’azione che coinvolge e lega
la pubblica amministrazione agli operatori economici.

Comunemente si dice che la disciplina amministrativa ed il suo tipico
schema potere/interesse si esaurisce con I'atto di aggiudicazione che, diventato
efficace, legittima le parti a sottoscrivere il contratto; la stipulazione del contratto
segna invece il cambio di paradigma che introduce le parti contraenti nell’area
privatistica dello scambio secondo il rapporto diritto/obbligo'.

Il formale superamento della soglia tra discipline giuridiche applicabili
produce importanti conseguenze. Segnatamente, quanto alle possibilita e ai
modi della revocabilita del rapporto che, dopo la sottoscrizione del contrat-
to, ¢ ammessa per inadempimento, sopravvenuta impossibilita o anche per
ragioni di convenienza amministrativa, ma solo nelle forme della risoluzione
e del recesso civilistico, senza esercizio di poteri autoritativi di autotutela; la
qual cosa incide sulle regole del riparto tra giurisdizioni, essendo il giudice
amministrativo competente alla soluzione delle controversie insorte nella
procedura di scelta del contraente e sulle questioni relative alla formazione
dell’atto di aggiudicazione e della sua efficacia, restando il giudice ordinario
arbitro delle vicende riguardanti I'invalidita del contratto per vizi propri o la sua

' Questa linea di confine ¢ sancita, tra I'altro, dall’art. 30, co. 8, d.gs. 18 aprile 2016 n. 50,
secondo il quale «per quanto non espressamente previsto nel presente codice e negli atti attuativi,
alle procedure di affidamento e alle altre attivita amministrative in materia di contratti pubblici si
applicano le disposizioni di cui alla legge 7 agosto 1990 n. 241, alla stipula del contratto ¢ alla fase
di esecuzione si applicano le disposizioni del codice civile».
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esecuzione (art. 133, D.gs. 2 luglio 2010 n. 104, recante il Codice del processo
amministrativo)”.

Resta tuttavia un’area intermedia in cui la distinzione tra disciplina pubblica
e privata si fa meno netta perché i risultati del procedimento di aggiudicazione si
saldano strettamente al contratto, venendo assimilati al suo contenuto, cosicché
i poteri di intervento del giudice amministrativo che ha gia annullato I'aggiudica-
zione si estendono, in via derivata, all’efficacia del contratto in esecuzione.

Si tratta di una questione tipica (la sorte del contratto stipulato a seguito di
un’aggiudicazione illegittima, successivamente annullata dal giudice amministra-
tivo) che ha costituito in passato un vero e proprio capo delle tempeste per la
difficolta di definire sul piano teorico i rapporti di condizionamento tra aggiu-
dicazione e contratto e quindi le conseguenze derivanti sul secondo per effetto
del venir meno della prima®; difficolta teoriche non agevolate dalla diversita di
vedute tra magistratura ordinaria ed amministrativa in relazione alla giurisdizione
competente a valutare e a decidere tali conseguenze sul contratto®.

% Cass., Sez. un., ord. 10 gennaio 2019, n. 489; Cass., Sez. un., 9 ottobre 2017, n. 23600.

3 La prima tesi relativa alla sorte del contratto a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione
¢ stata quella dell’annullabilita del contratto su domanda della sola amministrazione, essendo gli atti
della procedura amministrativa mezzi integrativi della legittimazione dell’amministrazione a nego-
ziare (Cass., 21 aprile 1983, n. 2741; Cons. Stato, VI, 1 febbraio 2002, n. 570). Un secondo orien-
tamento faceva discendere dall’annullamento dell’aggiudicazione la nullita e 'originaria inefficacia
del contratto gia stipulato, per la mancata espressione del consenso da parte dell’amministrazione
(Cons. Stato, V, 13 novembre 2002, n. 6281; T.A.R. Calabria, 26 novembre 2002, n. 2031; T.A.R.
Campania, Napoli, 29 maggio 2002, n. 3177). Altre opzioni erano quella della automatica forza
caducante sul contratto, senza necessita di una pronuncia successiva, neppure dichiarativa della
nullita del contratto (Cons. Stato, VI, 5 maggio 2003, n. 2332; Id., V, 17 dicembre 2008, n. 6292),
quella dell’inefficacia originaria del contratto, ma deducibile solo dalla parte che aveva ottenuto
I'annullamento dell’aggiudicazione (Cons. Stato, 1V, 27 ottobre 2003, n. 6666) ¢ quella dell’ineffica-
cia successiva del contratto, a tutela delle situazioni soggettive gia consolidate in capo ai terzi fino
alla domanda volta a far dichiarare 'inefficacia (Cons. Stato, V, 28 maggio 2004, n. 3465).

* Da una parte, la Corte di Cassazione riservava alla giurisdizione ordinaria la possibilita di
pronunciarsi sull'invalidita o sull’inefficacia del contratto rimasto privo dell’aggiudicazione (tra le
altre, Cass., Sez. un., 23 aprile 2008, n. 10443); dall’altra il Consiglio di Stato riteneva che nel giu-
dizio di ottemperanza, promosso dall’interessato per 'esecuzione del giudicato di annullamento, il
giudice amministrativo «puo sindacare in modo pieno e completo (e satisfattivo per il ricorrente)
Pattivita posta in essere dall’amministrazione o anche il suo comportamento omissivo, adottando
tutte le misure (...) necessarie ed opportune per dare esatta ed integrale esecuzione alla sentenza
caso di violazione del giudicato o di inerzia dell’Amministrazione [tra le quali] vi ¢ anche quella di
disporre la sostituzione dell’aggiudicatario, quale ‘reintegrazione in forma specifica’ del soggetto
che ha ottenuto la statuizione di annullamento (Cons. Stato, Ad. plen., 30 luglio 2008, n. 9)». Da
ultimo, Cass., Sez. un., 10 febbraio 2010, n. 2906 ha preso definitivamente atto delle novita previste
dal diritto europeo e ha riconosciuto che «la posizione soggettiva del ricorrente, che ha chiesto
il risarcimento in forma specifica delle posizioni soggettive a base delle sue domande di annulla-
mento dell’aggiudicazione e di caducazione del contratto concluso dall’aggiudicatario, ¢ da trattare
unitariamente dal G.A. in sede di giurisdizione esclusivar.
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1l tema ¢ stato finalmente oggetto di un intervento chiarificatore del dirit-
to europeo, il quale, per garantire certezza giuridica agli operatori del settore,
ha imposto agli Stati membri di assicurare, in primo luogo che un contratto
derivante da un provvedimento di aggiudicazione illegittimo fosse considerato
privo di effetti (salvo le eccezioni connesse alla tutela dell’interesse generale) da
un organo indipendente dall’amministrazione aggiudicatrice; in secondo luogo
che la materia dell’aggiudicazione degli appalti fosse oggetto di una disciplina
conforme ai principi di concentrazione ed effettivita della tutela nonché di ragio-
nevole durata del processo’.

2. I/ Codice del processo amministrativo e l'inefficacia del contratto: soluzioni interpretative
a confronto

La normativa europea ¢ stata recepita dal legislatore nazionale che nel Codi-
ce del processo amministrativo ha attribuito alla giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo, che ha gia annullato 'aggiudicazione, il potere di dichiarare
(in base alla gravita del vizio di legittimita e soppesando il rapporto tra interessi
generali alla conservazione o all’eliminazione del contratto) I'inefficacia totale o
parziale del contratto, nonché I'eventuale subentro del ricorrente vittorioso in
sede di legittimita come nuovo aggiudicatario e contraente; o in alternativa di
condannare 'amministrazione al risarcimento del danno per equivalente®.

Tra le difficolta interpretative che queste norme (un po’ ellittiche, invero)
presentano, v’¢ innanzi tutto quella relativa alla natura e alla giustificazione dell’i-
nefficacia del contratto (eventualmente) disposta dal giudice amministrativo; si
tratta di stabilire, cio¢, se tale inefficacia sia la conseguenza tipica della condi-
zione di nullita del contratto (che diviene tale dopo 'annullamento dell’aggiudi-
cazione) ovvero costituisca uno strumento atipico e slegato dai difetti intrinseci
dell’atto, previsto dal legislatore con I'intento di disciplinare efficientemente i casi
in esame attraverso speciali regole.

Per meglio precisare 'oggetto del presente scritto, si sottolinea che Iappli-
cazione di questa disciplina sui rapporti tra aggiudicazione e contratto ¢ stretta-
mente condizionata al fatto che la giurisdizione esclusiva sul contratto consegua
ad un giudizio di legittimita sull’aggiudicazione. L art. 133, co. 1, lett. ¢), n. 1, cod.

5 Cft. lart. 1, co. 1, Dir. del Consiglio, 21 dicembre 1989 n. 89/665/CEE, come modificata
dall’art. 1, Dir. del Parlamento e del Consiglio, 11 dicembre n. 2007/66/CE: «gli Stati membri
adottano i provvedimenti necessati per garantire che, per quanto riguarda gli appalti (...) le deci-
sioni prese dalle amministrazioni aggiudicatrici possano essere oggetto di un ricorso efficace e, in
particolare, quanto piu rapido possibile (...) sulla base del fatto che hanno violato il diritto comu-
nitario in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici o le norme nazionali che lo recepisconon.

¢ Artt. 121-125 e art. 133, co. 1, lett. ¢), n. 1, cod. proc. amm.
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proc. amm., attribuisce espressamente al giudice amministrativo che ha annullato
I'aggiudicazione la «estensione della giurisdizione esclusiva alla dichiarazione di
inefficacia del contratto (...) e alle sanzioni alternativer; di tal che, la Corte di
Cassazione riconosce al giudice ordinatio il potere di pronunciarsi sull’efficacia
del contratto pubblico e sul diritto di subentro dell’impresa che non abbia agito
per 'annullamento dell’aggiudicazione, ma soltanto per la sua dichiarazione inci-
dentale di invalidita’.

2.1.La tesi della nullita del contratto e della convalidabilita ex lege

Un consistente corpo di decisioni giurisprudenziali relative alle conseguen-
ze dell’annullamento dell’aggiudicazione sulle sorti del contratto gia stipulato
consente alcune riflessioni sulla portata della normativa introdotta nel Codice
del 2010 e di confrontare alcune fattispecie che talora tendono a sovrapporsi
sul piano teorico e nell’applicazione pratica ma che dovrebbero essere trattate
diversamente.

In particolare, I'occasione per questa riflessione piu generale ¢ offerta da
alcune decisioni del giudice amministrativo nelle quali, dapprima si ricostruisce
la situazione anteriore al 2010 e si richiamano le decisioni che all’annullamento
dell’aggiudicazione collegavano la nullita del contratto e quindi la sua automatica
inefficacia per mancanza dell’elemento causale; il fatto che si ritenesse necessario
I'annullamento dell’aggiudicazione e non si ritenesse sufficiente il mero accet-
tamento della sua invalidita (da parte del giudice amministrativo), valorizzava
infatti il difetto della causa anziché la violazione di norme imperative, come
motivo della nullita.

Nelle stesse decisioni, il giudice amministrativo ha ritenuto che, anche dopo
il 2010, in base agli artt. 121 e 122 cod. proc. amm., la sorte del contratto sia
ancora ricostruibile sul piano teorico, ricorrendo allo strumento civilistico della
nullita, che pero a differenza del passato — questa sarebbe la principale inno-
vazione introdotta dal Codice del processo amministrativo in questa materia
— non determinerebbe la caducazione automatica ed integrale del contratto ma
sarebbe suscettibile di essere convalidata in alcuni casi, nelle forme e nei modi

" Cass., Sez. un., ord. 13 dicembre 2019 n. 32976, afferma che “nella giurisdizione del giudice
ordinario le controversie che radicano le loro ragioni nella serie negoziale successiva alla stipulazione
del contratto, [sono anche] quelle derivanti da irregolarita o illegittimita della procedura amministrati-
va a monte ¢ le fattispecie di radicale mancanza del procedimento di evidenza pubblica o sussistenza
di vizi che ne affliggono singoli atti, accertabili incidentalmente da detto giudice, al quale le parti pos-
sono rivolgersi senza necessita del previo annullamento da parte dei giudice amministrativo”. In tali
casi, infatti, non c’¢ esercizio di potere autoritativo e quindi un interesse legittimo del privato, bensi
“la mera verifica, a carattere vincolato e su basi di parita del diritto soggettivo [dell’attore] al subentro
nel contratto di appalto che assume invalidamente stipulato in favore della controparte”. Sul punto,
cfr. anche, Cass., Sez. un., ordd. 31 luglio 2018 n. 20347 ¢ 5 aprile 2012 n. 5446.
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previsti dagli stessi artt. 121 e 122 cod. proc. amm.* Insomma, secondo questo
orientamento giurisprudenziale, saremmo in presenza di un’ipotesi di nullita
convalidabile ex /ge e quindi le nuove regole introdotte dal Codice del processo
amministrativo sarebbero norme anche di carattere sostanziale e non soltanto
processuale. Si tratta di una ricostruzione che non convince fino in fondo; e non
certo solo per il profilo della convalidabilita del contratto nullo.

Com’¢ noto, il codice civile dispone l'inefficacia dell’atto nullo (gli effetti
primari, tipici, legali per quell’atto), prevedendo 'imprescrittibilita dell’azione di
nullita (art. 1422 c.c.) e qualifica la nullita come una condizione di invalidita non
convalidabile (art. 1423 c.c.). Queste regole generali sull’inefficacia originaria e
sulla insanabilita dell’atto nullo ammettono, pero, alcune importanti contro-re-
gole che modificano in parte il disegno sopra indicato e che consentono all’atto
nullo, benché gravemente viziato, di essere convalidato in certi casi o, in alterna-
tiva, in quanto atto giuridicamente rilevante, di produrre comunque alcuni effetti
indiretti, talora irremovibili, che disattivano in parte 'imprescrittibilita dell’azione
dichiarativa (la c.d. inefficacia dell'invalidita)”.

In primo luogo, lo stesso articolo 1423 c.c. consente al legislatore di preve-
dere specifiche ipotesi di recupero dell’atto nullo; in questa aspettativa positiva
di convalida e di conversione, Iatto giuridico nullo (inefficace ma potenzialmente

capace di effetti tipici) manifesta un primo tipico effetto indiretto'.

8 Le sentenze descritte nel testo sono TAR Piemonte, 11, 24 novembre 2014, n. 1906 ¢ TAR
Lazio, I-bis, 2 luglio 2018, n. 7272 (si tratta di pronunce isolate, invero, ma molto interessanti —
soprattutto la prima — per I'approfondimento dei temi oggetto del presente scritto). In dottrina,
attraverso ticostruzioni piu articolate, si ¢ affermato che «a inefficacia prevista dal legislatore sia
una znefficacia da contratto nullo ancorché, per le ragioni che saranno esposte pit avanti, si tratti di
una #ullita specialer; con la successiva precisazione che «con l'entrata in vigore del nuovo decreto
[Dlgs. 20.3.2010 n. 53], dalla disamina del complesso delle norme imperative che disciplinano il
contratto sia desumibile anche la volonta del legislatore di tutelare 'ordine pubblico. In questa
prospettiva, non saremmo in presenza di una nullita speciale per violazione di norma imperativa
che determina la illegalita del contratto ma piu precisamente di #na nullita speciale di disvalore per
violagione dell’ordine pubblico che determina la illiceita del contratton: cosi V. LoriLato, Categorie contrattuali,
contratti pubblici e i nunovi rimedi previsti dal decreto legislativo n. 53 del 2010 di attuazione della direttiva ricorsi,
in www.ginstizia-amministrativa.it., 2010. Cfr. anche P. CARPENTIERL, Sorte del contratto (nel nuovo rito sugli
appalti), in www.ginstizia-amministrativa.it., 2011, secondo il quale «si potra ipotizzare un’invalidita
“flessibile’, declinata in termini di nullita nei casi di privazione totale degli effetti con pronuncia
(anche officiosa) di natura dichiarativa (nullita speciale, non virtuale, ma nominata, per effetto delle
norme dell’art. 121 c.p.a., e relativa, a legittimazione ristretta a chi abbia impugnato nei termini
'aggiudicazione, oppure abbia proposto azione risarcitoria autonoma nei 120 giorni di cui all’art.
30 c.p.a., potendo dimostrare che avrebbe avuto titolo alla gara o all’aggiudicazione); declinata in
termini di annullabilita nei casi (artt. 121, comma 2, e 122) di privazione solo parziale o di mancata
privazione degli effetti con pronuncia costitutiva su domanda di parte».

* A. D1 MAjO, La nullita, in Trattato di diritto privato (diretto a M. Bessone), VII, I/ contratto in
generale (a cura di A. di Majo, G.B. Ferri, M. Franzoni), Torino, 2002, 123.

" In alcuni casi e a certe condizioni, il contratto nullo pud essere convertito ex art. 1424 c.c;
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La seconda contro-regola ¢ relativa ai casi in cui non sia prevista una recu-
perabilita ex /ege e ciononostante gli effetti dell’atto nullo si producono per effet-
to della sua esecuzione eventualmente gia intrapresa prima della dichiarazione
giurisdizionale di nullita: di tali effetti indiretti, 'ordinamento talvolta opta per la
conservazione (ad es. impedendo I'esercizio delle azioni restitutorie) altre volte
per la rimozione, ripristinando la situazione di legalita'. Quando I'ordinamento
decide di rimuovere gli effetti indiretti derivanti dall’esecuzione dell’atto nullo,
emerge in tutta la sua evidenza la partizione puramente scolastica tra pronunce
dichiarative dei giudici, rese nei giudizi di nullita dei contratti e pronunce costitutive,
rese nei giudizi di annullamento’. In questi casi, infatti, «la pronuncia di nullita
del negozio (...) ha efficacia retroattiva con caducazione fin dall’origine dell’atto
e della modifica della situazione giuridica preesistente»'.

puo essere sanato da una trascrizione tardiva della domanda per far dichiarare la nullita dell’atto
(art. 2562 n. 6, c.c.); I'art. 2332, co. 1 c.c. stabilisce che — salvo i casi di mancata stipulazione dell’at-
to costitutivo in forma di atto pubblico, di illiceita dell’oggetto sociale o di assoluta mancanza
nell’atto costitutivo delle indicazioni riguardanti la denominazione della societa, i conferimenti o
I'ammontare del capitale sociale o 'oggetto sociale — le cause di nullita del contratto di societa sono
sanate successivamente all’iscrizione della societa nel registro delle imprese. In ogni caso, la nullita
non puo essere dichiarata quando la causa di essa ¢ stata eliminata e di tale eliminazione sia stata data
pubblicita con iscrizione nel registro delle imprese (co. 5); I'art. 2379 c.c. prevede che la delibera nulla
per mancata convocazione, mancanza del verbale, impossibilita dell’oggetto resta ferma ove non
sia impugnata da chiunque abbia interesse nel termine di tre anni dalla sua iscrizione o deposito nel
registro delle imprese, ovvero dalla trascrizione nel libro delle adunanze dell’assemblea; art. 2379-bis
c.c. — espressamente titolato “sanatoria della nullita”> — prevede la sanatoria della deliberazione nulla
per mancata convocazione a seguito dell’espresso assenso dell’interessato allo svolgimento dell’as-
semblea. La stessa norma prevede anche la sanatoria della delibera nulla per la mancanza del verbale
a seguito della verbalizzazione eseguita nella prima assemblea successiva; 'art. 2379-7er c.c. stabilisce
che le delibere di aumento o riduzione di capitale, ovvero di emissioni di obbligazioni, che siano nulle
per una delle cause indicate al predetto art. 2379 c.c., si conservano laddove non impugnate nel termi-
ne di 180 giorni dalla sua iscrizione nel registro delle imprese; 'art. 2504-guater c.c. stabilisce che, dopo
Piscrizione dell’atto di fusione delle societa nel registro delle imprese, non puo piu essere pronunciata
Iinvalidita della fusione e la causa di nullita si trasforma in un eventuale causa di risarcimento a favore
dei soci o dei terzi danneggiati (analoga disposizione vale per la scissione, ai sensi dell’art. 2506-7er
c.c.); I'art. 1339 costituisce un ulteriore rimedio ex /gge alla nullita, laddove stabilisce che in presenza di
singole clausole nulle, I'atto non ne resta condizionato quando tali clausole “sono sostituite di diritto
da norme imperative”. In questi casi, I'atto, non solo non ¢ inefficace nei suoi profili di nullita, ma ¢
anzi il presupposto di significati giuridici imposti dal legislatore.

" A. PrOTO PIsANL, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 2002, 186.

12 «Una secolare tradizione dottrinale, 'opera dei pandettisti, esigenze classificatorie delle
scuole, hanno indotto a separare nettamente le pronunce dichiarative dei giudici rese nei giudizi di
nullita dei contratti, da quelle costitutive, rese nei giudizi di annullamento», A. D1 Majo, La futela
civile dei diritti, Milano 2003, 375, secondo il quale «a differenza del negozio inesistente, il negozio
nullo esisze nel mondo giuridico, onde, alla stregua del negozio annullabile, si porra 'esigenza della
sua eliminazione, 377.

> Cass., 13 aprile 2005, n. 7651. Come esempi di rimozione di effetti indiretti derivanti
dall’esecuzione di atti nulli, si ricordano: la declaratoria di nullita del matrimonio che, compot-
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Al primo degli schemi anzidetti, secondo la giurisprudenza sopra richiama-
ta, sembrano ascrivibili gli artt. 121 e 122 cod. proc. amm.: caduta I'aggiudicazio-
ne, il contratto sarebbe nullo ma, laddove gia eseguito, il legislatore prevederebbe
un’eventuale e peculiare modalita di recupero, rimettendo al giudice la scelta se
conservare o rimuovere in tutto o in parte gli effetti (indiretti) medio tempore
prodotti.

3. Qualche dubbio sulla tesi della nullita convalidabile del contratto

La ricostruzione della convalidabilita legale del contratto pubblico nullo
porta con sé alcune difficolta applicative.

3.1.Dal punto di vista processnale

Sul piano processuale, I'azione dichiarativa di nullita puo essere, in gene-
rale, promossa da tutti coloro che hanno un interesse o dichiarata d’ufficio dal
giudice zncidenter in sedi processuali diverse. La nullita, come genere di invalidita
particolarmente grave costituisce infatti uno strumento di garanzia per interessi
deboli, sensibili o di particolare rilievo sociale ai quali 'ordinamento sottrae, per
metterli al riparo da pressioni esterne, la disponibilita esclusiva dell’azione a loro
tutela contro comportamenti nocivi.

Gli articoli 121 e 122 cod. proc. amm., s’¢ detto, stabiliscono che l'ineffi-
cacia del contratto ¢ dichiarata dal “giudice che annulla I'aggiudicazione”, cioe,
solo nel caso in cui vi sia stato qualcuno che ha impugnato quel provvedimento,
ne abbia ottenuto 'annullamento ed eventualmente abbia fatto anche richiesta
di subentro nella nuova aggiudicazione e nel nuovo contratto'. Vero ¢, come
afferma la giurisprudenza, che non occorre una specifica domanda di inefficacia
proposta dal ricorrente (salvo il caso che costui voglia subentrare nel contratto),
essendo quella dichiarazione 'esercizio di un potere officioso riconosciuto al
giudice che deve valutare se conservare o rimuovere il contratto sulla base di
parametri indicati dalla legge'; ma si esclude anche che il giudice amministrativo
possa rilevare d’ufficio quella inefficacia sulla base di una sentenza meramente

tando 'integrale caducazione con effetto ex sunc dei provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 708
c.p.c., priva di titolo ab origine 'occupazione della casa familiare da parte del coniuge assegnatario
in sede di separazione; I'art. 2332, co. 4, il quale dispone che la sentenza dichiarativa della nullita
della societa “nomina i liquidatori” per la rimozione delle attivita compiute, che necessitano di un
intervento restitutorio.

" In tal senso, tra gli altri, v. anche Cass., Sez. un., 22 marzo 2017 n. 7295; Cons. St, V, 1
ottobre 2015, n. 4585.

15 Per tutti, Cons. Stato, V, 24 maggio 2017, n. 2445.
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dichiarativa dell’illlegittimita dell’aggiudicazione (in base all’art. 34, co. 3, cod.
proc. amm.) e cio sarebbe un elemento di perplessita se davvero quell’illegittimita
potesse far derivare la nullita del contratto per violazione di norme imperative o
per difetto di causa.

Insomma, per come ¢ costruita la disciplina contenuta negli articoli 121 e
122 cod. proc. amm., se si trattasse effettivamente di nullita contrattuale, la sua
deduzione al sindacato giurisdizionale non sarebbe condizionata da meri calcoli
strategici di convenienza da parte dell'interessato che decida di impugnare (o
non impugnare) 'aggiudicazione e che riesca ad ottenerne 'annullamento. Si
finirebbe per giustificare I'inefficacia del contratto, non come un dover essere deti-
vato dallillegittimita della procedura amministrativa, bensi come un woler essere
derivato dall’autonoma scelta dell'interessato di mirare al “bersaglio grosso” o
accontentarsi del risarcimento del danno per equivalente, secondo quanto con-
sentito dall’art. 124 cod. proc. amm.

Neppure potrebbe ravvisarsi nella fattispecie uno schema di “nullita di
protezione”, che si sottrae alla nullita codicistica per il fatto di concentrarsi
esclusivamente sugli interessi del consumatore, essendo anche il potere offi-
cioso di rilevazione del giudice a suo esclusivo supporto'. Rispetto ai contratti
del consumatore, invero, nei contratti pubblici la situazione ¢ rovesciata poiché
I'impresa ricorrente non protegge il contratto di cui non ¢ parte, ma anzi mira a
cancellarne gli effetti; ma soprattutto la dichiarazione di inefficacia del contratto
pubblico non ¢ stabilita dal legislatore europeo e nazionale come nullita selettiva,
cio¢ ad esclusivo vantaggio dell'impresa che intende subentrare nell’aggiudica-
zione, posto che il giudice decide se privare o meno di effetti il contratto stipu-
lato, valutando interessi generali'’.

3.2. Dalla prospettiva sostanziale

Forse, ancora piu rilevante ¢ obiezione sostanziale alla tesi della nullita con-
validabile del contratto pubblico a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione.
La nullita ¢ un rimedio ad una antigiuridicita originaria. Per ragioni di interesse
generale, il legislatore impedisce che un trasferimento di risorse materiali e giu-
ridiche possa consolidarsi contro la volonta di coloro che, a qualunque titolo,

' La disciplina dell’art. 36 del D.Lgs. 6 settembre 2005 n. 206 prevede che il giudice possa
rilevare d’ufficio tale nullita ma solo a favore del consumatore, il quale puo disporre dell’invalidita
della clausola contrattuale, non consentendo al giudice di dichiararla, in tal modo esercitando una
valutazione di convenienza ed avvicinando il regime della nullita a quello dell’annullabilita. Sull’at-
gomento, v. da ultimo A. D1 Majo, Obbljgazioni e tutele, Torino 2019, 186 ss.; V. Scavist, Nullita ed
inefficacia nel sistema enropeo dei contratti, in Europa e Diritto privato, 2001, 493 ss.; G. PassaGNOLL, Le
nullita speciali, Milano 1995, passim.

17 Cfr. Cons. Stato, V, 12 marzo 2020, n. 1773.
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sono interessati al ripristino dello status guo; proptio a garanzia di questo interesse
generale, il regime tipico della nullita ¢ quella di un’originaria sterilita giuridica
dell’atto™. Anche quando l'atto sia convalidabile ovvero quando in assenza di
convalida esso “strappi” prepotentemente effetti indiretti dalla sua esecuzione, in
entrambi i casi 'atto nullo deve considerarsi originariamente e tipicamente ineffi-
cace. Altrimenti la nullita, specialmente quella relativa, non si distinguerebbe piu
sostanzialmente dall’annullabilita®.

Ebbene, nelle ipotesi di cui agli articoli 121 e 122 cod. proc. amm., si
dovrebbe sostenere che il contratto ¢ originariamente nullo ed inefficace in quanto
stipulato sulla base di un’aggiudicazione illegittima che altera irrimediabilmente
il suo elemento causale. Ma in tal caso il diritto nazionale non avrebbe richiesto
al giudice amministrativo la sentenza di annullamento dell’aggiudicazione, essen-
do sufficiente una dichiarazione incidentale di illegittimita (che, s’¢ detto, non ¢
ammessa); né il legislatore europeo avrebbe avuto necessita di escludere Iipotesi
della caducazione automatica del contratto e di ritenere invece necessaria una
formale pronuncia del giudice sulla privazione degli effetti contrattuali®.

Inoltre, come gia evidenziato, per avviare la procedura per la dichiarazione
di inefficacia del contratto e di subentro nell’aggiudicazione, al ricorrente che
ha gia ottenuto I'annullamento dell’aggiudicazione, la disciplina contenuta negli
artt. 121 e 122 cod. proc. amm. non concede alcun automatismo, imponendo
anzi ulteriori oneri per il subentro nell’aggiudicazione e nel contratto®: oltre a
non poter promuovere un’azione risarcitoria autonoma, ) il ricorrente, avviato
il giudizio di annullamento, deve portarlo a termine non potendosi “accontenta-
re”, di fronte alla sopravvenuta inutilita di una sentenza costitutiva, di un mero

'8 La nullitd ha una prima funzione di controllo che evita Pefficacia di atti leciti ma illegali, privi
cioe dei requisiti indispensabili per conseguire obiettivi ammessi dall’ordinamento; ed una seconda
funzione di garangia per rimuovere atti illeciti i cui potenziali obiettivi I'ordinamento valuta neg-
ativamente; sulla differenza tra contratto illegale ed illecito, cfr. A. D1 Majo, La nullita cit., 73 ss.

" 11 nostro codice civile del 1942 ¢ basato sulla netta distinzione tra nullitd e annullabilita
in funzione della diversita delle imperfezioni dell’atto, cui consegue un diverso trattamento della
sua efficacia. Il codice civile italiano del 1865 seguiva invece I'impostazione francese che conosce
un’unica categoria di invalidita e la considera come un problema di azione da esperire a fronte di
una legalita violata e non come una questione di elementi o requisiti negoziali mancanti; le regole
sostanziali sull’invalidita indicano se trattasi, nelle diverse fattispecie, di un’azione prescrittibile o
meno, a legittimazione diffusa o ristretta, efe.

20 Per tutti, Cons. Stato, V, 7 febbraio 2018, n. 815. Cfr. anche il Considerando n. 13 della
Direttiva n. 66/2007/CE, secondo il quale «la carenza di effetti non dovrebbe essere automatica
ma dovrebbe essere accertata da un organo di ricorso indipendente o dovrebbe essere il risultato
di una decisione di quest’ultimon. Si ricordi che la tesi sulla caducazione automatica e sulla inutilita
di una successiva pronuncia del giudice sulla sorte del contratto e dei suoi effetti ¢ stata formulata
dal Consiglio di Stato in qualche pronuncia, la cui premessa teorica era vicina a quella della nullita
contrattuale, cfr., Cons. Stato, VI, n. 2332/2003.

2 Cons. Stato, V, 5 novembre 2014, n. 5478.
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accertamento dell’illegittimita dell’aggiudicazione, ad esclusivi fini risarcitori ex
art. 34, co. 3, cod. proc. amm. (salvo che non sia lo stesso giudice amministrativo
ad individuare la carenza di interesse al subentro nell’aggiudicazione)?; 4) oltre
alla domanda di annullamento, al ricorrente che voglia subentrare nell’aggiudica-
zione e nel contratto si chiede di farne espressa domanda®; ¢) implicitamente gli
si impone di non dedurre nel ricorso motivi che impongano la riedizione della
gara®; d) infine, ottenuto 'annullamento, il ricorrente deve confermare la dispo-
nibilita al subentro nell’aggiudicazione.

Oltre a questi oneri imposti all'impresa che aspiri al subentro, il codice del
processo amministrativo richiede lesistenza di alcuni presupposti di caratte-
re oggettivo (ad esempio, il fatto che lo stato di esecuzione del contratto o il
carattere fungibile della prestazione contrattuale consentano quel subentro)®
e presuppone, inoltre, che l'inefficacia sia espressamente dichiarata dal giudice
amministrativo, attraverso una pronuncia con innegabili effetti costitutivi; ché,
altrimenti, il giudice non potrebbe disporre I'inefficacia parziale del contratto,
secondo quanto previsto dagli artt. 121 e 122 cod. proc. amm.; neppure potrebbe
sanzionare gli originari contraenti, riducendo la durata del contratto dal dieci per
cento ad un massimo del cinquanta per cento della durata residua dalla data di
pubblicazione del dispositivo (art. 123, lett. 4, cod. proc. amm.).

L’inefficacia del contratto, quindi, piuttosto che collegarsi alla sua nullita ed
al suo drastico regime effettuale, sembra conseguire in maniera assai piut modu-
lata da un ponderata risoluzione giudiziale posta a garanzia della miglior prote-
zione del mercato concorrenziale e di altri interessi sociali, compatibilmente con
la fondata pretesa del ricorrente®.

2 Cons. Stato, V, 8 agosto 2014 n. 4248.

# Cons. Stato, V, n. 7976/2019.

# 11 giudice puo stabilire se dichiarare Iinefficacia, tenendo conto degli interessi delle parti e se vi
sono elementi per ritenere che 'appalto possa essere aggiudicato al ricorrente vittorioso solo “nei casi
in cui il vizio dell’aggiudicazione non comporti 'obbligo di rinnovare la gara”. Laddove debba essere
rinnovata l'intera gara, invece, il giudice ha il potere caducare I'atto negoziale medio tempore stipulato, a
prescindete dalla presentazione della domanda di subentro da parte del ricorrente: cfr. Cons. Stato, 111,
7 novembre 2018, n. 6299, che richiama sul punto ’Ad. plen., 28 luglio 2011, n. 13, disattendendo Cons.
Stato, IV, 20 gennaio 2015, n. 140. Cass., Sez. un., n. 7295/2017 — di fronte alla tesi difensiva secondo
la quale, se deve essere rinnovata la gara il giudice amministrativo che ha annullato I'aggiudicazione non
puo dichiarare Iinefficacia del contratto, spettando all’amministrazione tale scelta (di qui il ricorso per
violazione dei limiti esterni della giurisdizione amministrativa) — ha precisato che il giudice amministrati-
vo, anche quando debba essere rinnovata la gara, ha il potere di dichiarare I'inefficacia del contratto valu-
tando gli interessi delle parti, Ieffettiva possibilita per il ricorrente di conseguire I'aggiudicazione alla luce
dei vizi riscontrati, lo stato di esecuzione del contratto. Soltanto quando i vizi riscontrati non impongano
la rinnovazione della gara, il giudice dichiara I'inefficacia del contratto valutando anche la possibilita del
ricorrente di subentrare nel contratto e della proposizione della domanda di subentrare in esso.

» Cfr. Cons. Stato, V, n. 1773/2020.

% Parla di inefficacia come sanzione, a proposito dell’art. 121 cod. proc. amm., Cons. Stato,
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A giudizio di chi scrive, gli articoli 121 e 122 cit. non contengono regole
sostanziali o prettamente processuali sulla rimozione o conservazione degli
effetti del contratto rimasto orfano dell’aggiudicazione; in applicazione del dirit-
to europeo e della delega nazionale, quelle norme dettano una disciplina speciale
per il coordinamento tra la fase processuale che si conclude con 'annullamento
dell’aggiudicazione e la fase processuale che deve dare esecuzione agli effetti di
quell’annullamento.

11 legislatore ¢ consapevole che la tutela costitutiva non ¢ considerata di per
s¢ risolutiva e integralmente satisfattiva degli interessi in gioco, essendo I'aspira-
zione del ricorrente contrastata da interessi pubblici che possono far prevalere
I'esigenza a conservare il contratto. Per tale motivo, all’annullamento dell’aggiu-
dicazione, per quanto gia detto, non puo corrispondere 'automatica caducazione
del contratto; la tutela costitutiva deve integrarsi infatti, con un’ulteriore disci-
plina che attribuisca al giudice 1 poteri necessari per fissare il punto di equilibrio
tra le opposte esigenze, garantendo pienezza ed effettivita alla protezione di tutti
gli interessi coinvolti®.

Si tratta cosi di una disciplina speciale contenente norme di diritto giudiziario
materiale (rignardanti non il come ma il cosa della tutela)®; in grado di consentire
al giudice di garantire le ragioni di interesse generale compatibilmente con 'idea
che il processo deve dare tutto, ma proprio tutto, all’attore che ha ragione”.

VI, 9 luglio 2018 n. 4178. In dottrina, sulla tesi dell'inefficacia come sanzione o come piu idoneo
strumento di tutela per gli operatori economici, v. tra gli altri, G. GRECO, legittimita affidanmento
dell'appalto, sorte del contratto e sanzioni alternative nel decreto legislativo 53 del 2010, in wwmw.giustamm.it,
20105 S. FANTING Lnefficacia del contratto, in (a cura di) R. VILLATA — B. SASSANI, 1/ codice del processo
amministrativo, dalla giustizia amministrativa al diritto processuale amministrativo, Torino, 2012, 1035; F.
CINTIOLL, Le innovazioni del processo amministrativo sui contratti pubblici (ancora in difesa del processo di parti),
in Dir. proc. amm., 2012, 3 ss.; B. Sassany, Le azioni, in (a cura di) R. ViLLATA — B. SAssaNt, 1/ codice
del processo amministrativo, cit., 345 ss.

7 Questione diversa ¢ quella se la legge delega n. 88 del 2009 abbia previsto una giurisdizione
esclusiva anche estesa al merito (non amministrativo ma) negoziale, con possibilita del giudice di
valutare la convenienza economica della sostituzione di un contraente, della rimozione o della con-
servazione del contratto; sul punto, cfr. V. CERULLI IRELLL, Osservagioni sulla bozza di decreto legislativo
attuativo della delega di cui all'articolo 44 legge numero 88/ 2009 presentate alla commissione giustizia della Cam-
era dei deputati I'11 Febbraio 2010, in Ginstamm.it 20105 M. LiPARL, I/ recepimento della “direttiva ricorsi”: il
nH0v0 processo super-accelerato in materia di appalti e l'inefficacia ‘flessibile” del contratto, in Federalism.it, 2010.

* J. GOLDSCHMIDT, Proges als Rechtslage Eine Kritik des prozessualen, Berlin, 1925, 245. In termini
riepilogativi, A. BONSIGNORL, Tutela ginrisdigionale dei diritti. Tutela dei diritti, artt., 2907-2909, in Com-
mentario del Codice civile Scialgja-Branca (a cura di F. Galgano), 1 ss. Il codice civile contiene norme
sostanziali di tutela dei diritti soggettivi, seppure discutibilmente concentrate nel VI Libro e dispo-
ste in modo piuttosto disomogeneo, anziché distribuite nei diversi settori di disciplina sostanziale
del diritto; sul punto, tra gli altri, E. FAzzALARL, Tutela ginrisdizionale, in Enc. dir., Milano, 1992, 403.

¥ Secondo Iintuizione di Giuseppe Chiovenda, «il processo deve dare per quanto ¢ possibile
praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello che egli ha diritto di conseguire»,
Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1912 (ristampa inalterata, Napoli, 1965), 81.
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Tale coordinamento fra giudizio di merito e fase dell’esecuzione ¢ stata
progettata dal legislatore nazionale® — negli atti preparatori al Codice emerge
chiaramente, ancorché non lo si dichiara in modo esplicito — ricorrendo all’atipi-
co strumento dell’inefficacia del contratto, in grado di sostituire gli automatismi
tra invalidita, inefficacia ed efficacia precaria con un istituto modellabile caso per
caso in base ai presupposti anzidetti (lo stato di esecuzione del contratto, la pre-
sentazione da parte del ricorrente della domanda di subentro nell’aggiudicazione;
la qualita del vizio, che non imponga la riedizione della gara, ecc.). Al riguardo,
il legislatore sembra aver considerato gli studi di analisi economica del diritto
relativi all’ottimizzazione delle regole correttive delle alterazioni ingiuste o non
giustificate dall’'ordinamento™.

4. Llannullamento dell'aggindicazione, gli effetti sul contratto ¢ le regole di trasferibilita

Di fronte ad un interesse che chiede protezione (o perché giuridicamente gia
rilevante o perché aspira a diventarlo), il concetto di tutela ¢ffertiva apre il campo
ad una prospettiva di indagine particolare: una prospettiva che osserva la tutela
(soprattutto) dal lato del rimedio protettivo in concreto attivabile dall’interessato,
anziché dal (solo) lato dell’astratta definizione della situazione soggettiva protet-
ta. Da questo lato di osservazione, la protezione di un interesse giuridico (Entit-
lement) ¢ in funzione, non tanto del tipo di situazione soggettiva che classifica in
astratto quell’interesse (diritto assoluto, diritto relativo, interesse legittimo oppo-

11 diritto europeo ha previsto che «un contratto risultante da un’aggiudicazione mediante
affidamenti diretti illegittimi dovrebbe essere considerato in linea di principio privo di effetto ma
la carenza di effetti non dovrebbe essere automatica ma dovrebbe essere accertata da un organo di
ricorso indipendente o dovrebbe essere il risultato di una decisione di questultimo» (Considerando
n. 13, Dir. n. 2007/66/CE). 1l diritto europeo ha lasciato comunque al diritto nazionale la facolta
di prevedere le conseguenze derivanti da quella pronuncia giurisdizionale di efficacia o inefficacia
del contratto; ad esempio la possibilita di prevedere che «il rispetto di esigenze imperative connesse
ad un interesse generale impone che gli effetti del contratto siano mantenuti» nonché I'applicazione
in questi casi di sanzioni alternative (att. 2-guinquies, co. 3, Dir. n. 89/665/CE, come modificata
dalla Dir. n. 66/2007/CE).

I Tra gli altri, G. CALABRESI — A.D. MELAMED, Property Rules, Liability Rules, and Inalienability:
One View of the Cathedral, in Harvard Law Review, vol. 85, 1972, 1089 ss. (trad. parz. it.) Modelli di
analisi economica e regole ginridiche nella disciplina della proprieta, in Analisi economica del diritto privato, a
cura di G. Alpa, P. Chiassoni, A. Pericu, F. Pulitini, S. Rodota, F. Romani, Milano, 1998, 69 ss.; D.
Wittman, Liability for harm or restitution for benefit, in Journal of the 1.egal Studies, vol. XIII, University
of Chicago, 1984, 57 ss.; J.E. KRIER — S.]. SCHWAB, Property Rules and Liability Rules: The Cathedral in
Another Light, in New York University Law Review, vol. 70, 440; 1. KaAPLOW — S. SHAVELL, Property Rules
versus Liability Rules. An Economic Analysis, in Harward Law Review, 1996, vol. 109, 713 ss.; F. DENOZ-
zA, Norme efficienti. 1. analisi economica delle regole ginridiche, Milano, 2002, 60 ss., 74 ss. Nella nostra
disciplina, tra le opere generali, cfr. AA.VV., Analisi jca e diritto inistrative, Milano, 2006; G.
NAPOLITANO — M. ABRESCIA, Awalisi economica del diritto pubblico, Bologna, 2009, 27 ss., 182 ss., 282 ss.
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sitivo, pretensivo, ecc.), quanto della reale (effettiva) protezione che ordinamen-
to ¢ in grado concretamente di offrirgli. Si tratta allora di orientare la soluzione
giuridica del conflitto intersoggettivo verso un’efficiente allocazione di risorse
scarse, individuando cio¢ il rimedio di tutela piu idoneo a favorire quell’ottimale
distribuzione, caricando il peso della decisione sulla parte del conflitto piu inte-
ressata ed attrezzata a sostenerne il costo. In altre parole, di fronte alla lesione di
un interesse giuridico: @) in alcuni casi ¢ preferibile ripristinare Pappartenenza del
diritto in capo al suo titolare (restituendo il valore d’uso corrispondente all’utilita
sottratta); /) in altri casi, ¢ preferibile mantenere fermi gli effetti della perdita
subita dal titolare, imponendo pero a colui che ha prodotto il danno di pagarne i
costi al danneggiato (sostituendo il valore d’uso con un valore di scambio, deter-
minato dalla legge e dal giudice); ¢) in altri casi, infine, 'appartenenza dell’utilita
¢ protetta in modo assoluto e non ne sono consentiti trasferimenti.

11 sistema su#b a) ¢ quello che disciplina i rimedi di tutela in base a regole di
appartenenza necessaria, altrimenti dette “regole di proprieta” (Property Rules), le
quali assicurano al titolare un’appartenenza incondizionata di un bene o di un
diritto, senza che alcuno possa alterare questo assetto distributivo contro la sua
volonta™.

11 sistema s#b b) ¢ quello che disciplina i rimedi di tutela sulla base di regole
di appartenenza mobile, altrimenti dette “regole di responsabilita” (Liability Rules),
le quali non garantiscono al titolare incondizionata appartenenza del bene o del
diritto, ammettendo che altri soggetti possano alterare ’assetto distributivo pre-
esistente senza il suo consenso, ma imponendo a costoro di pagargli il “prezzo”
della lesione subita®.

11 sistema su#b c) ¢ quello dell’appartenenza /legale, che si fonda su “regole
di inalienabilita” (Inalienability Rules) che inibiscono (quasi) ogni modificazione
e quindi ogni riallocazione di quell’utilita attraverso un accordo privato o un
provvedimento giurisdizionale.

1l criterio generale in base al quale ¢ possibile stabilire se un bene o un
diritto siano tutelati secondo regole di appartenenza legale, necessaria o mobile
¢ contenuto in una regola di #asferibilita che individua se, a quali condizioni e
con quali conseguenze quel trasferimento pud avvenire. E una regola elaborata
secondo un criterio di efficienza, finalizzata a disciplinare lo spostamento di

2 T.a tutela proprietaria considera il consenso manifestato ex anfe come la sola condizione
di trasferimento lecito del diritto. In questo caso la protezione ¢ assoluta e protegge il titolare del
diritto da interferenze sgradite da parte di terzi.

3 La protezione semplice dell’interesse definisce una tutela risarcitoria: patti terze possono
di fatto interferire con il godimento del diritto senza il consenso preventivo del titolare, ma sono
tenute a offrire una reintegrazione patrimoniale (cfr. ad es. 'art. 2379-7er c.c. che impedisce in certi
casi la dichiarazione di nullita di una delibera assembleare ma riconosce ai soci ed ai terzi il diritto al
risarcimento del danno; e cfr. 'art. 2504-guater c.c., in tema invalidita degli atti di fusione societaria).
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risorse economiche verso un risultato socialmente meno costoso rispetto a pos-
sibili alternative. Ne consegue che il presupposto fondamentale di una efficiente
regola di trasferibilita sta nell’effettiva capacita del regolatore di prevedere e
misurare analiticamente I’efficacia del rimedio di tutela nelle diverse fattispecie.
Ci sono casi in culi tali operazioni predittive possono avvenire in astratto ed allo-
ra la regola di trasferibilita ¢ disposta direttamente dal legislatore™; in altri casi,
quando occorre una valutazione in concreto, il legislatore affida al giudice (o alla
stessa amministrazione) il compito di predisporre la regola caso per caso”, fermo
restando, in linea di massima, il potere dell’interessato di fare le sue valutazioni
di convenienza personale sul tipo di rimedio attuabile®.

4.1. Gli artt. 121 ¢ 123 cod. proc. amm.

Nell’art. 121 cod. proc. amm., a tutela di un interesse fondamentale e non
monetizzabile come Pequilibrio competitivo tra operatori economici, il legisla-
tore (europeo e) nazionale ha stabilito la regola dell’inalienabilita, prevedendo in
astratto che all’annullamento dell’aggiudicazione segue I'inefficacia del contrat-
to, salvo che “// rispetto di esigenze imperative connesse ad un interesse generale imponga
che i snoi effetti siano mantenuti”; applicando in tal caso agli originari contraenti
misure sanzionatorie proporzionate, dissuasive e, comunque, ulteriori rispetto
al risarcimento del danno a favore del ricorrente. Nei casi previsti dall’art. 121,
co. 1, cod. proc. amm., il costo della distorsione del mercato concorrenziale ¢
troppo alto rispetto ad altri costi sociali o personali degli originari contraenti (ad
es., interruzione dell’esecuzione contrattuale e i ritardi conseguenti, il rinnovo
della procedura); anzi, la differenza tra quei valori ¢ talmente netta, da rendere
inefficienti anche i costi processuali per far assumere autonomamente al giudice
quella scelta (che nelle ipotesi di cui all’art. 121 si limita, per lo piu, ad attuare
indicazione legislativa)”’. Nella medesima prospettiva, le eccezionali condizioni

# Cft., ad esempio, Iart. 18, 1. 20 maggio 1970 n. 300 ¢ l'art. 2, co. 1, d.lgs. 4 marzo 2015
n. 23, che impongono la reintegrazione nel posto di lavoro a seguito nel caso di licenziamento
discriminatorio, per i lavoratori assunti rispettivamente prima e dopo il 7 marzo 2015.

% Ad es., lart. 2058 c.c. prevede che alcuni illeciti vengano corretti con la reintegrazione in
forma specifica, salvo i casi in cui il giudice ritenga che questo rimedio sia troppo oneroso per
il debitore; in tal senso, cfr. M.R. MARELLA, La riparazione del danno in forma specifica, Padova 2000,
passim. Si consideri anche, 'art. 94, d.gs. 6 settembre 2011 n. 159 che, nel caso di imprese che
hanno subito o rischiano di subire infiltrazioni mafiose, impone alle amministrazioni di recedere
dai contratti salva la valutazione di particolari ragioni di interesse pubblico che giustifichino la
conservazione di quei contratti (v. infra).

% Ancora nel diritto del lavoro, si consideri la facolta del lavoratore discriminato da un
licenziamento di optare per il pagamento di un’indennita in luogo della reintegrazione nel posto
di lavoro (fermo restando il diritto al risarcimento del danno); cfr. I'art. 2, co. 3, d.lgs. n. 23/2015.

77 Lart. 121, co. 1, cod. proc. amm. interviene su vizi dell’aggiudicazione produttivi di con-
seguenze gravemente distorsive dell’equilibrio concorrenziale tra operatori economici: si impedisce
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che consentono al giudice di conservare il contratto si giustificano per Pemersione di
“esigenze imperative connesse ad un interesse generale” (art. 121, co. 2); di ipotesi, cioe,
in cuii costi sociali (non quelli meramente patrimoniali dei contraenti) che deriverebbe-
ro dalla cessazione del contratto si fanno piu elevati, attenuando la differenza rispetto a
quelli correlati alla distorsione concorrenziale; al punto che, ove fosse dichiarata, I'inef-
ficacia contrattuale provocherebbe conseguenze spropotzionate®. Come s’¢ gia detto e
come si dira da altra prospettiva al §. 7., resta la perplessita nei confronti della scelta del
legislatore nazionale di legare I'inefficacia contrattuale alla sentenza di annullamento, di
fatto condizionando I'applicazione della regola di inalienabilita alla scelta dellinteressato
di impugnare I'aggiudicazione e di chiedere il subentro nel contratto.

La dichiarazione di inefficacia del contratto in tali casi corrisponde, nelle
intenzioni del legislatore, anche ad una decisione sanzionatoria, come si evince
del resto dalle misure proporzionate e dissuasive, imposte all’amministrazione
dall’art. 123, nei casi in cui eccezionalmente il contratto viene conservato (san-
zioni che non escludono comunque il diritto del ricorrente al rimedio risarcitorio,
ex art. 124 cod. proc. amm.). Di fronte ad alterazioni macroscopiche della libera
concorrenza, il legislatore ritiene la regola di inalienabilita come una tecnica di
controllo sociale, per minimizzare i comportamenti devianti, piu efficace ed
efficiente rispetto al mezzo giurisdizionale, piu complesso, costoso ed incerto.

4.2. Gli artt. 122, 124 ¢ 125 cod. proc. amm.

Lart. 122 riguarda gli altri vizi di legittimita dell’aggiudicazione, quelli che
non contrastano macroscopicamente con la liberta di concorrenza tra operatori
economici; di tal che il peso della violazione delle regole concorrenziali si atte-
nua e non giustifica una regola di inalienabilita, lasciando cosi aperta la strada
allapplicazione dei rimedi proprietari o di responsabilita. In questo ambito,
I'applicazione di un esclusivo rimedio proprietario equivarrebbe a riconoscere
al ricorrente un incondizionato diritto al subentro attraverso la dichiarazione
di inefficacia del contratto gia stipulato; 'applicazione esclusiva di una regola
di responsabilita equivarrebbe invece a non riconoscere mai al ricorrente quel
diritto (in tal senso dispone I'art. 125 cod. proc. amm.; v. zfra).

di fatto la partecipazione degli interessati ad una gara non pubblicizzata o svolta in forma negoziata
senza pubblicazione del bando, al di fuori dei prescritti requisiti; ovvero si limita il diritto alla dif-
esa di chi ha interesse a contrastatre la decisione amministrativa, ad esempio violando la regola del
temine dilatorio per la stipula del contratto (art. 32, co. 9-11, d.Igs. n. 50/2016).

3 Cfr. ad esempio, TAR Lazio, I, 6 novembre 2019 n. 12735, secondo il quale «non pud
dichiararsi I'inefficacia del contratto di appalto nel caso in cui il contratto risulta eseguito in gran
parte (nella specie, per circa il 70%) e [quando], alla luce della peculiarita del servizio in affidamen-
to, sussistono quelle imprescindibili ragioni di carattere tecnico richiamate dalla norma [art. 121,
co. 2 cod. proc. amm.] tali da rendere evidente che i residui obblighi contrattuali possono essere
rispettati solo dall’esecutore attuale, anche alla luce della durata annuale del contratton.
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Si comprende come, in tali casi, la valutazione dei costi relativi all’applica-
zione di rimedi proprietari o risarcitori diventi assai piu articolata e il legislatore,
incapace di fare previsioni astratte, affida al giudice amministrativo la predisposi-
zione caso per caso della regola di trasferibilita; al giudice si richiede di modulate
le diverse soluzioni sulla base di specifici parametri che tengano conto dell’inte-
resse delle parti nonché di un eventuale interesse generale avverso a dichiarare I'i-
nefficacia di un contratto in fase esecutiva troppo avanzata ovvero nei casi in cui
il ricorrente non abbia chiesto il subentro nell’aggiudicazione o non sia in grado
di subentrarvi®. I’eventuale dichiarazione di inefficacia non assume in questi casi
una valenza sanzionatoria, ma si tratta di una determinazione giudiziale finaliz-
zata a predisporre in concreto un’efficiente regola di trasferibilita. Neppure la
richiesta di subentro appare come una situazione soggettiva autonoma (un diritto
potestativo) rispetto all’interesse principale tutelato, ma ¢ parte integrante della
tutela di quell'interesse secondo le regole proprietarie.

Per assicurare I'equilibrio tra lo schema anzidetto sull’ottimizzazione eco-
nomica delle regole redistributive ed il principio della domanda nel processo
amministrativo, resta ferma la possibilita dell'interessato di calibrare le domande
al giudice sulla base della propria convenienza economica. L’art. 124 conferma
infatti il potere di scelta dell’interessato (anche nei casi di cui all’art. 121, co. 1,
cod. proc. amm.) ad agire per 'annullamento dell’aggiudicazione ed il subentro
ovvero piu semplicemente, rinunciando al subentro ed agendo — anche in via
autonoma — solo per il risarcimento del danno (e pagandone le conseguenze ex
art. 1227 c.c.)®; in tal modo mantenendo il controllo della regola di trasferibi-
lita (optando per un’appartenenza mobile dell’utilita) e condizionando il potere
dispositivo del giudice.

Questa possibilita di scelta a favore del ricorrente che ha ottenuto I'annul-
lamento dell’aggiudicazione ¢ preclusa dall’art. 125 cod. proc. amm., per alcune

# 11 giudice amministrativo riconosce a se stesso non solo la capacita di determinare la
perduranza o meno degli effetti di un contratto ma anche la capacita di modulare gli effetti di un
provvedimento: cfr. Cons. Stato, VI, 10 maggio 2011 n. 2755: «anche se — in base ad una regola
fondamentale che ¢ stata affermata ab antigno et antiquissimo tempore dal Consiglio di Stato (come
ineluttabile corollario del principio di effettivita della tutela) — I'accoglimento del ricorso comporta
normalmente la eliminazione integrale degli effetti dell’atto lesivo per il ricorrente, risultato diffor-
me dal principio di legalita, 'applicazione di tale regola puo, in alcuni casi, risultare incongrua e
manifestamente ingiusta, ovvero in contrasto col principio di effettivita della tutela giurisdizionale;
in tali ipotesi, la regola dell’annullamento con effetti ex func dell’atto impugnato a seconda delle
circostanze, puo essere derogata, o con la limitazione parziale della retroattivita degli effetti, ovvero
con la loro decorrenza ex nune, ovvero ancora escludendo del tutto gli effetti del’annullamento e
disponendo esclusivamente gli effetti conformativi».

“ Nel caso in cui il giudice amministrativo abbia riconosciuto il diritto al subentro nel con-
tratto di appalto, per il petiodo in cui il contratto di appalto ha avuto effetto, va accolta la domanda
risarcitoria ex art. 124 cod. proc. amm. non potendo ovviamente il G.A. dichiarare I'inefficacia
della parte del contratto che ha gia avuto esecuzione; cfr. Cons. Stato, V, 25 giugno 2014, n. 3220.
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tipologie di contratti*. In queste ipotesi ritenute strategiche per I'economia
nazionale, il legislatore torna a dettare lui la regola di trasferibilita, prevedendo
come soluzione piu efficiente quella che privilegia il preminente interesse alla
sollecita realizzazione dell’opera su ogni altra valutazione. Tra i rimedi di tutela
conseguenti all’annullamento dell’aggiudicazione, per violazioni diverse da quelle
di cui all’art. 121, co. 1, proc. amm., si esclude, dunque, I'applicazione di rimedi
proprietari — e quindi la dichiarazione di inefficacia del contratto ed il subentro
nell’aggiudicazione — ammettendo a favore del ricorrente solo I'applicazione di
regole di responsabilita e quindi I'esclusiva risarcibilita per equivalente del danno
(anche secondo lo schema di cui all’art. 34, co. 3, cod. proc. amm.)*.

5. Llannullamento dell'aggindicazione senza decisioni sul contratto

Ulteriore questione da esaminare ¢ quella relativa al fatto che il giudice ammi-
nistrativo, annullata 'aggiudicazione, non si sia pronunciato anche sulla sorte del
contratto perché, ad esempio, sul punto non espressamente sollecitato dal ricor-
rente con richiesta di inefficacia e di subentro; ipotesi evidentemente diversa da
quella in cui il giudice amministrativo, anche su domanda del ricorrente, scelga di
conservare gli effetti del contratto in attuazione delle regole sopra descritte.

In questa fattispecie, la sorte del contratto gia stipulato non segue la disci-
plina speciale finora esaminata ma va affrontata in base alla comune disciplina
in materia di esecuzione dei contratti pubblici nonché alle regole processuali
sull’esecuzione del giudicato di annullamento; cio che apre ad un’articolata serie
di conseguenze ipotizzate anche dalla giurisprudenza amministrativa.

a) Si registra innanzi tutto la prospettiva secondo la quale 'annullamento
dell’aggiudicazione, non seguito da ulteriore disposizione del giudice ammini-
strativo, impedisce la caducazione automatica del contratto gia stipulato, restan-
do al’amministrazione aggiudicatrice il compito di soppesare i contrapposti inte-
ressi pubblici e privati e di decidere quale far prevalere, mantenendo o revocando
il contratto®. Si ricorda che art. 21-sexizex, 1. 241/1990 stabilisce che il recesso

1 Si tratta, in particolare, dei contratti di progettazione, approvazione e realizzazione di
infrastrutture ed insediamenti ritenuti prioritari. Sulle ulteriori fattispecie di affidamento connesse
all’emergenza Covid-19, v. gli artt. 2. co. 3 e 4, co. 3, d.1. 16 luglio 2020 n. 76, conv. . 11 settembre
2020 n. 120.

# Con qualche dubbio di legittimita costituzionale, invero, a fronte del principio di parita
delle parti nel processo, stabilito dall’art. 111 Cost.

# Cons. Stato, V, 22 novembre 2019, n. 7976 secondo il quale «gli interessi contrapposti
sono ovviamente quello alla continuazione del rapporto contrattuale con un operatore economico
che, per le piu svariate ragioni, si gioverebbe di un’aggiudicazione illegittimamente disposta in suo
favore con quello all'immediata caducazione del contratto d’appalto e conseguente riedizione della
procedura di gara, evidentemente emendata del vizio accertato dal giudice amministrativoy.
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unilaterale dai contratti della pubblica amministrazione ¢ ammesso nei casi previ-
sti dalla legge e che l'art. 108, co. 1, d.Igs. 50/2016 attribuisce alla stessa ammini-
strazione la facolta «di valutare se, alla luce delle ragioni che hanno determinato
I'annullamento dell’aggiudicazione, permangano o meno le condizioni per la
continuazione del rapporto contrattuale in essere con operatore economico
(illegittimo) aggiudicatario, ovvero se non risponda maggiormente all'interesse
pubblico, risolvere il contratto e indire una nuova procedura di garan*.

La scelta fra queste soluzioni alternative costituisce l'obbligo imposto dal giudi-
cato di annullamento e I'inerzia dell’amministrazione rispetto a quella scelta consente
al ricorrente che abbia ottenuto I'aggiudicazione di chiedere al giudice dell’ottem-
peranza il subentro nel contratto®. Questa domanda, infatti, puo qualificarsi come
richiesta di risarcimento in forma specifica (ex art. 124 c.p.a.) ed ¢ ammissibile in
quanto diretta a definire una delle possibili modalita di attuazione del giudicato®.

b) Un diverso orientamento fa derivare dal giudicato di annullamento
l'automatica cancellazione del contratto stipulato a seguito dell’aggiudicazione
annullata, in applicazione della regola del cd. effetto espansivo esterno della
sentenza di appello sancito dall’art. 336, comma 2, cod. proc. civ., “applicabile
al processo amministrativo in virta del rinvio contenuto nell’art. 39, comma 1,
cod. proc. amm.”. Dalla sentenza di annullamento non discenderebbe, pero,
quale ulteriore effetto, 'obbligo dell’amministrazione di stipulare il contratto a
favore dellimpresa vincitrice nel giudizio di appello, bensi solo la possibilita di
ricollocare questa impresa “nella posizione di vantaggio che la stessa aveva otte-
nuto mediante I'adozione del provvedimento di aggiudicazione che [il] giudice
ha annullato”. Con la conseguenza che 'amministrazione deve «proseguire I'zzer
procedimentale ponendo in essere gli atti successivi all’aggiudicazione e, in pat-
ticolare, provvedere alla stipulazione del contratto ma soltanto se, nell’esercizio
dei propri poteri, verifica che sussistono tutti i requisiti, oggettivi e soggettivi,
che consentono la suddetta stipulazione»*.

¢) Infine, si riscontra la tesi in base alla quale la parte che abbia ottenuto
Pannullamento dell’aggiudicazione ha Ponere di proporre domanda al giudice
ordinario per ottenere la declaratoria di sopravvenuta inefficacia del contratto. 11
potere di dichiarare I'inefficacia del contratto e di ordinare il subentro del ricor-
rente sarebbe, infatti, riservato al giudice amministrativo in sede di cognizione
esclusiva e non di ottemperanza; di tal ché, “ogni residua valutazione in ordine
alla patologia del contratto stipulato spetta al giudice ordinario”.

* Cons. Stato, V, n. 7976/2019.

# Per tutti, Cons. Stato, V, 2 agosto 2019 n. 5500; I11, 19 dicembre 2011 n. 6638.

* Cons. Stato, I11, 19 dicembre 2011 n. 638; in questa direzione, gia Ad. plen. n. 9/2008, cit.
7 Cons. Stato, Ad. plen. 12 maggio 2017 n. 2; VI, 23 luglio 2018 n. 4505

# Cfr. Cons. Stato, VI, n. 4505/2018, cit.

* «Nel novero delle possibili opzioni esecutive del giudice dell'ottemperanza non tientra
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6. Lannullamento dell’aggindicazione in autotutela e la sorte del contratto

Proprio queste ultime considerazioni consentono di fare luce su un ulte-
riore passaggio della ricostruzione giurisprudenziale indicata al precedente § 2.,
laddove si afferma che la condizione di nullita del contratto si verifica non solo
a fronte di annullamento dell’aggiudicazione disposto in sede giurisdizionale ma
anche di quello disposto dall’amministrazione in autotutela™.

Al dubbi gia espressi sulla nullita convalidabile attraverso Iintervento del
giudice, si aggiungono quelli relativi all’affermata analogia con I'autotutela; fat-
tispecie, quest’ultima, anch’essa non coperta dalla disciplina attuativa del diritto
europeo e nella quale la sorte del contratto puo desumersi solo alla luce delle
regole generali sui rapporti di presupposizione tra atti amministrativi e atti nego-
ziali.

Lart. 32, co. 8, d.lgs. n. 50/2016, com’¢ noto, fa salvo il potere dell’ammi-
nistrazione di riesaminare I'aggiudicazione secondo le regole dell’autotutela (in
patticolare, artt. 21-guinguies e 21-nonies, 1. n. 241/1990). Ma, a differenza dei
provvedimenti discrezionali di revoca, che non condizionano automaticamente
Pefficacia del contratto d’appalto gia stipulato, rispetto al quale 'amministrazione
(pet le ragioni di cui all’art. 109, d.lgs. n. 50/2016) pud esclusivamente esercita-
re un diritto potestativo di recesso’ (per i contratti di concessione v. I'art. 170,
d.gs. ult. cit.), 'annullamento d’ufficio, ammesso anche dopo la stipulazione del
contatto®, produce invece "automatica caducazione dei suoi effetti per la stretta
consequenzialita funzionale con I'aggiudicazione® e per il fatto che, la valutazio-
ne discrezionale propedeutica all’annullamento d’ufficio assorbe la valutazione
sulla ragionevolezza di rimuovere o cancellare il contratto.

Inoltre, nel caso in cui, in sede giurisdizionale, sia successivamente accet-
tata la legittimita dell’annullamento d’ufficio dell’aggiudicazione, al giudice
amministrativo non sembrano residuare poteri di valutazione sulla sorte del

né la dichiarazione di inefficacia del contratto, né I'imposizione all’amministrazione di un com-
portamento che tenga in non cale il contratto in quanto nullo. In assenza di una declinatoria di
inefficacia o di un ordine di subentro, consentiti al giudice amministrativo in sede di cognizione
esclusiva, ogni residua valutazione in ordine alla patologia del contratto stipulato spetta al giudice
ordinario», Cons. Stato, 111, 27 dicembre 2017, n. 6115.

30 In particolare, TAR Lazio, I-bis, n. 7272/2028

5! Cons. Stato, Ad plen., 20 giugno 2014 n. 14; TAR Lazio, I-guater, 12 maggio 2020 n. 5005.

52 Attualmente questa tesi trova il suo fondamento nell’art. 21-nonies, comma 1, della 1. n.
241/1990, modificato dalla 1. 124/2015, laddove si riferisce anche ai provvedimenti attributivi di
vantaggi economici, che non possono non ritenersi comprensivi anche dell’affidamento di una
pubblica commessa”, Cons. Stato, 111, 22 marzo 2017 n. 1310. Anteriormente al 2015, il fonda-
mento era nell’art. 1, co. 136, 1. 311/2004.

% Cass., Sez. un., 8 agosto 2012, n. 14260; Cons. Stato, Ad. plen., n. 14/2014; V, 26 giugno
2015, n. 3237.



324 Fabrizio Luciani

contratto; non tanto perché il giudice non ha annullato lui I'aggiudicazione™,
quanto piuttosto perché, ad avviso di chi scrive, ¢ stata gia 'amministrazione a
valutare, contestualmente alla ragionevolezza del provvedimento di autotutela,
Popportunita di rimuovere i risultati della gara; insomma, considerata legittima
dal giudice amministrativo la prima valutazione amministrativa, non si ritiene
che ad esso spetti anche di valutare la convenienza della seconda. Non a caso,
in qualche pronuncia, lo stesso giudice amministrativo ha chiarito che, quando
I'annullamento dell’aggiudicazione ¢ disposto in autotutela “puo finanche dubi-
tarsi della stessa esistenza in capo al giudice (amministrativo) di un potere di
valutazione sul se dichiarare o meno inefficace il contratto, in quanto tale potere
processuale — strumentale alla tutela specifica delle parti — appare assorbito dal
potere amministrativo dell’amministrazione””.

A questo riguardo, particolari considerazioni vanno riservate ai casi in cui
il legislatore attribuisce direttamente al’amministrazione — che ha gia accertato
Iillegittimita dell’aggiudicazione — il potere di disporre eccezionalmente la con-
servazione del contratto, di fronte a solide ragioni di interesse generale.

Lart. 94, d.lgs. 159/2011 stabilisce il divieto di aggiudicare il contratto
a colui nei confronti del quale sia stato ravvisato un tentativo di infiltrazione
mafiosa (art. 84 co. 4 e art. 91 co. 6, d.Igs. ult. cit.); la violazione di tali norme
impone alle amministrazioni di rimuovere in via retroattiva ’aggiudicazione e
di recedere dal contratto (art. 94, comma 2) salvo che le stesse amministrazioni
non valutino eccezionalmente 'opportunita di conservare comunque ('aggiudi-
cazione ed) il contratto nel caso in cui 'opera sia in corso di ultimazione ovvero,
in caso di fornitura di beni e servizi ritenuta essenziale per il perseguimento
dell’interesse pubblico, qualora il soggetto che la fornisce non sia sostituibile in
tempi rapidi (art. 94, comma 3)*.

Anche in questo caso, il legislatore ha imposto una regola di inalienabilita,
conferendo all’amministrazione il potere di stabilire eccezionalmente la conve-
nienza a privare il contratto dei suoi effetti sulla base dei parametri indicati. Al
di la delle ovvie differenze testuali tra le norme, si manifestano pero altre diffe-
renze tra la scelta conservativa del contratto da parte del giudice amministrativo
e quella disposta dall’amministrazione.

11 giudice, invero, pud decidere di tener fermo il contratto, ma solo al ter-
mine di un giudizio per 'annullamento dell’aggiudicazione illegittima (““il giudice
che annulla I'aggiudicazione stabilisce se dichiarare inefficace il contratto [...]”,
art. 122 cod. proc. amm.); Pamministrazione che intenda conservare il contratto

% La giurisprudenza, invero, ammette in tali casi che la giurisdizione amministrativa esclusiva
si estende alla valutazione della sorte del contratto; cft. Cass., Sez. un., 20 dicembre 2018, n. 33013.

> Cons. Stato, V, 7 settembre 2011, n. 5032.

% Cons. Stato, sez. 111, 21 luglio 2014, n. 3873; TAR Campania, Napoli, I, 5 novembre 2014,
n. 5692.
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deve, invece, “sorvolare” sui profili di illegittimita dell’aggiudicazione (poiché
P'annullamento ex officio dell’aggiudicazione avrebbe efficacia direttamente cadu-
cante sul contratto).

La differenza trova la sua spiegazione nella genetica differenza tra giurisdi-
zione e amministrazione come strumenti di governo e soluzione di conflitti. I
giudice amministrativo ¢ chiamato a risolvere un conflitto intersoggettivo esclu-
sivamente in base ai criteri giuridici di “torto” e di “ragione”, che invece non
vincolano in senso assoluto la decisione amministrativa; con la conseguenza che,
se il giudice mantiene in vita il contratto nell’interesse pubblico “dispone il risar-
cimento del danno” a favore del controinteressato (art. 124 cod. proc. amm.),
previo 'annullamento del provvedimento di aggiudicazione illegittimo e lesivo™.

Naturalmente, come s’¢ prima ricordato, tanto la decisione amministrativa
di rimuovere il contratto in autotutela, tanto quella di conservarlo, possono esse-
re oggetto di impugnazione; in tali casi, la giurisdizione amministrativa sollecitata
non ¢ quella esclusiva giacché la fattispecie in esame riguarda direttamente Ieser-
cizio di poteri amministrativi (di gara) e solo mediatamente la fase di esecuzione
del contratto, sulla quale deve dubitarsi — s’¢ anche detto — che il giudice che ha
ritenuta legittimo I'annullamento d’ufficio possa esprimere ulteriori valutazioni
sul recupero del contratto gia caducato in autotutela®™.

7. Ipotesi sulla nullita dell’aggindicazione e sulla sorte del contratto

Sia consentita un’ultima considerazione sul tema dell’invalidita dell’aggiudi-
cazione e della sorte del contratto.

Non ¢ un caso che, quando si affronta 'argomento delle conseguenze
dell’invalidita dell’aggiudicazione sul contratto gia stipulato, comunemente si
declina quell’invalidita come annullabilita, non riscontrandosi pronunce giurisdi-

57 Lazione giuridica diretta alla composizione dei conflitti varia naturalmente in funzione
della natura degli stessi conflitti nonché del tipo di rapporto che intercorre tra le parti. L'intervento
del terzo in questo disputing process pud assumere diverse modalita e presentare caratteristiche parti-
colari. Il terzo cioe puo assumere la veste di “mediatore”, disinteressato rispetto alla soluzione del
conflitto, il quale non opera sulla base di criteri normativi; la veste di “giudice”, imparziale rispetto
al conflitto, il quale opera secondo criteri normativi predefiniti e con lo sguardo al passato; la veste
di “amministratore”, parte in causa nel conflitto, che regola sulla base di norme generali gia date
ovvero norme particolari, da esso create per 'occasione; su questi argomenti, cfr. le interessanti
riflessioni di T. ECKHOFY, I/ mediatore, il giudice e I'amministratore nella soluzione dei conflitti, in A. Gian-
santi — V. Pocar (a cura di), La feoria funzionale, Milano 1983, 159 ss.

R questo, uno dei casi in cui, anche nella fase di esecuzione del contratto, la valutazione
dell’amministrazione di recedere o meno dal rapporto negoziale in applicazione della normativa
antimafia ¢ considerato come esercizio di un potere autoritativo devoluto al sindacato del giudice
amministrativo: Cass., Sez. un., 28 novembre 2008, n. 28345; Cons. Stato, IV, 20 luglio 2016, n.
3247; TAR Calabria, Reggio Calabria, 14 gennaio 2019, n. 17.
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zionali dichiarative della nullita dell’affidamento e sulla conseguente sorte di quel
contratto”. Il Codice del processo amministrativo — che pure disciplina all’art.
31, co. 4, 'azione generale di nullita nei confronti degli atti amministrativi — agli
articoli 121 e 122 contempla solo 'ipotesi dell’annullabilita dell’aggiudicazione®;
e la stessa giurisprudenza amministrativa, del resto, esclude che la nullita del
provvedimento possa essere rilevata d’ufficio dall’amministrazione®'.

Tralasciando per il momento l'individuazione delle cause di tale nullita,
affrontiamo il problema delle sue possibili conseguenze sul contratto, laddove
fosse ravvisata.

Nei precedenti paragrafi s’¢ detto che il regime dellinefficacia eventuale di
cui agli artt. 121 e 122 cod. proc. amm. si collega ad un precedente giudizio di
annullamento dell’aggiudicazione. All'ipotesi di aggiudicazione dichiarata nulla,
dunque, quella disciplina speciale ¢ inapplicabile. Anzi, a quest’ipotesi dovrebbe
corrispondere a fortiori un regime di inefficacia assoluta e non convalidabile del
contratto, che comunque andrebbe giurisdizionalmente dichiarata, se non altro
per affrontare il problema degli effetti e delle conseguenze materiali che la sua
esecuzione ha comunque prodotto; effetti e conseguenze che occorre in con-
creto eliminare o forse conservare (e che saranno conservati se I'interessato non
agisce nei 180 glorni previsti dall’art. 31, co. 4 cod. proc. amm.)®.

Draltra parte, potrebbe anche dubitarsi che tali controversie sulla sorte
del contratto possano restare attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo: € vero che un atto amministrativo nullo resta qualificabile come
provvedimento amministrativo (cosi, 'art. 21-septies, 1. 241/1990) e quindi resta

% Ad esclusione ovviamente dei casi di nullita per violazione ed clusione del giudicato, che
perod ¢ questione diversa, quasi eccentrica rispetto all’art. 21-septies, 1. n. 241/1990, idonea pit che
altro, a contrastare definitivamente il principio che I'atto contrario al giudicato debba essere impu-
gnato entro il breve termine di decadenza. In realta, piu che nell’istituto delle nullita, tale fattispecie
sembra inquadrarsi nel tema della forza del giudicato e della relativa azione di ottemperanza; non a
caso i legittimati all’azione sono solo le parti interessate all’esecuzione della sentenza.

%0 Gli artt. 121, 122, 125 ¢ 133, cod. proc. amm. parlano esclusivamente di “annullamento”
dell’aggiudicazione definitiva, non affrontando in alcun modo il fatto che I'aggiudicazione potreb-
be essere nulla ex art. 21-septies, 1. n. 241/1990.

! Cons. Stato, IV, 28 ottobre 2011, n. 5799.

2 A questo riguardo ¢ utile ricordare che la tesi dell’efficacia immediatamente ¢ retroattiva-
mente caducante dell’annullamento dell’aggiudicazione sul contratto ¢ stata in passato elaborata
proprio sulla drastica necessita di evitare il benché minimo filtro giurisdizionale successivo, anche
una pronuncia dichiarativa di nullita (cfr. Cons. Stato, VI, n. 2332/2003); una tesi, tuttavia, che non
tiene conto del fatto che alcune trasformazioni prodotte dall’esecuzione del contratto possono
costituire un limite alla retroattivita della caducazione (factum infectum fieri nequif), restando indis-
pensabile una camera di compensazione per valutare il da farsi e quindi una prudente valutazione
del giudice su quello che si puo rimuovere e quello che ¢ pitt opportuno conservare. D’altra parte,
¢ questo il senso del termine di decadenza imposto all’azione di nullita nel Codice del processo
amministrativo; al pari dei termini di decadenza imposti dal diritto commerciale a proposito della
nullita di alcune delibere societarie (v. retro).
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rintracciabile Pesercizio di un potere a giustificare la presenza del giudice ammi-
nistrativo; ma ¢ anche vero che I'art. 133 cod. proc. amm.- si ribadisce — attri-
buisce alla giurisdizione amministrativa esclusiva il sindacato sull’inefficacia del
contratto soltanto a seguito di annullamento dell’aggiudicazione.

Quanto alle cause di nullita dell’aggiudicazione, pit probabili sembrano
le ipotesi di nullita per difetto di forma; ma possono ipotizzarsi, nella pratica,
anche casi di difetto assoluto di attribuzione o un’ulteriore serie di possibilita,
al momento non troppo valorizzate dalla dottrina e dalla giurisprudenza, che
pero potrebbero prestarsi ad interessanti elaborazioni teoriche. Ad esempio,
nonostante la formulazione piuttosto ellittica dell’art. 21-septies, il suo parziale
allineamento ai concetti teorico-generali espressi nel codice civile potrebbe far
ipotizzare casi di nullita da illecito; non puo escludersi, infatti, che tra gli elementi
essenziali del provvedimento ci sia anche la conformita, non alle comuni norme
imperative — ipotesi di mera illegalita, sanzionate come detto con Pannullabili-
ta dell’atto ex art. 21-octies, 1. n. 241/1990 — bensi alle norme e ai principi che
custodiscono i valori primari della convivenza civile, i “principi giuridici ed etici
fondamentali”®.

In tale prospettiva, potrebbe meglio valutarsi la condizione del provve-
dimento difforme rispetto a regole ultra-imperative, da individuare in base al
concetto di “ordine pubblico economico”*. Potrebbe ipotizzarsi, ad esempio, la
nullita del provvedimento che aggiudica un contratto pubblico in violazione di
alcune particolari norme di evidenza pubblica; segnatamente quelle che, attuative
della disciplina europea, sono piu direttamente a presidio della liberta di con-
correnza fra operatori economici, che sono state talora considerate dal giudice
amministrativo come “dettate nel pubblico interesse [e] concernono in definitiva

%3 Si richiama in questa sede la nozione di causa concreta del contratto, intesa come funzione
individuale dello specifico negozio: “lo scopo pratico del negozio, la sintesi, cio¢, degli interessi
che lo stesso ¢ concretamente diretto a realizzare”, Cass., 8 maggio 2006 n. 10490; Sez. un., 6
marzo 2015 n. 4628. Non v’¢ dubbio che quando 'amministrazione aggiudica senza una procedura
pubblicizzata (o addirittura senza una formale procedura) o quando la procedura violi norme di
particolare rilevanza (v. /nfra), gli interessi che i contraenti intendono realizzare vanno ben oltre
i consueti confini del contratto pubblico; e la cosa non cambia se Iinteresse contrattuale illecito
riguarda solo 'aggiudicatario.

 Ta giurisprudenza costituzionale e della Corte di cassazione distinguono tra la categoria
delle norme meramente imperative, come fonte di “ristretta legalita”, che invalida il negozio o 'atto
costitutivo del rapporto a norma dell’articolo 1418 primo comma codice civile e la categoria delle
norme imperative “generali e fondamentali” nonché dei “principi basilari pubblicistici dell’ordi-
namento”, la cui violazione produce “illiceita in senso forte”, in base all’art. 1343 c.c. Si tratta
insomma delle regole e dei principi in cima alla gerarchia dei valori protetti dal vigente ordina-
mento, Corte cost., 19 giugno 1990 n. 296. Negli stessi termini, Cass., Sez. un. 11 gennaio 1973,
n. 63; Sez. un. 8 maggio 1976 n. 1609; Cass., 3 aprile 1989 n. 1613; 23 maggio 1987, n. 4681; 28
gennaio 1983, n. 808. Per il concetto di ordine pubblico in relazione alle norme imperative, Cass.,
5 luglio 1971, n. 2091.
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P'ordine pubblico economico™?®. Potrebbero ritenersi nulle, dunque, le aggiudi-
cazioni di contratti pubblici avvenute addirittura in assenza di formali procedure
selettive, magari per violazione delle regole sulla pubblicita di bandi e avvisi (uno
dei casi previsti dall’art. 121, co. 1, cod. proc. amm.).

Ed ancora, in tema di gare pubbliche, potrebbe ipotizzarsi la nullita dei
provvedimenti che aggiudicano contratti pubblici in violazione della normativa
antimafia, espressamente definita dalla giurisprudenza amministrativa come
finalizzata «alla salvaguardia dell’ordine pubblico economico, della libera concor-
renza tra le imprese e del buon andamento della Pubblica Amministrazione»®.
Anche in questo caso, come nel precedente, la condizione di nullita dell’aggiu-
dicazione sembra piu in asse rispetto alla regola di inalienabilita prevista dall’art.
94, co. 3, d.lgs. cit. 159/2011.

Sempre considerando alla stregua di un elemento essenziale dell’atto ammi-
nistrativo la sua conformita alle norme che custodiscono i valori primari della
convivenza civile, un’ulteriore ipotesi di nullita potrebbe rilevarsi nei casi di
provvedimento amministrativo adottato nel quadro di una piu ampia fattispecie
penalmente rilevante. La giurisprudenza del giudice amministrativo, dopo una
prima apertura in tal senso”, ha ribadito il precedente orientamento®, ritenendo
che, di fronte ad una sentenza irrevocabile del giudice penale — con efficacia di
giudicato nel processo amministrativo limitatamente all’accertamento dell’esi-
stenza e della illiceita penale del fatto ed alla affermazione che 'imputato lo ha
commesso — il provvedimento amministrativo conseguente alla condotta illecita
non ¢ nullo bensi annullabile e la questione della sua illegittimita — salvo i casi
in cui quell’atto sia eventualmente ancora impugnabile in sede giurisdizionale

% Cons. Stato, V, 1° marzo 2010 n. 1156 che ha confermato TAR Lazio, II-zer, 27 luglio 2007,
n. 7119 (in una procedura di privatizzazione societaria attraverso la cessione di azioni da parte di
un ente locale, il giudice amministrativo, accertata la violazione delle norme di gara, ha dichiarato
la nullita degli atti amministrativi e negoziali attuativi la vendita, superando eccezioni di tardivita e
inammissibilita dell’azione). Sulla ascrivibilita delle norme di evidenza pubblica all’ordine pubblico
economico, v. anche TAR Lombardia, II1, 5.12.2002 n. 4724 secondo il quale «il contratto stipulato
a seguito della conclusione di una procedura di gara i cui atti siano stati annullati in sede giurisdi-
zionale ¢ nullo e privo di effetti per illiceita dell’'oggetto, derivante dalla violazione delle norme
imperative dettate dalle leggi in materia di pubblici appalti che impongono il previo esperimento di
gate e procedimenti di scelta del contraente tipizzati ai fini dello sviluppo di effettiva concorrenza
nel settore degli appalti pubblici». Sull’assimilazione all’ordine pubblico economico delle norme e
dei principi della libera concorrenza e, piu in generale, della libera iniziativa economica, cfr. A. Di
Majo, La nullita, cit., 80; G.B: Ferri, Ordine pubblico (dir. priv.), in Enc. dir., Milano 1978, 1055 ss. In
giurisprudenza, v. anche Cass., 19 dicembre 2001, n. 16026.

% Cons. Stato, Ad. plen., 6 aprile 2018 n. 3; III, 3 maggio 2016 n. 1743; 111, 31 dicembre
2014 n. 6564.

%7 In tal senso, espressamente, Cons. Stato, V, 4 marzo 2008 n. 890.

% Cons. Stato, V, 17 febbraio 2014, n. 755, in richiamo di Ad. plen., 6 maggio 1976 n. 3; ritiene che
tra reato ed illegittimita del provvedimento non via sia automatismo, Cons. Stato, V, 29 maggio 2019, n. 3583
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— deve essere affrontata dall’amministrazione con i poteri discrezionali tipici
dell’autotutela decisoria®. In tal modo, si finisce per equiparare, quanto alla sorte
del contratto gia in esecuzione, 'annullamento dell’aggiudicazione adottata in
ambiente penalmente rilevante all’annullamento dell’aggiudicazione per qualun-
que altro (generico) vizio di legittimita.

Da questa prospettiva, si puo forse intravedere con maggior chiarezza I'in-
coerenza tra la rigida disciplina dettata dall’art. 121 e quanto previsto dall’art.
133 cod. proc. amm. (incoerenza che non si riscontra nell’art. 94, co. 3, d.Igs. cit.
159/2011, per la differente applicazione della regola di trasferibilita, v. § 6.1.).

11 Codice del processo amministrativo ha affidato la sorte del contratto al
“calcolo dei vizi” di colui che ha la legittimazione e Iinteresse a ricorrere (0 a
non ricorrere), finendo di fatto per attenuare la gravita di quella violazione ed
equiparandola agli altri comuni vizi di legittimita; con art. 121, co. 1, ha previ-
sto una regola di inalienabilita a tutela di interessi fondamentali, condizionando
pero la sua applicazione alla valutazione di un interesse personale e patrimoniale.
Forse, per quelle ipotesi piu gravi, sarebbe possibile affidarsi (con una diversa
formulazione dell’art. 133) ad un’azione di nullita, assai pit compatibile con le
regole sulla privazione degli effetti del contratto disposta dal diritto europeo; il
quale, d’altra parte, nella Direttiva 2007/66/CE non sembra avere escluso altre
strade (rispetto al giudizio di annullamento) che consentissero ben altra platea di
legittimati a contestare la distorsione dell’equilibrio concorrenziale e la violazio-
ne dell’ordine pubblico economico™.

% Secondo il giudice amministrativo, in questi casi non pud configurarsi la nullita (per difetto
dell’elemento essenziale della volonta, come teotizzato da Cons. Stato, V, cit. n. 890/2008) poiché linter-
ruzione del nesso di immedesimazione organica tra 'amministrazione ed il funzionario condannato rileva
esclusivamente ai fini del giudizio di responsabilita (vale a dire, per I'individuazione dei soggetti chiamati a
rispondere dei danni) e non per 'accertamento della validita dell’atto; né, d’altra parte, la tesi della nullita
sarcbbe supportata dagli art. 21-septies e 21-adties, 1. n. 241/1990 poiché “tra le norme di legge — che com-
portano I'annullabilita dell’atto amministrativo (...) — non possono distinguersi quelle piu gravi (tra cui
quelle costituenti reato) o quelle meno gravi”. Si tratta di una tesi giurisprudenziale che alimenta qualche
perplessita per il fatto di richiamare un “antico” precedente (’Adunanza plenaria del 1976), anteriore alla
disciplina legislativa sulla nullita dell’atto amministrativo e sulla relativa azione processuale di accertamento;
nonché per il fatto di considerare la norma penale, in modo actitico, alla stregua di una qualunque norma
imperativa, la cui violazione ¢ sanzionata con I'annullabilita ex art. 21-octies, 1. n. 241/1990.

" Non puo dirsi che il problema dell’azione di nullita risieda nel termine pit lungo (di trenta
glorni) per la proposizione del ricorso, come previsto dall’art. 2-septies, Dirett. n. 89/665/CEE
modif. art. 1, Dirett. n. 2007/66/CE. Innanzi tutto, niente esclude che il legislatore nazionale
abbrevi il termine di decadenza dell’azione di nullita, come ha gia fatto per il giudizio di annulla-
bilita. In secondo luogo, per molti dei casi di cui all’art. 121 co. 1, cod. proc. amm. — relativi ad
aggiudicazioni avvenute senza previa pubblicazione del bando o dell’avviso di gara, fuori dei casi
in cui cio ¢ consentito, e nei quali P'amministrazione abbia omesso di pubblicare gli avvisi o le
informazioni contenenti i motivi della mancata pubblicazione ovvero qualora tali avvisi non siano
conformi alle prescrizioni ivi contenute — il termine di impugnazione ¢ di sei mesi (art. 2-septies, lett.
b, Dir. n. 89/665/CEE modificata dall’art. 1, Dir. n. 2007/66/CE; art. 120, co. 2, cod. proc. amm.).
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Abstract

11 rapporto tra Pannullamento dell’aggiudicazione e le sue conseguenze sul con-
tratto pubblico gia stipulato costituisce un problema conosciuto ed affrontato dal
diritto europeo e dalle norme del codice del processo amministrativo che nel 2010 lo
hanno recepito. Tra le difficolta interpretative di queste norme, c’¢ quella relativa alla
natura e alla giustificazione dell'inefficacia del contratto disposta dal giudice ammini-
strativo. Nel saggio si contesta I'idea che tale inefficacia sia la conseguenza tipica della
condizione di nullita del contratto, derivante dall’annullamento dell’aggiudicazione,
preferendosi piuttosto I'idea che quell’inefficacia costituisca uno strumento atipico e
slegato dai difetti intrinseci dell’atto, previsto dal legislatore a garanzia della miglior
protezione del mercato concorrenziale e di altri interessi sociali, compatibilmente
con l'interesse di colui che ottiene 'annullamento dell’aggiudicazione. Le norme del
codice del processo esaminate, pur con alcuni vuot di disciplina, orientano la solu-
zione giuridica processuale verso un’efficiente allocazione di risorse scarse, indivi-
duando il rimedio di tutela piu favorevole ad un’ottimale distribuzione, inditizzando
il peso della decisione sulla parte del conflitto pit idonea a sostenerne il costo.

Considerations on the ineffectiveness of the contract
after the cancellation of the award

by Fabrizio Luciani

The relationship between the cancellation of the award and its consequences
on the public contract already concluded is a problem known and addressed by
European law and by the rules of the Code of Administrative Procedure that in
2010 transposed it. Among the difficulties of interpretation of these rules, there
is that relating to the nature and justification of the ineffectiveness of the contract
ordered by the Administrative judge. In particular, the essay disputes the idea that
such ineffectiveness is the typical consequence of the condition of nullity of the
contract, resulting from the cancellation of the award, preferring rather the idea
that ineffectiveness is an atypical instrument and unrelated to the intrinsic defects
of the act, provided by the legislator to guarantee the best protection of the
competitive market and other social interests, compatible with the interest of the
person who obtains the cancellation of the award. The rules of the process Code
examined, although contains some gaps in the legal framework, addresses the pro-
cedural legal solution towards an efficient allocation of weak resources, identifying
the most suitable protection remedy to promote an optimal distribution, entailing
the burden of the solution on the conflict part most suitable to bear the cost.



Diritti sociali e principio dell’equilibrio di bilancio: le dinamiche di un
rapporto “complicato” nel prisma delle decisioni giudiziali

di Alberto Zito

Sommario: 1. L’introduzione in Costituzione del principio dell’equilibrio di bilancio e i
molteplici effetti che determina sui tratti qualificanti del nostro sistema giuridico. — 2. Diritti
sociali ed equilibrio di bilancio: cenni sui modelli teorici. — 3. Le dinamiche del rapporto tra
diritti sociali ed equilibrio di bilancio nelle decisioni del giudice amministrativo con particolare
riguardo alla tutela del diritto allo studio del disabile. — 4. Considerazioni conclusive.

1. Liintroduzione in Costituzione del principio dell'equilibrio di bilancio e i molteplici effetti
che determina sui tratti qualificanti del nostro sistema ginridico

Lart. 81 della Costituzione prevede che lo Stato assicuri lequilibrio tra le entrate
e le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse e delle fasi favorevoli
del ciclo economico (comma 1); che il ricorso allindebitamento sia consentito solo
al fine di considerare gli effetti del ciclo economico e, previa autorizzazione delle
Camere, adottata a maggioranza assoluta dei tispettivi component, al verificarsi di
eventi eccezionali (comma 2); che il contenuto della legge di bilancio, le norme fon-
damentali e i criteri volti ad assicurare Pequilibrio tra le entrate e le spese dei bilanci e
la sostenibilita del debito del complesso delle pubbliche amministrazioni siano stabi-
liti con legge approvata a maggioranza assoluta dei componenti (comma 0).

Lart. 97, comma 1, della Costituzione prevede che le pubbliche amministra-
zioni, in coerenza con 'ordinamento dell’Unione europea, assicurino I'equilibrio
dei bilanci e la sostenibilita del debito pubblico.

Lart. 119 della Costituzione prevede che i Comuni, le Province, le Citta metro-
politane e le Regioni abbiano autonomia finanziaria di entrata e di spesa, nel tispetto
dell’equilibrio dei relativi bilanci, e concorrano ad assicurare 'osservanza dei vincoli
economici e finanziari derivanti dall’'ordinamento dell’'Unione europea (comma 1) e che
possano ricortrere allindebitamento solo per finanziare spese di investimento, con la
contestuale definizione di piani di ammortamento e a condizione che per il complesso
degli enti di ciascuna Regione sia rispettato 'equilibrio di bilancio (comma 6).

Le norme costituzionali ricordate, che sono state, insieme ad altre, modifica-
te nel 2012 per effetto degli obblighi assunti a livello europeo, sono riconducibili
secondo una parte della dottrina alle cosiddette balanced budget rules ossia a quelle
regole che esprimono prescrizioni puntuali in tema di bilancio pubblico che pos-
sono essere sia di tipo procedurale sia di tipo sostanziale (in quest’ultimo caso
attraverso 'utilizzo di grandezze numeriche o I'implicito rinvio ad esse). Anche
a non volere ricondurre le norme costituzionali all’interno della ricordata catego-
ria, resta il fatto che il principio dell’equilibrio di bilancio finisce indubbiamente
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per limitare I’area delle scelte che gli organi titolati dell’indirizzo politico possono
compiere rispetto alla politica economica e fiscale che, proprio dai suddetti vin-
coli vengono in larga misura ad essere condizionate'.

E del tutto naturale pertanto che le modifiche introdotte abbiano fatto
sorgere una serie di questioni di particolare rilevanza®. Sebbene tali modifiche si
siano inserite in un processo gia avviato, tuttavia, un cambiamento della Costitu-
zione economica, come quello che si ¢ realizzato, segna un passaggio di grande
intensita’.

In estrema sintesi si puo dire che le questioni sulle quali si ¢ sviluppato un
vigoroso dibattito siano le seguenti. Innanzi tutto ci si € interrogati se, per effetto
in particolare di quanto dispone il nuovo art. 81, vi sia stata, se non la costituzio-
nalizzazione di una determinata dottrina economica a scapito delle altre, quan-
tomeno una espressione di disfavore nei confronti della dottrina keynesiana, con
la conseguenza che all’azione di politica economica dello Stato sia precluso oggi
di seguire i canoni elaborati dalla dottrina “avversata™.

Si tratta di una questione di non poco conto solo che si rifletta sulla circo-
stanza che la nostra scienza costituzionalista, negli anni Settanta ed Ottanta del

' Sulle balanced budget rules ¢ sulla loro classificazione cft. in particolare M. MARE, M. SARCINEL-
L1, La regola del bilancio in pareggio: come assicurarla e a quale livello di governo, in 1/ principio dell’'equilibrio di
bilancio secondo la riforma costitnzionale del 2012, Giuffre, Roma, 2013, 51 ss. Si esprime con decisione
per la riconduzione delle regole introdotte con la riforma costituzionale del 2012 nella suddetta
categoria, O. CHESSA, Pareggio strutturale di bilancio, keynesismo e unione monetaria, in Quaderni Costituzg-
ionali, 2016, 455 ss.

? Le modifiche, collegate alla problematica del bilancio, hanno riguardato non soltanto gli
articoli della Costituzione citati nel testo ma anche I'art. 117 nella parte relativa all’attribuzione alla
competenza legislativa esclusiva dello Stato della materia.

3 La circostanza che nella modifica della Costituzione arrivi a definizione un percorso gia
avviato ¢ ricordato da G. RivoseccHl, Leguilibrio di bilancio: dalla riforma costituzionale alla ginstiziabil-
#ta, in Rovista AIC, n. 3, 2016, 1-26, secondo il quale “Ya legge costinzionale 20 aprile 2012, n. 1 ... pur
essendo stata approvata pinttosto rapidamente in Parlamento ..., non dovrebbe considerarsi frutto di un adegna-
mento repentino e ineluttabile dell ordinamento interno ai vincoli sovrangionali...” (2). Riesce tuttavia difficile
negare che la riforma della Costituzione, pur potendo essere vista come I'approdo di un processo
gia avviato, introduca a tale livello innovazioni in grado di toccare tratti qualificanti del sistema
istituzionale perlomeno per come interpretato e ricostruito a partire dal secondo dopoguerra. Per
dovere di completezza si deve anche ricordare come esista una tesi contraria a quella appena espos-
ta (cfr. per tutti G. DELLA CANANEA, Lex fiscalis enropea, in Quaderni Costituzionali, n. 1, 2014, 7-28).

* La questione & posta ¢ discussa in particolare da O. CHESSA, Pareggio strutturale di bilancio ...,
¢t., secondo cui la regola costituzionale del pareggio di bilancio contenuta nell’art. 81 della Costi-
tuzione “esprime un favor «per i dogmi di nna specifica teoria economica» di orientamento antikeynesiano” (455).
Se nel saggio richiamato la dottrina economica nei cui confronti la Costituzione esprimerebbe una
preclusione o un giudizio di disvalore ¢ individuata chiaramente, meno netta ¢ I'indicazione della
dottrina economica “privilegiata”. Quest’ultima dovrebbe essere quella monetarista della c.d. Scu-
ola di Chicago. Fa espresso riferimento alle teorie monetariste per indicare la dottrina economica
che sta alla base delle riforme L. ANTONINL, Armonizzazione contabile e autonomia finangiaria degli enti
locali, in Rivista AIC, 2017, n. 1, 6.
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secolo scorso, aveva considerato virtuosa la scelta dei costituenti di astenersi dal
formulare norme sul bilancio che per il loro contenuto potessero prestarsi ad
una lettura otientata verso "adesione ad una qualche teotia economica’.

In secondo luogo il dibattitto si ¢ sviluppato sul dilemma “equilibrio di
bilancio- pareggio di bilancio”, alimentato dalla circostanza che, mentre 'art. 81
della Costituzione patla di equilibtio, il titolo della legge costituzionale n. 1/2012
parla di pareggio di bilancio. La problematica non ¢ affatto banale e men che mai
nominale sia perché i due termini veicolano due significati diversi sia perché essa
finisce per evocare ed intercettare la teoria dei controlimiti®.

Ma accanto a queste questioni, altre, come detto, hanno catturato I'attenzio-
ne della dottrina. I’introduzione del principio dell’equilibrio di bilancio sembra
sancire una profonda modifica del rapporto tra il Parlamento e il Governo con
uno spostamento di poteri a favore di quest’ultimo in grado di incidere sulla
stessa forma di governo’. Ed ancora il vincolo dell’equilibrio sembra alterare il
rapporto tra Stato centrale e Regioni limitando fortemente 'autonomia finanzia-
ria di queste ultime®. Da ultimo, ma non certamente per ultimo, il principio in
questione sembra in grado di produrre effetti sull’effettiva tutela dei diritti sociali

5 Tra i tanti cfr. in particolare A. BRANCASI, Legge finanziaria ¢ legge di bilancio, Giuffre, Milano,
1985; M. LuciaNy, Economia nel diritto costituzionale, in Digesto delle Disciplina pubblicistiche, V, Utet, Tori-
no, 1990. Sull’argomento cfr. di recente da G. RivoseccHL, Lequilibrio di bilancio ..., cit., secondo cui
“non puo non convenirsi che, quantomeno in origine la nostra Carta fondamentale non aveva accolto aleun vincolo
preserittivo nel senso del pareggio del bilancio, il quale non poteva ritenersi ontologicamente sovraordinato rispetto
allo squilibrio o all’avanzo, atteso che le tre soluzioni possibili erano comungune consentite dalle norme costituzionali
stesse” (2). Si deve ricordare anche la posizione, che pare minoritaria, di chi riteneva che nell’origi-
nario art. 81 della Costituzione fosse contenuta la regola del pareggio di bilancio dal momento che
il testo prevedeva che ogni legge comportante nuovi o maggiori oneri doveva provvedere ai mezzi
per farvi fronte (cfr. G. D1 GASPARE, L'art. 81 della Costituzione, abdicazione della sovranita finangiaria
dello Stato?, in Amministrazione in cammino, 2014, 2-4)

¢ Secondo M. Luciani, infatti, se si ritenesse che il rifiuto dell’adesione ad una particolare
dottrina economica costituisca un principio costituzionale e se parimenti emergesse anche per
effetto delle decisioni assunte in sede europea un irrigidimento della possibilita di scegliere tra
politiche economiche e di bilancio diverse, allora dovrebbe scattare la garanzia dei controlimiti (cfr.
M. Luciany, Llequilibrio di bilancio e i principi fondamentali: la prospettiva del controllo di costitnzionalitd, in
1/ principio dell’equilibrio di bilancio ..., cit., 153).

" In proposito cfr. G. Scaccin, Leguilibrio di bilancio tra Costituzione ¢ vincoli europei, in Osserva-
toriosuellefonti.it, 2013, n. 2.

8 In proposito cft. L. ANTONINI, Armonizzazione contabile ..., cit.; M. CECCHETTL, Legge costitugi-
onale n. 1 del 2012 ¢ Titolo V" della Parte 11 della Costituzione: profili di contro-riforma dell'antonomia regionale
¢ locale, in La nuova governance fiscale enrgpea: Fiscal Pact, cornice europea e modifiche costituzionali in Italia:
problemi aperti e prospettive (Atti del Seminario Luiss Guido Carli, 9 novembre 2012), secondo cui “
... Lapprovazione della legge cost. n. 1 del 2012, a dispetto del totale silenzio sul punto, determina una sensibile
ridugione dell'autonomia regionale e locale perché diminuisce fortemente I'an a finanziaria o, quantoneno,

anmentano a dismisura i vincoli che il legislatore statale puo unilateralmente imporre sulle entrate e sulla spesa
degli enti territoriali” (10).
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i quali, come noto, sono diritti che necessitano di adeguate risorse finanziarie,
sicché una limitazione dei canali di reperimento di tali risorse, derivanti dalla
necessita di garantire, se non il pareggio, quantomeno I'equilibrio di bilancio, non
puo che riverberarsi sugli stessi’.

Come ¢ evidente le questioni ricordate sono tutte di primaria importanza'’
perché toccano profili che definiscono strutturalmente e funzionalmente i tratti
qualificanti di un ordinamento politico e giuridico.

Esiste peraltro un file rouge che lega i temi evocati e che li fa apparire in una
visione d’insieme in tutta la loro problematicita. L’introduzione a livello costitu-

? Pone la questione in modo chiaro O. CHEssA, Pareggio strutturale di bilancio ..., cit.: “Prima
dell’entrata in vigore della legge costituzionale 1/2012, il principio dell'equilibrio finanziario era tratto dalla prec-
edente formnlazione del comma 4 dell'art. 81, secondo cui «ogni legge che importi nuovo o maggiori oneri provvede
ai mezzi per farvi frontev. La sua elaborazione era legata alla ginrisprudenza costitugionale in tema di stato sociale
¢ rispondeva allo scopo di consentire, da un lato, alla Corte costituzionale di adottare sentenze implicanti oneri
Jinanziari agginntivi a carico del bilancio pubblico; e, dall'altro lato, permetteva alla Corte di inquadrare i problemi
di costitnzionalita relativi ai diritti sociali all’interno di un pin ampio e articolato complesso di considerazioni. In
particolare, il principio dell’equilibrio finanziario non operava come motivo di censura dellincostituzionalita delle
leggi, ma al contrario la sua funzione era quella di «salvare» dalla declaratoria di illegittimita quelle leggi che
altrimenti sarebbero state invalide alla luce di altri parametri, isolatamente considerati” (461-462). Sul rischio di
decostituzionalizzazione dei diritti sociali per effetto dei vincoli di bilancio cfr. F. Losurpo, Lo stato
sociale condizionato. Stabilita e crescita, Giappichelli, Torino, 2016, in particolare 121. Per un’accurata
analisi dello stato dell’arte in tema di diritti sociali e di servizi che ne garantiscono la tutela cfr.,
nella prospetttiva della scienza del dititto amministrativo, M. DELSIGNORE, [ servigi sociali nella crisi
economica, in Dir. Amm., n. 3, 2018, 587 ss.

" A rimarcare il notevole impatto che si ¢ avuto per effetto delle modifiche costituzionali
ricordate nel testo, si deve altresi ricordare come da tali modifiche sia stata intercettata anche la
tematica dell'indebitamento con la previsione di vincoli stringenti al suo utilizzo. In proposito,
come ¢ stato giustamente ricordato, I'indebitamento da decisione sostanzialmente libera, qual era
ritenuta nel nostro sistema (e comunque largamente praticata), diventa una eccezione costituzi-
onalmente condizionata (cfr. A MORRONE, Pareggio di bilancio ¢ Stato costituzionale, in Rivista AIC,
2014, n. 1, 6).

" Nel testo si sono ricordati i problemi per cosi dire “apicali” posti dalle novita introdotte a
livello costituzionale sul bilancio. Queste ultime peraltro hanno determinato effetti anche sul piano
strettamente organizzativo delle pubbliche amministrazioni. Al riguardo merita di essere quantom-
eno ricordata l'attribuzione all’'ufficio del responsabile del servizio finanziario dell’ente locale di
una funzione peculiare avente ad oggetto la salvaguardia degli equilibri finanziari complessivi della
gestione e dei vincolidi finanza pubblica dell’ente stesso avvenuta con il D.L. 10 ottobre 2012, n.
174. La peculiarita consiste nel fatto che il responsabile finanziario agisce in autonomia nei limiti di
quanto disposto dai principi finanziati e contabili, dalle norme ordinamentali e dai vincoli di finan-
za pubblica. Il ricorso al concetto di autonomia segnala probabilmente attribuzione all’'ufficio di
una funzione ulteriore: non gia solo cooperare per quanto di competenza allo svolgimento dell’at-
tivita dell’ente locale finalizzata alla cura degli interessi pubblici ad esso attributi, quanto garantire
in autonomia un ulteriore interesse pubblico avente portata generale rappresentato dall’equilibrio
di bilancio. Per un approfondimento di questa tematica si rinvia a S. DETTORL, La funzione di sal-
vagnardia del responsabile del servizio finanziario degli enti locali nella teoria dell’organizzazione amministrativa:
profili eritici, in questa Rivista, 2017, n. 3, 583 ss.
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zionale del principio dell’equilibrio del bilancio (e anche del principio della soste-
nibilita del debito) rimette in discussione il rapporto tra sistema politico e sistema
economico e la pretesa del primo di porsi come elemento di regolazione e/o di
direzione del secondo. Si assiste insomma ad una sorta di rovesciamento di tale
rapporto, perché ¢ il sistema economico che sembra rivendicare ed ottenere una
sorta di supremazia nei confronti del sistema politico definendo lo spazio in cui
quest’ultimo puo operare e decidere. Per dirla con le parole di un noto sociologo
del diritto oggi ¢ il sistema economico che struttura e definisce le prestazioni che
il sistema politico puo e deve dare senza che sia possibile andare oltre'?, sicché al
diritto altro non spetta se non assecondatre una tale dinamica.

Si badi bene, siamo ben oltre Iidea, cara al liberalismo, dell’autonomia tra i due
sistemi, perché nel pensiero liberale tale autonomia non implica almeno a livello
concettuale la negazione della capacita di regolazione del sistema politico, ma ne
fissa i limiti al fine di consentire il corretto dispiegarsi dell’agire economico®.

Come ¢ facile intuire, si tratta di un cambiamento che rimette in discussione
un orizzonte concettuale di fondo che poteva darsi per acquisito sino a pochi
anni addietro non solo nella riflessione giuridica, ma anche nella riflessione di
altre discipline contermini.

Tanto detto, Pobiettivo del presente lavoro ¢ quello di riflettere sull’ultima
delle questioni indicate ossia I'incidenza che il principio dell’equilibrio di bilan-
cio ha sui diritti sociali e sulla garanzia di una loro effettiva tutela da parte del
pubblico potere. Tale scelta non deriva da una maggiore importanza di questo
tema rispetto agli altri perché, come si ¢ detto, tutti hanno pari valore e rilevan-
za, bensi dalla circostanza che, rispetto ai diritti sociali, possiamo disporre non
soltanto delle riflessioni della dottrina, ma anche delle decisioni dei giudici che
costituiscono dunque un banco di prova particolarmente significativo per com-
prendere le ricadute che il nuovo assetto normativo ha determinato, determina e
determinera sulla vita reale delle persone, sui loro bisogni, sulle loro aspirazioni,
insomma sulla dignita e qualita della vita stessa.

12 La terminologia e i concetti utilizzati nel testo sono, come ¢ evidente, tratti da N. LUHMANN
di cui si veda in particolare, nell’'ambito della vastissima produzione scientifica, Sistemi sociali. Fonda-
menti di nna teoria generale, trad. it., I1 Mulino, Bologna, 1990.

1 La questione posta nel testo & assai complessa. In proposito si puo dire che la ridefinizione del
rapporto tra sistema politico e sistema economico, nei termini indicati nel testo, sia certamente I'effetto dei
processi di globalizzazione e dell'apertura generalizzata dei mercati, dalla quale ¢ scaturita una capacita di
mobilita del capitale prima sconosciuta sia dal punto di vista materiale sia dal punto di vista giuridico e dun-
que la capacita di esercitare un potere di fatto enorme nei confronti delle istituzioni statali e sovranazionali
le cui decisioni vengono condizionate dalle scelte anche solo annunciate da parte dei detentori del potere
finanziario. Piu problematico ¢ capite se la globalizzazione, per come si sta realizzando, sia riconducibile
nello schema del liberalismo classico. A patere di chi scrive tale riconduzione ¢ assai dubbia se non a prezzo
di depauperare la ricchezza del pensiero liberale instaurando una equazione biunivoca tra questo pensiero
e il mercato, che invece costituisce solo una delle istituzioni fondanti la societa liberale.
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In proposito sul rapporto tra vincoli di bilancio e diritti sociali ha avuto
modo di pronunciarsi non soltanto la Corte Costituzionale, ma anche il giudi-
ce di merito ed in particolare il giudice amministrativo. La tutela di tali diritti
richiede infatti necessatiamente un impegno dei pubblici poteri sia in termini
di risorse sia in termini di organizzazione ed erogazione delle prestazioni con la
conseguenza che dalle scelte, dai comportamenti, dalle azioni e dagli atti con-
seguenti possono originarsi controversie la cui soluzione implica che si faccia
applicazione (anche) delle norme e dei principi in tema di vincoli di bilancio. La
portata di questi ultimi puo dunque essere saggiata sul singolo caso concreto,
sullo specifico episodio della vita intorno al quale nasce la controversia, il che
consente anche di assumere nella riflessione il punto di vista del diritto vivente.

2. Daritti sociali ed equilibrio di bilancio: cenni sui modelli teorici

La tutela effettiva dei diritti sociali, come peraltro di tutti 1 diritti fondamentali
(compresi 1 diritti di liberta), ha senza dubbio un costo che grava sulle finanze pub-
bliche'. Da questa constatazione di realta nasce storicamente la formula dei diritti
sociali come diritti finanziariamente condizionati. Sempre da cio si origina anche
quello che ¢ stato definito il paradosso dei diritti sociali: al loro riconoscimento non
consegue sempre e comunque il loro effettivo godimento, sicché in mancanza di
risorse adeguate essi sono contemporaneamente riconosciuti e violati®.

Al paradosso appena ricordato la scienza del diritto, in particolare quella
costituzionalistica, ha tentato di porre rimedio lavorando a partire dagli anni Ses-
santa del secolo scorso sull'individuazione di quello che viene definito il nucleo
indefettibile del diritto sociale. Le formule linguistiche talvolta variano, ma la
sostanza che intendono veicolare ¢ la stessa: esiste un znimun di tutela che va
garantita e che dunque si sottrae a qualsiasi negoziabilita rispetto alle esigenze di
tipo finanziario'.

' Ricordare, come si ¢ fatto nel testo, che la garanzia effettiva di tutti i diritti, compresi i diritti
di liberta, richiede un impegno finanziario da parte delle istituzioni pubbliche serve per contrastare
Iidea, ancora molto diffusa, che soltanto i poveri, con i loro diritti sociali, costino alla societa. Sul
tema del costo dei diritti peraltro si puo senz’altro rinviare ad un testo, che ¢ ormai un classico
sull’argomento, S. HoLmes, C. R. SUNSTEIN, I/ costo dei diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse, trad.
it., il Mulino, Bologna, 2000.

1> Cosi E 'TRIMARCHI, Premesse per nuno studio su amministrazione e vincoli finanziari: il quadro costi-
tuzionale, in Rav. Trim. Dir. Pubb. Com., 2017, 623 ss., secondo cui il paradosso dei diritti sociali sta
nel fatto che essi sono “per un verso, diritti che i poteri pubblici non possono sempre garantire, in ragione del
loro costo a fronte della limitatezza delle risorse e della pluralita dei compiti propri dell’apparato” e “per altro verso
diritti esistenti che in questo modo 7 poteri pubblici violano, crediti che il debitore non puo soddisfare ma di cui non
puo negare lesistenza o disfarsi”.

1 Sul punto cfr. E PALLANTE, Dai vincoli “di” bilancio ai vincoli “al” bilancio”, in Giurisprudenza
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Le ricordate innovazioni costituzionali possono perd mettere in crisi tale
(maggioritaria) posizione teorica. Le avvisaglie si colgono gia a livello di rifles-
sione dottrinale nella posizione di chi sostiene che, in particolare dopo la novella
dell’art. 97 della Costituzione, la costituzionalizzazione del principio dell’equili-
brio di bilancio ha contribuito a superare il paradosso dei diritti sociali. E cio nel
senso che, rispetto al precedente assetto, il condizionamento finanziario diventa
intrinseco al diritto sociale quale situazione giuridica soggettiva prevista dalla
norma. La conseguenza logica di tale impostazione ¢ che il diritto sociale ha una
estensione limitata ovvero non esiste tutela se la prestazione necessaria a soddi-
sfatlo comporta una violazione del pareggio tra entrate e uscite'’.

E facile capire come questa proposta ricostruttiva, se radicalizzata, possa
portare a rimettere in discussione I'idea stessa del nocciolo duro del diritto. Non
¢ necessatio per il momento sottoporte a vaglio critico una tale posizione. Ai fini
del discorso che si intende svolgere ¢ sufficiente sottolineare come i modelli che
vengono offerti dalla comunita dei giuristi sul tema dei diritti sociali siano oggi
perlomeno due (ma come si vedra non solo due).

Vi ¢ in primo luogo il modello, per cosi dire, classico basato sulla teoria del
nucleo indefettibile di tali diritti che si puo definire come modello del diritto
sociale esternamente condizionato. In tale modello il principio dell’equilibrio
di bilancio gioca un duplice ruolo: ¢ un vincolo per 'appunto esterno al diritto
sociale ed ¢ un vincolo che incontra un limite costituito dal nucleo indefettibile
del diritto sociale stesso.

Vi ¢ poi il modello, recentemente proposto, ossia quello prima ricordato,
che si puo definire modello del diritto sociale costitutivamente condizionato nel
quale addirittura il principio dell’equilibrio di bilancio entra per 'appunto come
elemento costitutivo e dunque strutturale dello stesso diritto sociale. Si tratta
di due modelli antitetici che possono portare a conseguenze opposte sul piano
pratico.

Vi sarebbe perd un terzo modello, che ¢ necessario ricordare perché ad
esso sembra rinviare la sentenza della Corte Costituzionale n. 275/2016, e che
puo essere definito del diritto sociale costruito non come diritto vincolato dall’e-
quilibrio di bilancio, ma come diritto vincolante il bilancio'®. Le caratteristiche
di questo modello sono cosi sintetizzabili: il diritto sociale non ¢ subordinato

Costituzionale, 2016, 2498 ss., al quale si rinvia per le ulteriori indicazioni bibliografiche contenute
nella nota 53 del lavoro.

" In questi termini E. "TRIMARCHL, Premesse per nno studio ..., cit.

' La sentenza della Corte Costituzionale citata nel testo € molto nota e commentata e su di
essa si tornera nel prosieguo del lavoro. Approfondite considerazioni sulla sentenza si possono
trovare, oltre che nel gia citato saggio di F. PALLANTE, anche nel saggio di A. LUCARELLL, I/ diritto
all’istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente condizionati, in Giur. Cost., 2016, 2343 ss. Signifi-
cative sono pero anche le sintetiche considerazioni di L. CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i
limiti invalicabili alla discrezionalita del legislatore, in Ginr. Cost, n. 6, 2016, 2339 ss.
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ai vincoli di bilancio, ma vincola le scelte del legislatore (e si puo aggiungere
della pubblica amministrazione) in tema di costruzione del bilancio eliminando
o riducendo fortemente I'area discrezionalita. Come accennato, questo modello
sembra essere stato utilizzato nella ricordata sentenza della Corte costituzionale e
ripreso in alcune pronunce del giudice amministrativo, che a tale sentenza si sono
esplicitamente o implicitamente richiamate. Il che impone di spostare I’analisi su
questo terreno.

3. Le dinamiche del rapporto tra diritti sociali ed equilibrio di bilancio nelle decisioni del
gintdice amministrativo con particolare rignardo alla tutela del diritto allo studio del disabile

Al fine di volgere 'analisi nella direzione indicata, ¢ necessario fare un
accenno, ancorché rapido, alla giurisprudenza della Corte Costituzionale succes-
siva al 2012 ossia successiva alle modifiche costituzionali.

In proposito si deve ricordare come, dopo questa data, ma prima della
richiamata sentenza n. 275/2016, si sono registrate quattro importanti pronunce
della Corte sulla tematica del rapporto tra diritti sociali e vincoli di bilancio®.
Come ¢ stato efficacemente sottolineato, in due casi i vincoli di bilancio hanno
prevalso sul diritto sociale (si trattava di diritti previdenziali previsti dall’art. 38
Cost. e di diritti del contribuente previsti dall’art. 53 Cost.)”; nel terzo caso il
diritto alla previdenza ha prevalso sull’equilibrio di bilancio?; nel quarto caso
(vertente sul blocco della contrattazione collettiva nel pubblico impiego) 'equili-
brio di bilancio ha parzialmente prevalso sul diritto di liberta sindacale perché il
blocco della contrattazione collettiva ¢ stato ritenuto in linea con la Costituzione
a condizione che ricorrano situazioni che lo giustifichino e non assuma una
durata indefinita nel tempo™.

Dopo le richiamate pronunce ¢ intervenuta la sentenza n. 275/2016 che
affronta la questione relativa al diritto allo studio del disabile e che presenta,
rispetto alle precedenti, tratti di innovativita in particolare per il seguente pas-
saggio in essa contenuto: ‘¢ /a garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio
¢ non lequilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione”.

Al fine di meglio illustrare 'innovativita della sentenza ¢ opportuno sinte-
tizzare il caso affrontato dai giudici. Ad essere censurata era la L.R. Abruzzo n.
78/1978 (come modificata dalla I.R. Abruzzo n. 15/2004) relativamente all’art.
6, comma 2-/bis. Come si legge nella sentenza la questione di costituzionalita
riguardava la citata disposizione nella parte in cui stabiliva, per gli interventi

1 Cfr. Corte Cost. sentenze n. 264/2012, n. 10/2015, n. 70/2015, n. 178/2015.
2 Cfr. Corte Cost., sentenze n. 262/2012 e n. 10/2015.

2 Cfr. Corte Cost., sentenza n. 70/2015.

22 Cfr. Corte Cost. sentenza n. 178/2015.
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previsti dall’art. 5-bis della medesima legge e, in particolare per lo svolgimento
del servizio di trasporto degli studenti portatori di handicap o di situazioni di
svantaggio, che la Giunta regionale garantisse un contributo del 50% della spesa
necessaria e documentata dalle Province solo nei limiti della disponibilita finan-
ziaria determinata dalle annuali leggi di bilancio e iscritta sul pertinente capitolo
di spesa.

La Corte costituzionale, messa di fronte a questa disposizione, ne ha dichia-
rato Iincostituzionalita limitatamente all'inciso “we7 limiti della disponibilita finanzia-
ria determinata dalle annuali leggi di bilancio e iscritta sul pertinente capitolo di spesa” sulla
base dei seguenti passaggi interpretativi. In primo luogo ha ricordato, richiaman-
do i propri precedenti sul punto, che il diritto all’istruzione del disabile, consacra-
to nell’art. 38 della Costituzione, ha natura di diritto fondamentale e che “spetta al
legislatore predisporre gli strumenti idonei alla realigzazione ed attuazione di esso, affinché la
sua affermazione non si traduca in una mera previsione programmatica ma venga riempita di
contenuto concreto e reale”. La Corte ha poi affermato che una previsione di legge,
come quella contenuta nella legge regionale censurata, che lasci incerto sia 'az
del finanziamento sia il guantum, rende aleatoria la programmazione del servizio
di trasporto per gli studenti disabili e la garanzia dell’effettivita dello stesso che
non puo che derivare dalla certezza delle disponibilita finanziarie, determinando
una chiara violazione dell’art. 38 Cost..

Di particolare rilievo sono inoltre le argomentazioni che la Corte spende
per confutare le tesi difensive della Regione Abruzzo. In proposito si legge
nella sentenza che “non puo neppure essere condivisa in tale contesto la difesa formulata
dalla Regione secondo cui ogni diritto, anche quelli incomprimibili della fattispecie in esame,
debbano essere sempre e comungue assoggettati ad un vaglio di sostenibilita nel guadro
complessivo delle risorse disponibili. Innangitutto, la sostenibilita non puo essere verificata
all’interno di risorse promiscuamente stangiate attraverso complessivi riferimenti numeric.
Se cio puo essere consentito in relazione a spesa di natura facoltativa, diverso ¢ il caso di
servizi che influiscono direttamente sulla condizione ginridica del disabile aspirante alla
[frequenza e al sostegno della scuola”.

Al termine del ragionamento compare il passaggio gia ricordato (ossia che
‘¢ la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio e non l'equilibrio di questo
a condizionarne la doverosa erogazione”). Si deve in proposito osservare che tale
affermazione chiude un passaggio argomentativo in cui la Corte dichiara di
non condividere 'argomento “Secondo cui, ove la disposizione impugnata non contenesse
il limite delle somme iscritte in bilancio, la norma violerebbe l'art. 81 Cost. per carenza di
copertura finangiaria. A parte il fatto che, una volta normativamente identificato, il nucleo
invalicabile di garangie minime per rendere effettivo il diritto allo studio e all'educazione degli
alunni disabili non puo essere finanziariamente condizionato in termini assoluti e generali, ¢
di tutta evidenza che la pretesa violazione dell'art. 81 ¢ frutto di una visione non corretta del
concetto di equilibrio di bilancio”.
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Si tratta come ¢ evidente di una sentenza assai innovativa, come riconosciu-
to dalla dottrina. Gli accenti critici sul rigore del ragionamento, che pure sono
presentl in alcuni commenti, non ne mettono in dubbio tale carattere®.

Proprio per cio ¢ allora interessante vedere se, e in che modo, essa abbia
inciso sulle decisioni del giudice amministrativo con particolare riferimento a
quelle che hanno risolto controversie relative alla asserita lesione del diritto allo
studio della persona disabile?. Sul punto vi sono molte decisioni e tutte in via
generale esprimono adesione al modello di tutela dei diritti sociali basato sull’e-
sistenza di un nucleo indefettibile che deve essere garantito dall’amministrazione
scolastica™. Tra queste se ne staglia una del Consiglio di Giustizia Amministra-
tiva per la Regione siciliana di particolare spessore ed impegno argomentativo
che verra assunta nel prosieguo del discorso come decisione paradigmatica e alla
quale si fara d’ora innanzi prevalente riferimento®.

In detta decisione vengono in primo luogo richiamate le sentenze della
Corte Costituzionale n. 275/2016 e n. 80/2010 per sostenere che, se il diritto
allo studio dei disabili gravi non ¢ configurabile come diritto incondizionato,
“esiste pur sempre un nocciolo duro di garanzie atte ad impedire che il diritto allo studio di
questi soggetti possa essere semplicemente nominale, sacrificato sull'altare delle disponibilita
finanziarie’™ . Cid che ¢ interessante rilevare ¢ che non vi € qui, come piu in
generale negli orientamenti della giurisprudenza amministrativa, alcuna apertura
al modello del diritto sociale costitutivamente condizionato, cui si € accennato
nel paragrafo precedente.

Si tratta pero di una prima notazione che non chiude certamente il discorso,

» Tra gli autoti che hanno mosso rilievi in tal senso cft. E. PALLANTE, Dai vincoli “di” bilancio
ai vincoli “al” bilancio, cit.

# Per completezza ¢ opportuno ticordare come, stante il nostro sistema dualista di giusti-
zia amministrativa, che non rende agevole individuare a chi spetti la giurisdizione, se al giudice
amministrativo o al giudice ordinario, si rinvengono sul tema della tutela del diritto allo studio del
disabile anche sentenze del secondo giudice. Al di la delle incertezze che possono sorgere sull’in-
dividuazione del giudice competente, che derivano dalle caratteristiche del sistema prima ricordate
e che certamente debbono essete stigmatizzate perché I'incertezza sul punto rende comunque piu
difficoltosa la tutela, anche il giudice ordinatio che decide nel merito assume un orientamento
simile a quello del giudice amministrativo. Sul punto cfr. Cass. Civile, Sez. Un. n. 25011/2014. In
senso conforme di recente cfr. Tribunale di Rieti, 12 febbraio 2020. Sul tema della giurisdizione
cfr. in dottrina F. GIRELLL, Quale gindice per gli alunni con disabilita?, in Giur. Cost., n. 4, 2015, 1484 ss.

% Cft. ex multis Cons. Stato, Sez. VI, n. 2698/2017; Cons. Stato, Sez. VI, n. 2683/2017; Cons.
Stato, Sez. VI, n. 3393/2017; Cons. Stato, Sez. VI, n. 758/2018; Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, n.
514/2017; Tar Lazio, Sez. 111, n. 2609/2018; Tar Lazio, Sez. I1I, n. 14023/2019; Tar Lazio, Sez. 111,
n. 1223/2020; Tar Lazio, Sez. 111, n. 3238/2020; Tar Campania, Sez. IV, n. 202/2020.

% Ta sentenza cui si fa riferimento nel testo ¢ quella del Cons. Giust. Amm. Reg, Sicilia, n.
514/2017.

77 Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, n. 514/2017, p. 6 del documento tratto dal sito www.
giusitzia-amministrativa.it
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perché dalla lettura della sentenza emerge un orizzonte concettuale di fondo che
sembra superare lo stesso modello del diritto sociale condizionato in favore del
terzo modello di cui si ¢ gia detto. Insomma vi ¢ nella sentenza in questione una
precisa presa di posizione che sembra escludere in via di principio un bilancia-
mento tra il diritto sociale e il principio dell’equilibrio di bilancio.

Prima di dimostrare quanto affermato, ¢ opportuno accennare al caso deci-
so nella sentenza in questione: esso riguardava I'assegnazione dell’insegnante di
sostegno per un numero di ore settimanali inferiore al numero massimo stimato
dal Gruppo Misto di cui all’art. 12, comma 5, della Legge n. 104/1992. Ebbene
nella sentenza si legge che “nessun dubbio che il diritto all’istruzione dei disabili minori
sia come tutti i diritti sociali a prestazione un diritto finanziariamente condizionato e che
la tutela dell’effettivita dello stesso non ¢ esente da oscillazionz, dipendenti dall'attuale crisi
[finanziaria, che inevitabilmente si riverberano su tale diritto”™. Subito dopo peto si legge
che “ciononostante i condizionamenti finanziari non possono incidere sul nucleo indefettibile
di tale diritto, cosi da renderlo puramente nominale, il che avverrebbe inevitabilmente ove si
riconoscesse ad un alunno handicappato grave un numero di ore inferiore a quello necessario
per leffettivita del diritto allo studio del soggetto stesso. Come é avvenuto nella specie con ['as-
segnazione all’alunno ... di un insegnante di sostegno per un numero di ore inferiore rispetto
a quello riconosciuto come necessario dal «Gruppo misto» di cui all’art. 12, comma 5, della
L. 104/1992".

1l passaggio appena ricordato ¢ particolarmente significativo. Il nucleo
indefettibile del diritto in questione finisce, infatti, per coincidere con quanto
¢ necessario al suo effettivo godimento rispetto alle esigenze del caso concreto
quale individuate nel giudizio scientifico formulato dall’organo competente. Si ¢
dunque potenzialmente fuori dal modello del diritto finanziariamente condizio-
nato, perché cio che si afferma nella sentenza ¢ che il diritto sociale va tutelato
in modo pieno senza che tale pienezza debba scendere a patti con le esigenze
di bilancio.

Il modello cui la sentenza sembra fare riferimento ¢ dunque quello del
diritto sociale costruito non nei termini di un diritto vincolato dall’equilibrio di
bilancio, ma di un diritto che vincola il bilancio.

Rispetto al modello teorico sono perd presenti indicazioni che arricchi-
scono il modello stesso. Nella sentenza il punto focale sta nel fatto che 'unico

% Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, n. 514/2017, p. 9 del documento tratto dal sito www.
giusitzia-amministrativa.it

¥ Cons. Giust. Amm. Reg, Sicilia, n. 514/2017, p. 9 del documento tratto dal sito www.giusit-
zia-amministrativa.it; riprende questi concetti anche Tar Lazio, Sez. II1, n. 3238/2020 sccondo cui
G diritto all'istruzione del disabile, quale sancito dall’art. 38, comma 3, Cost. e dai principi di solidarieta collettiva
di cui agli artt. 2, 3 e 38 Cost., costituisce un diritto fondamentale rispetto al quale il legislatore e I'amministrazione
non possono esimersi dall'apprestare un nucleo indefettibile di garanzie fino a ginngere alla determinazione di un
numero di ore di sostegno pari a quello delle ore di frequenza, in caso di accertata situazione di gravita del disabile”.
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elemento che rileva ai fini della piena tutela del diritto allo studio dei portatori
di handicap ¢ il giudizio scientifico sull’entita della disabilita e sull'individuazione
degli strumenti indispensabili a farvi fronte. Una volta che questo giudizio sia
stato formulato e risulti attendibile, oltre che non contestato in giudizio, il diritto
sociale deve essere garantito integralmente. Insomma si potrebbe dire che secon-
do i giudici il diritto sociale spetta a ciascuno secondo il bisogno.

In ogni caso si delinea un inedito orizzonte in cui la tutela del diritto allo
studio del soggetto portatore di handicap scaturisce da un circolo virtuoso che
si instaura tra il diritto stesso, il bisogno di tutela che il caso concreto esprime e
la scienza. La sentenza dunque apre scenari assai utili per un ripensamento dello
statuto dei diritti sociali e del suo rapporto con i giudizi scientifici, per lo meno
con riferimento al diritto allo studio della persona disabile, giudizi che finiscono
per rappresentare il limite invalicabile del guantun di tutela da assicurare a pre-
scindere tendenzialmente da qualunque considerazione sui vincoli di bilancio.

Dalle decisioni del giudice amministrativo si ricavano pero interessanti ed
importanti spunti per un ripensamento piu in generale dei diritti sociali colti nella
loro consistenza teorico-dogmatica. Ed invero il diritto del soggetto portatore
di handicap all’assistenza e al sostegno scolastico viene tratteggiato come una
componente intrinseca ad una liberta della persona. In proposito si legge nella
sentenza del Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione siciliana che la
Costituzione, oltre che la Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle per-
sone con disabilita, garantiscono alle persone disabili non briciole di tutela, ma
un vero e proprio diritto inviolabile all’istruzione che ¢ uno snodo fondamentale
pet potere garantire loro quella vita piena che essi stessi scelgono di condurre™.

Seppure nella sentenza non si faccia riferimento alla liberta, ma al concetto
di vita piena, ¢ indubbio che tale concetto ad altro non possa riferirsi se non
alla effettiva capacita di poter scegliere e realizzare il proprio piano di vita. Ma
questa scelta ¢ proprio un momento autentico di esercizio della liberta positiva
dell’individuo™.

% Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, n. 514/2017, p. 4 del documento tratto dal sito www.
giusitzia-amministrativa.it

! Lo studioso che, da una prospettiva etico-filosofica, ha con maggiore impegno elaborato
la tesi dell'importanza per la persona di potere scegliere il proprio progetto di vita ¢ A. SEN di cui
cft. in particolare La disugnaglianza. Un riesame critico, trad. it, 11 Mulino, Bologna, 1994, ma anche
La liberta individunale come impegno sociale, Laterza, Roma-Bari, 2007 (quest’ultimo saggio ¢ stato orig-
inariamente pubblicato nel volume di I. BERLIN, A. SEN, La dimensione etica nelle societa contemporanee,
Fondazione Giovanni Agnelli, Torino, 1990). Volendo riassumere un pensiero assai articolato sul
piano teotetico si puo dire che secondo l'autore, se si ritiene importante dal punto di vista etico
che una persona sia messa in grado di condurre la vita che preferisce, cio chiama in causa la liberta
positiva. La scelta del proprio progetto di vita non ¢ dunque garantita (soltanto) dalla liberta neg-
ativa (freedom from) bensi dalla liberta positiva intesa come capacita di potere scegliere tra progetti
alternativi. I’effettiva sussistenza di tale capacita e 'impegno verso il suo progtressivo ampliamento
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E chiaro che in questo modo si tocca un tema tanto affascinante quanto con-
troverso: ossia quello della liberta positiva™ intesa sia come potere di autodetermi-
narsi; sia come potere di realizzare materialmente la volizione grazie alla presenza
di condizioni di contesto, messe a disposizione dalle istituzioni pubbliche, che tale
realizzazione rendono possibile. Tuttavia il cambiamento storico che stiamo vivendo,
i mutamenti che si sono determinati nel rapporto tra sistema politico e sistema eco-
nomico, la centralita e pervasivita che il principio dell’equilibrio di bilancio ha assun-
to, con un evidente e sempre pit marcato condizionamento rispetto alla tutela dei
diritti sociali, impongono quantomeno di riflettere in modo rinnovato su tali diritti
nonché di verificare se essi possano essere meglio garantiti attraverso la loro diretta
riconduzione nell’alveo delle liberta positive e non della pretesa ad una prestazione
sia pure costituzionalmente gratuita.

costituiscono dunque i criteri per valutare una societa e le sue istituzioni dal punto di vista etico.
Muovendo da cio Sen discute criticamente sia le teorie utilitaristiche, che valutano gli assetti sociali
sulla base dei risultati, sia le teorie che fondano tale valutazione sul riconoscimento di una eguale
dotazione di beni primari (il cui principale teorico ¢ stato J. RawLs). Sempre secondo 'autore
spostare 'accento dalla liberta negativa e dai beni primari alla liberta positiva intesa come capacita
(che si badi bene non coincide con I'astratta liberta di determinazione, ma con effettiva capacita
di potere compiere tale determinazione e portatla ad effettiva realizzazione conseguendo gli stati di
fatto desiderati) determina una differenza sostanziale nell’analisi empirica delle diseguaglianze e del
modo cui farvi fronte. E cosi riferendo direttamente il pensiero dell’autore “una persona che non sia
particolarmente povera in termini di reddito ma che debba spendere gran parte di questo reddito per la dialisi renale
o considerarsi «poveray proprio a cansa della poca liberta che ha di conseguire apprezzabili functionings” (p. 37
del saggio La liberta individuale come impegno sociale, cit.). Nella ricostruzione di Sen dunque non esiste
una ragione che giustifichi la dicotomia classica tra freedom: from e freedom to: una “adegnata concezione
della liberta dovrebbe essere sia positiva sia negativa, poiché entrambe sono importanti (anche se per ragioni diverse)”
(p. 14 del saggio da ultimo richiamato).

211 tema ¢, come si ¢ detto nel testo, affascinante e controverso perché sulla ricostruzione
teorica dei diritti di liberta esistono posizioni contrastanti e molti studiosi mettono in dubbio che
si possa utilizzare la categoria della liberta positiva se non a prezzo di confondere (e snaturare)
il diritto di liberta con un diverso diritto, ossia il diritto a prestazioni, che talvolta accompagna il
primo, ma che ¢ cosa affatto diversa. Per questa posizione cft. in particolare P.E. Grosst, I diritti
di liberta ad uso di lezioni, Vol. 1, Torino, 1991, 235 ss.; A. CERRL, Istituzioni di diritto pubblico, 11 Ed.,
Milano 2002, 406; G. Guzzerta, ES. MARINL, Diritto pubblico italiano ed europeo, Torino, 2006, 604; A.
VIGNUDELLL, Diritto costituzionale, V Ed. Torino, 2008, 466. A favore della ricostruzione dei diritti di
liberta prevalentemente in termini di liberta positive cft. ex multis V. CRISAFULLL, In tema di liberta di
associazione, in Ginr. Cost. 1962, 743 ss.; A. PACE, Problematica delle liberta costitnzionali. Lezioni, Padova,
1983, 29 ss.; Ip, Liberta e diritti di liberta, in A. D’ATENA (a cura di), S#udi in onore di Pierfrancesco Grossi,
Milano, 2012, 965 ss. ’ampliamento della nozione di liberta positiva nel significato indicato nel
testo, ossia di una situazione che comprende necessariamente il potere di realizzare materialmente
la volizione grazie alla presenza di condizioni di contesto, messe a disposizione dalle istituzioni
pubbliche, che tale realizzazione rendono possibile, ¢ sostenuta ex multis da P. BARILE, Orientamenti
per la Costituzione, Firenze 1946; M. LuciaNy, Nuovi diritti fondamentali e nuovi rapporti tra cittadino e
pubblica amministrazione, in Rivista critica di diritto privato, 1985, 62 ¢ 71; A. BALDASSARRE, I diritti fonda-
mentali nello Stato costitugionale, in Scritti in onore di Alberto Predieri, Vol. 1, Milano 1996, 67.
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4. Consideragioni conclusive

L’analisi sin qui svolta conferma ampiamente quanto sia complesso il tema
del rapporto tra diritti sociali e principio dell’equilibrio di bilancio e quanto sia
urgente trovare un ordito concettuale di fondo che sappia ridefinire tale rapporto
in modo da salvaguardare pienamente i diritti sociali e la garanzia effettiva della
loro tutela. In fondo, se 'attuale fase di sviluppo del sistema economico e le
caratteristiche che tale sviluppo ha assunto per effetto del processo di globaliz-
zazione, consigliano di prendere sul serio il principio dell’equilibrio di bilancio
perché, prima della (e forse indipendentemente dalla) sua consacrazione nei testi
costituzionali, tale equilibrio rappresenta un dato di realta con il quale qualunque
ordinamento politico deve confrontarsi, non si pud sottacere che solo 1 diritti
sociali, il loro riconoscimento e la loro tutela effettiva garantiscono il diritto ad
una vita degna™.

Dalla ricordata centralita dei diritti sociali non puo che discendere in primo
luogo I'impossibilita di aderire a una ricostruzione degli stessi, che sulla base
delle innovazioni introdotte a livello costituzionale in tema di equilibrio di
bilancio (ed anche di sostenibilita del debito), li qualifichi come diritti che sono
costitutivamente o, se si preferisce, intrinsecamente condizionati dai vincoli di
bilancio. Si tratta di una lettura da rifiutare perché in questo modo il principio
dell’equilibrio finisce per assumere un valore preminente rispetto ai diritti sociali
delle persone che sono costituzionalmente riconosciuti e garantiti e che danno
la cifra alle Costituzioni a forte caratterizzazione sociale qual ¢ la nostra. La
tendenziale assolutizzazione del principio dunque non puo trovare spazio nel
sistema costituzionale, se non altro perché, come ¢ stato piu volte ricordato
dalla Corte Costituzionale, nessuna liberta e nessun diritto puo avanzare pretese
di assolutezza rispetto agli altri. B cio vale a maggior ragione per equilibrio di
bilancio (ed anche per il principio della sostenibilita del debito) che certamente
diritti non sono.

Tanto detto resta ancora molto da fare per ritrovare un equilibrio tra diritti
sociali e vincoli di bilancio. Nell’attesa, un primo punto fermo pud forse gia
essere fissato se si guarda alla giurisprudenza della Corte Costituzionale e del
giudice amministrativo. La prima regola del rapporto tra diritti sociali e vincoli di
bilancio ¢ quella che impone, nel momento in cui si compiono le scelte relative
al bilancio, la prioritaria destinazione delle risorse al soddisfacimento dei diritti
sociali.

Si tratta di una regola forse non sconosciuta al nostro sistema giuridico dal

33 Sul punto vedi le pregnanti riflessioni svolte da L. CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali
..., at. In particolare I'autrice nella nota 3 del saggio ricorda come I'importanza dei diritti sociali,
il loro essere fondamentali nel disegno complessivo della Costituzione e I'intento di non lasciare
nessuno solo e senza sostegno emerga chiaramente gia dai dibattiti in Assemblea Costituente.
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momento che sembra essere sottesa alla nota distinzione tra spese obbligatorie e
spese facoltative, distinzione che peraltro ¢ richiamata nella sentenza della Corte
Costituzionale che si ¢ analizzata. Tuttavia predicarne la diretta rilevanza costi-
tuzionale e la sua non derogabilita puo rappresentare oggi 'unico strumento per
sanzionare la sua violazione, non soltanto sul piano del sindacato di legittimita
costituzionale delle leggi che la violano (sindacato che, come la dottrina ha avuto
modo di rilevare, si presenta pero particolarmente complesso da attivare)™, ma
direttamente sul terreno del concreto episodio della vita in cui la regola stessa
non risulta correttamente applicata con conseguente lesione del diritto sociale,
ossia sul piano della giurisdizione di merito e in primis della giurisdizione ammi-
nistrativa. Si tratta di un primo, ma significativo passo verso la ridefinizione del
rapporto tra diritti sociali e vincoli di bilancio dentro un quadro di compatibilita
con i valori costituzionali, che consente un accesso diretto ed immeditato alla
tutela giurisdizionale da parte della persona lesa.

* Su questo profilo si pud senz’altro rinviare alle riflessioni di G. Scaccia Leguilibrio di bilancio
..., Cit.
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Abstract

1l saggio dopo avere esaminato le norme costituzionali che stabiliscono
il principio del pareggio di bilancio, analizza gli effetti che tale principio puo
determinare sulla tutela dei diritti sociali in particolare sulla tutela del diritto allo
studio dell’alunno disabile. A tal fine vengono prese in considerazione e discusse
le principlai tesi dottrinale e le decisioni della giurisprudenza relative alla tutela
del diritto allo studio dell’alunno disabile. Dopo avere mostrato quanto sia com-
plesso il rapporto tra principio dell’equilibrio di bilancio e tutela dei diritti sociali,
il saggio conclude che al fine di non negare la tutela effettiva dei diritti sociali
nell’attuale fase storica, la corretta regola di tale rapporto ¢ quella che impone,
nel momento in cui si compiono le scelte relative al bilancio, la prioritaria desti-
nazione delle risorse al soddisfacimento dei diritti sociali.

Social rights and the principle of balanced budget: the dynamics of a “compli-
cated” relationship in the prism of judicial decisions

by Alberto Zito

The essay examines the constitutional rules that establish the principle of
balanced budget and the effects that this principle can have on the protection of
social rights, in particular on the protection of the disabled pupil’s right to study.
From the analysis of scientific studies and the decisions of jurisprudence with
particular regard to the protection of the disabled pupil’s right to education, the
complexity of the relationship between the principle of budget balance and pro-
tection of social rights cleatly emerges. The essay concludes that in order not to
deny the effective protection of social rights in the current historical phase, the
correct rule of this relationship is that which imposes, when the choices relating
to the budget are made, the priority allocation of resources to the satisfaction
of social rights.



Cannabis e terapia del dolore.
Un singolare caso di limitazione del diritto alla cura*

di Marco Ragusa

SommAarIO: 1. Cenni sulla legislazione italiana in materia di terapia del dolore — 2. I caso
della cannabis terapeutica — 3. Dal decreto del Ministero della Salute 9 novembre 2015 all’art.
18 guater d.1. n. 148 del 2017 — 4. Monopolio e interesse economico generale — 5. La ratio del
monopolio nel settore della cannabis terapeutica — 6. Monopolio e gestione del rischio — 6.1.
La cannabis come minaccia per la salute pubblica, 'ordine pubblico e la pubblica sicurezza:
pericolo o rischio? — 6.2. Proporzionalita, coerenza e adeguatezza nella regolazione del rischio
“cannabis” (e nella valutazione del c.d. rischio di second’ordine) — 7. Obblighi internazionali e
diritto alla cura.

1. Cenni sulla legislazione italiana in materia di terapia del dolore

La definizione di “dolore” riportata dalla Classificazione Internazionale del
Funzionamento, della Disabilita e della Salute (ICF) del 2001, ¢ quella di disabili-
ta relativa alle funzioni corporee, corrispondente a una sensazione “spiacevole”,
indice di un potenziale o effettivo danno a qualche struttura corporea’.

Con la legge n. 38/20107% il legislatore italiano ha introdotto un insieme di
disposizioni strumentali a garantire ’accesso, oltre che alle cure palliative, alla
terapia del dolore: terapia definita dall’art. 2 del provvedimento come “I'insieme
di interventi diagnostici e terapeutici volti a individuare e applicare alle forme
morbose croniche idonee e appropriate terapie farmacologiche, chirurgiche,
strumentali, psicologiche e riabilitative, tra loro variamente integrate, allo scopo
di elaborate idonei percorsi diagnostico-terapeutici per la soppressione e il con-
trollo del dolore”.

La legge ha inserito I'erogazione di siffatte prestazioni nell’ambito det livelli
essenziali di assistenza, al fine di assicurare il rispetto “della dignita e dell’autono-
mia della persona umana, il bisogno di salute, I'equita nell’accesso all’assistenza,
la qualita delle cure e la loro appropriatezza riguardo alle specifiche esigenze” del
malato e della sua famiglia (art. 1, c. 2)°.

" Trarticolo trae spunto dallintervento al Convegno organizzato presso 'Universita degli
Studi “Federico 11 di Napoli il 6 dicembre 2019 sul tema “Funzione amministrativa e diritti delle
persone con disabilita”.

'"Wortld Health Organization, International Classification of Functioning, Disability and Health: ICF,
Geneva, 2001, 71.

2 Legge 15 marzo 2010, n. 38 (Disposizioni per garantire 'accesso alle cure palliative ¢ alla
terapia del dolore).

3 Anteriormente alla legge n. 38 del 2010, la regolamentazione delle terapic del dolore era
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I principi a cui Pattivita delle strutture afferenti alle reti nazionali integrate
delle cure palliative e della terapia del dolore deve conformarsi* sono definiti
dall’art. 1, c. 3, della legge: la tutela della dignita e dell’autonomia del malato,
senza alcuna discriminazione; la tutela e promozione della qualita della vita fino
al suo termine; 'adeguato sostegno sanitario e socio-assistenziale della persona
malata e della famiglia®.

Tra i compiti che la legge assegna al Ministero della Salute, alle Regioni e
alle Province autonome, rientra innanzitutto quello di informazione: ai sensi
dell’art. 4, le amministrazioni devono promuovere campagne volte a diffondere
nell’opinione pubblica “la consapevolezza della rilevanza delle cure palliative
[...] e della terapia del dolore, |...] 1a cultura della lotta contro il dolore e il supe-
ramento del pregiudizio relativo all’utilizzazione dei farmaci per il trattamento
del dolore, illustrandone il fondamentale contributo alla tutela della dignita della
persona umana e al supporto per i malati e per 1 loro familiari”’. Un obbligo di
informazione che necessita del coinvolgimento (oltre che delle organizzazioni
private impegnate nel campo della tutela della salute e delle farmacie pubbliche
e private®) del personale medico e sanitatio afferente alle strutture sanitatie inte-
grate nelle due reti, dei professionisti medici di medicina generale e dei pediatri
di libera scelta.

Le terapie del dolore sono imperniate sull’impiego di sostanze stupefacenti
(per buona parte oppioidi), di modo che, in difetto di un’adeguata informazione,
il malato (come i familiari che provvedono alla sua cura) puo essere indotto a
rifiutarne la somministrazione dalla paura nei confronti della droga e del rischio

scarna ¢ frammentaria: il primo tassello normativo ¢ rappresentato dall’art. 1 del d.I1. 28 dicembre
1998, n. 450, recante disposizioni per assicurare interventi urgenti di attuazione del Piano sanitario
nazionale 1998-2000 (convertito, con modificazioni, in l. 26 febbraio 1999, n. 3), al quale ha fatto
seguito la L. 8 febbraio 2001, n. 12 (norme per agevolare I'impiego dei farmaci analgesici oppia-
cei nella terapia del dolore): cfr. M. GULINO — G. MONTANARI VERGALLO — ER. CORRENTI — A.
DeLUERBA — P FRATL, La nuova disciplina in tema di accesso alle cure palliative e alla terapia del dolore: il
rapporto medico-paziente e la rilevanza socio-ginridica della sofferenza, in Zacchia, 2-3/2011, 199.

* La legge istituisce e promuove Iintegrazione della rete nazionale per le cure palliative e
della rete nazionale per la terapia del dolore, per garantire, con una distribuzione uniforme sul
territorio nazionale (art. 5, c. 1), “la continuita assistenziale del malato dalla struttura ospedaliera
al suo domicilio”; reti costituite “dall’insieme delle strutture sanitarie [...| e assistenziali” dedicate
“all’erogazione delle cure palliative, al controllo del dolore in tutte le fasi della malattia, con par-
ticolare riferimento alle fasi avanzate e terminali della stessa, e al supporto dei malati e dei loro
familiari” (art. 2, lett. d).

5 Si veda E. NEGRI, Laccesso alle cure palliative ¢ alla terapia del dolore (1. 15 marzo 2010, n. 38),
in Ragiusan, 333-334/2012, 147 ss.; M. GULINO — G. MONTANARI VERGALLO — ER. CORRENTI — A.
DEeLL’ERBA — P. FraTi, cit., 191 ss.

¢ In argomento B.R. NICOLOSO, L'evoluzione del sistema farmacia pianificato sul territorio a tutela
della qualita e della dignita della vita attraverso la cura della salute ¢ la terapia del dolore: la farmacia dei servizs,
in Sanita pubblica e privata, 1/2012, 18 ss., segn. 30 s.
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di tossicodipendenza e, dunque, essere portato a preferire a questo rischio un
permanente stato di sofferenza. E questo il principale “pregiudizio relativo
all’utilizzazione dei farmaci” che la diffusione della “cultura della lotta contro il
dolore” si propone di vincere. Ma acritico (e a volte pregiudiziale) puo invero
rivelarsi anche I'approccio del medico e del personale sanitario non adeguata-
mente formato e aggiornato sulla materia’: se gia I'art. 10 della legge n. 38 cit. ha
disposto la modifica di una serie di disposizioni del d.p.R. n. 309 del 1990 (T.U.
Stupefacenti) al fine di semplificare I’accesso ai medicinali impiegati nella terapia
del dolore®, ¢ anche vero che, a distanza di dieci anni dalla sua approvazione
(complici le permanenti carenze della pianificazione della formazione continua
in medicina), della stessa legge si riscontra un’applicazione insoddisfacente e
territorialmente disomogenea’.

Queste sintetiche premesse sono necessarie per inquadrare sul piano giu-
ridico il problema della c.d. cannabis terapeutica, dalla cronaca posto frequente-
mente all’attenzione dell’opinione pubblica e a mio avviso contraddistinto da una
originalissima complessita nella prospettiva di analisi del diritto amministrativo.

2. I/ caso della cannabis terapentica

Alla vigilia dell’entrata in vigore della legge n. 38 del 2010, ebbe una certa
eco la vicenda di Marco Di Paolo, il quale, affetto da una gravissima forma di
sclerosi multipla, aveva manifestato un’intolleranza alle terapie tradizionali, che
avevano addirittura determinato 'aggravamento della malattia. Sottoposto pres-

" A tal fine, P’art. 8 della legge prevede I'individuazione di specifici e mirati obiettivi formativi
nell’ambito dei programmi obbligatori di formazione continua in medicina di cui all’art. 16 bis
d.gs. 30 dicembre 1992, n. 502.

8 Cfr. M. DAL ZoT10 — E. FRANCESCHINIS — L. BUGADA — N. REALDON, Legge 7. 38 del 15 marzo
2010 recante disposizioni sulle cure palliative e sulla terapia del dolore: le ricadute professionali per il farmacista
nella gestione dei medicinali stupefacents, in Sanita pubblica e privata, 1/2011, 5 ss.

? Cft. il Rapporto al Parlamento sullo stato di attuazione della 1.egge n. 38 del 15 margo 2010 “Dispo-
sizioni per garantire l'accesso alle cure palliative e alla terapia del dolore” a cura del Ministero della Salute,
Direzione generale della programmazione sanitaria, pubblicato a gennaio 2019 e riferito al trien-
nio 2015-2017 (consultabile sul portale del Ministero al'URL http://www.salute.gov.it/portale/
documentazione/p6_2_2_1.jsprlingua=italiano&id=2814). Di recente, v. inoltre il comunicato
dell’ottobre 2019 divulgato dalla Federazione Nazionale degli Ordini dei Medici Chirurghi e Odon-
tolatri (consultabile all'URL: https://portale.fnomceo.it/ omceo-parma-no-a-un-suicidio-medical-
mente-assistito-il-medico-di-fronte-al-fine-vita-lenisce-il-dolore-non-uccide/), ove si sottolinea la
necessita di rimediare a “omissioni ¢ inadempienze” nell’applicazione della I. n. 38/2010 come fase
preliminare a una corretta e adeguata analisi, de sure condendo, del problema del c.d. suicidio assistito
(sul quale, in questo Volume, v. il contributo di M.C. D’ ARIENZO, Autodeterminazione nelle scelte di fine
vita del disabile. Prospettive di riforma della legge n. 219/ 2017 alla luce della sentenza della Corte costituzionale
n. 242/ 2019 sul caso Cappato).
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so ’Azienda sanitaria di afferenza a una serie di cure alternative, del pari inef-
ficaci, era risultato trarre beneficio soltanto dall’assunzione di infiorescenze di
cannabis che, durante la permanenza in ospedale, PAUSL aveva acquistato da una
casa farmaceutica olandese e somministrato gratuitamente. Cessata la degenza
ospedaliera, I’Azienda gli aveva pero negato il diritto ad accedere gratuitamente
alla medesima terapia'’.

A seguito del diniego, Di Paolo ottenne dal giudice ordinario un provve-
dimento ex art. 700 c.p.c., con il quale venne ordinato all’Azienda sanitaria di
fornirgli gratuitamente la quantita di cannabis necessaria per il periodo di un
anno'!: il diritto del ricorrente venne riconosciuto sulla base dell’art. 1, comma
4, d.L n. 648/1996", benché, tra i presupposti fissati nella norma, difettasse nella
fattispecie I'inclusione del farmaco negli elenchi predisposti dall’AIFA e relativi
ai “medicinali non ancora autorizzati, ma sottoposti a sperimentazione clinica,
e |ai] medicinali da impiegare per un’indicazione terapeutica diversa da quella
autorizzata”.

Nell’articolata motivazione dell’ordinanza’, si pone in evidenza come il
bilanciamento tra interessi costituzionalmente protetti (ordinariamente oggetto,
in difetto di un univoco criterio di fonte legale, di una valutazione discreziona-
le da patte della P.A.) non possa condurre a comprimere il nucleo minimo ed

""Ttib. civ. Avezzano — Giudice del Lavoro, ord. 2 febbraio 2010 (Di Paolo c. ASL Avezza-
no-Sulmona I’Aquila e altri), in Sanita pubblica e privata, 1/2011, con nota di B. DE Vrta, I/ caso “Di
Paolo” e il diritto alla cannabis terapeutica: un precedente di emancipazione gindiziaria dell assistenza sanitaria in
talia (ovvero I'angelo pretorio e le prestazion: in vinculis), 76 ss.

"' In un precedente, isolato caso, il medesimo risultato era stato conseguito da una paziente
oncologica di un’Azienda sanitaria veneta (Trib. civ. Venezia, ord. 4 marzo 2002, in Ginrisprudenza
di merito, 2002, 747 (s.m): “Nell'ipotesi di patologia incurabile clinicamente, che richieda la sommi-
nistrazione di analgesici per esser resa meno insopportabile, ove le sostanze analgesiche consentite
in Italia siano ritenute ormai inutili e anzi dannose mentre come unica alternativa sia consigliata
dai medici la somministrazione di medicinali a base di cannabis — in uso in altri Paesi — con prov-
vedimento d’urgenza ex art. 700 c.p.c. puo essere imposto alla competente Asl di fornire provvi-
soriamente e gratuitamente detti medicinali, di cui approvvigionarsi all’estero”. Sulla pronuncia v.
S. ZavoLy, 1/ dolore inntile. La pena in piit del malato, Milano, 2005, 65, cit. in B. DE ViTa, op. cit., 89,
nt. 26).

2 Ai sensi dell’art. 1, c. 4, d.Il. 21 ottobre 1996, n. 536 (convertito in legge 23 dicembre
1996, n. 648), “Qualora non esista valida alternativa terapeutica, sono erogabili a totale carico del
Servizio sanitario nazionale, a partire dal 1° gennaio 1997, i medicinali innovativi la cui commer-
cializzazione € autorizzata in altri Stati ma non sul territorio nazionale, i medicinali non ancora
autorizzati ma sottoposti a sperimentazione clinica e i medicinali da impiegare per un’indicazione
terapeutica diversa da quella autorizzata, inseriti in apposito elenco predisposto e periodicamente
aggiornato dalla Commissione unica del farmaco [e, successivamente, dall’ AIFA] conformemente
alle procedure ed ai criteri adottati dalla stessa. I’onere derivante dal presente comma, quantificato
in lire 30 miliardi per anno, resta a carico del Servizio sanitario nazionale nell’ambito del tetto di
spesa programmato per I'assistenza farmaceutica”.

1 Cft. Trib. civ. Avezzano, cit., segn. 80 ss.
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essenziale del dititto alla salute quando quest’ultimo si sostanzi in “una situazio-
ne di urgenza, superabile soltanto con cure tempestive e non ottenibili dal servi-
zio pubblico™: in questo caso, osserva il Tribunale con formula da manuale, “la
P.A. ¢ priva del potere di affievolimento della posizione soggettiva individuale'.

Nulla, in matetia dicannabis terapeutica, dispose tuttavia la 1. n. 38/2010:
benché, sin dagli anni ‘90, una moltitudine di studi scientifici sugli impieghi tera-
peutici della pianta di canapa avesse evidenziato I'idoneita delle infiorescenze, dei
cannabinoidi naturali in esse contenuti e dei cannabinoidi di sintesi ad affiancare
il trattamento del dolore mediante farmaci tradizionali (o anche a sostituirne
I'impiego nei casi di intolleranza o di mancata risposta alla terapia da parte del
paziente)', 'accesso a questa tipologia di cura rappresento a lungo una ipotesi
meno che eccezionale.

In progresso di tempo, lattenzione del legislatore (e dell’amministrazione)
per le cure a base di cannabis ¢ certo stata crescente, ma il diritto di accesso a sif-
fatte terapie farmacologiche ¢ stato contraddistinto da una generale ineffettivita,
derivante principalmente (oltre che dalla farraginosita delle procedure mediante
le quali tale accesso poteva essere ottenuto dal paziente e dalla tendenziale one-
rosita della terapia) dall’insufficiente offerta commerciale, sul piano quantitativo
e qualitativo. Un sotto-approvvigionamento relativo non tanto ai medicinali
industriali prodotti con I'impiego di cannabinoidi naturali o di sintesi, ma alla
sostanza vegetale da destinare a preparazioni galeniche da parte del farmacista,
che costituiscono i farmaci a base di cannabis di maggiore impiego anche nell’am-
bito della terapia del dolore'.

Nel 2013, con un aggiornamento delle tabelle del TU stupefacenti, le
“sostanze e le preparazioni vegetali” a base di cannabis (in controtendenza con
lo spirito della riforma del 2000, c.d. Fini-Giovanardi, al tempo non ancora
dichiarata incostituzionale'’) sono state inserite tra le sostanze che hanno

"Ibid., 88.

Cfr. European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (EMCDDA), Medical use
of cannabis and cannabinoids. Questions and answers for policymaking, L uxembourg, 2018, 9 (il Rapporto &
consultabile, sul sito dell’Osservatorio europeo delle droghe e delle tossicodipendenze, all’indirizzo
http:/ /www.emcdda.curopa.cu/system/files/publications/10171/20185584_TD0618186ENN_
PDEpdf); P. MINGHETTI — A. CASIRAGHI — V. ZACCARA, Sulla coltivazione della cannabis per la produ-
gione farmacentica e sulla semplificazione del regime di produzione, distribuzione, prescrigione e dispensazione dei
Jarmaci contenenti prodotti derivati dalla cannabis, in Rivista Italiana di Medicina Legale (e del Diritto in campo
sanitario), 4/2016, 1603 ss.

1o P, MINGHETTI — A. CASIRAGHI — V. ZACCARA, S#lla coltivazione della cannabis per la produzione
Jarmacentica, cit., § 3.

' Come ¢ noto, gli artt. 4 bis ¢ 4 vicies ter del d.1. 30 dicembre 2005, n. 272 (convettito, con
modificazioni, nella 1. 21 febbraio 2000, n. 49 — c.d. legge Fini-Giovanardi) — i quali, modificando
il sistema tabellare del d.p.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (T.U. stupefacenti), avevano determinato una
formale assimilazione, quanto al regime sanzionatorio, dei reati aventi a oggetto droghe leggere e
droghe pesanti — sono stati dichiarati costituzionalmente illegittimi da Corte Cost., sent. 25 feb-



352 Marco Ragusa

attivita farmacologica e sono quindi usate in terapia (tabella II, sez. B, dei
medicinali)'®.

Si auspico da piu parti, allora, che a seguito della modifica delle tabelle le
attivita dell’intera filiera della cannabis terapeutica (coltivazione, importazione,
trasformazione e immissione in commercio) venissero assoggettate a regime
autorizzatorio, consentendo I'avvio di un mercato nazionale regolato secondo il
paradigma di quello farmaceutico. Questa non ¢ stata, pero, la via prescelta di I
a due anni in sede ministeriale.

3. Dal decreto del Ministero della Salute 9 novembre 2015 all'art. 18 quater d./. n. 148
del 2017

Con un decreto del novembre 2015" viene dato avvio alla coltivazione sul
territorio nazionale di “cannabis da utilizzare per la produzione di medicinali di
origine vegetale [e di] sostanze e preparazioni vegetali”, con I'attribuzione all’Uf-
ficio Centrale Stupefacenti della Direzione generale dei Dispositivi medici e del
Servizio farmaceutico presso il Ministero della Salute del ruolo di “Organismo
statale per la cannabis” (OSC)*: obiettivo del provvedimento ¢ garantire un’a-

braio 2014, n. 32 (in Ginrisprudenza costituzionale, 1/2014, con nota di C. CUPERLL, lneostituzionalita
per vizio procedurale, reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, 505 ss.; ibid.,
2/2014, con nota di B. LAVARINI, Incostituzionalita della disciplina penale in materia di stupefacenti e ricadute
ante ¢ post iudicatum, 1903).

'8 Decreto del Ministro della Salute del 23 gennaio 2013 (in Gazz. Uff. Serie Generale n. 33,
8 febbraio 2013).

! Decreto ministeriale del 9 novembre 2015, (in Gazz. Uff. Serie generale n. 279, 30 novem-
bre 2015), “Funzioni di Organismo statale per la cannabis previsto dagli articoli 23 e 28 della
convenzione unica sugli stupefacenti del 1961, come modificata nel 1972”.

2 1 art. 28 della Convenzione unica sugli stupefacenti adottata a New York il 30 marzo 1961
(emendata dal Protocollo di Ginevra del 25 marzo 1972 e poi ratificata e resa esecutiva in Italia
con legge 5 giugno 1974, n. 412), rubricato “Organismi nazionali per 'oppio”, stabilisce che “[1.]
Ogni Parte che autorizza la coltivazione del papavero da oppio in vista della produzione dell’oppio
stabilira, se non ’ha gia fatto, e manterra uno o piu Organismi statali (indicati qui di seguito nel
presente articolo con il termine «Organismi») incaricati di esercitare le funzioni previste al presente
articolo. [2.] Qualunque Parte indicata al paragrafo precedente applichera le seguenti disposizioni
alla coltivazione del papavero da oppio per la produzione dell’oppio e all’oppio: a) ’Organismo
delimitera le regioni e indichera gli apprezzamenti di terreno in cui sara autorizzata la coltura del
papavero da oppio, in vista della produzione di oppio; &) solo i coltivatori titolari di una licenza
rilasciata dall’Organismo saranno autorizzati a dedicarsi a detta coltivazione; ¢) ogni licenza speci-
fichera la superficie di terreno sul quale detta coltura ¢ autorizzata; d) ogni coltivatore di papavero
da oppio sara tenuto a consegnate all’Organismo il totale del suo raccolto di oppio; 'Organismo
acquistera detta raccolta e ne prendera materialmente possesso appena possibile, ma al piu tardi
allo scadere di quattro mesi a contare dalla fine del raccolto; e ¢) solo I'Organismo avra il diritto,
per quanto riguarda 'oppio, d’importare, esportare, di esercitare il commercio all’ingrosso e di con-
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deguata disponibilita di cannabis terapeutica sul mercato italiano, sviluppando al
contempo attivita di ricerca sulla sostanza.

Nella fase “pilota” del progetto (della durata di due anni), la coltivazione
¢ stata affidata in esclusiva allo Stabilimento chimico farmaceutico militare di
Firenze (SCFM), gestito dall’Agenzia Industrie Difesa (AID).

Per il periodo successivo, il decreto prefigura un regime autorizzatorio (di
competenza del Ministero della Salute) per la coltivazione, mantenendo una
riserva pubblica per il segmento della distribuzione: l'art. 1, c. 2, impone infatti
ai futuri titolari di autorizzazione alla coltivazione di consegnare il raccolto di
ogni ciclo colturale al’OSC, incaricato di provvedere alla distribuzione presso le
officine farmaceutiche autorizzate®.

Sullo spirare del biennio pilota, tuttavia, 'art. 18 guater del d.1. n. 148/2017*
¢ intervenuto sulla materia, confermando solo in parte le scelte gia adottate dal
decreto ministeriale.

Per quanto riguarda le modalita di approvvigionamento, si stabilisce che in
via principale la cannabis da destinare alla distribuzione sia coltivata dall’SCFM di
Firenze e dallo stesso trasformata in preparazioni naturali (c. 1); solo in ipo-
tesi di insufficienza della produzione, si prevede che 'OSC possa autorizzare
I'importazione di quote aggiuntive di cannabis, da destinare alla trasformazione

servare degli «stocks» ad eccezione delle giacenze in possesso dei fabbricanti di alcaloidi dell’oppio,
d’oppio medicinale o di preparati a base di oppio. Le Parti non sono tenute ad estendere detta clau-
sola all’'oppio medicinale o a preparati a base d’oppio [...]”. Il successivo art. 28 (“Controllo della
cannabis”) dispone al par. 1 che “Se una Parte autorizza la coltivazione della pianta di cannabis
per la produzione di cannabis o della resina della cannabis dovra applicare il regime di controllo
previsto dall’articolo 23 per quel che ¢ disposto per il controllo del papavero da oppio”. Si tenga
presente che il tetraidrocannabinolo, uno dei principi attivi della cannabis, ¢ altresi contenuto nella
Tabella I della Convenzione sulle sostanze psicotrope, adottata a Vienna il 21 febbraio 1971, a cui
I'Ttalia ha aderito con la Legge del 25 maggio 1981, n. 385. Si veda, inoltre, la Convenzione delle
Nazioni Unite contro il traffico illecito di stupefacenti e sostanze psicotrope adottata a Vienna il 20
dicembre 1988, ratificata con legge 5 novembre 1990, n. 328. Quest’ultima esclude espressamente
(art. 25) Peffetto derogatorio delle proprie clausole ai richiamati Trattati del 1961 e del 1971; con
specifico riguardo alla cannabis v. ivi art. 14.

2 Oltre a essere titolare della potesta autotizzatoria, per il periodo a regime, il Ministero avreb-
be dovuto individuare, ai sensi del decreto, le aree destinabili alla coltivazione; importare, esportare
e distribuire sul mercato nazionale (direttamente, o tramite altri soggetti “autorizzati”) la cannabis
prodotta o importata; infine, determinare le quote di fabbricazione e di importazione delle stesse
sostanze attive a base di cannabis. Per la gran parte delle attivita menzionate, la riserva allo Stato non
¢ univocamente imposta dall’art. 28 della citata Convenzione di New York , il quale, richiamando
Part. 23, stabilisce che “solo 'Organismo avra il diritto, per quanto riguarda [la cannabis|, 'importare,
esportare, di esercitare il commercio all'ingrosso e di conservare degli “stocks” ad eccezione delle
glacenze in possesso dei fabbricanti [...]”, aggiungendo pero che le Parti“non sono tennte ad estendere detta
clansola [alla cannabis| medicinale o a preparati a base |di cannabis|” (cotsivo aggiunto).

2 DI 16 ottobre 2017, n. 148. I’art. 18 guater & stato inserito, in sede di conversione, dalla
legge 4 dicembre 2017, n. 172.



354 Marco Ragusa

in preparazioni vegetali presso 'SCFM e, successivamente, alla distribuzione
(c. 2).

In ulteriore subordine ¢ previsto che possano “essere individuati, con
decreto del Ministro della salute, uno o piu enti o imprese da autorizzare alla
coltivazione nonché alla trasformazione”, secondo procedure prescritte dallo
stesso SCFM (c. 3).

L’insufficiente offerta di prodotto sul mercato (sul piano quantitativo, ma
anche qualitativo: ¢. 5), lamentata anche durante la fase “pilota” da un gran
numero di pazienti rimasti privi di cura (o di cura adeguata) e di loro associazioni,
viene insomma fronteggiata dal legislatore attraverso l'istituzione di una riserva
in mano pubblica delle attivita di coltivazione, di trasformazione, di importazio-
ne e di distribuzione.

1l potere di “autorizzare” altri soggetti, pubblici o privati, allo svolgimento di
parte delle attivita in prima battuta riservate allo Stato, infatti, sembra assimilabile
piu al modello della concessione di servizio pubblico (in cui il soggetto titolare di
licenza opera come /longa manus dell’ Amministrazione) che a quello autorizzatotio.
Da un lato, infatti, pare indubbio che la funzione del provvedimento sia quella di
attribuire ex 7ovo un diritto al suo destinatario (essendo peraltro Pesercizio delle
attivita, in difetto di autorizzazione, un reato gravemente sanzionato dalla legge
penale); dall’altro, I’attivita delegata ¢ conformata dall’amministrazione sia con
riferimento alla quantita (le quote di produzione sono determinate dall’OSC), sia
con riferimento alla qualita (compete al’'SCFM stabilire il tipo di coltura, le carat-
teristiche del prodotto finito, le tecniche da osservare durante il procedimento
di coltivazione e trasformazione); la stessa valutazione nell’az dell’opportunita di
rilasciare provvedimenti autorizzatori, soprattutto, ¢ rimessa a una valutazione
discrezionale dell’amministrazione-monopolista.

11 citato art. 18 guater ¢ all’evidenza un tassello necessario per garantire, sul
piano formale, I'aderenza al dettato costituzionale del modello (soltanto per un
periodo transitorio) sostanzialmente gia disegnato, in sede ministeriale, nel 2015:
uno schema di intervento riconducibile a quello dell’art. 43 Cost. e da questa
norma assoggettato a riserva di legge.

Cio che qui interessa verificare ¢ pero se, al di la di quello formale, la scel-
ta del legislatore del 2017 possa essere fondata sugli altri presupposti a cui la
Costituzione (e, pet suo tramite, il diritto primario e derivato dell’Ue) subordina
'assunzione in mano pubblica di un’attivita economica.

# Ivi si stabilisce che “Al fine di agevolare 'assunzione di medicinali a base di cannabis da
parte dei pazienti, lo Stabilimento chimico farmaceutico militare di Firenze provvede allo sviluppo
di nuove preparazioni vegetali a base di cannabis per la successiva distribuzione alle farmacie, che
le dispensano dietro ricetta medica non ripetibile”.
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4. Monopolio e interesse economico generale

1l mercato della cannabis terapeutica continua a tutt’oggi a essere contraddi-
stinto da un sotto-approvvigionamento quantitativo e qualitativo (a fronte di una
domanda destinata, peraltro, a crescere, specie se le previsioni di cui al comma
4 dell’art. 18 guater cit. troveranno effettiva applicazione®): ed ¢ questo il primo
dato da tenere in considerazione ai fini della nostra analisi.

Per costante orientamento della Corte di Giustizia, infatti, non ¢ la riserva
ex lege di un’attivita economica in favore di un operatore ad attestare, in sé e per
sé, una violazione dell’art. 106 T.f.Ue; lo ¢ invece I'incapacita del monopolista
di soddisfare la domanda di mercato (di adempiere, cio¢, in modo adeguato alla
missione di interesse generale attribuitagli), in quanto essa denota I'idoneita del
diritto esclusivo a indurre 'impresa beneficiaria ad abusare della propria posi-
zione dominante. Un elementare principio con cui 'ordinamento italiano ha
dovuto prendere confidenza almeno a far data dalla sentenza Job Centré” e che,
nel settore economico in considerazione, sembrerebbe direttamente applicabile,
alla luce della potenziale attitudine del monopolio a incidere sugli scambi tra
Stati membri.

Non risultano a oggi pronunce della CGUE sulla conformita alle previsioni
dei Trattati della scelta operata dal legislatore italiano (né, del resto, decisioni
inerenti alla legislazione di altri Stati membri in cui, di recente, si ¢ provveduto a
disciplinare la materia della cannabis terapeutica®™).

# La norma prevede che “Ai sensi dell’articolo 8, comma 2, della legge 15 marzo 2010, n. 38,
in sede di attuazione dei programmi obbligatori di formazione continua in medicina di cui all’arti-
colo 16-bis del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 502, la Commissione nazionale per la for-
mazione continua di cui all’articolo 2, comma 357, della legge 24 dicembre 2007, n. 244, dispone
che I'aggiornamento periodico del personale medico, sanitario e sociosanitario sia realizzato anche
attraverso il conseguimento di crediti formativi per acquisire una specifica conoscenza professio-
nale sulle potenzialita terapeutiche delle preparazioni di origine vegetale a base di cannabis nelle
diverse patologie e in particolare sul trattamento del dolore”.

» CGCE, sez. VI, 11 dicembre 1997, C-55/96, Job Centre cogp a r... (v., in particolare, punto
35: “vietando, a pena di sanzioni penali e amministrative, qualunque attivita di mediazione e inter-
posizione tra la domanda e l'offerta di lavoro che non sia svolta da uffici pubblici di collocamento,
uno Stato membro da origine ad una situazione in cui la prestazione viene limitata, ai sensi dell’art.
86, secondo comma, lett. b), del Trattato, quando i detti uffici non sono palesemente in grado di
soddisfare, per tutti i tipi di attivita, la domanda esistente sul mercato del lavoro”). Il principio ¢
gia espresso nella decisione della Corte del 23 aprile 1991, C-41/90, Hofper.

% Un quadro delle recenti legislazioni nazionali in matetia di cannabis terapeutica nell’ambito
dell’Unione europea (aggiornato a dicembre 2018) ¢ contenuto nel rapporto del’EMCDDA,
Medical Use of Cannabis and Cannabinoids, cit., segn. 18 e 24 ss. 11 diritto derivato dell’'Unione non
ha, d’altronde, introdotto fino a oggi alcuna disciplina relativa alla cannabis terapeutica: di cannabis
(fout conr?) si occupa invece la Decisione quadro 2004/757/GAI del Consiglio, del 25 ottobre 2004,
riguardante la fissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei reati e alle sanzioni
applicabili in materia di traffico illecito di stupefacenti.
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Le poche sentenze in cui la Corte ha affrontato il tema della cannabis offro-
no, a causa del differente oggetto della controversia risolta, soltanto una cornice
approssimativa per I'inquadramento della questione qui in esame.

1l giudice comunitario si ¢, ad esempio, pronunciato sulla soggezione ai
principi dei Trattati della commercializzazione di cannabis a uso ricreativo, nell’i-
potesi in cui uno Stato membro, come ’Olanda, ne tolleri la vendita al pubblico
da parte di esercizi commerciali titolari di apposita licenza*: questione tisolta
in senso negativo sul rilievo secondo cui “poiché la nocivita degli stupefacenti,
compresi quelli a base di canapa, quali la cannabis, ¢ generalmente [riconosciuta],
la loro commercializzazione ¢ vietata in tutti gli Stati membri, fatta eccezione per un
commercio rigorosamente controllato in vista dell’uso per scopi medic?>*®.

In una sentenza del 2003, la Corte ha invece accertato la contrarieta al dirit-
to comunitario delle disposizioni di diritto svedese che, nell’abito della lotta agli
stupefacenti, vietavano zout court la coltivazione e la detenzione di canapa, anche
se destinata a uso industriale®.

7 Sul regime giuridico della cannabis per uso ricreativo in Olanda cfr. D.J. Korv, Cannabis
Regutation in Enrope: Country Report Netherlands, 2019, consultabile sul sito del TNI (Transnationalln-
stitute) all’indirizzo https://www.tni.org/files/publication-downloads/cr_ned_def.pdf.

# CGUE 16 dicembre 2010, C-137/09, Josemans, in particolare punto 36 (il corsivo nel testo
¢ aggiunto). Al punto 37 la motivazione precisa che “Tale situazione giuridica ¢ in linea con diversi
strumenti internazionali a cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito, quali la convenzione
unica delle Nazioni unite sugli stupefacenti, conclusa a New York il 30 marzo 1961, modificata
dal protocollo del 1972 recante modifica della convenzione unica del 1961 [...], e la convenzione
delle Nazioni unite sulle sostanze psicotrope, conclusa a Vienna il 21 febbraio 1971 [...]. Le misure
previste da queste ultime sono state successivamente rafforzate e completate dalla convenzione
conclusa a Vienna il 20 dicembre 1988, a cui tutti gli Stati membri nonché I'Unione hanno aderito.
Tra le sostanze e i prodotti indicati in tali convenzioni figura la cannabis”. Sul punto v. zfra, § 7.
Cfr. anche CGCE 29 giugno 1999, C-158/98, Coffeeshap «Siberié», la quale, pur senza ricorrere a
differenti criteri di inquadramento del commercio di cannabis nel diritto comunitario, afferma che
“la locazione di un’area utilizzata per la vendita di stupefacenti in condizioni quali quelle [previste
dal diritto olandese in ordine ai coffeeshgp| rientra nel campo di applicazione” della direttiva del
Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE (imposta sul valore aggiunto).

» CGCE 16 gennaio 2003, C-462/01, Hammarsten. F. qui forse il caso di sottolineare che, sin
dagli anni ‘70, i settori del lino e della canapa sono oggetto di una Politica Agricola Comune volta a
incentivarne la produzione ¢ la trasformazione in fibra: cfr. Regolamento (CEE) n. 1308/1970 del
Consiglio del 29 giugno 1970, relativo all’organizzazione comune dei mercati nel settore del lino e
della canapa, abrogato e sostituito dal Regolamento (CE) n. 1673/2000 del Consiglio del 27 luglio
2000. A seguito della semplificazione normativa avviata con il Regolamento (CE) n. 1234/2007
del Consiglio del 22 ottobre 2007 (organizzazione comune dei mercati agricoli e disposizioni
specifiche per taluni prodotti agricoli — Regolamento unico OCM), anche il citato Regolamento
del 2000 ¢ stato abrogato e la materia & oggi disciplinata dal Regolamento (UE) n. 1308/2013 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 17 dicembre 2013 (organizzazione comune dei mercati
dei prodotti agricoli). E, appunto, alla canapa da fibra quella a cui ordinariamente si fa riferimento
con la locuzione “canapa industriale”. L’esigenza di contemperare le politiche di sostegno all’agri-
coltura con I'ordinamento penale della gran maggioranza degli stati membri (ove, come in Italia,
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Anche il giudice amministrativo italiano, innanzi al quale la questione della
cannabis ¢ venuta direttamente in evidenza con specifico riferimento all’uso tera-
peutico della sostanza, non sembra ancora avere affrontato la problematica in
modo puntuale e approfondito.

La casistica conta soltanto due isolate pronunce.

Una ordinanza del Tar Lazio™ pare discostarsi dalla ricostruzione ipotizzata
in apertura di questo paragrafo, sebbene nella succinta motivazione del rigetto di
un’istanza cautelare: vi si afferma che la pretesa di un’impresa di ottenere un’au-

le condotte aventi a oggetto la cannabis sono perseguite come reato) ha indotto la legislazione
europea, sin dagli anni ‘90, a subordinare la concessione dei pagamenti all'uso di sementi certi-
ficate che garantiscano un (almeno tendenziale) rispetto dei limiti di principio attivo con effetto
psicotropo al momento del raccolto (tetraidrocannabinolo — THC < 0, 2%): cfr. Considerando 154
e art. 189, par. 1, lett. b) del Regolamento n. 1308/2013 cit., nonché considerando 31 e artt. 32,
par. 6, ¢ 35, par. 3, del Regolamento (UE) n. 1307/2013 del Patlamento europeo ¢ del Consiglio
del 17 dicembre 2013). Quanto al diritto italiano, I'art. 26, c. 1, T.U. Stupefacenti, a seguito della
modifica apportata dall’art. 1, c. 4, d.I. 20 marzo 2014, n. 36, convertito con modificazioni in L
16 maggio 2014, n. 79, dispone che “[...] ¢ vietata nel territorio dello Stato la coltivazione delle
piante comprese nelle tabelle I e IT di cui all’articolo 14, ad eccezione della canapa coltivata esclu-
sivamente per la produzione di fibre o per altri usi industriali, diversi da quelli di cui all’articolo
27, consentiti dalla normativa dell’'Unione europea”. La c.d. canapa industriale (pur classificata
dalla scienza botanica come appartenente alla stessa specie cannabis sativa, o, secondo alcuni, allo
stesso genere cannabis) sembrerebbe potere essere dunque qualificata, sul piano giuridico, come una
sostanza differente dalla cannabis impiegabile a scopo terapeutico e ricreativo (in quanto inidonea
a determinare effetti psicotropi per la ridotta percentuale di principio attivo contenuto nelle pian-
te nate dalle sementi certificate). A seguito dell’emanazione della legge 2 dicembre 2016, n. 242
(Disposizioni per la promozione della coltivazione e della filiera agroindustriale della canapa), parte
della giurisprudenza ha ritenuto che, oltre alla coltivazione, resti esclusa dall’ambito di applicazione
delle norme incriminatrici del T.U. Stupefacenti anche la commercializzazione di inflorescenze di
cannabis proveniente da coltivazioni consentite dalla stessa legge, richiamando il principio generale
secondo il quale “la commercializzazione di un bene che non presenti intrinseche caratteristiche di
illeceita deve, in assenza di specifici divieti o controlli preventivi previsti dalla legge, ritenersi con-
sentita nell’ambito del generale potere (agere licere) delle persone di agire per il soddisfacimento
dei loro interessi (facultas agendi)” (cosi Cass. pen., VI, 29 novembre 2018, n. 4920). Diversa ¢,
pero, la ricostruzione di recente operata dalle sezioni unite penali della Corte di cassazione, che
individuano come “sola eccezione” all’applicazione del regime sanzionatorio previsto dal d.p.R.
del 1990 non tutte le condotte aventi a oggetto le varieta (o le specie) di cannabis appartenenti al
tipo “canapa industriale” (tipo che ricomprende anche la c.d. cannabis lighi), ma le condotte che
la legge qualifica espressamente come lecite (cioe, oltre alla coltivazione, soltanto le attivita volte
alla realizzazione di fibre e ad altri usi industriali, con esclusione, sostanzialmente, di ogni uso di
foglie, infiorescenze, olio e resina di qualsiasi pianta di cannabis: Cass. pen., SS.UU., 10 luglio 2019,
n. 30475, in Cassazione Penale, 5-6/2019, 1907, con osservazioni di C. PEDULLA). Per una sintesi effi-
cace dell'uso comune e tecnico-giuridico delle locuzioni canapa, cannabis e marijuana (nonché delle
differenti prospettive che, in relazione a esse, ha in progresso di tempo adottato I'ordinamento),
cfr. L. Miazz1, La coltivazione della cannabis é reato? Una storia infinita tra canapa e marijuana, in Diritto
penale contemporaneo, 3/2018, 105 ss.
I T.AR. Lazio, Roma, sez. III guater, 9 maggio 2018, n. 2725.
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torizzazione all'importazione di cannabis da destinare a uso medico non rientti
nell’ambito di applicazione dei “principi comunitari [vertendosi in] materia di
sostanze psicotrope o stupefacenti”. Una posizione esplicitata ulteriormente
dalla statuizione relativa al periculum in mora, ove si precisa che le esigenze allegate
dalla ricorrente “appaiono comunque recessive rispetto all'interesse pubblico alla
tutela della salute pubblica”.

Il Tar ha dunque ritenuto immune da vizi il provvedimento di diniego
di autorizzazione emanato dall’'Ufficio Centrale Stupefacenti del Ministero
della Salute, impugnato dalla societa ricorrente, condividendo I'interpretazione
dell’art. 18 guater del d.1. n. 148/2017 adottata dall’amministrazione, senza riset-
ve in punto di legittimita della stessa normativa (benché, ripeto, nella interinale
valutazione del fummus boni inris).

Una piu articolata lettura del quadro di disciplina italiano ¢ stata compiuta,
sempre dal Tar Lazio, nell’ambito di una controversia sorta in epoca anteriore
all'introduzione dell’art. 18 guatercit., ma la cui soluzione richiedeva 'analisi di
alcuni aspetti riferibili tanto a quest’ultima normativa, quanto a quella dettata dal
d.m. del 2015, applicabile ratione temporis’.

Anche in questo caso, si ¢ posta la questione dell’illegittimita del mono-
polio statale (allora garantito, dal regolamento ministeriale, in via transitoria).
A sollevarla, tuttavia, non ¢ stato un operatore economico che ambiva ad
accedere a un segmento del relativo mercato, ma associazioni aventi per scopo
statutario la tutela degli interessati alla fruizione di cure a base di cannabis, insie-
me a un malato che aspirava a un adeguato accesso alle cure stesse. I ricorrenti
avevano impugnato in via diretta ’atto ministeriale, assumendone la contrarieta
al regime autorizzatorio previsto dal T.U. Stupefacenti (e, in particolare all’art.
27, in materia di coltivazione) e al riparto di competenze stabilito dalla legge
per l'autorizzazione all’'immissione in commercio di farmaci (che avrebbe con-
sentito di stabilire le caratteristiche essenziali del prodotto e i suoi impieghi
esclusivamente all’ATFA)*.

Della normativa impugnata, in altri termini, le parti attrici non lamentavano
tanto Iidoneita a limitare irragionevolmente la liberta d’impresa di potenziali
concorrenti, quanto piuttosto Peffetto di comprimere il diritto alla salute e le
liberta di cura e ricerca scientifica™.

31 T.AR. Lazio, Roma, sez. I1I, 3 marzo 2017, n. 3074.

2 T.a censura era dedotta in riferimento ai principi fissati dal d.Igs. 24 aprile 2006, n. 219
(Attuazione della direttiva 2001/83/CE, e successive direttive di modifica, relativa ad un codice
comunitatio concernente i medicinali per uso umano, nonché della direttiva 2003/94/CE). Gli
allegati al decreto ministeriale del novembre 2015 recano infatti una elencazione delle indicazioni
terapeutiche, nell’ambito di una relazione di taglio tecnico-scientifico relativa alla stima della pro-
duzione e ai controlli sulla coltivazione, all’appropriatezza prescrittiva, all'uso medico della cannabis,
al sistema di fitosorveglianza e ai costi di produzione previsti.

33 A questo fine, i ricorrenti censuravano non soltanto la violazione del regime autorizzatotio
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11 giudice amministrativo ha respinto il ricorso escludendo la sussistenza di
un monopolio statale, con un supporto motivazionale eterogeneo.

11 Tar, infatti, ha in primo luogo affermato che la semplice previsione in
astratto della possibilita, al temine del biennio “pilota”, di rilasciate provvedi-
menti autorizzatori anche a privati dimostrasse I'insussistenza, nella fattispecie,
di alcun diritto esclusivo relativo all’attivita di coltivazione e trasformazione.

Per il resto, il giudice amministrativo ha ritenuto sufficiente accertare la con-
formita del decreto ministeriale alla disciplina in materia di stupefacenti dettata,
da un lato, dal d.p.R. n. 309/1990 e, dall’altro, dalla citata Convenzione unica
sugli stupefacenti di New York del 1961 e dai successivi emendament®: secon-
do la pronuncia, la riserva in mano pubblica dell’attivita, necessaria ad assolvere
le funzioni di “controllo sulla cannabis”, non puo essere considerata, sul piano
giuridico, fonte di un monopolio.

definito dal d.p.R. Stupefacenti, ma anche I'incompletezza dell’istruttoria svolta in sede ministeriale
(che aveva peraltro condotto a omettere I'indicazione, nel d.m., di alcune patologie che la scienza
ritiene curabili tramite la cannabis) e Iirragionevolezza del divieto di auto-coltivazione di cannabis
per uso terapeutico, da parte del malato, derivante dall'impianto normativo.

3 Lesclusione della c.d. coltivazione domestica (cio¢ quella destinata a finalitd di cura pet-
sonali) sarebbe invece imposta, secondo il Tar, dalla normativa primatria: il d.p.r. n. 309 del 1990,
infatti, limita il novero dei soggetti autorizzabili a “enti o imprese” (artt. 16, 17 e 206). 1l Tar esclude
implicitamente la possibilita di sollevare, sul punto, una questione di legittimita costituzionale del
T.U. Stupefacenti, richiamando l'orientamento della giurisprudenza costituzionale (ifra, nota 68)
che ha giudicato non irragionevole la scelta legislativa di escludere la coltivazione per uso perso-
nale dal novero delle condotte che, ai sensi dell’art. 75 del d.p.R. del 1990, non sono passibili di
sanzione penale ma di mera sanzione amministrativa, in quanto poste in essere per fare un “uso
personale” della sostanza. Questa posizione interpretativa, in passato condivisa dalle sezioni unite
penali della Corte di cassazione (cfr. sent. 24 aprile 2008, n. 28605), ¢ stata tuttavia oggetto di un
recente revirment: v. Cassazione penale, sez. un. 19 dicembre 2019, n. 12348, secondo cui devono
ritenersi escluse dal reato di coltivazione, “in quanto non riconducibili all’ambito di applicazione
della norma penale, le attivita di coltivazione di minime dimensioni svolte in forma domestica, che,
per le rudimentali tecniche utilizzate, lo scarso numero di piante, il modestissimo quantitativo di
prodotto ricavabile, la mancanza di ulteriori indici di un loro inserimento nell’ambito del mercato
degli stupefacenti, appaiono destinate in via esclusiva all’'uso personale del coltivatore”.

3 V. supra, note 20 e 21. Con riferimento alle restanti censure, vertenti in parte sull’incom-
pletezza, in parte sull’esito irragionevole dell’istruttoria condotta in sede ministeriale, il Tar ha, da
un lato, rigettato le domande delle associazioni ricorrenti rilevando una (a dire il vero singolare)
preclusione in cui le stesse sarebbero incorse per avere partecipato al procedimento propedeutico
all’emanazione del decreto ministeriale (senza sollevare, in quella sede, le lagnanze poi formulate in
giudizio); d’altro canto, i Giudici hanno escluso la sindacabilita delle scelte ministeriali sulla scorta
della loro natura tecnica, concludendo che il giudice amministrativo, in questi casi, “non puod mai
sostituirsi alla Amministrazione”.
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5. La ratio del monopolio nel settore della cannabis terapentica

Pare evidente che, indipendentemente dalla sua intrinseca fondatezza, il
primo argomento impiegato dalla citata sentenza del Tar Lazio n. 3074/2017
— secondo il quale la previsione di un regime autorizzatorio non contingentato,
previsto per il periodo successivo allo scadere del biennio “pilota”, avrebbe
escluso ex se I'esistenza di un monopolio — non sia pit spendibile in relazione
alla disciplina successivamente introdotta dall’art.18 guater d.1. n. 148/2017: il
semplice fatto che, ai sensi di quest’ultima normativa, la possibilita di rilascia-
re autorizzazioni allimportazione, alla coltivazione e alla trasformazione sia
subordinata a una valutazione discrezionale dello stesso monopolista pubblico
(la quantificazione del fabbisogno di approvvigionamento al quale questi non ¢
in grado di far fronte) dimostra infatti, come sopra anticipato, che al zomen inris
“autorizzazione” corrisponde piuttosto il paradigma di una concessione (trasla-
tiva) di attivita riservata.

L’aspetto piu interessante che puo essere evidenziato della decisione ¢ pero
un altro, vale a dire Pattribuzione di valore centrale alla 7a#io sottesa alla peculiare
conformazione normativa del mercato della cannabis terapeutica: una ratio non
identificabile nell’interesse generale a che lattivita sia svolta in modo adeguato
ed efficace.

La fattispecie descritta dall’art. 1006, par. 2, T.f.Ue, in altri termini, ¢ quella
in cui, per 'adempimento di una missione affidata dallo Stato a un operatore, un
ordinamento nazionale disponga una limitazione (o un divieto, come appunto
avviene nell'ipotesi del monopolio) allo svolgimento di attivita d’impresa nel
medesimo settore economico da parte di altri soggetti. In questo schema, gli
obiettivi di interesse generale oggetto della missione rappresentano quindi il
prius; il monopolio — cioe il divieto per i terzi di esercitare attivita consimili a
quella riservata — ¢ un mezzo volto a garantire il loro conseguimento (tutelando,
in primo luogo, I'equilibrio economico dell’ente incaricato della missione, che
dalla concorrenza potrebbe essere compromesso). Ed ¢ in questa prospettiva
che, in apertura del § 4, si sono sollevati dubbi intorno alla legittimita della not-
mativa italiana in esame.

Nel settore della cannabis terapeutica — questa, in sintesi, la differente pro-
spettiva che pate sottesa a entrambe le richiamate pronunce del Tar Lazio — la
riserva in mano pubblica non ¢ invece giustificata dalla necessita di assicurare
Padempimento di una missione di interesse generale. E il divieto — disposto dalla
legge penale, in ottemperanza agli obblighi assunti dallo Stato in sede internazio-
nale, in relazione a ogni attivita avente a oggetto la cannabis — a rappresentare il
prius, mentre il monopolio ¢ lo strumento che la legge adotta per fare in modo che
Pattivita (vietata in via generale) possa essere svolta (come eccezione alla regola)
in favore di interessi che dalla sua integrale inibizione possono trarre pregiudizio.
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11 divieto precede in senso logico, per cosi dire, 'individuazione della mis-
sione di interesse economico generale.

Ora, se si focalizza attenzione sul fatto che il regime previsto dalla legi-
slazione italiana ¢ strumentale alla soddisfazione di interessi generali diversi da
quelli dei pazienti di cannabis terapeutica, il settore in esame potrebbe essere assi-
milato ad altre attivita economiche per le quali, in funzione di analoghe esigenze
di salute pubblica, di ordine pubblico o di pubblica sicurezza, ¢ frequente che la
legge di uno Stato stabilisca un regime derogatorio alle liberta economiche e alle
regole di concorrenza di matrice europea.

Potrebbero a tal fine considerarsi, in primo luogo, le ipotesi in cui legisla-
zioni nazionali riservino a enti o imprese pubbliche (ovvero adottino un modello
a concessionario unico o a licenze contingentate) per la gestione di giochi d’az-
zardo.

In questa materia, la Corte di Giustizia ¢ stata chiamata a pronunciarsi in
pitt occasioni, principalmente vertenti sulla compatibilita di simili misure con la
liberta di stabilimento e di prestazione dei servizi: il principio affermato dalla
Corte, in questi casi, ¢ in effetti quello secondo cui una deroga alle liberta garan-
tite dagli articoli 49 e 56 T.£.UE ¢ ammissibile — ex art. 52 dello stesso Trattato
— ove sia fondata su “ragioni di ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di sanita
pubblica™*.

Tale possibilita, tuttavia, ¢ subordinata a una serie di condizioni.

Secondo lindirizzo della Corte di Giustizia, infatti, ¢ compito del giudice
nazionale verificare di volta in volta se la misura derogatoria adottata dal diritto
interno sia effettivamente giustificata dalle predette ragioni di interesse gene-
rale”, se essa sia adeguata al perseguimento dello scopo™, se sia a questo pro-
porzionata®, se sia coerente con le soluzioni regolatorie adottate dal legislatore
per far fronte ad analoghe esigenze di tutela, proprie di mercati affini a quello
considerato®.

Prima di entrare nel merito di tale aspetto e valutare la congruenza con i
richiamati principi della legislazione nazionale in esame, ¢ necessario tuttavia avver-
tire che la stessa idea di fondo del ragionamento che, sostanzialmente, antepone le
esigenze generali di tutela della salute pubblica, dell’'ordine pubblico e della pub-
blica sicurezza all’interesse dei destinatari delle cure ¢, in sé, di dubbia fondatezza.

3 Cfr. CGUE 22 gennaio 2015, C-463/13, Stanley International Betting e Stanleybet Malta, segn.
punti 47 ss. ¢ 19 dicembre 2018, C-375/17, Stanley International Betting e Stanleybet Malta, punti 41 ss.

7 Cfr. CGUE 19 dicembre 2018, C-375/17, cit. punto 45 ¢ giurisprudenza ivi richiamata.

3 Cfr. CGUE 24 gennaio 2013, C-186/11, Stanieybet International ¢ a., punti 26, 31 ss. ¢ 41 ss..

# Oltre ai precedenti citati nelle precedenti note v. CGUE 8 settembre 2009, C-42/07, Liga
Portugnesa de FutebolProfissional e Bwin International, punti 59 ss. ¢ 8 settembre 2016, C-225/15, Poii-
tano, punti 40 ss.

“0 Sotto questo aspetto v. in particolare CGUE 19 dicembre 2018, C-375/17, cit., punti 49-53
e 24 gennaio 2013, C-186/11, cit., punti 35 ss.
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L’analogia che puo essere tracciata tra altri settori, come ilgioco d’azzardo,
e quello della cannabis terapeutica, infatti, ¢ limitata, come gia detto, alle ragion:
di interesse generale che in Italia sono effettivamente poste a fondamento della
conformazione di quest’ultimo mercato.

Tale profilo di affinita non puo condurre a ignorare che —a differenza di quanto
puo affermarsi in relazione ai servizi offerti da un gestore di giochi d’azzardo — la
coltivazione, la trasformazione e 'importazione di cannabis per uso terapeutico rap-
presentano, a propria volta, attivita (economiche) di interesse generale, strumentali
alla garanzia di un adeguato approvvigionamento di farmaci il cui impiego ¢ formal-
mente ticondotto dalla legge n. 38 del 2010 ai livelli essenziali di assistenza*'.

Cio significa, innanzitutto, che la conformita della scelta compiuta dal diritto
italiano rispetto all’ordinamento dell’Unione deve essere valutata non soltanto
considerando le limitazioni dirette che essa determina sulla sfera giuridica dei
potenziali concorrenti (secondo il paradigma di giudizio a cui la Corte di Giu-
stizia fa riferimento per verificare la conformita di una normativa nazionale agli
artt. 49 e 56 del TfUe), ma anche sul metro dell’interesse dei consumatori a che
la produzione, gli sbocchi e lo sviluppo tecnico del settore economico in consi-
derazione non siano limitati.

Nella valutazione della proporzionalita della misura adottata dall’ordina-
mento interno, cio¢ la posizione dominante attribuita al soggetto incaricato del
perseguimento della missione di interesse generale, quest’ultimo interesse deve,
dunque, assumere un rilievo autonomo e diretto (ex artt. 102, par. 2, lett. b), e
106, par. 2, T.£Ue)*.

In secondo luogo, la qualificazione generale dell’interesse a un adeguato
approvvigionamento di cannabis terapeutica espressamente operata dal legisla-
tore italiano ha una connotazione specifica, perché attribuisce a quell'interesse
un peculiare rilievo costituzionale: non quello (genericamente) identificato dalla
nozione di “utilita generale” di cui all’art. 43 Cost. (la quale potrebbe ricevere
tutela, al netto delle limitazioni derivanti dalla normativa e dalla giurisprudenza
dell’Unione europea, secondo un tradizionale — e parimenti generico — modello
di “sottomissione e protezione”®). Lo status costituzionale dell’interesse generale
a un’adeguata offerta di cannabis terapeutica ¢ piuttosto quello proprio dei dirit-
ti ¢ delle liberta fondamentali (il diritto alla salute e le liberta di cura e ricerca
scientifica).

E ben vero, in altri termini, come sembra presupporre la richiamata giu-

V. anche il Decreto del Ministero della Salute 25 giugno 2018 (Aggiornamento dell’elenco dei
medicinali di cui all’Allegato I1I-bis del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309).

“ E tale principio ¢ desumibile dalla motivazione della stessa sentenza Job Centre cit. (segn.
punti 16 ss. e 39).

BS.BATTINI, La tutela dell'ntente ¢ la Carta dei servizi pubblici, in Rivista trimestrale di diritto pubblico,
1/1998, 185 ss.
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risprudenza amministrativa, che il monopolio, nella materia in esame, ¢ prin-
cipalmente uno strumento di tutela di interessi generali differenti da quelli dei
pazienti; ma ¢ altrettanto innegabile che:

a) tale rilievo non dispensa linterprete dall’onere di procedere a un giudizio
di ragionevolezza, di adeguatezza, di effettivita, di proporzionalita agli obiettivi e
di coerenza di questo strumento;

b) tale giudizio concerne il bilanciamento dei richiamati obiettivi di interes-
se generale non solo con la liberta di impresa (secondo il grado di protezione
‘attenuato’ che quest’ultima riceve nella gerarchia di interessi disegnata dall’art.
52 T.f.Ue), ma anche, necessariamente, con I’esigenza di un’adeguata offerta sul
mercato di prestazioni (del pari qualificabili come) di interesse generale (artt. 102,
par. 2, lett. b), e 106, par. 2, T.f.Ue);

¢) la riferibilita di tali prestazioni di interesse generale all’ambito dei diritti fonda-
mentali identifica 'oggetto primario della valutazione di ragionevolezza, adeguatezza,
effettivita, proporzionalita e coerenza della legislazione italiana in materia di cannabis
terapeutica non tanto nelle modalita mediante le quali la legge consenteuna deroga al
generale divieto nascente dalla legislazione in materia di stupefacent. Oggetto prima-
rio di questo giudizio ¢, piuttosto, la stessa estensione generale del divieto.

Per comprendere se il bilanciamento operato dalla legge italiana sia rispet-
toso dei richiamati principi, in altri termini, non ¢ possibile prescindere dalla
specifica ponderazione degli interessi contrapposti sulla base della loro natura ed
entita: quelli presupposti dal divieto, da un lato, e quelli perseguiti dalla missione
di interesse economico generale, dall’altro lato.

Occorre, in sintesi, rovesciare 1 termini della questione.

Se il diritto di accedere a cure a base di cannabise una formale declinazione
del diritto alla salute (ed espressamente ricondotto dalla 1. n. 38/2010 ai livelli
essenziali di assistenza), ¢ imprescindibile stabilire in primo luogo se le sue limi-
tazioni (derivanti dal monopolio, ad una con il generale divieto che quest’ultimo
presuppone) trovino fondamento in interessi di pari rango; e, in questo caso,
verificare la ponderazione effettuata dal legislatore tra le contrapposte esigenze
sul piano della ragionevolezza, dell’adeguatezza, dell’effettivita, della proporzio-
nalita, della coerenza.

1l metro di analisi impiegabile, a tal fine, non risulta affatto attenuato rispet-
to a quello imposto dall’art. 1006, pat. 2 T.f.Ue. Al contrario, il paradigma di legit-
timita descritto dalla norma dovra essere integrato dai limiti, talora piu stringenti,
fissati dalla Costituzione italiana alla compressione del diritto alla salute e alle
liberta di cura e di ricerca scientifica.
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6. Monapolio e gestione del rischio

6.1. La cannabis come minaccia per la salute pubblica, 'ordine pubblico ¢ la pubblica
sicurezza: pericolo o rischio?

Per procedere all’analisi della normativa italiana in materia di cannabis tera-
peutica alla luce dei principi che governano, limitandola, la potesta di imporre
doveri, obblighi o divieti incidenti su diritti e liberta dei cittadini, in vista di esi-
genze di salute pubblica, di ordine pubblico o di pubblica sicurezza, occorre un
ulteriore, preliminare, chiarimento.

11 giudizio sul corretto bilanciamento tra il sacrificio che I'esercizio di una
siffatta potesta impone e il pregiudizio che la stessa previene si atteggia, infatti,
in termini molto diversi a seconda che sia o non sia scientificamente dimostrabile
il tipo e 'entita della minaccia che I'intervento regolatorio ha I'intento di scon-
giurare; e che, del pari, sia 0 no scientificamente dimostrabile ’astratta idoneita
dell’esercizio del diritto o della liberta a determinare il pregiudizio temuto.

Nel caso in cui una (sufficiente) certezza vi sia, la minaccia che il legislatore
intende prevenire ¢ qualificabile come pericolo e la funzione dell’intervento pub-
blico ¢ qualificabile come un’esigenza di prevenzione. Indipendentemente dal fatto
che I'interesse protetto sia sovraordinato o equi-ordinato a quelli che, in funzione
della sua protezione, sono destinatari di divieti, limitazioni oppure oneri, i prin-
cipi di ragionevolezza, proporzionalita, adeguatezza e coerenza rappresentano,
in queste ipotesi, limiti di un bilanciamento che ¢ essenzialmente affidato alla
discrezionalita politica.

11 problema ¢ differente quando non vi sia una sufficiente evidenza sul tipo
e sull’entita dei danni che la norma (o la decisione amministrativa) intende scon-
giurare, né sui processi causali che possano determinarne la produzione.

La minaccia che l'intervento pubblico intende arginare, in questi casi, non €
qualificabile come un pericolo, ma come un rischio: “un evento dannoso futuro
e incerto, di cui non ¢ possibile allo stato attuale delle conoscenze [a differenza
del pericolo] valutare in maniera sufficientemente sicura le probabilita (o anche
solo le modalita) di avveramento™*.

L’intervento pubblico limitativo di diritti e liberta dei cittadini, in tali ipotesi,
¢ funzionale a un’esigenza non di prevenzione, ma di precaugione: questa connota-
zione impone di attribuire ai principi di ragionevolezza, proporzionalita, coeren-
za ¢ adeguatezzauna intensita e un metodo di applicazione del tutto peculiari.

Quest’ultimo ¢, appunto il paradigma di analisi che dovremo impiegareai
fini della nostra analisi:nel caso della cannabis terapeutica, infatti, gli interessi che

“ In argomento, pet tutti, P. SAVONA, I/ governo del rischio. Diritto dell'incertexza o diritto incerto?,
Napoli, 2013, da cui ¢ tratta la definizione nel testo (32). V. anche E. Dt LEONARDIS, I/ principio di
precanzione nell amministrazione di rischio, Milano, 2005; A. BARONE, I/ diritto del rischio, Milano, 2000.
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Part. 18 guater d.1. n. 148 del 2017 intende tutelare, istituendo un monopolio
pubblico, sono contraddistinti da un sostrato di incertezza scientifica.

Scopo principale dei divieti disposti dal d.p.R. n. 309 del 1990 — divieti
che Part. 18 guater cit. tiene fermi, salvo che per il monopolista e per eventuali
concessionari — ¢ la tutela della salute pubblica: con alterne vicende ‘tabellari’, la
cannabis ¢ stata qualificata come sostanza stupefacente sin dalla legge n. 685 del
1975%, emanata all'indomani della ratifica della citata Convenzione unica sugli
stupefacenti di New York e del Protocollo di Ginevra del 1972%.

Che la cannabis, alla stregua di altre sostanze stupefacenti, costituisca un
“flagello per I'individuo” e un “pericolo economico e sociale per 'umanita”" &
dunque, all’origine, una idea ‘di importazione™; e tralatizio ne ¢ il recepimento
nel d.p.R. n. 309 del 1990%.

Intorno alla dannosita della sostanza, tuttavia, non v’¢ a tutt’oggi sufficiente
concordia nella comunita scientifica, se non sotto I'aspetto della riferibilita dei
rischi all’abuso o all’'uso in condizioni di esposizione legate principalmente alla

giovane eta dell’assuntore o a speciali condizioni cliniche™.

# Legge 22 dicembre 1975, n. 685.

V. supra, nota 20.

7 Cost il preambolo della citata Convenzione unica sugli stupefacenti di New York.

 F noto ai pitt come linclusione della pianta di canapa tra gli stupefacenti oggetto delle Con-
venzioni internazionali in materia sia stata sollecitata dagli Stati Uniti che, a partire dal Marihuana
TaxAct del 1937, furono i pionieri mondiali, nel ‘900, del proibizionismo della sostanza. Le origini
del divieto si legano alla discussa figura di Harry J. Aslinger (presidente del Federal Bureau of
Narcotics del Dipartimento del Tesoro statunitense e rappresentante, per gli Stati Uniti, ai lavori
preparatori della citata Convenzione Unica sugli stupefacenti del 1962) e alla campagna di sensi-
bilizzazione che questi promosse, indicando la cannabis come una grave fonte di allarme sanitario
e sociale. Il carattere anti-scientifico di tali iniziative, trasposto tal quale nel processo decisionale
che diede avvio al proibizionismo, non impedi di mantenere il regime di generale divieto in tutti gli
Stati federati fino a tempi recentissimi, malgrado innumerevoli e ufficiali smentite, tanto risalenti
quanto reiterate: cfr. A. AVERNL, Storiografia del proibizionismo della cannabis, in U. Ni1zzoLt — M. Pissa-
CROIA (a cura di), Trattato completo degli abusi e delle dipendenze, 1, Padova, 2003, 59 ss.. Tra i tanti studi
scientifici di carattere ufficiale che smentirono, sin dal primo nascere, le opinioni dei fautori del
proibizionismo (evidenziandone il palese approccio razzista, oltre che il metodo anti-scientifico),
i piu celebri sono il rapporto del Major’s Committee on Marihuana, The Maribuana Problen in the
City of New York, Lancaster (Pennsylvania), 1944, meglio noto come La Guardia Committee Report o
Rapporto La Guardia (consultabile liberamente all’indirizzo http:/ /www.druglibrary.org/schaffer/
library/studies/lag/lagmenu.htm) e il Rapporto della National Commission on Marihuana and
DrugAbuse, Maribhuana: A Signal of Misunderstanding, Washington, 1972, meglio noto come Shafer
Commission Report, su cui v. M.H. TONRY, Review, in The Yale Law Journal, 8/1973, 1736 ss.. Anche
il Rapporto della Commissione Shafer ¢ consultabile liberamente online (http://www.druglibrary.
org/schaffer/library/studies/nc/ncmenu.htm).

“ A. AVERNL, 0p. cit., 69; L. MiAzz1, La coltivazione della cannabis ¢ reato?, cit., 110 ss.

3 Cornice condivisa dalla ricerca in materia sembra, insomma, I’assunto secondo cui “la
maggior parte degli individui che consumano cannabis non sperimentano altro che una sensazione
di piacere. Tuttavia, come nel caso dell’alcol, solo in una minoranza dei forti consumatori si veri-
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Orbene, la prima, importante, implicazione della qualificazione precanzionale
del generale divieto che la legislazione dispone per le condotte aventi a oggetto
la cannabis ¢ che il contesto di incertezza scientifica, oltre a rappresentarne il
fondamento, dovrebbe costituirne anche il limite.

Ne ¢ il fondamento nella misura in cui il rischio, allo stesso modo del peri-
colo, richiede un intervento anticipato rispetto alla realizzazione del pregiudizio
paventato: questa esigenza potrebbe essere frustrata se, in difetto di evidenza
scientifica, fosse negata al decisore pubblico ogni capacita di intervento.

1l contesto di incertezza rappresenta, d’altronde, anche un limite metodo
logico per il decisore pubblico, perché gli impone di basatsi su un’adeguata istrut-
toria tecnico-scientifica: se ¢ vero che, per definizione, il diritto del rischio non
poggia sull’oggettiva dimostrabilita di fenomeni e processi causali, la decisione
di limitare diritti e liberta dei consociati non puod d’altronde derivare da meri
pregiudizi o da supposizioni arbitrarie. L’intervento precauzionale, al contrario,
deve necessariamente muovere da ipotesi che siano scientificamente verificabili,
benché lo stato della ricerca non sia ancora in grado di offrirne una dimostra-
zione oggettiva®.

Il primo corollario di questo principio pone all’intervento precauzionale,
inoltre, un limite aggiuntivo: la decisione che ha lo scopo di prevenire un rischio
deve essere sempre una decisione provvisoria (e periodicamente soggetta a revi-
sione), come provvisotie sono le ipotesi su cui si basa®.

A questi limiti, ad esempio, ha fatto riferimentola Corte costituzionale
dichiarando lillegittimita di una legge regionale che, mossa dall'intento di tute-
lare il diritto alla salute, aveva vietato su tutto il territorio regionale la sommini-
strazione di un determinato tipo di terapia (la cui nocivita era ipotizzata su base

ficano dei problemi”: di tale inquadramento ha dato contezza il primo report annuale dell’Ufficio
delle Nazioni Unite per il controllo della droga e la prevenzione del crimine ad avere affrontato in
modo analitico (dopo quasi cinquant’anni dall’adozione della Convenzione unica sugli stupefacenti
di New York) il tema della cannabis: UNODC, 2006 World Drug Report, 1 (Analysis), in www.undoc.
org, 155 ss., su cui v. M. D1 Fortt — P. MORRISON — A. BuTT — R. MURRAY, Cannabis e salute mentale:
vecchie e nuove feorie, in V. CARETTI — D. LA BARBERA (a cura di), Addiction. Aspetti biologici e di ricerca,
Milano, 2010, 63 ss. (da cui ¢ tratto il passo citato). Per una descrizione dello stato delle conoscenze
scientifiche intorno ai danni alla salute procurati dall’abuso di cannabis v. D. PAROLARO — R. FESCE
— E Vavrorra, Cannabis e Marijuana. 10 domande su cui riflettere per comprendere effetti ed implicazioni di
una sostanza usata sin dall'antichita, Milano, 2018.

1P, SAVONA, ap. cit., 313 s.; S. Grasst — A. GRAGNANL, I/ principio di precanzione nella ginrispru-
denza costituzionale, in L. CHIEFFI (a cura di), AA.VV., Biotecnologie e tutela del valore ambientale, Torino,
2003, 149 ss. Cfr. la Comunicazione della Commissione delle Comunita europee sul principio di
precauzione del 2 febbraio 2000 [COM/2000/0001 def.].

52 P. SAVONA, op. cit., 141 ss. ¢ 314. V. anche G. MORBIDELLL, I/ regime amministrativo speciale
dell’ ambiente, in ANNN., Scritti in onore di Alberto Prediers, 11, Milano, 1996, 1121 ss. e M. MAzzAMUTO,
Diritto dell’ ambiente e sistema comunitario delle liberta economiche, in Rivista italiana di diritto pubblico comuni-
tario, 6/2009, 1571 ss., ivi cit.
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puramente congetturale) “fino a che il Ministero della salute #on definisca in nodo
certo e circostangiato le situazioni cliniche per le quali tale terapia, applicata secondo
protocolli specifici, ¢ sperimentalmente dimostrata efficace e risolutiva e non ¢
causa di danni temporanei o permanenti alla salute del paziente”.

In questa occasione la Corte ha chiarito che “sarebbe certamente possibile
dettare regole legislative dirette a prescrivere procedure particolari per 'impiego
di mezzi terapeutici “a rischio”, onde meglio garantire [...] 'adeguatezza delle
scelte terapeutiche e 'osservanza delle cautele necessarie. Ma un intervento sul
merito delle scelte terapeutiche in relazione alla loro appropriatezza non potreb-
be nascere da valutazioni di pura discrezionalita politica dello stesso legislatore,
bensi dovrebbe prevedere I'elaborazione di indirizzi fondati sulla verifica dello stato delle cono-
scenge scientifiche e delle evidenze sperimentali acquisite™.

Con riferimento alla cannabis, il T.U. Stupefacenti non soddisfa questa esi-
genza di identificazione (qualificata) del rischio, né prefigura un meccanismo di
periodica revisione.

L’inserimento della sostanza nelle tabelle di cui agli artt. 13 e 14 ¢, infatt,
direttamente disposto dalla legge (art. 14, c. 1, lett. 4), come avviene per altre
droghe la cui dannosita ¢, pero, conclamata, quali eroina e cocaina (art. 14, c. 1,
lett. @). Come per queste ultime, conseguentemente, i divieti inerenti alle condot-
te aventi a oggetto cannabis sono sottratti al potere di modifica e aggiornamento
periodico delle tabelle di cui il Ministero della Salute ¢ titolare in relazione ad
altre sostanze non nominate dalla legge (art. 2, c. 1, lett. ¢, e art. 13)*".

% Corte costituzionale, 26 giugno 2002, n. 282, in materia di elttroshock (in 1/ Foro italiano,
2/2003, 1, con note di V. MOLASCHI, Livelli essenziali delle prestazioni’ e Corte costitnzgionale: prime osser-
vaziont, 398 ss., ¢ A. GRAGNANL, Principio di precanzione, liberta terapentica e ripartizione di competenze fra
Stato e regioni, 406 ss.; in Foro amministrativo — CdS, 11/2002, con nota di C.E. GALLO, La pofesta
legislativa regionale concorrente, i diritti fondamentali ed i limiti alla discrezionalita del legislatore davanti alla
Corte costitugionale, 2791 ss.). 11 corsivo nel testo ¢ aggiunto.

5 Cio non significa che il Ministero non possa provvedere, in relazione alla cannabis, a un
aggiornamento, “anche in base a quanto previsto dalle convenzioni e accordi medesimi ovvero a
nuove acquisizioni scientifiche” (art. 13, c. 2, T.U Stupefacenti) modificando ad esempio la colloca-
zione tabellare della sostanza. Resta tuttavia preclusa la possibilita di procedere alla rimozione della
cannabis dal novero delle sostante elencate e, in generale, di adottare per essa scelte classificatorie
contra legem. Puo essere interessante richiamare, a questo proposito, anche il disposto dell’art. 1 bis
della citata Decisione del Consiglio 2004/757/GAl, inserito dalla Direttiva (UE) 2017/2103 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 novembre 2017. La norma disciplina la procedura per
inclusione di nuove sostanze psicoattive nella definizione di “stupefacenti”, stabilendo (par. 2,
c. I) che, a tal fine, “la Commissione considera se la portata o i modelli di consumo della nuova
sostanza psicoattiva e la sua disponibilita e la sua potenzialita di diffusione all'interno dell’Unione
sono significativi, e se 7 danni alla salute provocati dall’assunzione della nuova sostanza psicoattiva,
associati alla sua tossicita acuta o cronica e alla sua potenzialita di indurre abuso o dipendenza, mer-
tono in pericolo la vita. Si ritiene che i danni alla salute mettano in pericolo la vita se la nuova sostanza
psicoattiva ¢ suscettibile di causare morte o lesioni letalz, malattie gravi, seri impedimenti fisici o mentali o
una vasta diffusione di malattie, compreso il contagio di virus trasmissibili per via ematica”. A valle
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Questa sembra essere una anomalia del sistema, se solo si considerino gli
argomenti con cui la Corte costituzionale ha in piti occasioni respinto le questio-
ni di legittimita della disciplina appena citata sotto il diverso (e inverso) profilo
della violazione del principio di riserva di legge (art. 25, c. 11, Cost.).

11 fatto che il T.U stupefacenti ammetta una etero-integrazione delle norme
incriminatrici in esso contenute per mano di atti amministrativi, ha affermato la
Corte, non intacca il principio di legalita, come definito dalla Carta fondamenta-
le: “la fattispecie penale ¢ sufficientemente descritta nei suoi elementi essenziali
e, al di la di questa opzione, residua soltanto una determinazione tecnica sulla
base di nozioni di tossicologia, farmacologia e statistica sanitaria, ma non anche
una scelta di politica criminale”. Queste conoscenze tecniche “fissano in termini
sufficientemente delimitati le coordinate dellintegrazione rimessa al Ministro
della sanita, il quale pertanto ¢ tenuto ad esercitare una discrezionalita solo tec-
nica””.

Secondo la Consulta, in altri termini, la garanzia che l'art. 25, c. 11, Cost.
appresta al cittadino non ¢ indebolita dalla integrazione del precetto legale per
opera di una fonte sub-primaria. Ma una tale posizione — che considera la discre-
zionalita politica e la discrezionalita tecnica due sfere autonome e infungibili,
fonti di autonomi profili di garanzia — sembra condivisibile solo a condizione di
accettarne, con ripercussioni piu dirette sul piano della legalita sostanziale, anche
la reciproca: ritenendo, cioe, preclusa al legislatore la possibilita di assoggettare a
divieto una determinata sostanza ritenuta rischiosa, in difetto di una preventiva
valutazione del rischio operata tramite un’accurata istruttoria tecnico-scientifica.

di tale accertamento, possono essere valutati gli ulteriori presupposti definiti dal par. 2, c. II: “la
Commissione tiene conto della gravita del danno sociale causato dalla nuova sostanza psicoattiva
ai singoli individui e alla societa e, in particolare, se 'impatto della nuova sostanza psicoattiva sul
funzionamento della societa e sull’ordine pubblico ¢ tale da turbare quest’ultimo o da causare com-
portamenti violenti o antisociali che si traducono in un danno per il consumatore o altre persone o
i beni, o se le attivita criminali, inclusa la criminalita organizzata, associate alla nuova sostanza psi-
coattiva sono sistematiche, comportano significativi profitti illeciti o significativi costi economici”.

% Corte Costituzionale 11 luglio 1991, n. 333; nello stesso senso Corte Costituzionale, 27
marzo 1992, n. 133. 1 principio ¢ espresso con maggiore chiarezza nella prima di tali pronunce,
resa in un giudizio ove la compatibilita con il principio di riserva di legge veniva in considerazione
con diretto riferimento al potere ministeriale (oggi soppresso) di definire con decreto, soggetto
ad aggiornamento periodico, “i limiti quantitativi massimi di principio attivo per le dosi medie
giornaliere”. Ma le stesse ragioni sembrano estensibili de plano alla giustificazione del potere di
composizione e aggiornamento delle tabelle (di cui a tutt’oggi il Ministero della Salute ¢ titolare).
Con riferimento al sistema tabellare contemplato dalla previgente legge 22 ottobre 1954, n. 1041,
v. le pronunce della Corte costituzionale 19 maggio 1964, n. 36; 19 gennaio 1972, n. 9; 2 febbraio
1971, n. 15, ove si specifica che la normativa attribuisce al Ministro un “giudizio tecnico sul quale
la Corte costituzionale non puo esercitare il proprio sindacato”. Per una rassegna delle pronunce
in materia v. S. PETITTL, Riserva di legge e norme penali in bianco, in www.cortecostituzionale.it. Sulle
origini del sistema tabellare (risalenti alla 1. 18 febbraio 1923, n. 390), e sulla sua compatibilita con
il principio di tassativita, cfr. L. Miazz1, La coltivazione della cannabis ¢ reato?, cit. 107.
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Con riferimento al caso della cannabis non sembra, pero, che il legislatore
abbia ritenuto sussistente un siffatto limite™.

6.2. Proporzionalita, coerenza ¢ adeguatezza nella regolazione del rischio “cannabis”
(e nella valutazione del c.d. rischio di second ordine).

Tra 1 principi che, quando applicati all’esercizio di poteri precauzionali,
assumono una peculiare fisionomia, vincolando nel merito la scelta del legisla-
tore (o del’amministrazione), il primo a venire in considerazione ¢ quello di
proporzionalita®’.

Che il sacrificio imposto a liberta e diritti dei cittadini, in vista della tutela di
interessi generali, debba essere il frutto di un equilibrato bilanciamento ¢ princi-
pio espresso da una costante giurisprudenza costituzionale.

Questa esigenza ¢, pero, presente al massimo grado appunto nelle ipotesi in
cui lintervento pubblico non sia fondato su un’adeguata evidenza scientifica®®.
In questi casi, per meglio dire, la decisione ¢ soggetta al rispetto di un canone di
proporzionalita non solo piu stringente, ma in qualche modo differente: le deci-

% Nelle Convenzioni internazionali che rappresentano la prima matrice della scelta operata,

in materia, dalla legislazione italiana, come accennato (s#pra nota 48), I'inclusione e la classificazio-
ne della cannabis tra le sostanze stupefacenti e psicotrope ha storicamente avuto una origine tutt’al-
tro che scientifica; le stesse Convenzioni, d’altro canto, hanno mostrato un elevato grado di rigidita
e resistenza ai processi di aggiornamento. Sono fino a oggi rimaste inascoltate, infatti, le proposte
di riclassificazione della cannabis formulate dall’Organizzazione mondiale della Sanita (ex artt. 3 e
6 della Convenzione unica sugli stupefacenti del 1961 e art. 6 della Convenzione sulle sostanze
psicotrope del 1971), sulla base di nuove evidenze intorno alla ridotta pericolosita della sostanza e
alla sua idoneita all'impiego terapeutico: cfr., in particolare, le raccomandazioni formulate in seno
al XLI incontro del Comitato di Esperti dell’lOMS sulla tossicodipendenza del 12-16 novembre
2018 (consultabile all’inditizzo https://www.who.int/medicines/access/controlled-substances/
UNSG_letter ECDD41_recommendations_cannabis_24Jan19.pdf?ua=1).

57 Sul principio di proporzionalita la letteratura di diritto amministrativo ¢ notoriamente
vastissima. Ci si limita in questa sede a richiamare solo alcuni dei principali contributi in argomen-
to: A. SANDULLL, La proporzgionalita dell’'azione amministrativa, Milano 1998; D.U. GALETTA, Principio di
proporzionalitd e sindacato ginrisdizionale nel diritto amministrativo, Milano, 1998; EAD., I/ principio di pro-
porzionalita, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 149 ss.; piu
di recente, in prospettiva di diritto comparato, EAD., I/ principio di proporzionalita fra diritto nazionale e
diritto enropeo (e con uno sguardo anche al di la dei confini del/’Unione Enropea), 2020, consultabile all'indi-
rizzo https:/ /www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/-/ galetta-il-principio-di-proporzionali-
ta-fra-diritto-nazionale-e-diritto-europeo-e-con-uno-sguardo-anche-al-di-la-dei-confini-dell-unio-
ne-europea-.

3 Cfr., fra tutte, Corte costituzionale 1° ottobre 2003, n. 303; 7 ottobre 2003, n. 307; 14
novembre 2003, n. 338; 17 marzo 20006, n. 116; 9 aprile 2013 n. 85; 23 marzo 2018, n. 58. Sull’im-
piego del principio di proporzionalita nella giurisprudenza della Corte costituzionale, quale para-
metro di legittimita delle scelte normative sottratte (in tutto o in parte) a discrezionalita politica, v.,
anche per ricche indicazioni bibliografiche, U. ADAMO, Materia “non democratica” e ragionevolexza della
legge, in Consulta online, 1/2018, 296 ss.
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sioni pubbliche non possono, infatti, essere assimilate a un tradizionale bilan-
ciamento tra beni giuridici, poiché la ponderazione loro rimessa ha a oggetto il
“noto e Iignoto, i rischi possibili e i vantaggi potenziali”>’

Maggiore ¢ lincertezza, dunque, “pit grave e irreversibile dovra essere il
danno temuto per giustificare 'azione pubblica”®; e, al contempo, minotre dovra
essere il rilievo e l'entita degli interessi che dall’intervento sono sacrificati perché
questo possa essere legittimamente adottato.

Per quanto riguarda 'entita del danno temuto, innanzitutto, non puo igno-
rarsi la circostanza che, con riferimento all’uso terapeutico, la sperimentazione
clinica della cannabis sembra attestare I'insorgenza soltanto di rari e trascurabili
effetti collaterali®: nella prospettiva dei fruitori delle cure, di conseguenza, all’e-
levato grado di incertezza scientifica non fa da pendant una seria entita del rischio.

Quanto, poi, alla natura e alla consistenza degli interessi sacrificati dalla
scelta precauzionale, 'indubbia equi-ordinazione, sul piano costituzionale, tra il
diritto alla salute, da un lato, e beni giuridici quali salute pubblica, ordine pubbli-
co e pubblica sicutrezza, dall’altro, conferma i dubbi prospettati sulla legittimita
della normativa in esame, la quale rende nei fatti sacrificabile il primo, mirando
a massimizzare il secondo momento del bilanciamento®.

Se anche, insomma, si ritenesse che I'incertezza scientifica intorno alla noci-
vita della cannabis non impedisca al legislatore di sacrificare le liberta di impren-
ditori e consumatori interessati, rispettivamente, all’offerta e alla disponibilita sul
mercato della sostanza per un uso ‘ricreativo™, a conclusioni opposte dovrebbe

% U. D1 FaBlo, Risikoentscheidungenim Rechtsstaat, Tubingen, 1994, 453, cit. in P. SAVONA, gp.
cit., 42.

9P, SAVONA, ap. ¢it., 293. Questa ¢, ad esempio la posizione assunta dalla Corte in materia di
vaccinazioni obbligatorie: cfr. Corte Costituzionale, 18 gennaio 2018, n. 5.

% Lo stesso decreto ministeriale del novembre 2015 (All. 1) avverte dell’insistenza di eviden-
ze scientifiche che attestino potenziali danni per la salute (punto 4.5. — Effetti collaterali). V. anche
EMCDDA, Medical use of cannabis and cannabinoids, cit., 16.

62 Questo ¢, a ben vedere, un argomento il cui impiego ¢ necessario solo ove non si accolga
la tesi (in realta preferibile a quella presupposta, ad esempio, proprio dalle pronunce del Tar Lazio
citate al § 4) secondo cui la Costituzione non definisce una aprioristica sovra-sotto ordinazione
degli interessi tutelati: cfr. G. CORSO, Interessi in conflitto e criteri di composizione, in AANN., Ambiente
mercato: quale gerarchia dei valori?, Genova, 2002, 23 ss.

% Tale possibilita diviene subito dubbia, tuttavia, non appena si consideti che i menzionati
divieti sono assistiti da sanzioni penali o, in ipotesi marginali, amministrative: per una analisi della
questione (sempre viva nel dibattito politico) alla luce dei principi del diritto penale, v. E. MazzANTI,
L'insostenibile leggerezza. La non punibilita del fatto avente ad oggetto droghe leggere tra prospettive di riforma e
ripieght ermenentici, in Diritto penale contensporaneo, 1/2018, 178 ss.; A. CADOPPI — B. SCARCELLA, California
dreamin’. Per una legalizzazione della cannabis e dei suoi derivati, ibid., 3/2016, 202 ss. Si noti che, anche
nell’ambito del diritto penale, la necessita di distinguere tra pericolo e rischio ¢ particolarmente avver-
tita (e variamente dibattuta): 'anticipazione dell'intervento pubblico determinata dal perseguimento
di esigenze precauzionali (anziché meramente preventive) deve essere conciliata con 1 paradigmi della
causalita, della colpa e della offensivita. Si sottolinea, infatti, che anche “i reati di pericolo presunto o
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pervenirsi con riferimento al generale divieto di coltivazione, importazione e
trasformazione di cannabis destinata a usi terapeutici.

Un principio in qualche modo ancillare a quello di proporzionalita — perché
consente di formulare un giudizio in termini relativi intorno alla correttezza
del bilanciamento di interessi operato dal decisore pubblico — ¢, poi, quello di
coerenza. Principio violato da ogni politica precauzionale che incida su liberta e
diritti dei cittadini per prevenire 'avverarsi di rischi che sono, di contro, consi-
derati accettabili (e che dunque non impongono uno speculare sacrificio) nella
regolazione di settori affini a quello considerato.

Da questo punto di vista, ¢ a mio avviso stridente il contrasto tra la scelta
adottata dalla legge per una sostanza di cui ¢, almeno in parte, accertata I'idoneita
a uso terapeutico, e 'approccio che la stessa legge ha nei confronti di altre dro-
ghe ‘egali’, come alcol e tabacco, delle quali ¢ scientificamente provata la capa-
cita di produrre danni psicofisici e costi sociali maggiori di quelli prodotti dal
consumo di cannabis®; sostanze che, di contro, sono prive di qualsivoglia impiego
medico o comunque strumentale a interessi di carattere generale®.

In sintesi, a fronte di un rischio in tutto simile a quello ritenuto accettabile
per la produzione e il commercio di altre sostanze liberamente commerciabili —
e pur avendo costellato 'accesso al mercato da parte del paziente-consumatore
di limiti in tutto simili a quelli fissati per medicinali la cui potenziale dannosita
¢ ben piu allarmante (oltre che sorretta da ferrea evidenza scientifica)® — la
legge dispone nei confronti delle imprese, nel settore della cannabis terapeutica,
un sostanziale divieto di accesso al mercato. Uno strumento di regolazione del

astratto conservano una base etiologica che, benché potenziale, ¢ pur sempre nomologicamente fon-
data (o fondata su regole di espetienza, sull’zd guod plernmque accidit, etc.); il che non ¢, per definizione,
nel caso del principio di precauzione, che presenta una base epistemologica «rovesciata»: si sanziona
un comportamento di cui, allo stato delle conoscenze, non ¢ predicabile la innocuita (con una pre-
sunzione di pericolosita o di non-sicurezza)”: cosi D. CASTRONUOVO, Principio di precauzione e beni legati
alla sicurezza. La logica precanzionale come fattore espansivo del “penale” nella ginrisprudenza della Cassazione, in
Diritto penale contemporaneo, 2011, 7 s. La previsione normativa, in questi casi, si pone insomma al di
fuori dei limiti fissati dalla giutisprudenza costituzionale al potere del legislatore di associare a deter-
minate condotte una presunzione assoluta di pericolo: cosi, con riferimento a Corte costituzionale n.
333/1991 cit., C. Soris, I/ diritto senza codice: nno studio sul sistema penale enrapeo vigente, Milano, 2007, 208.

¢ Cfr. P. Fais — E. DEL BORRELLO — S. PELOTTI, La riforma della disciplina in materia di cannabis
in prospettiva medico-legale, in Rivista Italiana di Medicina 1.egale (e del Diritto in campo sanitario), 4/2016,
1613 ss. e W. HALL, The adverse health effects of cannabis use: what are they, and what are their implications
Sfor policy?, in International Journal of Drug Policy, 6/2009, 458 ss., ivi cit.

®Interessanti, sotto questo aspetto, le osservazioni di R. LiccArRpO Pacura — B. KILMER —
A.C. WAGENAAR — EJ. CHALOUPKA —J.P. CAULKINS, Develgping Public Health Regulations for Marijuana:
Lessons from Aleobol and Tobacco, in American Journal of Public Health, 6/2014, 1021 ss.

66 Cfr. P. MINGHETTI — A. CASIRAGHI — V. ZACCARA, S#lla coltivazione della cannabis per la produ-
gione farmacentica e sulla semplificazione del regime di produzione, distribuzione, prescrizione e dispensazione dei
Jarmaci contenenti prodotti derivati dalla cannabis, cit. § 3.
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rischio, questo, sconosciuto non solo ai menzionati settori delle droghe ‘legalf’,
ma anche al mercato dei farmaci a base di stupefacenti, ove il controllo sulla
qualita e sulla quantita della produzione ¢ affidato a un articolato sistema auto-
rizzatorio (di competenza del’AIFA e dell’Ufficio Centrale Stupefacenti presso
il Ministero della Salute)®”.

Se tanto ¢ vero, residuerebbe un’ultima giustificazione dell’attuale assetto del
mercato della cannabis terapeutica, di carattere organizzativo e ancorata al princi-
pio di adeguatezza: imponendo ai privati (salvo il caso della concessione prevista
dallart. 18 guater d.1. n. 148 del 2017) un divieto di coltivazione, importazione e
trasformazione della sostanza, lo Stato mira a concentrare il proptio controllo
sull’attivita svolta dal monopolista e scongiurare il rischio di incremento del com-
mercio illecito derivante da una maggiore disponibilita di cannabis sul tertitorio®®.

Ma un siffatto argomento, per costante giurisprudenza della Corte di Giu-
stizia, sarebbe insufficiente:“il solo fatto che I'autorizzazione e il controllo di
un determinato numero di operatori privati possano rivelarsi pit onerosi per
le autorita nazionali rispetto ad una tutela esercitata su un operatore unico €
ininfluente. [Gli] inconvenienti amministrativi non costituiscono un motivo
atto a giustificare un ostacolo ad una liberta fondamentale garantita dal diritto
dell’'Unione”®.

Proprio alla luce del principio di adeguatezza, piuttosto, occorrerebbe
verificarese la legislazione vigente sia idonea a “garantire 'obiettivo di lotta alle
attivita criminali [...] nonché quello di tutela dell’ordine sociale, con riferimento
agli effetti [...] sugli individui e sulla societa””.

L’imponente mole del mercato illecito di cannabis e la capillare diffusione

7 In argomento B. BERTARINI, Tutela della salute, principio di precanzione e mercato del medicinale,
Torino, 2016; M. MONTEDURO, Modelli organizzativi e funzione: il caso dell’Agengia italiana del farmaco,
Livorno, 2018.; P. MINGHETT, Legislagione farmacentica, Milano, 2018.

% Questo ¢, in effetti, 'argomento impiegato dalla Corte costituzionale nel rigettare le que-
stioni di legittimita inerenti alla rilevanza penale della condotta di coltivazione, anche ove posta in
essere per finalita di uso personale: cfr. Corte costituzionale 16 ottobre 1995, n. 360 e 20 maggio
2016, n. 109. In argomento L. Miazzl, La coltivazione della cannabis ¢ reato?, cit., 114 ss. Soltanto
con riferimento alla coltivazione, del resto, la Convenzione unica sugli stupefacenti di New York
prefigura 'adozione, da parte degli Stati, di regimi generali e indiscriminati di divieto: “Quando
la situazione nel paese od in un territorio di una Parte ¢ tale che la proibizione della coltivazione
[...] della pianta di cannabis, ¢ a suo avviso, la misura piu adatta al fine di proteggere la salute
pubblica ed evitare che gli stupefacenti siano deviati verso il traffico illecito, la Parte interessata ne
vietera la coltivazione” (art. 22). Tale eventualita, tuttavia, ¢ configurata come alternativa a quella
contemplata dal combinato disposto degli artt. 23 e 28, a cui 'ordinamento italiano ha conformato
le proprie scelte a far data dal 2015.

% CGUE, 30 giugno 2011, C-212/08, Zeturf 1td v Premier ministre, punto 48. V. anche CGCE,
14 settembre 2006, C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stanffer v Finanzamt Miinchen fiirKirperse-
haften, punti 48 ss.; CGUE 19 dicembre 2018, C-375/17, cit., punto 44.

0 Cosi, con riferimento al gioco d’azzardo, CGUE, 30 giugno 2011, C-212/08, cit.
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che la sostanza ha, in costanza del regime di divieto generale, anche tra le fasce
di popolazione piu esposte a rischio, sembrano fornire, a tale riguardo, una ine-
quivoca risposta negativa’’.

A nulla, mi pare, varrebbe replicare a quanto finora osservato che, con rife-
rimento alla cannabis terapeutica, 'incertezza scientifica contraddistingue non sol-
tanto i rischi che il legislatore, tramite il monopolio, previene, ma anche il sostra-
to materiale dell’altro termine del bilanciamento, cioe I'interesse dei pazienti.

E indubbio, infatti, che riguardo alla cannabis la ricerca scientifica sia lontana
dall’avere raggiunto posizioni univoche sulle possibili indicazioni terapeutiche,
sulla composizione del suo fitocomplesso, su quali siano le ragioni di successi e
di insuccessi registrati a livello clinico e sperimentale’.

Ma altrettanto indubbio ¢ quanto questa incertezza, sul piano giuridico, sia
trascurabile, proprio in ragione del fatto che essa non si traduce in provvedimenti
limitativi di diritti e di liberta: al contrario (e non ¢, forse, superfluo ricordarlo),
una volta adottata, la scelta di riconoscere 'inerenza di una data terapia al diritto
alla salute e alla liberta di cura diviene essa stessa “un “fatto legislativo” che ha
una sua oggettivita, tale da differenziarlo da un qualsiasi mero “fatto sociale”
spontaneo””. 1l dato di legge tiene luogo dellincertezza scientifica e, come un
dato, nel caso “Di Bella”, ha infatti imposto al legislatore il rispetto dell’art. 3
Cost..

La circostanza che la ricerca e la sperimentazione sugli impieghi terapeutici
della cannabis sia soltanto al suo inizio, piuttosto, porta a considerare un ulteriore
limite al ricorso a misure precauzionali.

Quando il decisore pubblico interviene a disciplinare una materia contrad-
distinta da incertezza scientifica, infatti, la dottrina evidenzia come sia necessario
tenere in considerazione anche il c.d. rischio di second’ordine, rischio prodotto

"W EMCDDA, Cannabis legislation in Europe, Louxembourg, 2018, 4 ss.; v. inoltre la nota (prot.
n. 20217/2016) inviata dalla Direzione Nazionale antimafia alla Commissione Giustizia della
Camera dei Deputati contenente osservazioni sulla c.d. proposta di legge “Giacchetti” (C-3235
presentata il 16 luglio 2015), consultabile all’indirizzo https://www.giurisprudenzapenale.com/
wp-content/uploads/2016/07/osservazioni-dna-legalizzazione.pdf, e la Relazione annuale del
2015 sulle attivita svolte dal Procuratore nazionale antimafia e dalla Direzione nazionale antimafia
nonché sulle dinamiche e strategie della criminalita organizzata di tipo mafioso (https://www.
camera.it/temiap/2015/03/04/OCD177-1033.pdf): “La verita brutale ed oggettiva”, rileva effica-
cemente la DNA, “¢ che a fronte di 80 milioni di consumatori presenti nella sola Europa, di fronte
ad un mercato che ha ormai I'ampiezza di quello della Coca Cola, dei tabacchi, degli alcolici, lo
strumento penale diviene, in sé, inadeguato”. In argomento E. MazzaNTI, op. ¢it., 178.

2 EMCDDA, Medical use of cannabis and cannabinoids, cit., 11 ss.

7 Corte costituzionale, 26 maggio 1998, n. 185, in Ginrisprudenza costituzionale, Giur. cost.,
3/1998, con nota di A. ANZON, Modello ed effetti della sentenza costituzionale sul «aso Di Bella», 1528
ss.; in Le regioni, 6/1998, con note di G. FRANCE, L'accesso alle prestazioni sanitarie e lefficacia clinica: il
caso Di Bella, 1523 ss. ¢ W. GASPARRL, Somministragione di farmaci e diritto alla tutela della salute, 1544 ss..
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dall’adozione delle stesse misure precauzionali e dalla loro applicazione™. Una
prospettiva di valutazione, quest’ultima, sottesa ad esempio anche alla citata sen-
tenza della Corte costituzionale n. 282/2002.

Con riferimento alla cannabis terapeutica, uno specifico rischio di second’or-
dine nascente dall’assetto monopolistico del mercato ¢ all’evidenza costituito
dal freno che esso pone alla ricerca privata, alla sperimentazione, allo sviluppo
tecnologico ed economico™: interessi che, in varia misura, sono invece pre-
supposti, insieme al diritto alla salute, dal sistema autorizzatorio noto al diritto
farmaceutico’.

7. Obblighi internagionali e diritto alla cura

Lart. 18 guater d.1. n. 148 del 2017 non sembra reggere, sulla base di quanto
osservato, ai test di conformita al diritto dell’Unione di cui la Corte di Giustizia
fa uso diretto (o di cui impone, comunque, 'impiego al giudice nazionale) per
I'applicazione degli artt. 49, 52, 56 e 1006, par. 2, T.£.Ue’’; né esito migliore pare
avere il test di ragionevolezza utilizzato, in relazione alle norme precauzionali,
dalla Corte costituzionale™.

™ P. SAVONA, op. cit., 42.

™ Con riferimento alla funzione dello strumento autorizzatorio in materia di immissione
in commercio dei farmaci, emblematico il terzo considerando del Codice comunitatio relativo ai
medicinali per uso umano (Direttiva del Parlamento curopeo ¢ del Consiglio 2001/83/CE del 6
novembre 2001), ai sensi del quale lo scopo principale di assicurare la tutela della sanita pubblica
“deve essere raggiunto avvalendosi di mezzi che non ostacolino lo sviluppo dell'industria farma-
ceutica [...]”. Sul ruolo che la necessita di non ostacolare la ricerca e la sperimentazione gioca nella
corretta individuazione degli strumenti di regolazione del rischio cfr. P. SAVONA, op. ¢it., 135 ss.

Ibid., 151 ss. Rischi di second’ordine di ancora pitl consistente entita, per Iallarme sociale
ed economico che ne deriva, sono quelli evidenziati, con riferimento alla disciplina di diritto penale
delle droghe leggere, dalla Direzione nazionale antimafia, nei documenti citati alla superiore nota 71.
Esprimendo parere favorevole a “tutte le proposte di legge che mirano a legalizzare la coltivazione, la
lavorazione e la vendita della cannabis e dei suoi derivati” l]a DNA ha, infatti, illustrato come la vigente
legislazione non solo non riduca i rischi che ne costituiscono la razio, ma produca danni collaterali ben
maggiori: 'adulterazione delle sostanze, I'ingente apporto di provent al narcotraffico (e il conseguen-
te, crescente inquinamento dell’economia legale), la distrazione di risorse, per le amministrazioni e gli
uffici giudiziari, dalla lotta alla produzione e al commercio delle droghe pesanti (e dal contrasto, in
genere, a crimini piu gravi), la moltiplicazione di ambienti a rischio come le piazze di spaccio.

7 Supra, § 5.

™ Sulle ragioni che non consentono di qualificare il sindacato della Corte costituzionale
come un vero e proprio test (principalmente legate all’uso promiscuo che nella sua giurisprudenza
¢ fatto dei principi di ragionevolezza e proporzionalita), v. M. CARTABIA, I principi di ragionevolezza
¢ proporgionalita nella ginrisprudenza costituzionale italiana, 2, consultabile sul sito della Corte costitu-
zionale all'inditizzo https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/RI_Carta-
bia_Roma2013.pdf, cit. in U. Abamo, Materia “non democratica” e ragionevolezza della legge, cit., il quale
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Non puo peroi gnorarsi un’ultima questione, relativa al ruolo assunto nella
disciplina della materia dalle fonti internazionali a cui la legge italiana ancora i
criteri di composizione delle tabelle (art. 13, cc. 2 e 5 T.U. Stupefacenti) e 1 divieti
concernenti le condotte aventi a oggetto la cannabis; disciplina sul cui sfondo, tra
112015 e il 2017, ¢ stata conformata anche la fisionomia del mercato della cannabis
terapeutica’.

La matrice internazionale del regime generale di divieto — al tempo accolto
dalla quasi totalita degli Stati membri — ¢, come accennato, il principale argomen-
to impiegato dalla Corte di Giustizia nel citato caso Josemans®, con tiferimento
alla cannabis a uso ricreativo; ma ¢ anche, come abbiamo visto, un sostegno moti-
vazionale della sentenza del TAR Lazio n. 3074/20178.

1l richiamo all’origine convenzionale della disciplina sugli stupefacenti ¢,
del resto, frequente nella giurisprudenza comune, la quale vi fonda decisioni che
pervengono alla sostanziale disapplicazione del diritto nazionale, mediante una
sua “interpretazione conforme” che travalica i limiti fissati dalla giurisprudenza
costituzionale a tale opzione™.

Basti, con riferimento alla giurisprudenza amministrativa, ricordare un caso
— in qualche modo speculare al problema qui esaminato — risolto nel 2016 dal
Consiglio di Stato®.

Disposta una CTU per verificare se la nicotina potesse essere considerata
una sostanza stupefacente o psicotropa (come sostenuto dall’appellante Coda-
cons, che ne aveva lamentato 'illegittima esclusione da un decreto di aggiorna-
mento delle tabelle del T.U. Stupefacenti e come, di contro, negato dal giudice
di primo grado, che aveva rigettato tale qualificazione sulla base del fatto “noto-
1i0”*) il giudice amministrativo acquisiva dal consulente una inequivoca risposta
positiva: respingeva, tuttavia, la domanda dell’associazione appellante, il cui acco-
glimento avrebbe determinato un “inadempimento da parte dello Stato italiano

di impegni assunti a livello internazionale”®, dal momento che la nicotina non ¢

mette tuttavia in luce come 'impiego del canone di ragionevolezza vada sempre pit assomigliando
a un vero test nelle pronunce della Corte che hanno a oggetto un “giudizio di scientificita” (I’e-
spressione ¢ di G. GEMMA, Giurisprudenza costituzionale e scienza medica, in Biotecnologie e valori costitnzio-
nali. 1] contributo della giustizia costituzionale, Torino, 2005, 60, ivi cit.).

" Supra, nota 20.

80 Supra, nota 28.

8 Supra, § 4.

8 Cfr. P. CARETTL, Le norme della Convengione enropea dei diritti umani come norme interposte nel
gindizio di legittimita costitugionale delle leggi: problemi aperti e prospettive, in Diritti umani e diritto internagio-
nale, 2008, 311 ss.; G. SEGRES, [ trattati internazionali diversi dalla Convenzione enropea dei diritti dell’nomo
nell ordinamento italiano, in A. D1 BLASE (a cura di), Convenzioni sui diritti nmani e corti nazionali, 195.

% Consiglio di Stato, sez. VI, 9 marzo 2016, n. 933

8 T.A.R. Lazio, Roma, sez. I bis, 29 aprile 2009, n. 4432.

% Difficile non cogliere, negli argomenti del Consiglio di Stato (che richiamano, oltre alla
disciplina di diritto internazionale in materia di stupefacenti, il principio di libera circolazione delle
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contemplata dalle Convenzioni in materia di sostanze stupefacenti e psicotrope,
né ¢ stata successivamente inserita nelle allegate tabelle.

Al riguardo, ¢ forse superfluo, in questa sede, osservare come le norme det-
tate dalle Convenzioni in materia di sostanze stupefacenti e psicotrope, con rife-
rimento alla cannabis, siano oggi sostanzialmente disapplicate in un gran numero
di Paesi (senza alcuna previa denuncia dei trattati): basti dire che, nella culla del
proibizionismo, la via della liberalizzazione della produzione, del commercio e
del consumo, anche a scopo ‘ricreativo’, ¢ stata intrapresa, secondo vari schemi
regolatori, da una molteplicita di Stati federati a partire dagli anni *90%.

Mi sembra necessatio, piuttosto, con riferimento allo specifico tema esami-
nato, porre un’altra questione: se ¢ vero che la disciplina dettata dall’art. 18 guater
cit. contrasta, oltre che con la tutela delle liberta economiche garantite dai trattati
europei, anche con gli artt. 32 e 33 Cost., a cosa giova tenere in conto che la
stessa norma si conforma (o ritiene di conformarsi) a obblighi assunti dallo Stato
italiano in sede internazionale?

Ove non fosse possibile dare alle Convenzioni in materia di sostanze stupe-
facenti e psicotrope una collocazione armonica con i principi fondamentali del
nostro ordinamento®, non sarebbero le stesse norme pattizie a porsi in contrasto
con 1 principi cardine della Carta fondamentale?

L’assenza di opzioni interpretative conformi alla Costituzione™, in altri ter-

merci in ambito comunitario e le direttive che vi hanno dato applicazione relativamente al tabacco
e ai prodotti correlati), una implicita e inattesa risposta alle domande retoriche con cui si aprono le
conclusioni presentate dall’ Avvocato generale Bot alla Corte di Giustizia nella citata causa Josemans:
“Intendiamo costruire un’Europa nell’ambito della quale produttore, distributore o destinatario
possano liberamente avvalersi delle liberta di circolazione garantite dal Trattato per coltivare,
trasportare, offrire oppure consumare droga? Lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia che stiamo
costruendo oggi ambisce a servire gli interessi del commercio della droga?”.

8 Si veda., anche per un confronto tra i vari approcci alla legalizzazione, R. LICCARDO PAcu-
LA — R. Smart, Medical Marijuana and Marijnana Legalization, in Annnal Review of Clinical Psychology,
13/2017, 397 ss; per un quadro aggiornato v. E. VAN KEYMEULEN, Cannabis 1.egal & Regulatory
Update September-December 2019, scaricabile dal sito www.allenovery.com.

8 Ma sul punto v. supra, note 21 ¢ 67.

F importante, in proposito, sottolineare che, specie a fronte della modifica di un crescente
numero di legislazioni nazionali in materia di cannabis, la Sessione Speciale dell’Assemblea Gene-
rale delle Nazioni Unite sui problemi mondiali della droga del 19-21 aprile 2016 ha approvato un
documento finale (UNODC, Oxutcome document of the 2016 United Nations General Assembly Special Session
on the World Drug Problem. Ounr joint commitment to effectively addressing and conntering the world drug problem,
Vienna, 2016) ove si evidenzia che “there are persistent, new and evolving challenges that should be
addressed in conformity with the three international drug control conventions, which allow for sufficient
Slexcibility for States parties to design and implement national drug policies according to their priorities and needs, con-
sistent with the principle of common and shared responsibility and applicable international law” (3).
Da taluno di pone in rilievo, poi, la circostanza che la modifica delle leggi statali in materia di cannabis
potrebbe essere giustificato anche mediante il richiamo alla “compatibilita” con le costituzioni nazio-
nali operato dalla stessa Convenzione unica sugli stupefacenti di New York del 1961, come emendata
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mini, comporterebbe l'illegittimita, 7 parte qua, sia dell’art. 18 guater d.1. n. 148
del 2017, sia delle leggi di adattamento delle citate Convenzioni internazionali:
resterebbe infatti esclusa, per cio solo, “'operativita del rinvio alla norma inter-
nazionale e, dunque, la sua idoneita ad integrare il parametro dell’art. 117, primo
comma, Cost.”®,

nel 1972 (artt. 23, 35 e 30), dalla Convenzione sulle sostanze psicotrope di Vienna del 1971 (artt. 21
e 22) e dalla Convenzione delle Nazioni Unite contro il traffico illecito di stupefacenti e di sostanze
psicotrope del 1988 (art. 2, c. 1, lett. ¢), ¢ 2 e art. 3): per una sintesi di tali posizioni v. T. FIRESTONE,
Legalization vs. International Drug Treaties: Is the STATES Act the Answer?, in Global Cannabis Compliance
Blog, 30 aprile 2019, consultabile sul sito globalcannabiscompliance.bakermckenzie.com.

% Cosi le sentenze della Corte Costituzionale del 24 ottobre 2007, n. 348 ¢ n. 349, in Giustizia
civile, 1/2008, con note di G. DUNI, Indennizzi e risarcimenti da espropriazione. Problemi risolti e questioni
in sospeso, 53 ss. e di P. STELLA RICHTER, “Postilla a Duni”, Indennizzi e risarcimenti da espropriazione.
Probleni risolti e questioni in sospeso, 63 ss.; in Ravista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 5/2008, con
nota di S. BONATTL, La ginsta indennita desproprio tra Costituzione e Corte Enropea dei Diritti dell’Uomo,
1288 ss.; in Cassazione penale, 6/2008, con nota di V. PETRI, I/ valore ¢ la posizione delle norme CEDU
nell'ordinamento interno, 2296 ss.; in I/ Foro italiano, 1/2008, con note di L. Carpuccio, La Corte costi-
tuzionale interviene sui rapporti tra convenzione enropea dei diritti dell’nomo e Costituzione, 47 ss. ¢ F. GHERA,
Una svolta storica nei rapporti del diritto interno con il diritto infernazionale pattizio, 50 ss.. La formulazione

del principio riportata nel testo ¢ tratta da Corte costituzionale, 26 novembre 2009, n. 311, in
Ginrisprudenza costitnzionale, 6/2009, con nota di M. MASSA, La «sostanza» della ginrisprudenza enropea
sulle leggi retroattive, 4679 ss.; in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2/2010, con nota di . AVALLONE,
Personale ATA trasferito dagli enti locali allo Stato: la storia infinita, 402 ss.
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Abstract

L’articolo descrive 'assetto del mercato della cannabis terapeutica definito
dalla legislazione italiana, evidenziandone la dubbia compatibilita con 'ordinario
paradigma accolto dalla Corte di Giustizia in materia di diritto della concorrenza.
Gli elementi specializzanti alla base di tale devianza possono essere individuati
nelle esigenze di tutela della salute pubblica, dell’ordine pubblico e della pubbli-
ca sicurezza: questa peculiarita (presupposta dalla normativa italiana e dalla sua
matrice internazionale) non consente comunque di giudicare la regolazione della
cannabis terapeutica conforme all’interpretazione consolidata degli articoli 49,
52, 50T.f.Ue e alla altrettanto stabile giurisprudenza della Corte costituzionale
italiana in materia di diritto alla salute.

Cannabis and Pain Medicine.
A singular case of limitation of the right to health

by Marco Ragusa

This paper describes the main features of the medical cannabis market as
defined by Italian legislation, highlighting its dubious compatibility with the ordi-
nary paradigm accepted by the case law of the Court of Justice in the field of
competition law. The special elements meant to be at the basis of this derogation
can be identified in the protection of public health, public order and public safe-
ty: however, such a peculiarity (underlying Italian legislation and its international
framework) does not allow to consider the regulation of medical cannabis com-
plying to the settled interpretation of articles 49, 52, 56 TFEU and to the equally
established case law of the Italian Constitutional Court on the right to health.



Efficient governance and spending constraints in public holding
companies of Campania Region. Notes from two strategic sectors*
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TABLE OF CONTENTS: 1. Methodological premises and reasons of the research. Brief
notes on the issue of public participation companies in Italian law. — 2. Reference framework
and corporate screen through in house approach: the choice of the Region as sole partner. —
3. Participated companies of the Campania Region: a picture of constant uncertainty. — 3.1.
Duties assigned to Se.Re.Sa. S.p.a.: from the entity entrusted with the recovery plan in the he-
alth sector to the strategic role of single purchasing centre for the Campania Region. — 3.1.1.
Deficit, recovery plan for the health sector and maintenance of essential levels of care: a
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achieve sustainable mobility: an unresolved affair (brief remarks in margin of a judgment of
Constitutional Court). — 4. Concluding remarks: a balance far to be found.

1. Methodological premises and reasons of the research. Brief notes on the issue of public
participation companies in Italian law

The topic of publicly owned companies represents a central research ground for
legal science, widely investigated from all perspectives, still in motion, as it represents
the point of intersection between public and private, between economic development
and budget deficit; they represent dynamic points between different interests and sec-
tors and are, in some ways, the rebalancing point of the State’s own powers'.

However, it seems necessary to delineate territorial, argumentative and prospec-
tive boundaries of the survey conducted in this forum, which is based on extremely
specific profiles, in order to outline critical aspects of models proposed in Italian law.

The theme dealt with in this essay concerns the need for companies with
public participation to become protagonists of economic development in the
territory — this is imposed by the company’s role, beyond its nature — in the

publicity key, but in the awareness that it is often necessary to act in a situation
of deficit®.

“This paper represents an expanded and updated version the text of the speech performed
by the author at the ILAS (The International Institute of Administrative Science) conference,
‘Effective, Accountable and Inclusive Governance’, held at Nanyang Techological University (INTU),
Singapore, in June 2019. The author wuold like to thank the chairs of the session, Professors
Loredana Giani and Aristide Police and all speakers for interesting suggestions for reflection.

! See authoritative work by F. MERUSI, Sodietd a partecipazione pubblica e ricomposizione del potere
esecutivo, in Lo Staro, 2019, 12, 303 ff.; V. CeruLLl IRELLL, M. LIBERTINI (eds), [nigiativa economica
pubblica e societa partecipate, Milano, 2019.

2 Cf. S. MAROTTA, La ‘pending review’ nei servizi pubblici locali: necessita di razionalizzare, volonta di
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In this limited regional territorial perspective, two strategic sectors, health
and transport, are taken as benchmarks to assess how organizational choices and
corporate governance have responded to underlying needs.

In this perspective briefly outlined, the aim of this work is to provide an
overview on the current state of companies owned by the Campania Region,
also in relation to the rationalization and simplification plan, in the constant
search for a difficult balance between efficient governance’, state of crisis and
subsequent commissarial regimes that have bound and guided strategic choices
of the Region over last years. The analysis of the regional context focuses on
specific companies operating in the field of health and public transport, two key
sectors to be taken as a benchmark to be able to draw conclusions on a topic that
has a central importance in the current legal and policy context.

The clarification of the title in relation to notion of efficient governance is
necessary because the same term has different meanings in relation to adminis-
trative activity; here the focus is on the need to direct the management of com-
panies with public participation to the production of an economic advantage, as
occurs for companies between private entities.

The whole analysis must be read in view of the need for publicly owned

privatizzare, in Munus, 2014, 2, 261 ff.; although previous to the T.U. currently in force, it should be
noted that there is a report on spending restrictions for investee companies that is current in terms
of content, C. BARISANO, I/ sistema delle societa partcipate degli enti locali. Doveri di governance, adempinmenti
dei comuni e operaziont straordinarie, in wwmw.legantonomie.it, 2009; for an evaluation of the economic per-
formance and their impact on the state’s financial position, it is useful to consult the annual report
(the last available for consultation dates back to 2017), MEF (D1PARTIMENTO DEL TESORO), Rapporto
sulle partecipazioni delle Amministrazioni Pubbliche, avaiable at wwmw.dt.mef.gov.it; the analysis carried out
by F. FRANCARIO, Le societd a partecipazione pubblica strumentali dopo la cd. ‘spending review’ (alla luce della
sentenza Corte Cost. n. 229/2013), in Corr. Mer., 2013, 10, 934 ff. (spec. par. 2).

3 On this delicate balance, see the recent and complete analysis carried out by V. MaNzETTI,
Quale performance amministrativa negli enti locali in situazione di grave squilbirio di bilancio, in wwmw.federalismi.
i1, 2019, 17, 2, legal reflection should focus on the link between situations of serious budgetary
imbalance and administrative activity, or rather between the strict constraints on expenditure
imposed by the serious financial situation of the body and the functions and services that the
administration is required to exercise and provide; W. GruLeTT, Funzione pubblica del bilancio e tutela
dell interesse finanziario fra tecnica e diritto, in Dir. econ., 2019, 2, 298, the central and political principle of
sustainability, although entrusted in today’s historical situation to a mainly technical mechanism and
centred on the respect of parametric limits to indebtedness, even if characterized by a certain political
flexibility, has an undoubted impact on the role and position of the public administration, with direct
effects, both in relations with other operators in society, and with regard to the claims of citizens; in
a different perspective, iec. the necessary profitability of publicly owned companies, among others,
recently, see B Gousts, I/ Testo unico in materia di societd a partecipazione pubblica: economicita e necessaria reddivita
dell investimento pubblico, in Dir. econ., 2019, 1, 23 ff; concerning the governance of public companies,
please see G. D’ATTORRE, La governance delle societa pubbliche, in Ginr commr., 2020, 2, 262, 271 f£,; ]. BERCELLI,
Prevalenza dei principi di diritto amministrativo e nozgione di societa a controllo pubblico nel Lesto Unico in materia di
Societa a partecipazione pubblica, in Diritto amministrativo e societa civile, 1, Bologna, 2018, 449, 458.
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companies to be oriented in a profit-oriented way, therefore to produce wealth
on the territory”, and budgetary constraints to be undetrstood as a constant situ-
ation, as a fundamental element to be considered, in terms of rule and no longer
as an exception’.

The issue of economic development at local level through publicly owned
companies has been gradually forgotten and abandoned by the legal landscape,
entirely concentrated with the countless novelties and issues that have required
constant updating of the subject”.

To mend this abandonment (although unintentional), it is necessary to draw
attention to the special report of Court of Auditors on public limited compa-
nies with local public capital, approved by resolution of 6 December 1991, no.
80, underlined the need to promote local economic development through the
patticipatoty corporate form’.

* Ex multis, sece A. MALTONI, Societd a partecipazione pubblica ¢ perseguimento di interessi pubblici, in
Dir. econ., 2019, 2, 187; on the same terms, see S. DEL GATTO, Le societa pubbliche e le norme di diritto
privato, in Giorn. dir. amm., 2014, 5, 489 ff.; M. ROVERSI MONACO, I /imiti gperativi delle societa partecipate
per i servizi pubblici locali, in Munus, 2013, 1, 89 ff., on the subject of scope for action and margin
of company management; see 2015, S.A. FrReGo Lurel, Holding pubblica e responsabilita per attivita di
direzione e coordinamento, in Dir. econ., 2, 273 ff. (spec. par. 6, 292 ff.), thrifty management of resources
and respect for rules of correct management are principles that govern all administrative action,
even if conducted in a corporate form. In addition to the efficiency of the action set out in art.
97 Cost., the objective of balancing the budget goes against decisions, clearly administrative, of an
uneconomic nature; R. URSL, I/ governo del gruppo pubblico locale al tempo della spending review, in Munus,
2014, 3, 415 ff., 418, (spec. par. 2), economic results of public companies have direct effects on
the budget of the local authority, which, for its part, maintains the so-called steering power intact.

5 About this topic, reference is made to the authoritative and clarifying analysis carried out
by G. COLOMBINL, La dimensione finanziaria dell amministrazione pubblica e gli antidoti ai fenomeni gestionali
di cattiva amministrazione, in www.federalismiat, 2017, 13, 4 ff., which focuses attention on possible
remedies in order to avoid analysing the constant financial deficit in which public administrations
are usually acting; in a research perspective that focuses on the need for an indicator, which in the
context of organizational flexibility can also be applied to companies owned by public adminis-
trations, see G. IACOVONE, lndicatori di valutazione e buon andamento amministrativo nella performance dei
pubblici dipendents, in www.federalismi.it, 2020, 1, 4 ff.

¢ On the subject see M. DUGATO, Le societa a partecipazione pubblica tra efficienza e responsabilita,
in www.cameramministrativaroma.it, 2018, efficiency is a legal and economic concept and often in
relation to companies with public participation overlaps with the efficiency of the administra-
tion-member. This nuance is obviously more difficult to grasp in relation to in house companies,
where the administration is the only partner.

" On the subject, see the analysis by F. CAVAzZzUTL, Societa a partecipazione locale: saggio di diritto
provvisorio, in Giur. commr., 1995, 685 ff.; on the subject of territorial economic development through
the use of shareholdings, reference should be made for a complete analysis to T. AscARELLL, Corso
di diritto commerciale, Milano, 1962, 209 ff. quoted by G. RacucNo, Crisi d'impresa di societa a parteci-
pazgione pubblica, in Riv. soc., 2016, 6, 1144 ff., 1150; on this issue, in view of the removal of some
administrators from the board of directors of an investee company, the aim of economic devel-
opment was underlined by Cons. St., Sec. V, 7 September 2017, no. 4248, in Foro amm., 2017, 1830.
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In its broadest perspective, the theme can be read as a synthesis of the
development of a new economy in line with the principle of horizontal subsid-
farity®.

In this direction, a brief clarification is appropriate, since development to
which public-sector companies are called to contribute does not correspond to
an investment, but to a model of management and good governance’.

From this point of view, economic development is to be understood as a
common benefit that the 2016 Stability Law (Law 28 December 2015, no. 208)
has provided only for the so-called benefit companies but that can be extended
to all companies with public participation, as a principle of general management
that characterizes these legal entities.

Before examining the reference territorial context, it seems appropriate to
provide a brief general development framework on the subject, in an obviously
not exhaustive sense, but to trace the minimum coordinates of the theme, and,
in view of the two main lines of research, i.e. efficiency of governance and
spending limits, also of terms chosen, which have led to this situation of finan-
cial unbalance. In the second part of the analysis, the aim is to analyse various
competencies of companies in which Campania Region has a holding (in total
or in part), in relation to the different skills attributed to them and the relative
themes that emerge in this regard; in particular, the analysis focuses on compa-
nies that have tasks related to health sector and public transport sector, strategic
fields that can provide a privileged vantage point for the whole analysis.

In order to pursue models of good governance (that in relation to admin-
istrative action it remains a vague and indefinite concept and, for these reasons,
it risks being left meaningless), the public administration can use various instru-
ments that can have an impact both on the organization and on administrative
action, understood as activity in the widest sense.

However, it seems appropriate to set some minimum coordinates, obviously

8 On this point, current are the reflections carried out by G. TERRACCIANO, La natura ginridica
delle societa a partecipazione pubblica e dei consorzi per la gestione dei servizi pubblici locali, in Foro amm. TAK,
2010, 7-8, 2733 ff.; M. ANTONIOLL, Analisi e riflessioni in tema di responsabilita amministrativa, societa a
partecipazione pubblica e riparto tra le giuridisdiziont, in Dir. proc. amm., 2013, 3, 835 ff.; S. VALAGUZZA, Le
societd a partecipazione pubblica e la vana ricerca della coerenza nell'argomentazione ginridica, in Dir. proc. amm.,
2014, 3, 862 ff., with a specific reference to relations between the specialty regime and liability of
directors of companies in question.

? On this aspect, ex multis, it is mentioned the leading position taken by V. BUONOCORE,
Autonomia degli enti locali e antonomia privata: il caso delle societa di capitali a partecipazione comunale, in
Ginr: comm., 1994, 1, 5 tf.; G.C. FELICE, La costituzione delle societa a partecipazione pubblica locale per la
gestione dei servizi pubblici locali e I'antonomia privata degli enti pubblici territoriali, in Giur. comm., 1995, 6,
998 ff.; M. NICOTRA, L oggetto sociale delle societa di capitali a partecipazione comunale: servizio pubblico o
attivita imprenditoriale?, in Riv. not., 1997, 1-2, 203, that operated an analysis starting from the corpo-
rate object, freeing the analysis from the public and private subjectivity of society, in general and
current terms, see A. PAINO, G/i enti locali e gli strumenti di diritto privato, in Dir. amm., 2010, 3, 555 ff.
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not exhaustive, of the development of the issue of publicly owned companies
(a shining example of administrative activity carried out with private law instru-
ments, specifically in corporate form'’) in Italian administrative law, in order
to apply these coordinates to the central theme of the survey, i.e. a regional
perspective.

The central theme of this analysis is represented by the public participation
society, a theme in which perspectives of action and organization intersect; the
field is in itself very extensive and it can be studied from far-reaching perspective
angles that are different from each other, and not necessarily related to public
law. Over last thirty years, this issue has acquired an unavoidable legal and eco-
nomic importance'.

The issue of private intervention in the organization brings together prob-
lematic profiles and traditional contrasts that have seen different solutions being
compared'?.

To be limited only to the classic issues of administrative law, companies
with public participation involve questions of organization, entrustment of
public services (and thus of relations between administration and market, and
free competition), participation of the private sector in the activity of the public
administration (although conducted in corporate form).

In addition, the issue of publicly-owned companies represents an important

" In a critical sense on this aspect, see reflections carried out by E MERUSL, Sentieri interrotti
della legalita, Bologna, 2007, 11 ff., special private law that governs these corporate structures is a
reserve of public power camouflaged as an apparent references to private autonomy. The neutral-
ity of the company model has been interpreted by the legislator as an unlimited possibility to alter
the typical scheme of public limited companies, to introduce the public interest as the exclusive
corporate purpose and to guarantee a power of control of the public body over the company;
G.E. CAMPOBASSO, La costituzione di societa miste per la gestione dei servizi pubblici locali: profili societari, in
Riv. soc., 1998, 2-3, 390 ff., on the gestural profile and any pathological derivations on the subject.

! Please refer to the reflections developed by M. CAMMELLL, Le societd a partecipazione pubblica.
Comuni, Province ¢ Regioni, Rimini, 1989, 14 ff., that noted the few organic standards in this area.
However, there was already a trend towards the increasing importance of the phenomenon com-
pared to the 1960s. At regional level, that represents the field of investigation carried out here, the
public companies were responsible for the economic development of the territory, the strengthen-
ing of tourist facilities and the provision of effective services to firms. Moreover, economic studies
have been conducted since the 1980s and for all see G. FERRARO, Le societd a partecipazione comunale
nell attnale sitnazione legislativo-finanziaria, in Economia pubblica, 1980, 1, 4 ff. For a more time-dated
analysis, see A. ARENA, Le societa commerciali pubbliche: natura e costitnzione, contributo allo studio delle per-
sone ginridiche, Milano, 1942; E. CAMMEO, Societa commerciale ed ente pubblico, Firenze, 1947; G. TREVES,
Le imprese pubbliche, Torino, 1950; more recently, M. RENNA, Le societa per azioni in mano pubblica. 1/
caso delle S.p.a. derivanti dalla trasformazione di enti pubblici economici, Torino, 1997; from the perspective
of commercial law, understood as a necessary governance-related reading, V. Dominichelli (ed),
La societa pubblica locale tra diritto privato e diritto amministrative, Padova, 2008.

12 For a detailed reconstruction of the theme, see E MANGANARO, Le amministrazioni pubbliche
in_forma privatistica: fondazioni, associagioni e organigzazioni civiche, in Dir. amm., 2014, 1, 45 ff.
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point of reference for various classical legal institutes, not only for administrative
law, but also specific commercial law profiles, such as the state of insolvency of
public companies.

The phenomenon, in its original expression, dates back to the 1930s, when,
in order to face the economic crisis, the State decided to directly intervene in
the economy to take on the role of entrepreneur and used private instruments,
since structures and principles of public law were not well reconciled with eco-
nomic action, which requires autonomy, understood as freedom (private) and
not discretion (public)®.

Originally, the possibility for administrations to set up public companies was
only based on article no. 11 of Civil Code, that attributes private law capacity
to public bodies, but there was a lack of a comprehensive legal framework of
reference.

The development of the theme over the last century has led to a wavering
trend, which is not uniform, also in relation to the concerted objective with
which the local authorities used this corporate model.

The diffusion of public participation companies at the beginning of the
1990s was linked to the phenomenon of privatization', under which public
economic bodies were transformed into public limited companies. In absolute

' S. CASSESE, Amministrazione pubblica e interessi in Italia, in Dir. soc., 1992, 2, 224 ff.; on the
subject, for a reconstruction in a historical key, see E MERuSL, Cent'anni di municipalizzazione: dal
monagpolio alla ricerca della concorrenza, in Dir. amm., 2004, 1, 37 ff.

' The subject has been examined by authoritative scholars, but here it is necessary to men-
tion G. BERTL, Intervento alla tavola rotonda sulla Privatizzazione’, in Dir. Reg., 1993, 3, 807 ff., privatiza-
tion is a polysemic term that corresponds to a complex transformation in which the administrative
function is no longer faced with authority but with the individual’s rights; on the polysemy of the
term, please refer to S. CASSESE, Le privatizzazioni: arretramento o riorganigzazione dello Stato?, in Riv. if.
Dir. pubbl. com., 1996, 3-4, 579 ff.; on the different privatization models, see also C. IBBA, Le #ipologie
di privatizzazions, in Giur. comm., 2011, 5-6, 464 ff.; C. MARZUOLL, Le privatizzazioni fra pubblico come
soggetto e pubblico come regola, in Dir. pubbl., 1995, 3, 396, the use of private models instead of public
power (as authority and not as function) achieves the objectives of the Constitution. The variety
of organizational models and the institutional exercise of economic activities have favoured the
spread of a negative notion of public power. Privatizations are a complement for the whole system
but they have to be reason for the production of additional rules; S. CASSESE, La nuova Costituzione
economica, Roma, 1995, 20 ff.; L. TORCHIA, I/ controllo pubblico della finanza privata, Padova, 1992, 328
ff., according to which it was appropriate to rethink critically the notions of public and private
and adapt them to the idea of a State as a regulator and no longer as an entrepreneur. In other
words, public managerial functions are reduced and regulatory and control functions are expanded;
A. PERINY, Le frasformazioni in atto nel settore dei servizi di pubblica utilita: privatizzazione, concorrenza e
regolazione, in Dir. soc., 1997, 2, 237, the reasons behind privatization also include the influence of
EU law and the opaque links between politics and economics that emerged in Italy in early 1990s;
V. PARISIO, Privatizzazione e istituti di acceleragione dell'azione amministrativa: prime brevi consideraziont,
in Dir. Reg., 4, 1993, 863 ff.; F. BALASSONE, Finanziamento e produgione di servizi pubblici: il sistema dei
guasi-mercati, in Econ. Pubbl., 1994, 1, 6 ff.
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terms, privatization corresponds to a reduction of the public power in economy
and the relative placing of certain regimes under the rules of private law.

It should be made clear, as has been authoritatively observed', that pri-
vatization does not mean non-regulation but that the social values protected by
the Constitution can lead to adjustment of market mechanisms; in other words,
there are values and interests that must be imposed as limits to market rules.

A distinction needs to be made, as the transformation of national pub-
lic authorities into companies showed a legislative willingness to move public
authorities backwards from direct economic action, while at regional and local
level the corporate model responds to different, heterogeneous purposes that
need to be analysed on a case-by-case basis.

Privatization implies a new model of State (and consequently of adminis-
tration) in relation to the market, as the interventionist model is abandoned'.

In relation to the subject under investigation in the present report, privatiza-
tion corresponds to the transformation of the previous public economic bodies
into public limited companies, a privatization of organizational forms, with
obvious consequences also in terms of administrative organization'”.

In this sense, privatization means bringing the activity carried out under the

5 G. AMATO, I/ mercato nella Costituzione, in Quad. Cost., 1992, 1, 7 ff., the mechanisms for
compensating for public intervention change their appearance, but do not disappear; C. MARZUOLL,
Mercato e valore dell'intervento pubblico, in Le Regioni, 1993, 1593 ff.; E MERusL, Credito e moneta nella Cos-
tituzione, in _Associagione per gli studi e le ricerche parlamentari, Quaderno n. 2 (1991), Milano, 1992, 171 ff.

' E.G. Scoca, I/ punto sulle c.d. societa pubbliche, in Dir. econ., 2005, 2, 239 ff., the public adminis-
tration has dismissed the role of economic operator to assume the role of regulator. The legislator
has chosen a private template, the companies carry out commercial activities and operate under a
system of free competition; M. CAMMELLL, M. DUGATO, Lo studio delle societa a partecipazione pubblica:
la pluralita dei tipi e le regole del diritto privato. Una premessa metodologica e sostanziale, in M. Cammelli, M.
Dugato (eds), Studi in tema di societa a partecipazione pubblica, Torino, 2008, 4, companies in which a
public body has an ownership holding may have a significant influence on the production complex
and on the market in general.

7 On the subject, see G. VESPERINI, Le privatigzazion: nel settore pubblico industriale, in S. Cassese,
C. Franchini (eds), L'amministrazione pubblica. Un profilo, Bologna, 1994, 129 ff.; F. Saitta, Strutture e
strumenti nell’agione amministrativa, in Dir. amm., 2016, 4, 549 ff., the public system has been affected
by a large-scale privatization process, which has affected both the organization and the activity,
i.e. both subjects, transformed by public bodies into private legal persons, and the relationships,
now characterized by the increasing use, in administrative action, of consensual modules or other
forms borrowed from private law; A. PIOGGIA, L amministrazione pubblica in forma privata. Un confronto
con la Francia e una domanda: che fine ha fatto il pubblico servizio’ in Italia?, in Dir. amm., 2013, 3, 481 ff.,
the organizational aspect of the public sphere has experienced over the last two decades a period
of marked disarticulation, characterized by a consistent recourse to models that combine with
different degrees the traditional qualities of public organization and the typical elements of private
organization; M. CAMMELLL, Le societa per azioni a partecipazione pubblica locale, in Servizi pubblici locali
e nuove forme di amministrazione. Atti del XI.I Convegno di Studi di Scienga dell’Amministrazione, Milano,
1997, 147, 153.
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patronage of the market, but not in the sense that the State decides to terminate
its action in the field of the economy, but in the sense of rationalizing it.

In general terms, privatization (and consequently the appearance of publicly
owned companies) is linked to two reasons: public policy is confronted with the
need to react to the public finance crisis, due to the EU’s strict state aid controls
and the overt emergence of the principle of free competition as a general public
interest'®.

The privatization process has had a drastic impact on the Italian adminis-
trative system, since it has produced the multiple use of subjective figures used
by administrative legislation, characterised by the increasingly frequent use of
instruments typical of private law.

Beyond these more or less unitary origins of these companies, their devel-
opment has been confused in a composite and articulated legislative landscape.

Through last years, legislative provisions have accentuated the specialty
profiles with respect to the rules applicable to commercial companies contained
in the Civil Code, in its essential core.

This drift represented the betrayal of the original legislative intent for which
the use of this model had become so widespread.

Specifically, it was noted that there were public market companies subject
to the rules of free competition and the so-called semi-administrations, a hybrid
solution that contradicted the nature of the corporate instrument™. Between
these two opposing poles, there were different degrees of speciality and der-

' In these terms, see M. CAMMELLL, Societa pubbliche (encyclopedic voice), in Ene. dir., Annali
I, Milano, 2012, 1191 ff.; P. CHIRULLL, Autonomia pubblica e diritto privato nell’ amministrazione. Dalla
specialita del soggetto alla rilevanza della funzione, Padova, 2005, 550 ff., among the reasons underlying
the privatization process, it should be noted that private instruments are considered to be more
flexible and free of the constraints arising from the specific rules governing the management of
administrative activity, which are more in line with the principles of efficiency and effectiveness;
EP. PUGLIESE, Sull' amministrazione consensuale. Nuove regole, nuova responsabilita, Napoli, 1995, (reprint-
ed in 2013), 28 ff,, the idea that acting through consensual models is preferred to acting with
authoritative instruments is increasingly widespread. Public power is tempered by consensus.

Y EG. Scoca, Le societa, quoted, 246, the legislative franticness has created analytical and
legal uncertainties; M. DUGATO, Le societd a partecipazione mista per la gestione dei servizi pubblici locali.
1/ procedimento di costituzione, laffidamento dei lavori e la relazione tra ente socio e societa, in M. Dugato, F.
Mastragostino (eds), Partecipazioni, beni e servizi pubblici tra dismissione e gestione, Bologna, 2014, 212
ff., compared with the beginnings of the privatization process, there ate, on the one hand, incen-
tives to reduce the public sphere and open up the market and, on the other, a reduction of the
productive dimension of the services; E. MERUSL, La privatizzazione per fondazioni tra pubblico e privato,
in Dir. amm., 2004, 3, 447 ff.

% See M. CLARICH, Societa di mercato e quasi-amministragioni, in Dir. amm., 2009, 2, 254, according
to which the reference criterion had to be the possibility of applying the rules of (private) compa-
ny law to public companies, except for the derogations strictly necessary for the pursuit of public
interests; M. ALLENA, E. Gousts, The 2016 Italian Consolidated Law on Public Entities Owned Companies:
Towards a More Consistent Private Law Approach, in The Italian Law Journal, 2017, 3, 535.
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ogation from private law, depending on the type of company or the law that
governed them.

This legislative fragmentation combined with an unsatisfactory manage-
ment of state-owned companies made rationalization measures necessary; the
costs of these companies had become high for the community, many companies
were involved in bankruptcy procedures and there were more than 3000 compa-
nies with less than 6 employees®.

In order to face this distorted legislative landscape, in 2014 the Programme
for the rationalization of local owned companies was presented with an overall
view to revising expenditure. The rationalization program included a mapping
of the number of companies and their activities, proposed to make them more
efficient, reduce costs and increase the level of transparency®.

This rationalization plan, which will be analyzed with reference to its imple-
mentation in relation to the Campania Region, was followed by a true and proper
revolution, namely the introduction of the Consolidated Act on Public Participa-
tion Companies, by Legislative Decree 19 August 2016, no. 179%.

! On this subject, reference can be made to the document issued by the IMPACT ASSESSMENT
OFFICE OF THE ITALIAN PARLAMENT, I dati sulle societa partecipate pubbliche: molto fatto, molto da fare
(Analysis document no. 9) (2017), avaiable at www.senato.it.

2 On the subject, for a preliminary approach, see E D1 CRISTINA, Un programma di razionaliz-
gazione delle societa partecipate da enti locali, in Riv. trim. dir. pubbl., 2014, 4, 1174 £f.; G. Ca1a, Le novita
introdotte dal d.I. n. 66/2014, in Treccani 1ibro dell’anno del diritto 2015, Roma, 251 ff.; M. DucaTto, Le
societd a partecipagione pubblica, quoted, 4, the excessive number of companies with public participa-
tion and the weak results achieved by many of them have suddenly induced a sudden reversal in
the attitude of the legislator, thus moving from a favor for the corporate model to an attitude of
aversion. This has led to interventions aimed at imposing censuses and rationalisation of share-
holdings, prohibiting the creation of new companies, preventing companies with uneven objects,
distinguishing mainly between instrumental activities and public services, and containing the costs
of corporate administration; A. MARRA, La ragionalizzazione delle societa partecipate dagli enti locali dopo
la legge di stabilita 2015, in Dir. econ., 2, 299; the topic of rationalization of investee companies has
once again been brought to the attention of scholars, in a slightly different light, from the con-
sequences of the Covid-19 pandemic that occurred in 2020, see S. Mocertl, G. Roma, Le societa
a partecipazione pubblica: evoluzioni dell'nltimo decennio e profili di governance, in wwmw.astrid-online.it, 2020,
efforts to streamline public participation have not been coupled with an emphasis on improving
governance; in detail, for a specific analysis on specific monitoring, extraordinary review, please
see MEF (DIPARTIMENTO DEL TESORO), Rapporto sugli esiti della revisione straordinaria delle partecipazioni
pubbliche, avaiable at www.dt.mef.gov.it, for a cluster study on the so-called large local authorities and
results of operations to maintain shareholdings.

# On the subject of the double visual perspective of study, please refer to recent analysis
by M. CLARICH, Le societd a partecipazione pubblica dopo il Testo Unico: il punto di vista del pubblicista, in
C. IBA (ed.), Le societa a partecipazione pubblica a tre anni dal testo unico, Milano, 2019, 7 ff.; for a bib-
liography on the theme of the Consolidated Act, in a critical perspective and on specific profiles,
please refer, among others, to G. D’ATTORRE, La ‘governance’ delle societa pubbliche, in Ginr: it., 2020,
1, 264, 272; . BERCELLL, La nogione di societa a controllo pubblico nella ginvisprudenza amministrativa, in
Giorn. dir. amm., 2019, 6, 685 ff.
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The Legislative Decree in question was adopted as part of a very wide-rang-
ing and ambitious project to reform the public administration, by virtue of
Delegated Law no. 124 of 7 August 2015 (article no. 18)*.

Among the objectives of this text there is the aim of rationalizing the
system as a whole, the promotion of transparency and efficiency through the
unification, completeness and maximum intelligibility of economic and financial
data and the main efficiency indicators.

Specifically, article 20 of the decree provides for the periodic rationalization
of investee companies through which public administrations carry out an annual
analysis, with their own measure, of the overall structure of the companies in
which they have holdings.

In accordance with the aforementioned article no. 20, the President of the
Regional Council of the Campania Region, with Decree no. 204 of 31 Decem-
ber 2018 approved the periodic rationalization plan that allows to get to the core
of the investigation.

The aim of the whole survey is to analyse the obstacles between the current
situation and the objective of achieving territorial economic development in
relation to the health and transport sectors, two key sectors which constitute a
privileged observatory for an analysis carried out in this direction

2. Reference framework and corporate screen through in honse approach: the choice of the
Region as sole partner

Before analyzing in detail specificities of the sectors chosen for the analysis,
it is appropriate to give an account of the chosen corporate structure, which for
the subjects under investigation is the in house company.

The organizational choice mentioned above, beyond what will be said in the pro-
ceedings, makes it possible to have recourse to the corporate structure, with all resulting
operational flexibility™, but leaving the control intact on the patt of the administration.

2 As far as the analysis is concerned, P.L.. PORTALURL, Societa partecipate e riforma Madia: nuove
immagini del diritto amministrativo?, in S. Luchena, M.L. Zuppetta (eds), I/ riordino delle societa partecipate
nella riforma Madia. Profili giuridici e economici, Roma, 2016, 33 ff.

» On the subject, recently, even if in the pathological perspective of the state of insolvency,
it confirms the full subjection of the in house to the discipline of investee companies, see the
analysis by EA. RE, I/ fallimento delle societa in house’: nessuna deviazione rispetto alla comune disciplina
privatistica delle societa di capitali, in Dir. famm. Soc. comm., 2020, 3-4, 825 ff., to which reference should
be made for an extensive bibliography; E. Copazzi, L'assetto organizzativo delle societda sottoposte a
controllo analogo: aleune considerazioni sull’in house providing tra specialita della disciplina e proporzionalita delle
deroghe, in Dir. econ., 2019, 2, 127, 141; 1., Le societa in house. La confignrazione ginridica fra antonomia
e strumentalita, Napoli, 2018, 41 ff.; A. MEALE, L affidamento a societa ‘in house’ come eccezione all'esame
della Corte di Giustizia (ord. CGUE, Sec. IX, 6 February 2020, C-89/19), in Ginr. it., 2020, 5, 1178 ff.
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A rapid and non-exhaustive analysis is needed on this issue, given the mag-
nitude of the issues involved in this research trail.

In-house company does not represent a legal type of company, governed
by its own rules and different from those contained in the Civil Code and the
general rules of private law.

These companies are regulated in the Consolidated Act of 2016, in a unitary
context, in the same way as the other companies with public shareholdings.

In this sense, and this may seem trivial, the clear will of the delegated legislator
to determine an identity of private discipline, in spite of public participation, makes
clear the need for the exceptions (i.e. the special supplementary rules) to be revealed,
but above all to be interpreted as some aspects of speciality with respect to previous
provisions and not to give rise to an excessively differentiated or very special and
atypical discipline with respect to the paradigm of the company contract.

The issue of legal nature, widely analyzed by all prosepective®, cannot be
debated here, but it is necessary to make some brief reflection on the regional
choice that led to this management model.

According to the regional situation of reference, the chosen model is not
the result of a free-will choice on the part of administration, but rather of a
need, due to the prolonged budget deficit.

In this sense, the by now consolidated equality between models on the part
of the administration, and specifically the choice (rectius la necessity) that the
Region has made, guarantees the identity-uniformity of the subjective configu-
ration of economic operators, meaning the same form and regime for all public
administration contractors.

In other words, it makes it possible to take advantage of the corporate model,
with its relative benefits, albeit with control and administrative supervision”, which
is very necessary in a situation of financial deficit for the administration.

3. Participated companies of the Campania Region: a picture of constant uncertainty

According to article no. 7 of the Campania Region’s Statute, the Region is
to act to regulate economic development, the market economy and free compe-
tition in order to promote full employment, the promotion of well-being, social
aims, economic and social cohesion and the defence of welfare state.

% Cf. G. CAIA, Le societa in house: persone ginridiche private sottoposte a peculiare vigilanza e tutela

amministrativa, in Giur. comm., 2020, 3, 457 ff.

% On this subject, it should be noted that control, i.e. supervision, is exercised by means
of private law instruments and not by means of so-called conforming administrative acts, see
E. Copazzi, Note in tema di controllo analogo congiunto su societa in house pluripartecipata, in Ginr. comm.,

2018, 4, 630 ff.
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From this rule there is an irrelevance in legislative data with respect to
organizational choice made by Region, which is linked to premises of this work
concerning the need for an efficient management of all subjects (including com-
panies with public participation) to promote regional development, understood
as growth in the broadest sense.

The operating framework seems to be totally different from the objectives
mentioned and, specifically, the situation of companies in which Campania
Region has a holding has revealed significant problems, both in terms of man-
agement and in terms of reorganization and rationalization®.

The general context of companies in which the Campania Region has a
holding is marked by a high degree of uncertainty in legal relations, with tem-
porary commissarial regimes that have become almost ordinary, legal decrees
that have subverted previous provisions, in an overall situation characterised by
a single certain and objective fact, namely the constant crisis situation from an
economic point of view”.

# The situation in fact seems to have betrayed all single assumptions, not only original, but
also linked to recent reforms on the subject of investee companies, as moreover noted in general
terms by E BASSANINL, Le societd a partecipazione pubblica tra Stato e mercato, in www.astrid-online.com,
2019, 6 ff., the private legal structure and submission to private law rules can guarantee efficien-
cy and dynamism in management and less risk of bureaucratic obsolescence, due to the natural
aptitude of the corporate form to promote an efficient organization of business activities. The
presence in the shareholding structure of a public controlling sharecholder can ensure attention
to positive externalities, ability to define and finance long-term industrial plans, sustainability
of the company even in areas of market failure, where the pursuit of general interests would
inevitably be frustrated or sacrificed by those who operate on the basis of a profit maximisation
logic. However, it should be noted that unlike the last 20 years, during which the corporate model,
considered more appropriate to the needs of a modern and efficient administration, has been
encouraged, today it is necessary that there is a good reason to set up and/or maintain a public
company and that this reason is adequately motivated; in order to carry out a reconnaissance, also
with reference to the territorial scope of the survey, it seems useful to consult Corte dei Conti —
Sezione delle Autonomie, G/ organismi partecipati dagli enti territoriali e sanitari (Relazione 2019), 2020,
avaiable at wwm.corteconti.it, for the pursuit of the objectives of efficiency gains, rationalization and
reduction of public expenditure, a crucial profile is given by the specification, among the criteria
for the acquisition and management of public shareholdings, of the company’s strict adherence to
institutional purposes of the participating entity, as well as the imputability of the activity carried
out to those allowed by law; G. FARNETTL, L'evoluzione del sistema delle partecipate e dei controlli della
Corte dei Conti, in Agiendaitalia, 2018, 12, efficiency relates to better use of resources (minimization
of costs) with same results and that effectiveness has deal with meeting defined objectives and
meeting needs of internal or external recipients of those activities. While cost-effectiveness, when
referring to economic activity, expresses its purpose, given certain resources, in terms of efficiency
and effectiveness; when, on the other hand, it is combined with the two criteria just mentioned, it
postulates the need for a continuation over time, i.e. conservation of available resources, in order
to give continuity to administrative activity, to make it sustainable.

¥ The theme, which seems to be a feature of the regional situation in different arcas of
Southern Italy, can be studied from the inverted perspective of the possibility of creating utilities,
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To give an overview of the situation and its criticality, in 2015, among 25 com-
panies in the Region, 15 were active, 8 were in liquidation and 2 had gone bankrupt.
One of first critical issues, which will not be examined further during the analysis,
concerns two categories (together with the companies in which the Region has an
indirect stake) in relation to which there is a lack of availability of data relating to
asset management and economic impact in situations of great hardship that adverse-
ly affect the speed of closure activities and resulting accounting regulations.

3.1. Duties assigned to So.Re.Sa. S.p.a.: from the entity entrusted with the recovery plan
in the bealth sector to the strategic role of single purchasing centre for the Campania Region

A central role in this regional context of reference is played by So.Re.Sa. (§Ocienta
REgionale per la S.Anita, namely regional healthcare company) S.p.a., a company whol-
ly owned by the Campania Region, which is also its exclusive shareholder.

The entity, established by Regional Law no. 28 of 24 December 2003, ini-
tially had the task of managing and playing an operational role in the manage-
ment of debts accrued in the regional healthcare system to facilitate the recovery
of liabilities in the health sector of the regional balance sheet.

Although two tasks are not alternative, as company in question currently
holds both functions related to health sector (with specific tasks related to debt
situation) and is regional single centre for public procurement, it is appropriate
to split the analysis into two autonomous parts to detect the critical issues related
to the two core tasks assigned.

Outside these two categories chosen for reasons of convenience of treat-
ment, it is approptiate to note, a specific function allocated that concerns — pre-
cisely in response to the challenges related to economic sustainability of health
systems — an innovative and entirely digital approach to this specific health context,
through a fully interconnected system of health agencies and through promotion
of various e-health tools (including, for example, electronic health record, FSE)™.

3.1.1. Deficit, recovery plan for the health sector and maintenance of essential levels of
care: a difficnlt balance

The origins and causes of the economic deficit in the health sector are sev-
eral, but an important role belongs to the lack of coordination in terms of public

G. MariNUzz1, W. TORTORELLA, Le imprese pubbliche nazionali nello sviluppo economico del Mezzogiorno, in
Lindustria, 2020, 2, 347 ff.

% The issue concerns the need for innovation in the health system through a series of instru-
ments that are partly already regulated, to ensure health services even in a context of rationaliza-
tion of financial resources, on the subject in the broad sense see L. GIANL, Spunti per la costruzione
di una ‘cultura dell'innovazione’ negli appalti in sanita, in this Journal, 2018, 2, 205 ff.
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finance between the State and Regional levels, at the beginning of the 1980s,
which led Regions to use the criterion of the so-called historical expenditure for
the planning of sums to be allocated to the health sector. This financing model
has caused the deficits that still affect the management of finances in the health
sector nowadays.

This issue raises need to find a delicate balance between different aspects, in
particular, existing tension between two institutional interests is evident, on the
one hand, requirement to return from debt and contain public spending, and on
the other hand, not to compromise the right to health.

First of all, need to recover from debt, then to balance limited public
finances with the need to guarantee a level of care that is an essential right of
the person’.

Secondly, the interest of the Regions in safeguarding their political auton-
omy with regard to the definition of organizational and welfare choices that
qualify the presence of the health service in the tertitory™.

Resulting deficit made it necessary to adopt the recovery plans (PDR, Piani
di rientro), a particularly complex point, also because it has gone through several
stages™.

U M. CALABRO, Linee evolutive del servizio di assistenza farmacentica. Ipotesi di valorizzazione dell'art.
32 Cost. in senso proconcorrenziale, in Riv. if. dir. pubbl. com., 2015, 5, 1243 ff., if right to health rep-
resents a legitimate and necessary limit to market rules, it is all the more so in case of limited eco-
nomic resources on the part of public administration; M. LUCIANL, I Jvelli essengiali delle prestazioni in
materia sanitaria fra Stato e Regionz, in E. Catelani, G. Cerrina Feroni, M.C. Grisolia (eds), Diritto alla
salute tra uniformita e differenziazione. Modelli di organizzazione sanitaria a confronto, Torino, 2011, 11 ff,;
A. Spadaro, I diritti sociali di fronte alla crisi (necessita di un nuovo modello sociale enropeo: piin sobrio, solidale,
sostenibile), in Rivista AIC, 2011, 4.

2T, CERRUTL, [ piani di rientro dai disavanzi sanitari come limite alla competenza legislativa regionale, in
Rivista AIC, 2013, 8 ff.; D. IMMORDINO, Ragionalizzazione della spesa farmacentica e contributo regionale di
solidarieta ambientale: prove tecniche (fallite) di federalismo fiscale, in Le Regioni, 2012, 6, 607 ff.; in a broader
sense on the subject, see G. PITRUZZELLA, Sanita e regioni, in Le Regioni, 2009, 6, 1184 ff.; E. GRIGLIO,
11 legislatore “dimezzato’: i consigli regionali tra vincoli interni dei piani di rientro dei disavanzi sanitari e interventi
sostitutivi governativi, in Le Regioni, 2012, 3, 455 ff.; recently on the subject, with a view to examining
solutions related to innovation to convey expenditure difficulties in the health care sector, see F.
APERIO BELLA, Tecnologie innovative nel settore salute tra scarsita delle risorse e differenziagione: alla ricerca di
un equilibrio difficile, in www.federalismi.it, 2020, 2, 245, 258 ff.

3 For a complete overview of the theme see S. CALZOLAIO, I/ modello dei Piani di rientro dal
disavanzo sanitario dal punto di vista dell’equilibrio di bilancio, in wwm.federalismi.it, 2014, 23, 61 ff.; G.
CARPANL, [ piani di rientro tra emergenge finanziaria e l'equa ed appropriata erogazione dei Lea, in R. Balduzzi
(ed), La sanita italiana alla prova del federalismo fiscale, Bologna, 2010, 25 ff.; E. GiGLIO, La legislazione
regionale alla prova dei piani di rientro dai disavanzi sanitari: possibile la ratifica, non la conversione in legge, del
piano, in Rivista AIC, 2012, 1, 2 ff., among other things, the issue of the recovery plan occupies
a central position in the framework of relations between the State and the Regions and intersects
with a plurality of legal issues — from those relating to the relationship between the guarantee of
essential levels of assistance and efficiency in the use of available resources to those relating to
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The return plans are aimed at verifying the quality of health care services
and at achieving a high level of health protection and rebalancing the accounts
of regional health services.

Constitutional Court in its judgment of 11 April 2011, no. 123 pointed out
that the rules which provide for agreements between the State and the regions
on the deficits are aimed at containing public health expenditure and, therefore,
are expressive of a related principle of public finance coordination™.

Awaiting the development of this issue at national level, Regional Law of
Campania, 24 December 2003, no. 28, containing urgent provisions for resto-
ration of regional funding was released, with which Campania Region consti-
tutes a single-sector limited company (So.Re.Sa.) for purposes of drawing up and
managing an overall project to be carried out with savings, aimed at carrying out
operations of an equity, economic and financial nature to be integrated with the
interventions for the consolidation and recovery of the matured debt of the
regional health system and for the balance of the current management of the
health debt.

As far as the analysis carried out is concerned, it should be noted that
Decree Law 20 March 2007, no. 23 established that the Government would
contribute to the settlement of the deficit for the regions that had signed the
recovery plan (Campania was among the regions that signed the plan).

Moreover, since the same Decree Law, the Regions are responsible for
covering the deficit incurred through the implementation of rationalization
measures.

In addition, Decree Law 29 November 2007, no. 222 provided for the
nomination of an ad acta commissioner for the Regions with a particularly high
deficit, and the Campania Region fell within this category™. This circumstance

the nature of the return plan and the intervention of the State as a substitute — has in recent years
repeatedly solicited the interest of the constitutional judge.

#* On the subject of containing expenditure in the health sector, see the ruling of the Con-
stitutional Court of 23 May 2018, no. 103, with commentary note drafted by E. Mariani, La ride-
terminazione unilaterale del contributo statale alla spesa sanitaria al vaglio del Gindice Costituzionale: riflessioni
in merito al rapporto tra leale collaborazione e normativa sui finangiamenti ai servigi sanitari, in www.federalismi.
71, 2018; in the broad sense, for a commentary on the Budget Law on health, see M. CONTICELLI,
Apnalisi della normativa. La legge di bilancio per il 2017. La salute, in Gior. dir. amm., 2017, 2, 204 ff.; U.
UsAl, La legge di bilancio 2017 pospone di un anno L'obbligo della predisposizione del programma di acquisti di
beni e servizi, in Gagzetta degli Enti Locali, 2016, 1, 3 ff.

5 On the subject, see the analysis carried out by S. VILLAMENA, I/ Commissariamento della sanita
regionale. Conflittualita ed approdi recenti anche con riferimento al c.d. decreto Calabria, in wwmw.federalismi.it,
2019, 20, about the delicate balance between financial needs and guaranteed health care levels; with
specific reference to the Calabria Region, a reference should be made to the jugdment released by
Corte Cost., 24 July 2019, no. 200, in Foro. 7, 2019, 2984; E. Jorio, Dopo il Lazio e I"Abruzzo, anche la
Campania e il Molise (forse la Calabria). Una sanita commissariata come soluzione per i danni prodotti dai governi
regionali, in wwmw.federalismi.it, 2009; S. PARISL, Tendenze della legislazione sanitaria in Campania: nna policy com-
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widened the difficulties since it doubled the number of persons to be referred to
for the recovery plan, with complications from an organizational point of view,
and made it necessary to have the passive legitimacy of the ad acta commissioner
for all administrative disputes relating to the recovery plan.

The corporate mission initially entrusted to So.Re.Sa. was to manage the
debt repayment plan in the health sector, since the subject in question enjoys a
privileged perspective of observation of the regional health care landscape, with
particular attention to the balance sheet offices of the health companies and, for
these reasons, has developed and consolidated in the management of health care
debt an experience of analysis of economic-financial, organizational, procedural
and administrative criticality.

In other words, the management of debt accumulated by health authorities
of Campania Region has been entrusted, since 2006, with separate regional
measures, to So.Re.Sa. S.p.A.

Among instruments identified to operate the recovery from debt in the
health sector, it is particularly relevant for the subject under investigation that
So.Re.Sa. was identified as a single centre for purchases in the health sector (a
function that will be extended in relation to all sectors in 2014, when the same
entity will become a regional single purchasing centre)™.

The strict constraints on public expenditure, both European and domestic,
adopted in the broader context of containing public expenditure, when applied
to public health sector raise a number of issues that are difficult to overcome.

As noted above, in the health sector, constraints placed on the reduction

plessa in una Regione commissariata, in Le Regioni, 2017, 1270 f£,; V. SotTE, Rapporto intercorrente tra Regione e
Compmissario ad acta per l'attnazione del Piano di vientro dal disavanzo sanitario (note on the margin of T.A.R.
Campania, Napoli, Sec. I, 11 June 2014, no. 3235), in wumfederalismi.it, 2014; C. TUBERTINL, Diritti alla
salute, organizzazione e risorse finanziarie. Lo stato attnale della guestione, in Diritto amministrativo e societd civile,
I, Bologna, 2018, 545 ff.; M. CONTICELLL, Le¢ witicita della spesa sanitaria, in F. Castello, V. Tenore (eds),
Manuale di diritto sanitario, Milano, 2018, 377 ff.; with specific reference to the possibility of using tech-
nology to tackle these obstacles, . APERIO BELLA, Tecnologie innovative nel settore salute tra scarsita delle risorse
¢ differenziazione: alla ricerca di un equilibrio difficile, in wwmwfederalismi.it, 2020, ability of the rules in force in
the sanitary matter to remodel itself to intercept the reorganization of the juridical relationships pro-
duced by innovative technologies is indispensable condition for the full affirmation of the rights in the
encounter between health and technological innovation and therefore, in last analysis, for the concrete
implementation of the constitutional guarantee of the health as fundamental right.

3 G. ROMEO, I/ contenimento della spesa nei servizi sanitari regionali: la razionalizzazione del sistema degli
acquisti, in 1e Regioni, 2009, 561, the solution of selecting So.Re.Sa. as the entity to be entrusted with the
role of purchasing centre in the health sector seemed more an emergency solution than a conscious
choice of legislative policy. However, it is undeniable that the aggregation of public expenditure brings
with it a number of advantages in terms of public efficiency; R. FERRARA, Organizzazione e principio di
aziendalizzazione nel servizio sanitario nagionale: spunti problematici, in Foro amm. TAR, 2003, 7-8, 2500 ff.; M.
BEeLLETTY, Le Regioni fighe di un Dio minore. 1 impossibilita per le Regioni sottoposte a Piani di rientro di implemen-
tare i livelli essenziali delle prestazioni, in Le Regionz, 2013, 5-6, 1078.
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of public expenditure must be balanced (in the sense that they must not com-
promise) the right to health, which is constitutionally protected by article no. 32.

For this reason, the institutional mission of So.Re.Sa. has been divided into
several steps, to prevent that the urgent need to cover the previous debts of the
health sector would affect the services provided. A first phase of comparison
with Local Health Authorities (A5L), a second phase with possible models to be
adopted, and, finally, an operational stage.

In the operational phase, the task of So.Re.Sa. is to support the directors
of local health authorities and to define the settlement agreements in relation to
the credits matured.

The task assigned to the company by the instituted law appears to be of
fundamental importance, since it is a role of coordination and management of
a delicate matter that involves several sensitive issues.

Debt recovery is not yet complete, but, with the exception of a few issues
relating to the management of certain events, there is a positive assessment by
other institutions of this specific task.

The programme for repayment of accumulated debt is still in an unsettled
state, in consideration of the obvious shortcomings that afflict the current
health system (with specific reference to waiting lists and accreditation paths for
private structures) and at the time of writing this work, the preparation of an
Operational Programme 2019-2021 was approved, with a view to (yet remote)
overcoming that commissarial regime.

The overcoming of the commissarial regime is desirable as a sign of over-
coming a debt situation and crisis that has been gripping the regional context for
many years, but the current regime seems to have found management balances
that should not be altered, since the deficiencies and gaps in the regional health
system are to be found in other phenomena and circumstances (waladministration
and corruption).

3.1.2. Centralization of public expenditure: the choice of corporate model for Campania Region

The role of subject with tasks relating to the debt repayment plan in the
health sector intercepts another role which, however, has its own autonomy due
to the centrality of the theme, i.e. to be a unique purchasing centre for regional
purchases, initially limited to the health sector and then, from 2014, for all pur-
chases by the Campania Region.

The Regional Law no. 16 of 7 August 2014 identified the company with
public shareholding under investigation as purchasing centre (for all purchases
submitted by the regional public administration and instrumental entities) for
the Campania Region and, moreover, So.Re.Sa. itself is an aggregating entity (for
public purchases) by virtue of Decree Law no. 66 of 2014.
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Although inspired by the same need to save expenditure and increase the
professionalism of public works stations, issues relating to central public bodies
and aggregators must be kept separate’’.

Directive 24/2014/EU — later transposed in Legislative Dectee no. 50 of
18 April 2016 — identified the central purchasing bodies in order to reduce frag-
mentation of public demand; instead, Decree Law 66/2014 cited above obliges
regional legislators to implement all principles dictated by the State Legislator in
order to regulate duties and functions of aggregators of local relevance™.

The whole reform project operates in a well-defined direction, i.e. to pursue the
objective of improving quality of public contract services which is now based, accord-
ing to new legal reading, not only on the quality of tenderer and of offers, but above all
on the redefinition of public demand, therefore on the quality of the public contractual
part”. This analysis cannot dwell on such a broad theme, but merely focuses on a cot-
porate model chosen by aggregators in the regional context of reference.

The choice of the company model compared to alternative solutions adopted
in other regional contexts seemed more a coercion than a free choice. Through the
corporate model (even if in house) there was more freedom of action than the
choice to entrust this role to a public entity, at least in terms of governance policy®.

The current model of aggregation of public expenditure originates at the national
level in the so-called ‘Consip model™' and allows the single purchasing centre to iden-
tify on a large scale the standard requirements for public administrations, detect anom-
alies in public contracts, and develop market strategies for kinds of administration*.

77 Cf. G. FIDONE, E. MATALUNI, L. aggregazione dei soggetti aggindicatori di contratti pubblici fra ragioni
di integrita, specializzazione e riduzione della spesa, in Foro amm., 2014, 11, 2995, 3001 ff.; for a more
outdated reading of aggregation trends, see W. GASPARRI, L evoluzione della disciplina per la concentra-
zione della domanda di beni e servizi nell’ amministrazione, in D. Sorace (ed), Amministragione pubblica dei
contratti, Napoli, 2013; G. Ferrari, Misure urgenti per la competitivita e la giustizia sociale: primi commenti al
D.IL. 66/ 14, in www.lineeavep.it, 2014.

% This list of aggregating entities is kept and updated by ANAC, as established by reso-
lution no. 31 of January 31, 2018, and can be consulted on wwm.anticorrnzione.it; on the subject,
albeit marginally, so-called simplification decree, 76/2020, as a legislative tesponse to Covid-19
pandemic, which added paragraph 3-bis to article no. 38 of Public Contracts Code (Legislative
Decree 50/2016).

* Please refer to G.M. Racca, S. PONZIO, La scelta del contraente come funzione pubblica: i modelli
organizativi per l'aggregazione dei contratti pubblici, in Dir. amm., 2019, 1, 33 ff., new models of aggre-
gation of public demand have spread throughout the European Union, albeit with significant
differences linked to consolidated national experiences, i.e. with recent launching of experiences
recognised as not only legitimate, but also efficient and promising for the management of the
procurement function at national and European level.

“ On the subject of central purchasing bodies in the Campania regional health system, please
allow a referral to F. PINTO, V. BRIGANTE, Centralizzazione delle committenze pubbliche, trasparenza e gruppi
di pressione nel sistema regionale camipano per la sanita: prime evidenze empiriche, in Ist. fed., 2018, 3-4, 723 ff.

! Please refer to L. FIORENTINO, I/ modello Consip ¢ i soggetti aggregatort, in Giorn. dir. amm., 2018, 2, 202 ff.

2 B.G. MATTARELLA, La centralizzazione delle committenze, in Giorn. dir. amm., 2016, 5, 613 ff.
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Aggregation of public expenditure has in recent years proved to be more of a
necessity than a choice for administrations, as it allows for more favourable purchasing
conditions thanks to the exploitation of economies of scale, reduces process costs,
and provides for larger and therefore tendentially mote competent administrations®.

Moreover, as has been pointed out™, through the aggregation of public
expenditure it is possible to achieve heterogeneous objectives, such as sustain-
able development, environmental protection and technological development;
among achievable objectives, a specific mention should be made of the possibil-
ity of using the strong corporate tool, intended as a model, as a factor preventing
corruption within the companies themselves and their activities in the territory®.

The expenditure for public contracts incurred by the government rep-
resents a significant part of the total amount of government spending®. In
addition, the worsening of the economic crisis has led the legislator to make
corrections aimed at saving for the management of public tenders.

Italian legal and organizational system of aggregation of public expenditure
has always been characterized by a high degree of backwardness with respect to
European context”.

Legislative choices aimed at aggregating public expenditure are necessary

“ L. FIORENTINO, Le centrali di committenza e la qualificazione delle stazioni appaltants, in Giorn.
dir. amm., 2016, 4, 446, adequate size and professionalism of contracting authorities allow public
authorities to deal more authoritatively with businesses.

* Please refer for a detailed analysis to A. Zrro, M. IMMORDINO, Aggregazione e centralizzazione
della domanda pubblica di beni: stato dell’arte e proposte di migliorie al sistema vigente, in this Journal, 2018, 2,
223 ff., which, however, identify scope for improvements to the current system, both at national
and regional level. The rationalization of purchases by the public administration through cen-
tralized models has undoubted advantages but it cannot be the panacea for all problems that the
administration faces in that sector.

* On the subject matter the following are merely referred for a detailed analysis, to F. ELE-
FANTE, Societd pubbliche e normativa anticorrnzione, in Munus, 2014, 3, 445 ff.; R. Cantone, La prevenzione
della corruzione nelle societa a partecipazione pubblica: le novita introdotte dalla ‘riforma Madia’ della pubblica
amministragione, in Riv. soc., 2018, 1, 233 ff.; L. BERTONAZZ1, Societa in controllo pubblico ¢ normativa
in materia di responsabile e piano di prevenzione della corruzione, in www.ginstamm.it, 2016, 6, 3, 6 ff.; F.
COSTANTINO, Le societa a partecipagione pubblica e 'applicazione in materia di trasparenza e contrasto alla
corruzione, in www.federalismi.it, 2018, (special issue, Le societa partecipate al crocevia), 2018.

% C. COTTARELLL, La lista della spesa. 1.a verita sulla spesa pubblica italiana e su come si puo tagliare,
Milano, 2015, 31 ff.; in a conforming sense, but according to recent reforms, cf. L. Fiorentino, La
gestione delle amministrazioni pubbliche nei pii recenti interventi normativi, in Giorn. dir. amm., 2020, 2, 171 ff.

7 With reference to the skills of central purchasing in the health sector, which is still 2 com-
petence attributable to So.Re.Sa., please refer to G.M. RACCA, Public procurement in the Italian bealthcare
sector: common problems in Enrgpean procurement, in Public Procurement Law Review, 2010, 3, 119 ff., in
European models, central purchasing bodies carry out aggregate tenders for a large number of
plots and carry out market analyses to assess the needs of administrations and instrumental bodies.
The reduction in public procurement expenditure related to public contracts must be coordinated
with a redefinition of needs and activities.



398 Vinicio Brigante

and can lead to a control of public costs and a high level of contractual perfor-
mance; these considerations play an independent role if it is considered that the
Campania region has a high overall public finance deficit.

In addition, for non-centralized tenders, the So.Re.Sa. has the role of autho-
rizing Local Health Authorities (ASL) for certain assets whose total amount
must not exceed certain thresholds set annually by the Commissioner to acta by
decree.

The objectives of centralization, in this sense, can involve and lead to sig-
nificant cost savings that can assist the repayment of debt, whose structural and
original causes however require (as has happened) a commissioner intervention
to remedy a critical situation from the standpoint of regional management.

3.2. The intricate issue of regional public transport in an effort to achieve sustainable
mobility: an unresolved affair (remarks in margin of a recent judgment of Constitutional
Court)

Management of regional public transport entrusted to investee companies
has always been (and not only in the Campania Region) one of the most difficult
unresolved issues to settle, in relation to many problems that have emerged.

Public transport represents the public service par excellence, also at European
level, while other services are considered “of general interest”*.

The classification of a specific service activity as a public service may allow
for some derogation from the general rules on economic activities and such der-
ogations may concern the greater discretion accorded to public administrations
representing local authorities in their choices of organization and management

of public transport services®.

* This topic is related to a series of legal conditions and qualifications that cannot be dealt
with here, but please refer to the following document, DIPARTIMENTO DELLE POLITICHE EUROPEE, [
servigi di interesse economico generale, avaible in wwmw.osservatorioappalti.unitn.it; Testo Unico dei servizi pubblici
di interesse generale. Atto del Governo n. 308 (Dossier), avaiable at wwmw.senato.if, 20106, 18, services of
general interest including both economic and non-economic services are complex and constantly
evolving,

¥ Please refer to G. CAlA, I/ trasporto pubblico locale come paradigma del servizio pubblico (diciplina
attnale ed esigenze di riordino), Rivista AIC, 2018, 334 ff.; for a complete overview of the legislation
and critical points in perspective, see FA. Roverst MoNaco, G. CAlA, Sitnazione ordinamentale e
prospettive del traporto pubblico regionale e locale, in F.A. Roversi Monaco, G. Caia (eds), 1/ trasporto pub-
blico locale, 1, Napoli 2018, 7 ff.; M.I. TRIOLO, I/ trasporto pubblico locale: la qualificazione dell'attivita in
termini di servigio pubblico e il contratto di servizio, in Rass. Avw. 7., 2016, 1, 247 ff.; on the modalities of
entrustment of the service, infer alia, see L.R. PERFETTL, Le procedure di affidamento dei trasporti pubblici
locali, in Munus, 2015, 1, 129 ff.; S. Vasta, Diritti e obblight dei passeggeri nel trasporto pubblico locale, in
Diritto e processo amministrativo, 2015, 4, 1123 ff., the challenges of local public transport concern
both the way local public transport services are allocated and the question of financing local pub-
lic transport, as well as the relationship between local and national legislative; D.U. GALETTA, M.
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Issue of public transport contracts, both rail and non-rail, in the Campania
Region takes on particular features, which are associated with a relatively low
level of quality and performance of these service provided.

Transport (of persons and goods) and mobility in general are entrusted to
two separate companies, both of which are owned only by Campania Region (i.e.
two in-house companies).

These two wholly-owned companies are EAL S.el. (Ente Antonomo Voltur-
n0), which is responsible for operating public transport, maintaining and mod-
ernising the railway network and managing the infrastructural assets, and A.IR.
S.p.a. (Autoservizi Irpini), with tasks similar to those mentioned, but limited to
Irpinia area; respectively, the companies are result of a merger deed and a cor-
porate transformation deed.

In relation to main subject under investigation, namely debt situation of
owned companies of the Campania Region, it should be noted that article no.
11 of Decree Law 22 October 2016, no. 193 to cover the debts of regional rail
transport system, in accordance with the balance of public finance, has granted
the Campania Region an extraordinary contribution, up to 600 million euros, for
the year 2016 to meet its debts to the company E.Al"s.r.l., concerning previous
years for management activities and investments carried out by the EAl” on the
network.

This provision in turn originates in article no. 14, paragraph 22, of Decree
Law 31 May 2010, no. 78 (concerning urgent measures to ensure continuity of
transport services), by virtue of which an ad acta commissioner was nominated
for implementation of measures relating to rationalization and reorganization
of regional investee companies, brought by financial stabilization plan of Cam-
pania Region approved by decree of Minister of Economy and Finance of 20
March 2012, in order to allow the effective implementation of the process of
separation between the operation of regional rail transport and the ownership,
management and maintenance of the network, safeguarding the essential levels
of performance of network, while preserving essential levels of performance.

In order to account of the centrality of the issue of deficit and commis-
sioner management, it is appropriate to make a brief reference to a recent ruling
drafted by Constitutional Court of 20 March 2019, no. 54, relating to a litigation
in which the EA1 itself was a claimant (ordinary court of Rome); it is appropri-
ate to give a brief account of the state of affairs in the proceedings.

The judgment provides useful guidance on finding a difficult balance
between different requirements, such as the provision of public service, com-

Guavazzl, Trasporti terrestriy in G. Greco, M.P. Chiti (eds), Trattato di diritto amministrativo enrgpeo, IV,
Milano, 2007, 2294 ff.; emblematic is title of investigation carried out by E MANGANARO, Evoluzione
ed involuzione della normativa sul trasporto pubblico locale, in G. Leone (ed), Scritti in memoria di Giuseppe
Abbamonte, 11, Napoli, 2019, 923 ff.
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missioner management and proper economic management of investee compa-
nies.

EAL” had taken over the passive reports of the ad acta commissioner™
(on behalf of Ferrovie dello Stato S.p.a.) and had requested a repayment of the
amounts paid to the Ministry of Infrastructure and Transport (in the context
of the payments for the recovery of public debt in the transport sector). This
reimbursement was refused because the request made by EA17 was beyond the
deadline set by article no. 31 of Decree Law no. 4 of 10 January 2006, which
contained provisions on the economic recovery of so-called fixed transport.

The fixing of the final deadline for the submission of claims for repayment
placed the economic weight of the debt as a whole on EAL/, which had taken
over the passive relationship with the legitimate expectation of obtaining that
sum.

As the Constitutional Court has made clear in its settled case-law, legitimate
expectations cannot be harmed by irrational provisions which undermine the
certainty of relations between the State and its citizens®'.

For these reasons, the Court of Appeal of Rome raises a question of consti-
tutionality with regard to the abovementioned article, which provided for a final
deadline for the submission of a request for repayment by the companies that
had taken over the commissarial management.

The Constitutional Court decides the controversy with sentence 20 March
2019, no. 54 declaring the unconstitutionality of the provision that prescribed a
final deadline for the request for refund, because it conflicts with the principles
of reasonableness and legitimate expectations

In other words, the interests of the public companies which had taken over
from the government commissioner by virtue of an act of law and which had
replaced the passive relations with the expectation of obtaining repayment of
the sums paid had to be protected.

This judgment can be used as a source of support for the proper and there-
fore sustainable management of public services by publicly owned companies.

The financial sustainability of the management of a public service, even if
managed through an in-house company (such as E.AL"), must be made compat-
ible with the optimal provision of the service.

The judgment of the Constitutional Court, in defending the legitimate
expectations of the regional company which took over from the ad acta com-

% The replacement of the Commissioner by EAL” was necessary to prevent a continuation
of the Commission’s management without a final deadline and was implemented by d.p.c.m. 16
November 2000, in implementation of Laws 59 and 422 of 1997.

5! In general terms, as clarified by Corte Cost., 15 May 2013, no. 83, which clarifies — on
another subject, but the assumption must be reported — that certainty is at the centre of the order,
but not at its summit, to prevent it from becoming a tyrant against other values and rights.
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missioner, shows the imperative to safeguard the proper functioning of these
public companies, which have a strategic role in the management of basic public
services, which in themselves are instruments for improving governance on a
regional basis.

4. Concluding remarks: a balance far to be found

The proposed research horizon, analyzed from a peculiar perspective, both
in territorial terms and linked to a particular issue, such as that of publicly owned
companies, reveals need to maintain a balance between budgetary constraints
and the quality of services provided™, i.e. the synthesis of efficient management,
including from a public law point of view.

In an organizational and territorial context such as the one outlined above,
possibility of the public society becoming a player in production of profit and,
therefore, in the well-being of these territories fades away, since pre-eminent
interest of a balanced budget prevents the company (and therefore the con-
trolling body, the Region) from being entrusted with tasks that would instead be
fully compatible with its institutional role™.

The subject examined potentially opens up to countless issues to be
addressed, central and specific issues that public administrations have to deal
with on a daily basis, often in a regime linked to critical situations from the point
of view of financial management.

The issue of the inadequate management of publicly-owned companies,
with matured deficits, is not new, since, as has been noted, already in the 1980s
there were, to a large extent, management inefficiencies and dangerous budget
deficits, often masked by state aid and continued recourse to public debt.

52 In general terms on the subject, see the conclusions recently proposed by A. MARRONE,
Verso un’amministrazione democratica. Sui principi di imparzialita, buon andamento e pareggio di bilancio, in
Dir. amm., 2019, 2, 383 ff., both form and substance of public administration must be geared to
these guidelines, precisely because of the fungibility of legal form chosen by the administration
itself; 1., Pareggio di bilancio e Stato costituzionale, in Rivista AIC, 2014, 2 ff.; on the issue, please refer
to the exhaustive analysis carried out by M. TRIMARCHL, Premesse per uno studio su amministragione e
vincoli finangiari: il guadro Costituzionale, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2017, 3-4, 623 ff.

5 In these terms, see unsurpassed analysis by M. DUGATO, I/ finanziamento delle societa a parteci-
pazione pubblica tra natura dell interesse e procedimento di costituzione, in Dir. amm., 2004, 3, 561, 575, accord-
ing to which, progressive loss of clarity of legal boundaties between concepts of public service and
function and that of purely economic and entrepreneurial activity. In this way, it becomes difficult to
distinguish between putely economic activities and economic activities that can be defined in terms
of public service; in a compliant sense, G. GRUNER, Compiti ¢ ruolo del socio pubblico: direzione (societa miste)
¢ dominio (societa in house), in Dir: econ., 2012 (special issue, L assetto delle societa pubbliche), 3 f£., 5, the public
partner is responsible to manage the company itself, so as to direct its overall activity not only to
profit production, but also — if not above all — to better management and supply of service to usets.
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Budgetary constraints, from which the regional companies are not exempt-
ed, beyond the chosen corporate structure — without necessarily taking into
account the pathological situations relating to commission and special regimes —
impose a rational management of resources, which must not preclude or impede
the implementation of rights, especially when considering two fundamental
areas such as those investigated™.

The assumption that the mere fact of management by means of compa-
nies was adequate to guarantee success of operation has been disproved by the
circumstances and results recorded over years, at both local and national level.

As noted in relation to indebtedness in the health sector, where choice for
society, in the mindset of public administrators, could be separated from an eco-
nomic-financial plan and an industrial plan, and management could be identified
in the old officials employed in special companies, such as consequences in terms
of accumulated debts and commissarial regimes that have followed over the years.

The current situation in Campania Region presents unresolved criticisms
relating to an economically management of essential public services (such as
health and public transport) with issues that involve the affairs of companies
with public participation with strategic importance.

Continuos alternation of commissarial and ordinary regimes has favoured
a framework of constant uncertainty which has led to an inefficient service for
users (even if it is not the only cause).

Whole issue directly involves a complex challenge that the legislator and
public administrations have to face, in the exercise of their discretionary pow-
ers, especially of an organizational nature, in maintaining a balance between the
protection of fundamental rights, which are connected and depend on a regular
use of most public services — such as the regional health service — and the saving
of public resources.

A proper management of the regional public service, beyond the selected
mode, is in itself a model of good governance and therefore of sustainable
development.

Shareholdings play a central role in the pursuit of regional efficiency and
performance, which contribute to the achievement of economically sustainable
development.

Picture outlined by Campania Region shows considerable criticality, com-
missarial regimes and absolute waladministration, especially if assessed in terms of
quality of service provided, in two key areas for the community.

A well-managed model of good management of participating companies

* The following conclusions are fully shated, especially in the hypotheses under consid-
eration in terms of collaborative management control, G. COLOMBINI, La dimensione finanziaria
dell’amministrazione pubblica, quoted, 22 ff.; on the need not to compress the undetlying rights, F.
PALLANTE, Dai vincoli ‘di’ bilancio, ai vincoli al bilancio, in Giur. Cost., 2016, 6, 2498 ff.
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in situations of tight financial constraints is necessary both as a driving force for
local economy and to ensure optimal use of service.

The control over management, the submission to bankruptcy procedures,
the different profiles of responsibility provided for the directors may be deter-
rents to avoid mismanagement, but this aspect does not necessarily correspond
to the economic growth linked to the necessary role of publicly owned com-
panies, inevitably linked to the territory in which they operate; publicly-owned
companies must represent a system for attracting economic resources, exploiting
an hybrid role and discipline in terms of growth, even in the event of budgetary
constraints™.

It is not possible to give solutions to such a serious issue here, but the need
to guarantee certainty in the relations between the service provider, the admin-
istration and the citizen, through a unitary set of rules and tariff regimes to be
guaranteed by regional laws (to avoid the paradoxical situation that has affected
EAD) seems to be the minimum starting point.

Indeed, the choice to use company models is a free choice of an organiza-
tional nature that should allow the administration to be more flexible, with due
responsibility, but it can never become an obligation or an arbitrary appeal to
conceal failures and improper administration.

% On the subject, in a broad sense, see G. Rossi, Pubblico e privato nell’economia semiglobalizzata.
Limpresa pubblica nei sistemi permeabili e in competizione, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2014, 1, 39 ff.; F.
Bassaning, E CerniGLIA, E Pizzorato, A. Quabpro Curzio, L. VANDELLL (eds), I/ mostro effimero.
Democrazia e corpi intermedz, Bologna, 2019, on a central role of intermediate bodies, on intermedi-
ation of hybrid subjects and on efficient push to territorial economy.
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Abstract

11 presente contributo si propone di analizzare il ruolo delle societa a par-
tecipazione pubblica (nella specifica veste di societa ‘in house’) quali soggetti
deputati all’attuazione di politiche pubbliche sul territorio, in relazione alla com-
plessa ricerca di equilibri tra i, pur flessibili, vincoli di contenimento della spesa
e la necessita di garantire efficienza nella gestione di lungo periodo. Lo studio
analizza un ambito territoriale specifico regionale (la Regione Campania) e due
settori strategici, quello della sanita e dei trasporti, che rappresentano un osset-
vatorio privilegiato di indagine.

Efficient governance and spending constraints in public holding companies of
Campania Region. Notes from two strategic sectors

by Vinicio Brigante

This paper aims to analyze how public-participated companies (in the spe-
cific guise of ‘in house’ companies) can play a role in the implementation of
public policies in their territories, in relation to a complex search for a balance
between, although flexible, constraints of expenditure containment and need
to ensure efficiency in long-term management. Research focuses on a specific
regional territorial area (Campania Region) and two strategic sectors, health and
transport, which are a privileged observatory of investigation.



Pubblica amministrazione e processi di sviluppo sostenibile: la nuova
sfida dell’economia circolare

di Anna Lazzaro

SommARIO: 1. I’economia circolare nel diritto. — 2. Le strategie europee tra tutela dell’am-
biente e sviluppo economico: sostenibilita e integrazione. — 3. Direttive UE 2018 e processi
innovativi. — 4. I nuovi processi per 'economia circolare: le materie prime di seconda gene-
razione e la bioeconomia. — 5. La transizione verso 'economia circolare e gli appalti pubblici.
— 0. Economia circolare: le nuove prospettive.

1. L’economia circolare nel diritto

In tempi recenti si dibatte nel contesto economico-sociale di una nuova
frontiera dello sviluppo sostenibile concentrata nell’idea dell’economia circolare.
Sullo sfondo dell’evoluzione del principio dello sviluppo sostenibile!, inteso
come il mezzo per «soddisfare 1 bisogni delle generazioni presenti, senza com-
promettere le possibilita per le generazioni future di soddisfare i propri», secondo
la nota definizione del Rapporto Brundtland del 1987, si evolve contemporanea-
mente I'ordinamento europeo che, come ¢ noto, prende origine da una comunita
essenzialmente economica ma oggi espande sempre piu le sue politiche per poter
costruire una comunita europea politica e sociale. Attraverso I'indirizzo dettato
dal principio dello sviluppo sostenibile, si vuole apportare nella regolazione
dell’economia, un’ integrazione che consideri la crescita economica apprezzabile
solo se comporti un miglioramento della qualita dell’ambiente, della vita, della
salute e qualora garantisca un uso razionale delle risorse disponibili. I principio
detta degli obiettivi che vanno oltre il modello strettamente economico ma coin-
volge ideologie, valori, motivazioni etiche, implica doverosita e rispetto degli altri
anche in una prospettiva futura®.

11 valore del principio dello sviluppo sostenibile sta anche nel costituire il fon-
damento del diritto ambientale che ha acquisito gradualmente e progressivamente il

! Sul principio dello sviluppo sostenibile v. . FRACCHIA, Lo sviluppo sostentbile: la voce flebile dell'altro
tra protezione dell ambiente e tutela della specie nmana, Napoli, 2010; 1d., Sviluppo sostenibile e diritti delle gener-
aziont future, in Rivista guadrimestrale di Diritto dell’ Ambiente, 2010, 13; 1d., I/ principio dello sviluppo sostenibile,
in Studi sui principi del diritto amministrativo a cura di M. Renna, E Saitta , Milano, 2012, 433; E. ASTONE,
F. MANGANARO, A. ROMANO TASsONE, B SartTA, Cittadinanza e diritti delle generazioni future, Catanzaro,
2010; R. FERRARA, F. FrRACCHIA, N. OLIVETTL, Diritto dell'ambiente, Roma-Bari, 1999; V. PepE, Lo sviluppo
sostenibile fra diritto internazionale e diritto interno, in Rivista giuridica dell’Ambiente, 2, 2002, 234; R. FERRARA,
I principi comunitari di tutela dell’ ambiente, in Diritto amministrativo, 3, 2005; R. FERRARA, Modelli e tecniche
della tutela dell ambiente: il valore dei principi e la forza della prassi, in 1/ Foro Amministrative, 6, 2009; R. FERR-
ARA, E Fracchia, N. OLIVETTI RASON, A. CROSETT, Intfrodugione al diritto dell ambiente, Roma-Bari, 2018.

2 . FRACCHIA, I/ principio dello sviluppo sostenibile, cit., 437.
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peso di un vero e proptio valore giutidico’, che deve essere necessatiamente contem-
perato con lo sviluppo economico, vocazione naturale delle societa industrializzate®.
11 principio dello sviluppo sostenibile ha, quindi, come contenuto lo sforzo
di conciliare la naturale antitesi che c’¢ tra modello capitalistico e protezione
ambientale e di farlo proprio al fine di preservare le risorse naturali, in modo tale
che anche le future generazioni possano mantenere I’attuale livello di benessere.
Tra gli obiettivi che emergono all’interno delle disposizioni dirette a tutelare
I'ambiente vi ¢ il riferimento alle risorse da risparmiare e da trasmettere, nell’am-
bito di adeguate dinamiche di produzione e di consumo’. L’idea di circolarita
del sistema si ispira ad un modello economico di sviluppo sostenibile® che pone
Iinteresse alla tutela del’ambiente come sua principale finalita, dove occorre
seguire gli avvertimenti che provengono dagli ecosistemi naturali e dove tutto si
puo riutilizzare e nulla si disperde. In una ideale imitazione della natura, seguen-
do l'ordine naturale delle cose, allo stesso modo, 'economia dovrebbe realizzare
profitto attraverso il continuo riutilizzo dei beni ed evitando sprechi di risorse.
I’economia circolare ¢ un sistema economico pensato per potersi rigenerare
da solo, e si pone come alternativa al classico modello lineare, in quanto promuo-

3 G. Rossl, La materializazione dell'interesse ambientale, in Diritto dell’ambiente a cura di G. Rossi,
Torino, 2011; B. CARAVITA, Diritto pubblico dell’ambiente, Bologna, 1990; G. PERICU, Awmbiente (tutela),
in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, 1987; P. DELL’ANNO, E. Picozza (diretto da), Trattato di
diritto dell’ ambiente, Padova, 2012; E. FONDERICO, La tutela dell’ ambiente, in Trattato di diritto amministra-
tivo, a cura di S. Cassese, Milano, 2000; R. FErRrRARA, F. FraccHIA, N. OLIVETTI RASON, A. CROSETTI,
Introduzione al diritto dell’ ambiente, cit.

* Lo studio dei principi ¢ degli istituti del diritto ambientale spinge talvolta il giurista al confronto
con altre discipline; in particolare ¢ rilevante la prospettiva che tende a sviluppare I'analisi del fenomeno
ambientale impiegando modelli economici. Sul punto M. CAFAGNO, Principi e strumenti di tutela ambientale,
Torino, 2007. Tuttavia i modelli economici hanno mostrato limiti evidenti in ordine alla capacita di inter-
pretare e prevedere I'evoluzione socio-economica senza le opportune valutazioni in ordine alla variabilita

della natura che segue regole proprie ¢ in relazione alle previsioni di lungo periodo delle conseguenze delle
scelte dell'uvomo aventi incidenza sull’ambiente. Al riguardo . FRACCHIA, Sudla confignrazione ginridica nnitaria
dell antbiente. art. 2 Cost. e doveri di solidarieta anibientale, in Diritto dell’economia, 2002, 2, 215 ss. I”A. mette in
evidenza come la scienza economica non possa costituire I'unica prospettiva di studio del principio dello
sviluppo sostenibile. Lo sviluppo sostenibile ¢ un concetto «fondato sull’idea di dovere nei confronti delle
generazioni future» e di solidarieta intergenerazionale, dunque, di responsabilita. Pertanto resta fermo il
fatto che «l principio non intende riconoscere eguali vincoli in capo a tutti», ma che, non potendo esser
assicurato dal libero gioco del mercato, richiede un chiaro «meccanismo di responsabilita politica, attra-
verso il «ipristino della sovranita della politica e il recupero del diritto sull’economia.

5 Art. 3 guater, decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152.

%6 Alla promozione degli studi sull’economia circolare si dedica la Ellen Mac Arthur Founda-
tion che ha promosso vari studi e pubblicazioni sul tema (nel gennaio 2012, ¢ stato pubblicato un
rapporto dal titolo Verso leconomia circolare: motivazioni economiche e di business per una transizione acceler-
ata che ¢ stato il primo del suo genere a considerare le opportunita economiche e di business per
la transizione verso un modello circolare). Tra gli studi e pubblicazioni promosse dalla fondazione
cfr. anche K. WEBSTER, The Circular Economy: A Wealth of Flows, 2nd Edition, 2017.
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ve una concezione diversa della produzione e del consumo di beni e servizi, che
passa, ad esempio, per 'impiego di fonti energetiche rinnovabili, ma anche per il
reimpiego delle risorse gia in circolo, in particolare attraverso il riciclo dei rifiuti’.

Nell’economia tradizionalmente lineare si ha un percorso in cui alla pro-
duzione di un bene, segue il suo utilizzo e, alla fine del processo produttivo, si
determina I'abbandono del prodotto utilizzato® tale meccanismo determina un
elevato spreco di risorse, con un forte impatto ambientale negativo, ma soprat-
tutto consolida I'idea che il bene dopo il suo utilizzo sia lasciato nell’ambiente,
non appena si € esautito il suo primo consumo’.

Nell’economia circolare i materiali e 'energia utilizzati per fabbricare i pro-
dotti mantengono il loro valore il pit a lungo possibile, anche oltre il loro primo
utilizzo, in quanto si applica un processo ulteriore, spesso di scomposizione
delle materie prime, da cui scaturisce un’altra possibile utilita. In questa logica le
sostanze residue non dovranno essere necessariamente distrutte o accantonate
negli impianti di contenimento, ma serviranno in altri processi produttivi e i
prodotti diventano rifiuti solo nell’impossibilita tecnica di un loro riutilizzo in
un’altra catena produttiva. Si realizza cosi quel processo di rigenerazione che
imita ordine naturale delle cose.

I’economia circolare permette di conciliare tutela degli interessi ambientali
e sviluppo economico e offre per I'azione amministrativa nuovi contenuti al
principio di economicita: la tutela dell’ambiente diventa prioritaria ma non esclu-
de lo sviluppo economico-sociale, in quanto, da una parte, consente alle imprese
di creare profitto quando dall’ambiente stesso si possono ricavare materie prime
e si possono immettere in nuovi cicli produttivi le risorse rinnovabili, e, dall’altra,
rappresenta un’opportunita, in quanto evita gli sprechi delle risorse; ed ¢ evidente
I'inversione di tendenza rispetto al considerare le attivita amministrative dirette
alla tutela dell’ambiente come gravose e dispendiose e spesso contrarie al prin-
cipio di economicita.

" F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi tre diversi aspetti ginridici. 1erso uno Stato circo-
lare?, in Diritto amministrative, 2017, 1, 163; M. MELL, Oltre il principio chi inquina paga: verso un'economia
circolare, in Ravista Critica del Diritto Privato, 2017, 63; F. PORCELLANA, La virtuosita dell’economia circolare:
economia a ero rifiuti, in www.apertacontrada.it, 2016; M. T. STILE, Da ja lineare ad e ja circolare:

un percorso in salita, in Diritto comunitario e degli scambi internazgionali, 2015, 263; V. CAVANNA, Economia
verde, efficienza delle risorse ed economia circolare: il rapporto Signals 2014 dell’Agenzia enropea dell’ Ambiente,
in Rivista ginridica dell’ ambiente, 2014, 821; C. BovINO, Verso un’economia circolare: la revisione delle direttive
sui rifinti, in Ambiente, 2014, p. 682; F. DE LEONARDIS (a cura di), Szudi in tema di economia circolare,
Macerata, 2019, in particolare R. FERRARA, Brown economy, green economy, blue economy: l'economia circolare
e il diritto dell’ambiente, 43; M. COCCONL, La regolazione dell’economia circolare. Sostenibilita e nuovi paradigmi
di sviluppo, Milano, 2020.

8 M. T. StiLE, Da economia lineare ad e ja circolare, cit., 263.

? R. FERRARA e ML.A. SANDULLL, Trattato di diritto dell’ ambiente, Milano, 2014; E. Picozza e P.
DELLANNO, Trattato di diritto dell’ambiente, Padova, 2012.
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Cio che spesso ha determinato consumi e sprechi di risorse € stata una pre-
sunta convenienza economica, almeno nell’immediato: la disciplina che su impul-
so della dimensione sovranazionale, ha previsto 'introduzione del principio della
sostenibilita ambientale e quella diretta ad attuare sistemi di green economy, hanno
avuto finora difficile applicazione proprio per una presunta diseconomicita'’.
Gli strumenti gia esistenti nel nostro ordinamento, previsti ai fini dello sviluppo
sostenibile, come la gerarchia dei rifiuti, la green economy, le clausole ecologiche
e I'applicazione dei criteri minimi ambientali (CAM) negli appalti pubblici, hanno
trovato i maggiori ostacoli nell’erronea convinzione che, apportando costi e pro-
cessi organizzativi ulteriori, comprimano la crescita economica.

Alla luce della rinnovata attenzione verso le tematiche ambientali, lo svilup-
po tecnologico, il modello dell’economia circolare, questa convinzione appare
ora una contraddizione in termini, se solo si riflette su una evoluzione che guarda
non solo alle problematiche ambientali ma a creare sviluppo e crescita sociale
proprio attraverso nuove forme di attenzione verso la natura e Pambiente.

Per realizzare il nuovo modello 'Europa attraverso le Direttive del 2018
che costituiscono il c.d. Pacchetto economia circolare'', punta con decisione ad
uno sviluppo economico e sociale sostenibile, definendo norme che prendono
in considerazione I'intero ciclo di vita di un prodotto e si pongono I'obiettivo di
modificare il comportamento di imprese e consumatori. Nella stessa direzione
ad ultetriore valorizzazione degli obiettivi dell’economia circolare il 1° marzo
2020 la Commissione europea ha approvato il Circular Economy Action Plan'?
con lobiettivo di ridurre lo spreco di risorse nel prossimo decennio, raddop-
piando nel contempo il tasso di riutilizzo dei materiali e rafforzando la crescita.

Se, come ¢ naturale, i principali studi in materia di economia circolare pon-
gono l'attenzione ai profili di un nuovo sistema economico, 'approccio giuridi-

1" Cio emerge gia dai primi studi in materia di economia e ambiente dove gradualmente si
intravede la possibilita di conciliare sviluppo economico e tutela dell’ambiente: J. MARTINEZ-ALIER,
Ecological Economics: Energy, Environment and Society. Oxford, Basil Blackwell, 1990; H. Dary, K.
TOWNSEND, Valuing The Earth: Economics, Ecology, Ethics. Cambridge, 1993; C. L. SpasH, The devel-
opment of environmental thinking in e ios. Environmental Values, 1999; M. WAGNER, The relationship
between environmental and economic performance of firms: what does the theory propose and what does the empirical
evidence tell ns? Greener Management International, 2002; M. COMMON, S. STAGL, Ecological Econom-
ics: An Introduction, New York, Cambridge University Press, 2005; J. MARTINEZ-ALIER, A. ROPKE, E.
BLGAR, Recent Developments in Ecological Economics, Cheltenham, UK, 2008; HALL CHARLES, JouN W.
DAy, Rivedere i limiti della crescita in wwmw.lescienze.at, 2009.

' Si tratta di quattro direttive: la Direttiva 2018/849 che modifica le direttive 2000/53/CE
sui veicoli fuori uso, 2006/66CE su pile ¢ accumulatoti e rifiuti di pile e accumulatori e 2012/19/
UE sui rifiuti da appatecchiature elettriche ed elettroniche, la direttiva 2018/850 che modifica la
direttiva 1999/31/CE sulle discariche, la direttiva 2018/851 che modifica la direttiva 2008/98 sui
rifiuti e la direttiva 2018/852 sugli imballaggi ¢ i rifiuti di imballaggio.

12

https://ec.curopa.cu/environment/ circular-economy/pdf/new_circular_economy_

action_plan.pdf.
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co ¢ altrettanto necessatio per uno studio che deve coinvolgere le politiche di
sviluppo sostenibile a livello internazionale, europeo e nazionale, e gli altri livelli
istituzionali, nella progettazione e nella realizzazione di un sistema economico
circolare.

Gli obiettivi a cui tende I’economia circolare determinano cambiamenti per
I'azione amministrativa che sara chiamata ad affrontare nuovi procedimenti, che
qui si cerca di individuare, in un contesto che muta anche i principi che stanno
a fondamento delle sue azioni. Le valutazioni in ordine alla sostenibilita ambien-
tale, e in relazione a tali obiettivi, diventano oggi sempre piu rafforzati dall’in-
dirizzo politico europeo e potrebbero cambiare gli equilibri nell’applicazione di
principi come la proporzionalita, 'economicita, il buon andamento.

Dalle Direttive europee appare immediatamente comprensibile come un
primo approccio verso 'economia circolare sia diretto alla gestione dei rifiuti”
secondo il modello di gerarchia dei rifuti gia previsto nella direttiva Ue sui rifiuti
2008/98/UE, e, nel nostro ordinamento, all’art. 179 del d. lgs. 152/2006, che
vuole lo smaltimento in impianti e strutture di distruzione o di contenimento,
solo come ultima possibilita, mentre colloca nella gerarchia come prima alterna-
tiva il riutilizzo delle risorse rinnovabili.

Tuttavia, le nuove direttive europee fanno dei notevoli passi in avanti e
mettono in evidenza che il riferimento alla rigenerazione nell’economia circolare,
non si esaurisce in un corretto smaltimento dei rifiuti, ma si estende ad ambiti
ben piu ampi e soprattutto cambia la principale finalita della gestione dei rifiuti
che tende al riutilizzo delle risorse; 'attenzione adesso va al ciclo di vita delle
risorse e dei prodotti, che comprende la progettazione iniziale delle produzioni e
dei consumi in modo da preferire I'uso di risorse naturali in grado di rigenerarsi.

Al fini di una corretta idea di circolarita vanno considerati i processi che
riguardano le materie prime di risulta e che aprono ad un nuovo modo di
approvvigionamento di esse e alla bioeconomia che comporta la progettazione
ecocompatibile e bzobased di prodotti compostabili.

Cio significa che gli ordinamenti devono ampliare notevolmente gli orizzon-
ti in una progettualita che guarda a diversi settori (agricoltura, industria, energia,
edilizia), dove ¢ possibile reperire ed immettere nei cicli produttivi risorse rin-

> Molto articolato il quadro europeo nel settore dei rifiuti: la direttiva 2008/98/CE del
19.11.2008, relativa ai rifiuti, che ha abrogato la 2006/12/CE del 5.4.2006; la direttiva 2006/66/CE
del 6.9.2000, relativa a pile e accumulatori e ai rifiuti di pile e accumulatori e che abroga la direttiva
91/157/CEE; il regolamento n. 1013/2006/Ce del 14 giugno 2006 sulle spedizioni di rifiuti.

' In materia di rifiuti si segnala: P. DELL’ANNO, Manuale di diritto ambientale, IV ed., Padova,
2003; E. DE LEONARDIS, Rifiuti, in Diritto dell’ambiente a cura di G. Rossi, Torino, 2015, 308; R. FEr-
RARA ¢ M.A. SANDULLL, (diretto da), Trattato di diritto dell’ambiente, cit.; E. Picozza e P. DELL’ANNO,
Trattato di diritto dell’ ambiente, cit.; F. PERES, Rifinti, in Codice dell’ambiente a cura di A.L. De Cesatis,
S. Nespor, Milano, 2011; R. FErRrARA, E. FraccHiA, N. OLIVETTI RASON, A. CROSETTL, Introduzione
al diritto dell’ambiente, cit.
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novabili, ed impegna le amministrazioni ad affrontare processi in cui i principi
di sostenibilita ambientale e di economicita non dovranno risultare in contrasto
tra loro ma armonizzati attraverso innovazione tecnologica e azioni coordinate.

2. Le strategie enropee tra tutela dell ambiente ¢ sviluppo economico: sostenibilita e integrazione

I’economia circolare trova fondamento nei principi di sviluppo sostenibile
e di tutela ambientale che ormai costituiscono obiettivi riconosciuti come pri-
otitari nel panorama delle azioni internazionali ed europee'. Occorre ricordare
brevemente il percorso evolutivo che fa da cornice all’attuale attenzione che 'Ue
accorda all'introduzione del modello dell’economia circolare attraverso 'applica-
zione dei criteri di sostenibilita e integrazione.

La realizzazione della politica ambientale dell’'Unione europea ¢ oggi assi-
curata dal titolo XX del Trattato di Lisbona del 2007 e, in particolare, dagli artt.
191, 192 e 193, che attribuiscono una competenza di natura concorrente all’U-
nione. Nel corso degli anni la tutela dell’ambiente ha assunto sempre maggiore
rilievo nel contesto internazionale ed europeo dove ¢ davvero ingente il numero
di atti in materia di diritto derivato, oltre alla circostanza che, accanto al nucleo
centrale di norme specificamente dedicate all’ambiente, all'interno dei Trattati sono
presenti altre disposizioni che pongono la protezione dell’ambiente, anche in ragio-
ne del principio di integrazione di cui all’art. 11 TFUE, come centrale nell’attivita
delle istituzioni dell’'Unione con riferimento alla realizzazione di ulteriori politiche.

15 A livello internazionale, nel corso di questi ultimi anni, prima di giungere al recente Circu-
lar Economy Action Plan (2020), il concetto pit ampio di efficienza delle risorse ¢ stato sviluppato
in numerose iniziative in ambiti quali OCSE, UNEP International Resource Pane/ (UNEP-IRP) (Box
2) e G7/G8/G20. Liniziativa della Presidenza del G7 tedesca del 2015 si colloca sul percorso
tracciato dalla Presidenza Giapponese del G8 nel maggio del 2008, nell’ambito del quale a Kobe
¢ stato adottato il Piano d’azione 3R — Ridurre, Rintilizzare, Riciclare contenente una serie di azioni
volte a migliorare la produttivita delle risorse, a promuovere la societa del riciclo e il mercato intet-
nazionale dei prodotti riciclati e la riduzione di emissioni di gas serra. Sulla base dei risultati del
vertice G7 di Elman del 2015, del Summit di Ise-Shima del 2016, del Toyama Framework sul ciclo dei
materiali, la Presidenza Italiana del G7 del 2017 ha contribuito in maniera fattiva a tale processo,
promuovendo I'adozione a Bologna di un piano di lavoro per sviluppare azioni comuni in tema di
efficienza delle risorse ed economia circolare. Numerose sedi internazional