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11 ruolo della BCE nel complesso equilibrio tra tecnica e politica

di Antonella Sciortino

SoMMARIO: 1. Premessa: delimitazione del campo di indagine — 2. Exvursus storico sulla
nascita della BCE: natura e funzioni — 3. Autonomia e indipendenza della BCE rispetto agli
organi di direzione politica secondo il modello tracciato dai Trattati — 4. Operazioni non con-
venzionali della BCE alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea
— 5. La BCE come custode della Costituzione economica europea — 6. Qualche cenno alle
prime misure adottate dalla BCE di fronte all’emergenza pandemica da Covid 19 — 7. Enlarge-
ment of functions della BCE: implicazioni costituzionali. — Segue 7.1. Controllo e responsabilita
della BCE.

1. Premessa: delimitazione del campo di indagine

Tra le istituzioni europee la Banca centrale europea (d’ora innanzi BCE)
ha acquisito un ruolo di centrale importanza anche e soprattutto a seguito delle
azioni intraprese per affrontare le crisi economico-finanziarie degli ultimi anni
(ed oggi la pandemia da Covid-19). Come ¢ noto, essa nasce come una istituzione
indipendente dell’ordinamento europeo che insieme al SEBC (Sistema europeo
di banche centrali) ha competenza esclusiva in materia di Unione Monetaria. Nel
suo patrimonio genetico I'indipendenza (art. 282.3 TFUE) risulta consustanziale
ai compiti per i quali ¢ nata che, secondo il modellino rimessoci dai Trattati UE,
trova il suo obiettivo fondamentale nella garanzia della stabilita dei prezzi'. A
seguito di vari accadimenti (tra cui la crisi del 2008) si ¢ trovata a porre in essere
delle azioni (per il momento si preferisce utilizzare volutamente questo termine
assai generico) difficilmente ascrivibili solo alla dimensione tecnica del suo ope-
rato. Da qui P'esigenza di indagare sul «se» e, in subordine, entro quali limiti, la
BCE sarebbe legittimata a porre in essere misure non convenzionali, come peral-
tro ¢ gia accaduto, e su cui la Corte di giustizia ha avuto modo di pronunciarsi
con alcune note sentenze. 1l tema si inquadra nella piu generale vexata guaestio
del rapporto tra tecnica e politica, delle difficolta di perimetrare con precisione
geometrica 1 due ambiti in special modo in contesti come quelli odierni in cui
la tecnologia, la scienza e il sapere specialistico assurgono a paradigmi spesso

! Sulla natura di quest’organo v. tra gli altri A. MANGIA, I/ Trattato MES, la costituzione economica
europea, le Costituzioni nazionali, in A. MANGIA (a cura di), Mes: L'Eurgpa e il Trattato impossibile, Bre-
scia, 2020, 18; E MERusL, Governo della moneta e indipendenza della Banca centrale nella federazione monetaria
dell’Europa, in Dir. UE, 1997, 89 ss.; E.C. RAFFIOTTA, I/ volto ambiguo della Banca centrale enropea, in A.
MORRONE (a cuta di), La Costituzione finanziaria. La decisione di bilancio dello Stato costituzionale europeo,
Torino, 2015, 215 ss.
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700 Antonella Sciortino

imprescindibili nelle decisioni politiche. Di contro anche organi squisitamente
tecnici possono trovarsi nelle condizioni di dover operare delle scelte per far
fronte a contingenze emergenziali implicanti valutazioni di natura politica che
sembrano superare i confini del mandato istituzionale ricevuto.

Scopo del presente lavoro non ¢ solo quello di affrontare il tema della com-
patibilita delle misure non convenzionali introdotte e/o solo annunciate dalla
BCE con la disciplina disegnata dai Trattati e su cui la Corte di giustizia, come ¢
noto, si ¢ pronunciata in varie occasioni, ma anche quello di comprendere quali
possano essere i contrappesi in termini di controllo e di accountability a fronte di
scelte non meramente tecniche pur mantenendo fermo il principio dell’indipen-
denza dell’organo in questione.

Inoltre, sulla scorta degli esiti a cui si perverra, si intende comprendere se
il rapporto tra tecnica e politica, gia complesso a livello nazionale, possa essere
declinato nel medesimo modo o se viceversa, debba essere impostato secondo
paradigmi diversi se non opposti attese le peculiarita dell’ordinamento sovra-
nazionale. Le ragioni che inducono ad ipotizzare questa seconda opzione sono
almeno due: una legata all'incompiutezza del progetto politico europeo, I’altra
relativa alla problematica separazione competenziale tra politica monetaria (attri-
buita in via esclusiva al’'UE) e quella economica (rimasta agli Stati nazionali) i cui
processi inevitabilmente interagiscono. L’esperienza europea di banca centrale
in questi ultimi anni ¢i ha consegnato un esempio di organo indipendente di
natura tecnica che si ¢ trovato a dover sopperire ad un’esigenza “di supplenza
della politica™

2. Nascita della BCE: Natura ¢ funzioni

Come ¢ noto, la BCE non rientra nel novero delle istituzioni eutopee che
originariamente hanno composto il quadro degli organi delle Comunita europee.
La sua istituzione risale al 1998 dopo che con il Trattato di Maastricht del 1992
venne introdotta I'Unione Monetaria (d’ora innanzi UM) di cui fanno parte
attualmente 19 del 27 Statt membri del’UE dopo l'uscita del Regno Unito. Con
la creazione di una moneta unica — I'euro — si rese necessario prevedere una
Autorita monetaria comune che gestisse la valuta, controllasse la quantita di
moneta in circolazione e garantisse la stabilita dei prezzi.

Qualche passo indietro appare necessatio per comprendere appieno le
ragioni delle scelte compiute in relazione alla configurazione e alle funzioni
dell’organo in questione. L’idea di creare una moneta unica’ e di conseguenza

2 espressione ¢ utilizzata da S. CAraRO, L'Unione economica e monetaria dopo la crisi. Cosa abbiamo
imparato?, Napoli, 2017, 57.
3 In realta la creazione di una moneta unica fu il risultato di un processo lungo iniziato dopo
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un’Unione Monetaria da realizzarsi in 10 anni risale al Rapporto scritto dal mini-
stro lussemburghese Pierre Verner nel 1970, progetto che fu messo poi da canto
a seguito di fatti internazionali destinati a pesare grandemente sulle economie
di vari Paesi. Ci si riferisce alla decisione degli USA di svalutare il dollaro e alla
conseguente crisi petrolifera. Al suo posto alcuni Paesi europel vararono un
meccanismo chiamato “serpente monetario”(1972) che fissava dei limiti sia alle
fluttuazioni dei cambi tra le monete europee partecipanti sia alle loro oscillazioni
rispetto al dollaro. Nato per garantire la stabilita monetaria, tale meccanismo ¢
stato la diretta conseguenza della fine della convertibilita del dollaro in oro decisa
dall’allora Presidente degli USA R. Nixon e poneva fine agli accordi di Bretton
Woods*. Nel range temporale in cui funziono (citca 7 anni), il “serpente moneta-
rio”’registrd una serie di adeguamenti dei cambi, ma non sorti gli effetti desiderati
quanto al contenimento delle fluttuazioni. Tuttavia 'esperimento non poteva
dirsi totalmente fallito in quanto costituiva il primo passo verso 'UM che riprese
il cammino nel 1979 con la creazione del Sistema monetario europeo (SME) e
lintroduzione del’ECU, una moneta solo virtuale, non piu che una semplice
unita di calcolo. Nell’ambito dello SME gli Stati membtri avevano concordato una
banda di oscillazione delle valute del 2,25% attorno alle parita centrali: questo
accordo costitul la base del meccanismo di cambio. I Paesi aderenti incontrarono
non poche difficolta nell’applicazione del meccanismo come testimoniato dai
non pochi riallineamenti valutari’.

Nel 1986 gli Stati membri firmarono IAtto Unico europeo (AUE) che
apporto cambiamenti assai significativi ai Trattati di Roma. Obiettivo era la cre-
azione di un vero Mercato unico entro il 1993 basato sulla libera circolazione di
beni, servizi, capitali e persone senza barriere di natura non tariffaria. Nel 1988
il Presidente della Commissione europea J. Delors fu chiamato a presiedere un
comitato di studi le cui conclusioni contenute nel relativo Rapporto Delors
avrebbero costituito le basi del Trattato di Maastricht. Questo rapporto pro-
poneva di articolare 'UM in tre fasi: nella prima era previsto il rafforzamento
della cooperazione tra le banche centrali che fu avviato il 1° luglio 1990 con la
completa liberalizzazione dei movimenti dei capitali nella Comunita europea. 1

la seconda guerra mondiale la cui concretizzazione a tappe fu favorita da alcuni accadimenti politici
che diedero le spinte decisive alla creazione di una moneta unica. Per una ricostruzione storica
elaborata da un “Osservatore privilegiato” delle «vie dell’euro» v. T. PADOA ScHIOPPA, L'enro ¢ la
suta banca centrale. 1.'Unione dopo 'Unione, Bologna, 2004, 21 e ss. Piu in generale G. GUARINO, erso
Unione economica e monetaria. Di alcune rilevanti modificazioni degli assetti istituzionali interni, in Riv. sc.
pol., 1993, 44.

* Come ¢ noto, questi Accordi, cosi chiamati dalla cittadina del New Hampishire dove nel
1944 si riuni la conferenza internazionale per discutere modalita e forma del sistema monetario
e finanziario dopo la seconda guerra mondiale, introdussero il sistema di cambi fissi basato sul
dollaro oltre che creare il FMI e la Banca mondiale.

® Dal 1979 al 1987 vi furono 37 riallineamenti valutari.
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Trattato sull’'Unione europea firmato il 7 febbraio del 1992 a Maastricht traccio il
quadro generale e il percorso per la realizzazione e il funzionamento dell’Unione
economica e monetaria. 11 Trattato stabiliva I’avvio della seconda fase nel 1994
che si incentrava sulla convergenza delle economie dei Paesi partecipanti verso
prezzi e cambi stabili, finanze pubbliche equilibrate e sulle procedure necessarie
alla sua realizzazione. In esso venivano fissati i criteri di convergenza che gli
Stati avrebbero dovuto soddisfare per adottare la moneta unica. Durante questa
seconda fase fu creato I'Istituto monetario europeo (IME) che inizio ad operare
a Francoforte nel 1994 e che svolse il lavoro preparatorio affinché la BCE potes-
se assumere la responsabilita della politica monetaria.

Nel 1998 1 Capi di Stato e di governo e i ministri economici degli Stati mem-
bri si riunirono a Bruxelles per decidere quali Paesi avessero raggiunto un suffi-
ciente grado di convergenza e potessero partecipare al’UM. In questa occasione
furono designati anche il I° presidente della BCE (Win Duisenberg) e gli altri
membti del I Comitato esecutivo. La BCE venne creata il 1° giugno 1998 sosti-
tuendo 'IME e mantenendo la sua sede a Francoforte ed insieme alle Banche
centrali nazionali (BCN) degli Stati membri dell’UE costitui il sistema di banche
centrali europee. 11 31 dicembre 1998 nacque l'euro e i tassi di conversione delle
valute dei Paesi partecipanti furono fissati in modo irrevocabile.

Infine la terza fase ebbe inizio il 1° gennaio 1999 con lintroduzione della
moneta unica e il trasferimento delle politiche monetatie passo dalle Banche cen-
trali nazionali al Consiglio direttivo della BCE. Tre anni dopo, nel 2002 le prime
banconote dell’euro entrarono in circolazione nei Paesi dell’eurozona.

Da quel momento I'UM ¢ in capo all’UE che ha attribuito i relativi poteri
al’Burosistema composto dalla BCE e dalle Banche centrali degli Stati dell’eu-
rozona che 1 Trattati chiamano Sistema Europeo di Banche Centrali (SEBC) a
cui partecipano anche le Banche centrali nazionali (BCN) che non hanno aderito
all’euro®. La BCE attraverso i suoi organi (Consiglio direttivo e Comitato esecu-
tivo) fissa i tassi di interesse e adotta le riserve obbligatorie.

Al sensi dell’art. 130 TFUE la BCE opera in piena indipendenza rispetto agli
interessi nazionali degli Stati membri: cio vuol dire che non puo accettare istru-
zioni o sollecitazioni da organi nazionali né da istituzioni europee o da qualsiasi
altro organismo. L’indipendenza ¢ funzionale al perseguimento dell’interesse
generale dell’Unione monetaria che consiste in primo luogo nell’assicurare la
stabilita dei prezzi escludendo quindi altri obiettivi quali sostenere 'occupazio-
ne o favorire il superamento delle asimmetrie economiche fra gli Stati membri.
Draltra parte se cosi non fosse dovrebbe di volta in volta ponderare tra obiettivi
e interessi diversi e quindi compiere delle scelte politiche: lo si ¢ voluto escludere
trattandosi di un organo privo di legittimazione democratica. Il modello disegna-

¢ A. PREDIERL, Noz di solo enro. Appunti sul trasferimento di poteri al Sistema enropeo delle banche
centrali e alla Banca centrale enropea, in Dir. UE, 1998, 7.
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to dal Trattato di Maastricht prevedeva, infatti, due diversi centri di imputazione
della politica monetaria e di quella economica e di bilancio, attribuendo la prima
alla BCE con un mandato preciso e circoscritto e la seconda agli Stati membri.
La ratio di questa distinzione risiede nella considerazione che la stabilita dei prez-
zi debba essere garantita da un organo tecnico posto in posizione di assoluta
indipendenza rispetto agli organi di rappresentanza politica, mentre la politica
economica, che implica una ponderazione tra diversi interessi con effetti redistri-
butivi, va attribuita a organi nazionali con legittimazione democratica.

Alla base del progetto della moneta unica vi era la teoria delle aree moneta-
rie ottimali sviluppata da Robert Mundell” negli anni sessanta. Volendo sempli-
ficare in modo fin troppo spartano, questi ha indicato le condizioni in presenza
delle quali una certa area avrebbe tratto vantaggi dall’adozione di una moneta
unica. Tra queste la mobilita dei fattori di produzione pit importanti (capitale e
forza lavoro), mercati finanziari integrati, flessibilita dei prezzi e dei salari solo
per citarne alcune. Queste condizioni, che sono in parte quelle che stavano e
stanno alla base del progetto economico europeo, dovrebbero essere in grado
di favorire l'unificazione monetaria assorbendo gli eventuali shock asimmetrici in
ragione proprio della flessibilita e mobilita dei fattori di produzione propri delle
aree valutarie ottimali. Tuttavia il mercato unico europeo, secondo opinione
diffusa, non rientrerebbe per definizione tra queste aree che hanno insita una
capacita di aggiustamento e¢/o automatismi di natura fiscale o finanziaria idonei
a fronteggiare le crisi attraverso anche correttivi automatici.

3. Autonomia e indipendenza della BCE rispetto agli organi di diregione politica secondo
il modello tracciato dai Trattati

La BCE nasce quindi all'insegna dell'indipendenza e autonomia: non puo
accettare istruzioni né da parte degli Stati membri né da parte delle istituzioni
europee mutuando questi caratteti da quelli delle banche centrali nazionali®. Si
tratta di una indipendenza assimilabile a queste ultime pur con i dovuti distinguo
derivanti dal fatto che l'operato della BCE ha come raggio di azione gli Stati
dell’Eurozona (e non un singolo Stato come nel primo caso).

Storicamente il principio dell’indipendenza delle banche centrali nasce in
quella forma di governo (monarchia costituzionale) in cui il Parlamento cerca
di limitare il potere regio anche quanto al governo della moneta. Al fine quindi

" R. MuNDELL, A Theory of Optinmm Currency Areas, in American Economic Review, vol. 51, n.
4,1961.

8 Non sempre le banche centrali nazionali sono state indipendenti v. 'T. PADOA SCHIOPPA,
Lenro e la sua banca centrale, Bologna, 2004, 60 e ss.
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di sottrarre la moneta a qualsivoglia sovranita politica il Parlamento istituisce
la banca centrale quale organo indipendente dal potere di direzione politica.
L’indipendenza delle banche centrali affonda quindi le sue radici nell’esigenza
di arginare i poteri del governo. Tuttavia nel corso della storia non sempre tale
indipendenza dal potere esecutivo fu mantenuta in quanto in taluni frangenti
(prima guerra mondiale) si rese necessaria 'ingerenza del potere esecutivo nella
politica monetaria (Francia, Inghilterra, USA) per poi tornare a svolgere nelle
democrazie liberali il ruolo di “magistrature indipendenti volte alla tutela dei
diritti proprietari dei cittadini»’ attraverso la garanzia della stabilita monetaria.
In tal modo lindipendenza delle banche centrali veniva ad incidere sul disegno
costituzionale della separazione dei poteri nella misura in cui condizionava e
limitava P'agire degli organi di direzione politica nel governo della moneta'”.

Nell’economia di questo lavoro si ritiene necessario iniziare con I'affronta-
re due profili che paiono particolarmente conferenti per comprendere la reale
consistenza e le relative implicazioni in tema di indipendenza della BCE: con il
primo si intende verificare se il principio dell'indipendenza delle banche centrali
nazionali sia trasponibile negli stessi termini sulla BCE atteso che quest’ultima
ha riassunto molte delle competenze prima appartenute alle banche centrali
nazionali dopo I'introduzione dell’Unione economica e monetaria nel 1992 ad
opera del Trattato di Maastricht. Il secondo riguarda I'interpretazione delle costi-
tuzioni democratiche vigenti: ci si domanda se sia compatibile, con i capisaldi
del costituzionalismo democratico contemporaneo e con l'idea di democrazia a
questo sottesa, il condizionamento che il principio di indipendenza delle banche
centrali (un tempo) e ora della BCE implica per il processo decisionale politico.
E, quindi, in altre parole, entro quale ambito competenziale bisogna confinare
Pattivita della BCE perché il suo operato possa dirsi compatibile con il principio
democratico. Cio rileva non solo sul piano interno ma soprattutto su quello
sovranazionale europeo come peraltro risulta dalla nota vicenda che ha dato
luogo alla decisione'' del 5 maggio scorso da parte del tribunale costituzionale
tedesco sull’operato delle BCE durante I’attuale emergenza pandemica (su cui
v. infra).

La politica monetaria necessita di competenze altamente tecniche che in
generale la politica non ¢ in grado di esprimere anche perché quest’ultima ¢
incline per sua natura a preferire scelte i cui effetti si dispieghino in orizzonti

? Cosi, O. CHEssA, La Costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza della banca centrale,
pareggio di bilancio, Napoli, 2016, 292.

" R. BIN, Lindipendenza delle banche centrali come principio costituzionale, Relazione all'TCON-It-
alian Chapter Inaugural Conference “Unita ¢ frammentazione dentro e oltre lo Stato”, Roma, 23-24
novembre 2018 in http://www.robertobin.it/ ARTICOLI/Icon_testo.pdf

V. il testo integrale in lingua inglese nel sito del Bundesverfassungsgericht, Judgment of 05 May
2020 — 2 BvR 859/15.
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temporali a breve termine per via della tensione verso la conquista /o il mante-
nimento del consenso elettorale. In questa prospettiva un’Autorita indipendente
e dotata di specifiche competenze tecniche non avrebbe difficolta ad assumere
decisioni di politica economica impopolari ma necessarie. Infatti, obiettivo
fondamentale (in taluni casi anche esclusivo) posto a carico delle banche centrali
¢ quello della stabilita dei prezzi e di conseguenza di lotta all'inflazione i cui
benefici sono apprezzabili nel lungo periodo, ma nel breve periodo potrebbero
implicare sacrifici eccessivi in termini di popolarita. Accanto a questi argomenti
in genere si adduce anche quello relativo all’expertise, vale a dire alla competenza
tecnica che solo un’Autorita ad hoc preposta e formata da soggetti scelti in base
alle loro precipue competenze pud garantire.

Ma una cosa ¢ apprestare gli strumenti (tecnici) per il raggiungimento di
certl obiettivi altra cosa ¢ individuare e operare una scelta tra quelli meritevoli di
essere raggiunti. Ma qui ritorniamo al punto iniziale del nostro discorso: assu-
mendo come obiettivo incontestabile di qualsivoglia politica monetatia la stabi-
lita dei prezzi e la lotta all’inflazione, la dottrina dell'indipendenza delle banche
centrali si fonda anche sulla considerazione che la politica potrebbe disconoscere
acquisizioni scientifiche dell’economia politica come questa o subordinarle ad
obiettivi pit meritevoli di tutela come accade in quei sistemi in cui la politica
monetaria ¢ di competenza degli organi di direzione politica (fiat standard) cosi
come la politica fiscale.

In Italia, come ¢ noto, i rapporti tra politica monetaria e politica fiscale
ha attraversato tre fasi'? e solo nel 1981 con il c.d. divorzio tra il Ministero del
tesoro e la Banca d’Italia (d’ora innanzi B.I)) quest’ultima si avvia verso la com-
pleta autonomia dal potere politico. Quel momento segna una frattura rispetto
al passato in cui la politica monetaria aveva subito gli effetti delle contingenze
politiche dei disavanzi statali: ¢ notissimo come prima del “divorzio” la Banca
d’Ttalia si impegnava ad acquistare i titoli di Stato non venduti finanziando quindi
i disavanzi del Tesoro con emissione di base monetaria. A cio si aggiunga che
il Ministero del Tesoro poteva finanziarsi con un’apertura di credito di conto
corrente presso la Banca d’Italia per il 14% delle spese inscritte in bilancio e
deteneva il potere di modificare il tasso di sconto, determinando la sudditanza
della B.I. al volere del Ministero del Tesoro.

L’inversione di tendenza tra il governo della moneta e la politica economica

12 Come ¢ noto la ptima coincide con il sistema flat standard ¢ quindi il primato della politica
fiscale su quella monetaria: la B.I era condizionata dagli organi di direzione politica;

- la seconda coincide con il c.d. divorzio tra B.I. e il Ministero del Tesoro;

- la terza coincide con I'ingresso dell’Italia nell’Unione monetaria e dello svuotamento di
poteri della B.I. a favore della BCE.

3 M. DRAGHL, Una scelta coraggiosa che gnardava avants, in C.A. Ciampi (a cura di), L autononsia delle
politica monetaria. 1/ divorzio Tesoro. Banca d’Italia trent'anni dopo, Bologna, 2011, 35.
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(ascritte a due diversi soggetti) che si tradusse nella indipendenza funzionale
della Banca d’Italia, creo le premesse per la partecipazione dell’Italia all’'Unione
economica e monetaria e quindi alla ratifica del Trattato di Maastricht del 1992.
I’adesione al nuovo Trattato implicava una serie di vincoli che via via sono dive-
nuti sempre piu stringenti tra cui due operazioni a cui la B.I. era prima adusa.
Ci si riferisce al divieto di consentire scoperti di conto corrente e a quello di
acquistare direttamente titoli di emissione dagli Stati membri, dalla Comunita o
da qualsivoglia ente pubblico a carico sia delle banche centrali nazionali che dalla
BCE (art. 123 TFUE). La politica monetaria dell’Eurozona viene attribuita ai
sensi dell’art. 127 TFUE al SEBC (Sistema europeo di banche centrali), formato
dalle singole banche centrali e dalla BCE). In tal modo la gestione della politica
monetaria ha assunto una nuova veste anche sotto il profilo del finanziamento
del debito pubblico che non puo essere sostenuto né con Iemissione di nuova
moneta né con l'acquisto dei titoli pubblici da parte delle banche centrali dei
Paesi membri. Fino a circa il 2007, pur nell’austerita imposta dal rispetto degli
stringenti vincoli europei, 'TUEM, cosi come prevista da Maastricht, ha garantito
un periodo di stabilita. Con la crisi del 2008 cambia tutto e la BCE per fronteg-
giarla ha messo a punto una serie di misure eccezionali alcune delle quali, come
¢ notissimo, sono state impugnate dal Tribunale costituzionale tedesco.

Quanto al secondo profilo la Costituzione italiana non contiene expressis
verbis il principio dell’indipendenza della banca centrale a differenza della Costi-
tuzione tedesca, ma essendo un principio fondante del diritto sovranazionale
primario, attraverso gli artt. 11 e 117, co. 1 Cost. puo ritenersi ascrivibile, insieme
al pareggio di bilancio e alla concorrenza, al “nuovo dititto costituzionale”'.

11 principio della Central Bank Independence (CBI) si basa sulla separazione tra
politica monetaria e politica fiscale: la prima consiste nel potere di battere mone-
ta, controllare 'entita della base monetaria attraverso vari strumenti (fissazione
dei tassi di interesse, delle riserve obbligatorie e potere di vigilanza bancaria); la
seconda implica il potere di definire la misura e le fonti delle entrate tributarie
destinate al settore pubblico e il potere di stabilire i modi, le forme e i tempi
degli impieghi delle stesse entrate tributarie. La separazione tra le due politiche
comporta la relativa attribuzione a due organi distinti: la politica fiscale al circuito
di indirizzo politico Parlamento-Governo e la seconda ad un’Autorita moneta-
ria indipendente dal potere politico in modo da evitare che le scelte di politica
monetaria siano frutto di contingenze politiche.

In altre parole «¢ compito del governo governare ed € compito delle autorita
monetarie [...] porre il governo della moneta a servizio degli interessi politici
generali»".

' Sul punto v. O. CHEssA, La Costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza della banca cen-
trale, pareggio di bilancio, Napoli, Jovene, 2016, p. 266.
> Cosi G. GUARINO, Eunrosistema. Analisi e prospettive, Milano, 2006, 108.
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L’indipendenza della BCE ¢ garantita non soltanto nel rapporto con il
potere esecutivo, ma anche con quello legislativo (sia nazionale che europeo) e la
sua attivita ¢ soggetta a rules prestabilite in relazione all’obiettivo primario della
stabilita dei prezzi. Viene considerata la pit indipendente tra le banche centrali
piu indipendenti anche in ragione del suo mandato ben circoscritto.

In linea generale il problema della compatibilita tra indipendenza
delle banche centrali e principio democratico ¢ impostato distinguendo tra
indipendenza nella determinazione dei fini e indipendenza nella scelta dei
mezzi. La determinazione dei fini della politica monetaria non ¢ un’attivita
squisitamente tecnica in quanto incide direttamente sulle grandezze macroe-
conomiche con effetti redistributivi che possono avvantaggiare alcuni e dan-
neggiare altri. La BCE se seguiamo questo ragionamento supera #/ fest della
compatibilita con il principio democratico: qui addirittura il raggiungimento
della primaria finalita della stabilita monetaria in regime di indipendenza sia
dall’esecutivo che dal legislativo (nazionale ed europeo) ¢ stabilita da una
fonte normativa super primaria (Trattati). Cio significa che il governo della
moneta ¢ contenuto in una fonte la cui modifica implica il complesso proce-
dimento di revisione dei Trattati. Infatti I’art. 127 TFUE non solo circoscrive
all’obiettivo del mantenimento della stabilita dei prezzi il mandato della BCE
(o piu precisamente del SEBC), ma viene escluso che, nell’assolvimento dei
relativi compiti, possano accettarsi istruzioni da qualsivoglia organo o ente
nazionale o comunitario. Il sistema eurounitario della BCE realizza in modo
pieno la totale estromissione degli organi di direzione politica (sia nazionali
che sovranazionali) dalla politica monetaria di cui ¢ esclusiva titolare. Questo
pero se ci si ferma al dato formale. Si vedra, infatti, che la BCE per far fronte
a situazioni complesse non si ¢ limitata all’applicazione delle ru/es ascrivibili
alla neutralita tecnica, ma ha compiuto delle scelte assimilabili alla discretion
(politica).

L’indipendenza della BCE ¢ assistita anche da risorse proprie provenien-
ti sia da capitale sottoscritto dalle BCN sia dai proventi del c.d. signoraggio
bancario (il reddito garantito dall’emissione delle monete che, prima dell’euro,
spettava a ciascuna banca centrale). Dopo l'introduzione della moneta unica
solo una quota parte viene trattenuta dalle BCN e il resto va alla BCE. L’in-
dipendenza della BCE sia dall’esecutivo che dal legislativo europeo affonda
le sue radici proprio nella perimetrazione del suo mandato circoscritto al
mantenimento della stabilita dei prezzi. La totale autonomia sul piano della
responsabilita rende perseguibile la lotta all’inflazione senza le pressioni delle
contingenze politiche.
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4. Operazioni non convenzionali della BCE alla luce della ginrisprudenza della Corte di
ginstizia dell’'Unione enropea

Un rapporto complesso quello tra tecnica e politica che ha mostrato tutta la
sua problematicita in special modo quando la BCE ha posto in essere una serie
di operazioni di politica monetatia non convenzionale'® (Securities market pro-
gramme| SMP, Outright monetary transactions| OMT, Quantitative easing/ QF, Long term
refinancing operations) per arginare gli effetti della crisi del debito sovrano gia vari
anni fa'” e pit recentemente nella contingenza dell’emergenza pandemica attuale.

A partire dal 2010™ ¢ stata introdotta ’eccezionale misura relativa al Pro-
gramma per 1 mercati dei titoli finanziari (SMP) che consentiva alle banche cen-
trali dell’eurozona e alla stessa BCE di intervenire nei mercati secondari dei titoli
di debito pubblici dei Paesi aderenti all’euro. Rivelatasi una misura inefficace,
nell’agosto del 2012 il Consiglio direttivo della BCE approvava a maggioranza
il programma OMT e lo comunicava nel settembre successivo. Esso consiste
nell’acquisto (senza preventivi limiti quantitativi) sul mercato secondario di titoli
di Stato di quei Paesi dell’Eurozona in gravi difficolta e che avessero sottoscritto
un programma di assistenza finanziaria del Fondo europeo di stabilita finanziaria
(FESF) o del Meccanismo di stabilita finanziaria (MES)". I.’acquisto era subordi-
nato a varie condizioni: oltre alla sottoscrizione di un piano di assistenza finan-
ziaria a cui ho accennato sopra, 'ampia discrezionalita della BCE circa quali bond
acquistare e I'indeterminatezza del tempo in cui li avrebbe tenuti in portafoglio
prima di rivenderli (non escludendo di tenerli, al limite, fino alla naturale sca-
denza); l'istituto non avrebbe, poi, neppure dichiarato 'entita dell’investimento.
Queste condizioni servivano per evitare di incorrere nella violazione del divieto
di finanziamento degli Stati e delle pubbliche amministrazioni, sancito dall’art.
123 TFUE.

Lasciando un margine di incertezza circa il riacquisto e la successiva immis-
sione in circolazione sul mercato dei titoli, la Banca centrale europea aspirava
ad indurre negli operatori uno stato di incertezza circa l'intervento dell’Istituto,
in modo da aumentare la massa di moneta in circolazione a favore del sistema

' In dottrina sulle operazioni non convenzionali della BCE v. E BassaN, Le aperagioni non

convengionali della BCE al vaglio della Corte costitnzionale tedesca, in Riv. dir. internagionale, 2014, 361 ss.; A.
D1 MarTINO, Le Outright Monetary Transactions tra Francoforte, Karlsrube e Lussemburgo, in Federalismi.it,
2014, 41 ss.; M. BENVENUTL, Liberta senza liberazione. Per una critica della ragione costituzionale dell’Unione
europea, Napoli, 2016, 91 ss.

" F. NUGNES, L'Eurgpa e la crisi. Gli interventi della Banca centrale enropea e la creazione del Meccani-
smo europeo di stabilita, 10 settembre, 2012, in Forum di Quaderni Costituzionals.

'8 Fino al 2010 alla BCE ¢ alle BCN era fatto divieto di acquistare titoli di debito pubblico e
le operazioni di rifinanziamento potevano riguardare solo titoli privati.

1) Per il dettaglio delle condizioni a cui la BCE ha condizionato I'acquisto v. la pagina web
della BCE www.ecb.curopa.cu
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creditizio, ma, al contempo, contenere il piu possibile I'alterazione indotta sul
mercato dei titoli di Stato.

La finalita dell’operazione, secondo quanto dichiarato dalla BCE, era quella di
calmierare il differenziale dei tassi di interessi dei titoli sovrani dei Paesi dell’euro-
zona in difficolta. In altre parole si voleva porre fine alla speculazione finanziaria
nei confronti di alcuni Paesi (Grecia, Irlanda, Italia, Portogallo e Spagna) che aveva-
no registrato un forte incremento dello spread dei loro titoli di Stato sul mercato. Il
frangente suesposto non rendeva possibile il ricorso a strumenti ordinari di politica
monetaria. Accanto a questo programma (peraltro mai attuato, ma solo annunciato
con un comunicato stampa) la BCE per fronteggiare la crisi ha dovuto mettere a
punto altre operazioni non convenzionali® tutte diverse tra loro, ma accomunate
dalla medesima base giuridica e da finalita, in ultima istanza, assimilabili e cio¢ fare
da supporto complementare rispetto all’azione sui tassi di interesse. Quanto alla
base giuridica il riferimento tiguarda I'art. 105 TFUE?' nonché gli artt. 18 e 20 dello
Statuto del sistema delle banche centrali e della BCE che stabiliscono i principi
generali per le operazioni di credito e di mercato aperto e consentono alla BCE di
utilizzare tutti 1 mezzi di controllo monetario necessari. Inoltre il Protocollo 4 sullo
Statuto aggiunge che per perseguire gli obiettivi del SEBC e assolvere i propri com-
piti la BCE «ha facolta di operate sui mercati finanziati comprando e vendendo a
titolo definitivo |[...] [p]restando o ricevendo in prestito crediti e strumenti nego-
ziabili e di effettuare operazioni di credito con istituti creditizi ed altri operatori di
mercato, erogando i prestiti sulla base di adeguate garanzie».

Nel 2015 la BCE ha introdotto il Quantitative easing (nel marzo scorso la BCE
ha deciso di aumentare il QE con un piano di acquisti netti aggiuntivi di 120
miliardi fino alla fine del 2020) avente lo scopo di immettere liquidita nei Paesi
dell’Eurozona a causa di una situazione di potenziale deflazione. In questo caso,
a differenza del programma OMT, il programma QFE nasce non per calmierare lo
spread det titoli di Stato dei Paesi in difficolta, ma per contrastare la bassa crescita
e il rischio di deflazione. Riguarda tutti i Paesi del’Eurozona e non solo quelli in
difficolta e quindi la quantita dei titoli di stato acquistabili ¢ determinata ex anfe.
Entrambe le operazioni hanno permesso alle banche centrali di acquistare titoli
di debito degli stati membri sul mercato secondario, vale a dire titoli di stato, gia
in circolazione, acquistandoli dalle banche a prezzi di mercato sul presupposto
che il divieto ex art. 123 TFUE riguardi solo I'acquisto diretto, cioe 'acquisto
dei titoli al momento dell’emissione tramite un’asta organizzata da un’istituzione

pubblica.

2 SMP (Securities Market Programme) introdotto dalla BCE nel maggio 2010 ed esteso a
Italia e Spagna nel 2011; LTRO (Long- Term Refinancing Operations) e poi TLTRO con tassi
prefissati; Q.E. (Quantitative Easing).

2 1’art. 105.1 TFUE afferma che la BCE ¢ competente a sostenete “le politiche economiche
generali nella Comunita al fine di contribuire alla realizzazione degli obiettivi della Comunita” .
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Entrambe le operazioni di politica monetaria non convenzionale, come €
noto, sono state impugnate dinanzi al Tribunale costituzionale tedesco (d’ora
innanzi: TCT).

Quanto al programma OMT la Corte di giustizia, a seguito del rinvio pre-
giudiziale del TCT, con la decisione (c.d. OMT I, 16 giugno 2015)* ha escluso
l'incompatibilita del programma OMT con il diritto dell’'Unione europea non
ravvisando in esso un atto #/tra vires (quindi non puo essere applicata la c.d #/tra
vires doctrine a tenore della quale la Germania non si ritiene vincolata al rispetto di
quegli atti europei che vadano al di 1a di quanto i Trattati gli conferiscono) che
esula dal mandato della BCE (art. 123-125 TFUE) né una lesione del principio
dellidentita costituzionale tedesca sottraendo agli organi di rappresentanza poli-
tica il potere di fare scelte di politica di bilancio ed economico-fiscali.

Dal TCT viene contestato che TOMT non possa essere annoverato tra gli
atti di politica monetaria, ma tra quelli di politica economica non monetaria
riservata ai governi nazionali per le seguenti ragioni:

- la selettivita del programma (solo alcuni Stati possono accedere)

- la condizionalita, vale a dire che i titoli acquistabili sarebbero solo quelli
dei Paesi aderenti al MES (programma di aiuto non rientrante tra gli strumenti
tipici della politica monetaria)

- I'inesistenza di un limite quantitativo degli acquisti dei titoli di Stato acqui-
stabili dalla BCE

Tutto questo, sostiene il TCT eluderebbe il divieto di finanziamento mone-
tario dei disavanzi di bilancio e del debito pubblico dei Paesi membri e violereb-
be gli artt. 119, 123 e 127.1 TFUE e gli artt. da 17 a 24 del Protocollo (4) sullo
Statuto del Sistema europeo delle banche centrali e della Banca centrale europea.
Infatti la stessa decisione di acquisto dei titoli presupponeva lo svolgimento di
valutazioni economiche (quali titoli acquistare ed in che quantita per raggiungere
Pobiettivo). In secondo luogo perché la stretta connessione con i programmi di
ristrutturazione finanziaria del Meccanismo europeo di stabilita rendeva evidente
il collegamento tra la decisione di acquisto dei bond e le politiche fiscali degli
Stati membri. Il nodo cruciale era quindi quello di stabilire la natura della misura:
se rientrante nella politica monetaria o in quella economica. Ed ¢ proprio su tale
aspetto che la Corte costituzionale decideva di sospendere il giudizio e di solle-
vare una questione interpretativa alla Corte di giustizia, chiedendo, per I'appunto,
se il piano OMT costituisse effettivamente una misura di politica monetaria e
se lo stesso implicasse una violazione del divieto di finanziamento di cui all’art.
123 TFUE.

2 F FaBrINL, Affer the OMT Case: The Supremacy of EU Law as the Guarantee of the Equality of the
Menmber States, in German Law Journal, 2015, 1003 ss.; L.E Pack, The OMT Case: Institution Building in the Union
and a (Fuailed) Nullification Crisis in the Process of Enrgpean Integration, in 1. DANIELE (ed.), The Democratic Principle
and the Economic and Monetary Union, 2016. E. MUNARY, Da Pringle a Gampeiler, in Dir. UE, 2015, 723 s.
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La CGUE rispondeva con la decisione del 16 giugno 2015 (causa C-62/14,
sentenza Gamweiler)” partendo dalla premessa che i Trattati non definiscono la
politica monetaria, ma solo 1 mezzi con cui attuarla (e sul punto richiamando la
sentenza Pringle che aveva ritenuto che 'accordo MES non violasse i Trattati —
causa C370/12), ma indicano il suo obiettivo primario nella stabilita dei prezzi
(art. 127 TFUE a cui si aggiunge P'art. 129.1 TFUE in combinato disposto con
'art. 12.1 del Protocollo sul SEBC e sulla BCE). Detto questo la Corte ritiene
che il programma OMT sia funzionale al conseguimento di questo obiettivo. In
estrema sintesi questi i passaggi argomentativi tracciati dalla Corte: la stabilita dei
prezzi presuppone che ci sia un efficace funzionamento dei canali di trasmissio-
ne della politica monetaria che a sua volta potrebbe dipendere dall’esecuzione
delle operazioni monetarie definitive. Queste potrebbero essere compromesse a
causa di fattori disturbatori quali per esempio le speculazioni sui titoli di Stato
che hanno divaricato in modo ingiustificato i differenziali di rendimento, cio¢
i tassi di interesse. In questo contesto il programma OMT, secondo la Corte,
sarebbe un rimedio utile per porre fine alle speculazioni. D’altra parte il divieto
contenuto nell’art. 123 TFUE riguarda I'acquisto diretto di titoli di Stato e non
’acquisto nel mercato secondatio. 1l fatto poi — dice la Corte — che «l program-
ma come quello annunciato nel comunicato stampa possa eventualmente contri-
buire anche alla stabilita della zona euro» (punto 52 e 53 sentenza Gawmweiler) non
mette in discussione che sia funzionale all’obiettivo primario della stabilita dei
prezzi. Di conseguenza una misura di politica monetaria non puo essere equipa-
rata ad una misura di politica economica per il solo fatto che sarebbe suscettibile
di produrre effetti indiretti sulla stabilita della zona euro. In altre parole anche
se POMT puo favorire la realizzazione di obiettivi di politica economica indi-
rettamente non puo per cio stesso essere equiparato ad una misura di politica
economica dal momento che, fatto salvo I'obiettivo della stabilita dei prezzi, il
SEBC ha il compito di sostenere le politiche economiche generali (punto 59). Ai
fini del nostro discorso un punto assai delicato ¢ quello dei confini del sindacato
giurisdizionale della Corte di giustizia sulle azioni della BCE. La CGUE ricono-
sce che il SEBC compie scelte di natura tecnica nelle quali la stessa Corte non
puo entrare (punto 68).

Qualunque sia la posizione che si assume nei confronti del programma
OMT (un’operazione di politica economica e non monetaria che si esaurisce nel
sostenere surrettiziamente il bilancio di alcuni Stati membri — come dice il TCT
— o uno strumento per calmierare i tassi di interesse e quindi un modo per con-
sentire un corretto meccanismo di trasmissione della politica monetaria — come
sostiene la Corte di giustizia) non si puo negare che la BCE abbia ampliato il
raggio delle sue funzioni e la Corte lo abbia avallato. La difesa della stabilita dei

# Tra i numerosi commenti v. G. CONTALDL, I/ nuovo ruolo della BCE nel funzionamento dell’'Unione
economica e monetaria dopo le decisioni nel caso Gamweiler, in Osservatorio AIC, 2017, fasc.1, pg. 3 e ss.
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prezzi non ¢ piu garantita solo in relazione a politiche monetarie antinflazionisti-
che, ma garantire valori monetari stabili riguarda anche i titoli di stato mettendo
a punto misure antispeculative (tra cui il programma OMT).

5. La BCE come custode della Costitugione economica enropea

Nel quadro dell’ampliamento delle funzioni e del ruolo della BCE a cui

<

abbiamo assistito e si assiste quello di “custode della Costituzione economica
europea” forse le sintetizza tutte.

La formula espressiva “Costituzione economica’ sconta, cosi come anche a
livello nazionale, una certa dose di ambiguita come se all'interno di una Costitu-
zione se ne potesse ritagliare un’altra di cifra squisitamente economica e atomisti-
camente considerata nel sistema giuridico. Non ¢ cosi in quanto le disposizioni di
natura economica vanno lette e interpretate alla luce dell'intero quadro costituzio-
nale cosi come quelle di organizzazione politica non possono essere lette a pre-
scindere dalle prime. Nell’ambito concettuale di “costituzione economica europea”
si tengono insieme gli aspetti micro e quelli macroeconomici*: i primi attengono
al mercato interno e al diritto della concorrenza, i secondi alle misure di politica
economica, monetaria e fiscale. Inizialmente 1 due aspetti, erano riconducibili a
due ambiti competenziali diversi (quelli micro alla competenza comunitaria) quelli
macro (agli Stati membri) e sembravano non dialogare, successivamente se ne colse
Pinevitabile intreccio: si capi che lo sviluppo pieno del mercato interno non poteva
non passare che da un’Unione Economica e Monetaria. I primi segni, come si ¢
visto sopra, sono contenuti nel rapporto Verner e poi in quello Delors per trovare
compiuta previsione nei Trattati vigenti. L’art. 3 Trattato UE mette insieme merca-
to interno, stabilita dei prezzi, economia di mercato: aspetti micro e macroecono-
mici insieme®. La loro realizzazione ¢ frutto di un processo graduale e non invece,
come ritengono alcuni, frutto dell’imporsi della logica incontrastata di mercato.

In questo contesto il ruolo della BCE ¢ assai delicato. Secondo la disciplina
del Trattato di Maastricht gli Stati dell’Eurozona dovevano autofinanziarsi sul
mercato nel senso che quegli Stati che non riuscivano a trarre dalla tassazio-
ne risorse sufficienti potevano emettere bonds alle condizioni di mercato. La
clausola del 7o bail-ont *, contenuta nell’art. 125 TFUE, ¢ il portato di questo

V. G. PrrrUzzELLA, L'Enropa del mercato ¢ 'Eurgpa dei diritti, editotiale del n. 6 di Federalismi,
20/03/2019

» M. MOSCHELLA, Governare la finanza globale, Istituzions, processi decisionali ¢ politiche pubbliche,
Bologna, 2013.

% Che si risolve, come ¢ noto, in un divieto di misure di salvataggio degli Stati in crisi, nel
senso che i debiti dello Stato in crisi non si estendono all’'Unione o agli altri Stati, rimanendo solo

ascrivibili allo Stato che li ha contratti.
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impianto. L’art 123 e 124 TFUE disciplinano poi, rispettivamente, il divieto
rivolto alla BCE e alle banche nazionali di concedere qualsivoglia facilitazione
creditizia agli Stati membri e agli enti locali o regionali e il divieto per le istitu-
zioni finanziarie dell’UE di acquistate ditettamente sul mercato primario titoli di
debito di Stati ed altri organismi pubblici (fermo restando la possibilita di farlo
sul mercato secondario). Come si ¢ conciliato questo quadro di divieti con I’art.
122 del TFUE che autorizza esplicitamente ’assistenza finanziaria di uno Stato
in speciali circostanze? E che chiaramente contrasta con il principio di solida-
rieta enunciato anche nel preambolo del TUE e inserito nell’art. 3 del TUE. Un
principio fondamentale pud non condizionare linterpretazione letterale dell’art.
125 TFUE tale da escludere qualsiasi forma di solidarieta nell’'Unione verso uno
degli Stati membri in crisi? Si potrebbe obiettare, di fronte a questa interpreta-
zione, che le finalita sottese all’art. 125 TFUE sarebbero vanificate risolvendosi
nel deresponsabilizzare lo Stato inadempiente e quindi nell’incentivare 'azzardo
morale. A questo si ¢ cercato di ovviare con il prevedere delle condizionalita
(previsioni gia conosciute in quanto hanno riguardato gli interventi del FMI)
che hanno accompagnato gli aiuti alla Grecia. Le due pronunce del Tribunale
costituzionale tedesco relativi ad atti dell’UE sugli aiuti alla Grecia (7 settembre
2011), alla legge sul Meccanismo di stabilita del 22 maggio 2016 (sent. Febbraio
2012), le leggi di ratifica del MES e del Fiscal compact sono accomunate da una
riaffermazione del principio di sovranita popolare espressa tramite la richiesta
della massima partecipazione possibile del Bundestag ai procedimenti decisionali
di atti dell’lUE in modo da non svuotare la competenza parlamentare relativa
ad ogni singola spesa concernente misure di sostegno agli Stati in difficolta. In
particolare sugli aiuti alla Grecia e sul fondo salva-Stati il TCT ha riconosciuto la
non incompatibilita costituzionale subordinandola ad un maggior coinvolgimen-
to del Bundestag (e in particolare la Commissione bilancio dello stesso) in modo
da salvaguardare la sovranita popolare.

La BCE di fronte alla crisi finanziaria — a tratti drammatica di certi Stati
del’Eurozona ha posto in essere delle misure ad hoc. Un esempio per tutti la
Grecia, ma non solo. Oltre il meccanismo creato appositamente per la Grecia,
VEFSY (European Financial Stability Facility) e VESM (European stability Mechani-
sm) finanziati e garantiti dagli Stati membri, la BCE prima con i programmi
sopracitati (SMP e OMT) e poi con un programma di acquisto di obbligazioni
pubbliche di grandi proporzioni che a maggio del 2017 (PSPP) ha raggiunto i
1534,8 miliardi di euro, ha assunto un ruolo inedito nella c.d. Costituzione eco-
nomica europea, quello di prestatore di ultima istanza®, decisamente lontano dal
modello Maastrich? che confina il mandato di politica monetaria alla garanzia del
mantenimento della stabilita dei prezzi.

2 A. MANGIA, I/ Trattato MES, cit., 18, sostiene che la BCE non sia una vera e propria banca
centrale o un prestatore di ultima istanza, ma che operi con le modalita di una sorta di banca federale.
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La CGUE, come detto in precedenza, sembra aver consolidato queste
trasformazioni in alcune pronunce ormai divenute «storichew: Pringle e Gamweiler
(su cui non ¢ il caso di ritornare), ma che in qualche modo avallano le nuove
modalita di intervento pubblico nel finanziamento degli Stati in difficolta seppur
in una logica di condizionalita che diviene un principio guida nei programmi di
assistenza finanziaria. Cio ¢ dimostrato dalla modifica dell’art. 136 TFUE con
l'aggiunta del paragrafo che ha introdotto la necessita della “stretta condizionali-
ta” prima della concessione di qualsivoglia assistenza finanziaria.

11 modus operandi della BCE ne costituisce un esempio emblematico: nella
lettera del 5 agosto 2011 di Tricher e Draghi la BCE subordinava il suo intervento
per far abbassare i tassi di interesse dei bonds italiani all’adozione di riforme con
particolare riferimento al mercato del lavoro a al sistema di sicurezza sociale.
Questa condizionalita “implicita” ¢ stata resa esplicita con 'OMT, visto che
gli acquisti di obbligazioni pubbliche venivano espressamente subordinate al
fatto che lo Stato beneficiario seguisse un appropriato programma del’EFSF
o del’ESM. In questo modo si realizzava un’altra importante trasformazione
della Costituzione europea: le refluenze nelle politiche economiche degli Stati
con cio tradendo il modello Maastricht da cui risulta una cesura tra politica
monetaria e politica economica. I’Unione europea si sarebbe dovuta limitare al
coordinamento delle politiche nazionali e a fissare dei limiti al deficit e al debito.
L’allontanamento da questo modello ¢ fin troppo evidente dai passaggi che sono
stati gia ripercorsi e ha dimostrato quanto sia fallace la netta demarcazione tra le
due politiche. Infatti oggi il modello sotto gli occhi dell’opinione pubblica vede
un’ingerenza delle istituzioni europee nelle politiche economiche nazionali non
solo in caso di assistenza finanziaria, ma anche nelle procedure di sorveglianza
al fine di prevenire le crisi finanziarie: tutto questo gestito dalla Commissione
UE, dal Fondo monetario internazionale, dalla Banca centrale europea (Troika).

11 5 maggio scorso, come ¢ noto, il Bundesverfassungsgericht BVG — Tribunale
costituzionale tedesco), con una decisione che ha suscitato un dibattito molto
acceso, ha messo in dubbio la legittimita di un programma di acquisti (Public
Sector Purchase Programm, PSPP)* previsto dalla BCE con una Decisione (UE)
2015/774 (cosi come modificata dalla Decisione UE 2017/100) lamentando
fra Paltro la violazione del divieto di finanziamento monetario e il principio che
presidia Iattribuzione delle competenze nell’Unione europea. 11 BVG, a seguito
del ricorso di costituzionalita presentato da alcuni soggetti privati, come giudice
di ultima istanza, rinviava la questione alla CGUE ponendo varie questioni. Sulla
scorta di tale rinvio pregiudiziale, la Corte di Giustizia (sentenza 11 dicembre

# 11 PSPP ¢ una misura di politica monetatia non convenzionale con cui la BCE immette
liquidita sul mercato chiedendo alle Banche centrali nazionali di acquistare nei mercati secondari
titoli di Stato o altri titoli di debito secondo uno schema di sottoscrizione della BCE (il c.d capital

key).
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2018, C-493/17, Weiss e altti), in relazione alla lamentata invalidita del PSPP
argomenta che questo rientra nel settore della politica monetaria per la quale I'U-
nione dispone di una competenza esclusiva per gli Stati membri dell’Eurozona e
rispetta il principio di proporzionalita. I.a Corte ha accertato che il programma
PSPP non viola il divieto di finanziamento monetario, che vieta al SEBC di
concedere qualsiasi forma di credito ad uno Stato membro; che I'attuazione del
programma non equivale all’acquisto di titoli sui mercati primari e non produce
Peffetto di sottrarre gli Stati membri allincitamento a condurre una sana politica
di bilancio. Nel ragionamento seguito dal BVG, la Corte di Giustizia UE non
rispetta il principio di proporzionalita quando non opera una valutazione genera-
le degli effetti reali del PSPP, al fine di stabilire se il Sistema europeo delle banche
centrali (SEBC) e la BCE osservano i limiti del loro mandato di politica mone-
taria. Applicato in questo modo, il principio di proporzionalita (articolo 5, para-
grafo 1, seconda frase e articolo 5, paragrafo 4, TUE) non puo svolgere la sua
funzione correttiva ai fini della salvaguardia delle competenze degli Stati membri,
il che vanifica il principio di attribuzione (articolo 5, paragrafo 1, prima frase 2
e articolo 5, paragrafo 2, TUE) determinante nella divisione delle competenze.
Inoltre, ighorando completamente tutti gli effetti di politica economica derivanti
dal programma, la sentenza dell’l1 dicembre 2018 contraddice I'approccio meto-
dologico adottato dalla CGUE negli altri settori del diritto dell’lUE. Adottando
una restrizione autoimposta, la CGUE limita il proprio controllo giurisdizionale
al fatto se vi sia un “manifesto” errore di valutazione da parte della BCE, se il
PSPP “manifestamente” vada oltre quanto necessario per raggiungere il suo
obiettivo e se 1 suoi svantaggi siano “manifestamente” spropotrzionati rispetto
agli obiettivi perseguiti. Cio consente alla BCE di espandere gradualmente le sue
competenze e di sottrarsi in parte al controllo giurisdizionale. Tuttavia, per salva-
guardare il principio della democrazia e difendere le basi giuridiche dell’'Unione
europea, ¢ indispensabile rispettare la divisione delle competenze. Per queste
ragioni, la Corte costituzionale federale non ¢ vincolata dalla CGUE, ma deve
condurre il proprio riesame per determinare se le decisioni dell’Eurosistema rela-
tive all’'adozione e all’attuazione del PSPP rientrino nelle competenze che le sono
conferite dal diritto primario dell’UE. Poiché tali decisioni mancano di sufficienti
considerazioni sulla proporzionalita, equivalgono a un superamento delle com-
petenze della BCE. La seconda parte della sentenza non giunge a considerare del
tutto illegittimo I'operato della BCE nel caso del QE: secondo il BVG di per sé
gli acquisti dei bond governativi non violano i Trattati europei. Ma da una lettura
estremamente estensiva del principio di proporzionalita che consente, anche per
questa via, di lasciare 'ultima parola al giudice nazionale. A parere del BVG, non
possono essere ignorati gli effetti di politica economica del programma di acqui-
sto dei titoli di stato, per cui il rispetto del principio di proporzionalita impone
di operate un’adeguata valutazione dell'impatto delle politiche di Quantitative
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Easing sull’'interesse nazionale. Infine in un passaggio della decisione il BVG si
spinge fino a prescrivere certi comportamenti alla BCE, dando precisi termini
(tre mesi) per eseguirli, affinché il programma di acquisto dei debiti sovrani non
sia distorsivo rispetto alle scelte dei governi o alle valutazioni dei mercati. Altri-
menti la Bundesbank sara costretta ad abbandonare il programma di acquisti dei
titoli di stato.

Questa decisione”, che in questa sede non puo essere analizzata in tutte le
sue molteplici e complesse implicazioni, ha una portata che va ben al di 1a del
giudizio che I’ha generata toccando nel vivo la stessa sovranita dell’UE. Essa
riflette un’idea di rapporti tra ordinamenti interni ¢ UE molto distante non
solo dagli approdi del processo di integrazione europea, ma anche dai capisaldi
dell’ordinamento europeo. Uno per tutti il monopolio della CGUE circa I'in-
terpretazione e il giudizio di legittimita sugli atti delle istituzioni europee che
invece il BVG avoca a sé in nome della difesa dell’identita costituzionale tedesca.
Tutto questo in un momento come quello dell’attuale emergenza pandemica che
richiede invece pit che mai il richiamo al principio solidaristico di cui il processo
di integrazione europea si alimenta.

6. Qualche cenno alle prime misure adottate dalla BCE di fronte all’emergenza sanitaria
generata dal Covid-19. Enlargement of functions della BCE: implicazioni costituzionali.
Segue: Controllo e responsabilita della BCE

Sono trascorsi diversi mesi dall’infelice affermazione® dell’attuale Presiden-
te della BCE in relazione al ruolo dell’organo che presiede di fronte alle misure
da adottare per fronteggiare 'emergenza pandemica. Gia nel marzo scorso la
BCE sembra aver cambiato approccio annunciando un intervento straordinario®
e temporaneo (fino alla fine dell’anno 2020) senza precedenti indicato con I’a-
cronimo di PEPP da 750 miliardi. Lo ha formalizzato nella decisione n. 440 del
2020 contenente le specifiche del PEPP (Pandemic emergency purchase programme): il

¥ Per i primissimi commenti v. B. CArAviTA, M. CONDINANZI, A. MORRONE, A. POGGI, Da Kar-
Isrube una decisione poco meditata in una fase politica che avrebbe meritato maggiore ponderazione, in Federalismi.
it 14/2020, 13 maggio 2020; F. SALMONI, Nota a prima lettura della sentenza del Tribunale costituzionale
federale tedesco sul Quantitative easing: una decisione politica che chinde la strada alle misure di mutnalizzazione
del debito e la apre al MES, in Ginrcost.org, 6 maggio 2020.

% Queste le parole del Presidente Lagarde: “Non siamo qui per ridurre gli spread, non ¢ la
funzione della missione della BCE, ci sono altri strumenti ed altri attori per gestire quelle questio-
ni”. V. Press conference, Christine Lagarde, President of the ECB, Frankfurt am Main, 12 March 2020
reperibile nel portale web della BCE, in sostanza 'opposto del “whatever it takes” pronunciato dal
suo predecessore Mario Draghi a fronte della crisi finanziaria del 2008.

' La BCE non dovra rispettare il limite del 33% per i titoli di Stato e del 50% per quelli
sovranazionali.
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Consiglio direttivo ha stabilito che gli acquisti saranno fatti nella misura neces-
saria e proporzionata alla situazione contingente al fine di centrare I'obiettivo
del suo mandato. Una misura eccezionale quest’ultima anche quanto all’ambito
applicativo dato che l’art. 4 della Decisione n. 440 ha previsto che i tradizionali
limiti al programma di acquisto di attivita (c.d. asset purchase programme, APP) non
verranno applicate alle quote ai fini del PEPP in ragione del periodo emergen-
ziale®. Gli Stati membti e le imprese potranno quindi contare su un acquirente
dei loro strumenti di debito alternativo al mercato e con interessi pit bassi®.
1l Consiglio direttivo della BCE dall’inizio della pandemia ha approvato varie
misure finalizzate ad ampliare la disponibilita di garanzie, facilitare 'accesso delle
banche al finanziamento e sostenere il credito a imprese e famiglie, attraverso
un rafforzamento dell’utilizzo di prestiti a garanzia e un generale aumento della
tolleranza al rischio da parte del’Eurosistema. Tali interventi temporanei reste-
ranno in vigore fino alla fine del programma di acquisto per I'emergenza pan-
demica (PEPP). Entro la fine del 2020, il Consiglio direttivo valutera eventuale
necessita di una proroga per continuare ad assicurare un’adeguata disponibilita
di garanzie per le controparti™.

32 In una intervista resa al Financial Times Mario Draghi definisce quella contro il Covid-19
una guerra che va combattuta con mezzi eccezionali invitando ad un cambio di prospettiva che
tenga conto di tempi celerissimi in cui agire per evitare di produrre effetti irreversibili su cittadini
e sull’economia. A tal fine sara necessario un aumento del debito pubblico (la perdita del reddito
del settore privato dovra essete assorbita in tutto o in parte dai bilanci dei governi.

3 Dalla nota sentenza del 5 maggio scorso sembrerebbe emergere che il BVG abbia escluso
che la BCE abbia agito in violazione del divieto di finanziamento monetario dei bilanci pubblici e
ha precisato che la sentenza in oggetto (quella del 5 maggio) non riguarda il programma di acquisto
di titoli pubblici e privati per I'emergenza pandemica (c.d. Pandemic Emergency Purchase Programme,
PEPP), varato dalla BCE il 18 marzo scorso per fronteggiare la crisi indotta dal Covid 19.

3 In particolare dall’8 aprile 2020 la BCE ha approvato le seguenti misure: 1)la soglia di
importo minimo per i prestiti domestici al momento del conferimento in garanzia ¢ ridotta a
zero (dagli attuali 30.000 euro); 2) il limite di concentrazione previsto per l'utilizzo a garanzia
di obbligazioni bancarie senior non garantite (uncovered bank bonds, UBB) emesse da un ente
creditizio o da altri soggetti con cui tale ente abbia stretti legami ¢ aumentato dal 2,5% al 10% del
valore complessivo del pool di garanzie di ciascuna controparte;3) dal 20 aprile 2020: ¢ sospeso il
requisito di rating minimo per i titoli di Stato greci, allo scopo di renderli idonei ad essere conferiti
in garanzia per le operazioni di credito dell’Eurosistema; 4) dal 20 aprile 2020: si applichera una
riduzione generalizzata degli scarti di garanzia per tutte le attivita stanziabili (titoli e prestiti). Una
riduzione ¢ prevista anche per le misure di mitigazione del rischio aggiuntive applicate ai covered
bank bonds in uso proprio e ai titoli per la cui valutazione ¢ utilizzato un prezzo teorico (UBB,
GGBB, covered bank bonds e ABS).

A cio va aggiunto che il Consiglio direttivo della BCE qualche mese fa ha adottato altre
decisioni di politica monetaria: I tassi di interesse sulle operazioni di rifinanziamento principali,
sulle operazioni di rifinanziamento marginale e sui depositi presso la banca centrale rimarranno
invariati rispettivamente allo 0,00%, allo 0,25% e al -0,50%. 11 Consiglio direttivo si attende che i
tassi di interesse di riferimento della BCE si mantengano su livelli pari o inferiori a quelli attuali
finché non vedra le prospettive di inflazione convergere saldamente su un livello sufficientemente
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Volendo tirare le fila di quanto detto, con la crisi finanziaria e proptio
per fronteggiarla si ¢ assistito ad un “enlargement of functions’ della BCE che ha
riproposto con forza il tema della legittimazione democratica di un organismo
sovranazionale che, per sua matrice genetica, ¢ autonoma e indipendente dal
potere esecutivo e da quello legislativo. In questo senso possiamo quindi affer-
mare che tra le banche centrali la BCE ¢ la piu indipendente e che tale indipen-
denza ¢ strettamente correlata con la stabilita dei prezzi. La ragione primigenia
risiede nella circostanza che avendo un mandato assai preciso e circoscritto (il
mantenimento della stabilita dei prezzi nella zona euro), il pericolo maggiore da
cui salvaguardarla ¢ rappresentato dalle ingerenze del potere politico che potreb-
be operare un bilanciamento diverso tra obiettivi entrambi meritevoli di tutela
secondo le esigenze del momento: piu stabilita dei prezzi e pit disoccupazione
piuttosto che piu inflazione e meno disoccupazione per esemplificare. E qui vi ¢
il primo punto che viene messo in discussione: chi stabilisce quale sia 'obiettivo
da perseguire? C’¢ chi sostiene che bisogna rimettere® al circuito fiduciatio I'in-
dividuazione degli obiettivi e all’organo tecnico gli strtumenti con cui perseguirlo.
La linea di demarcazione tra politica democratica e politica monetaria dovrebbe
essere questa, una linea di perimetra zione che non puo certo essere tracciata
con il bisturi. Tuttavia nel caso della BCE la sua mission, e cioé 'individuazione
dell’obiettivo — mantenimento della stabilita dei prezzi- ¢ operata ab origine dal

prossimo ma inferiore al 2% nel suo orizzonte di proiezione e tale convergenza non si riflettera
coerentemente nelle dinamiche dell’inflazione di fondo. (2) Il Consiglio direttivo proseguira gli
acquisti nell’ambito del Programma di acquisto per 'emergenza pandemica (pandemic emergency
purchase programme, PEPP) con una dotazione finanziaria totale di 1.350 miliardi di euro. Tali
acquisti concorrono ad allentare I'orientamento complessivo della politica monetaria, contribuen-
do cosi a compensare Peffetto al ribasso della pandemia sul profilo previsto per inflazione. Gli
acquisti continueranno a essere effettuati in maniera flessibile nel corso del tempo, fra le varie classi
di attivita e i vari paesi. Cio consente al Consiglio direttivo di contrastare efficacemente i rischi per
I'ordinata trasmissione della politica monetaria. I1 Consiglio direttivo condurra gli acquisti netti di
attivita nell’ambito del PEPP almeno sino alla fine di giugno 2021 e, in ogni caso, finché non riterra
conclusa la fase critica legata al coronavirus. Il Consiglio direttivo reinvestira il capitale rimborsato
sui titoli in scadenza nel quadro del PEPP almeno sino alla fine del 2022. In ogni caso, la futura
riduzione del portafoglio del PEPP sara gestita in modo da evitare interferenze con ’adeguato
orientamento di politica monetaria. Gli acquisti netti nell’ambito del programma di acquisto di
attivita (PAA) continueranno a un ritmo mensile di 20 miliardi di euro, unitamente agli acquisti
nel quadro della dotazione temporanea aggiuntiva di 120 miliardi di euro sino alla fine dell’anno.
11 Consiglio direttivo continua ad attendersi che gli acquisti netti mensili di attivita nel quadro del
PAA proseguiranno finché necessario a rafforzare 'impatto di accomodamento dei suoi tassi di
riferimento e che termineranno poco prima che iniziera a innalzare i tassi di riferimento della BCE.
11 Consiglio direttivo intende continuare a reinvestire, integralmente, il capitale rimborsato sui titoli
in scadenza nel quadro del PAA per un prolungato periodo di tempo successivamente alla data in
cui iniziera a innalzare i tassi di interesse di riferimento della BCE. Il Consiglio direttivo continuera
inoltre a fornire abbondante liquidita attraverso le proprie operazioni di rifinanziamento.
3 O. CHEssA, La Costituzione della moneta, op.cit., pg. 291 ¢ ss.
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diritto primario sovranazionale che nel rispetto delle procedure di revisione dei
Trattati lo ha considerato prevalente rispetto a tutti gli altri obiettivi. 11 dialogo
“glurisdizionale” tra la CGUE e il TCT (talvolta i toni hanno fatto pensare piu
ad uno scontro tra visioni antitetiche che ad un dialogo) ha evidenziato un altro
importante interrogativo: un eventuale sconfinamento da parte della BCE rispet-
to al suo mandato puo essere fatto valere solo in sede giurisdizionale attesa la sua
sottrazione rispetto al circuito democratico. Ed ¢ proptio sulla perimetrazione
che la CGUE sembra aver conferito al suo operato che il TCT punta il dito. 1
Trattati non hanno definito cosa debba intendersi per politica monetaria e cosa
per politica economica pur avendo attribuito la prima alla BCE e la seconda agli
Stati membri. La CGUE nel caso Pringle (causa C370-12, punto 506) ne ha fornito
una molto restrittiva: rientrano nella politica monetaria solo quelle misure che
hanno refluenza nella stabilita del prezzi ovvero nell’'unico obiettivo della politica
monetaria. Chi ¢ competente a stabilire se una misura posta in essere dalla BCE
¢ di natura monetaria (e quindi rientra nel suo mandato) o di natura economica
(e quindi integra un atto #/tra vires)?

La CGUE nel caso Gamweiler ha precisato 1 confini del suo sindacato che
incontrerebbero un limite nel tecnicismo sotteso alle analisi economiche che
spingono la BCE a compiere certe scelte piuttosto che altre. Questo pero non
significa, come sostengono alcuni Autori® che 'operato della BCE sarebbe al di
fuori pure del controllo giudiziario, ma solo che assume una dimensione diversa
dinanzi alla discrezionalita tecnica usata dall’organo del cui atto si discute.

Sembra quasi che la Corte di Giustizia abbia adottato un modello di control-
lo giurisdizionale analogo a quello che poneva in essere la réisalente giurisprudenza
amministrativa italiana allorché fossero sottoposto al suo esame determinazioni
provvedimentali adottate in contesti connotati da discrezionalita tecnica (e dun-
que in un territorio contiguo al merito dell’azione amministrativa): siffatte scelte
tecniche erano suscettibili (secondo quella giurisprudenza) di sindacato solo
sotto il profilo estrinseco e formale dell’ier logico seguito dall’Amministrazione
e, quindi, in definitiva, in presenza di elementi sintomatici di scorretto esercizio
di potere quali il difetto di motivazione, I'lllogicita manifesta e errore di fatto”;

36 G. CONTALDI, I/ nuovo ruolo della BCE nel funzionamento dell' Unione economica e monetaria dopo le

decisioni nel caso Ganweiler, in Rivista AIC, 2017, 6 e ss.

7 Oggi il sindacato giurisdizionale su atti connotati da forte discrezionalita tecnica si contrap-
pone a tale timido approccio con il riconoscimento al Giudice — sempre in tema di discrezionalita
tecnica — della capacita di svolgere un sindacato ‘intrinseco’; in tal caso il giudice “non ¢ tenuto a
limitarsi al rilievo degli indici sintomatici dell’eccesso di potere”[De Rosa], potendo spingersi fino a
verificare, anche mediante Iausilio di una consulenza tecnica, se la valutazione compiuta dalla P.A.
sia attendibile, oppur no. Come se un siffatto operare non esitasse comunque nel

vare, dalla osservazione dell’atto, e dell’iter procedimentale che ¢ stato seguito per emanarlo,
la sussistenza di una delle figure sintomatiche dell’eccesso di potere. A questa distinzione viene
aggiunta quella fra sindacato ‘debole’ e sindacato ‘forte’, due diverse intensita in cui si manifeste-
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la Corte pare mostrare la stessa timidezza ritenendosi non legittimata a verifi-
care Pattendibilita del criterio tecnico adottato, o la sua corretta applicazione da
parte della BCE. Ma si ritiene che la Corte non potesse fare diversamente. Non
sarebbe pensabile far svolgere alla CGUE un sindacato piu penetrante come
quello che svolge il giudice amministrativo interno con il “sindacato intrinseco”
sia nella declinazione di “sindacato forte” che di quello “debole”. Le ragioni
risiedono nella natura della BCE, nella sua composizione, nella necessita della
sua indipendenza.

Al di la del significato complessivo della sentenza qui interessa sottolineare
il rapporto tra tecnica e politica: da misure apparentemente tecniche adottate
da istituzioni non politiche, ma indipendenti derivano risvolti politici di grande
impatto per 'economia dei Paesi interessati. Se ¢ vero che la politica monetaria
¢ di esclusiva competenza della BCE “ed ¢ concepita come attivita tecnica»™ e
che le politiche di bilancio rimangono in capo agli Stati membri, le rispettive
aree competenziali non possono essere demarcate con precisione, lintreccio ¢
re ipsa loguitur. Prova ne sono le misure sopra viste che, ispirate al piu rigoroso
tecnicismo, hanno un impatto politico di grande momento. Significativo quanto
detto da Mario Draghi in un discorso ormai celebre del 26 luglio 2012 a Londra
nel periodo della crisi debitoria di alcuni Stati membri della periferia dell’UM:
«Nell’ambito del suo mandato, la Banca centrale europea ¢ pronta a salvaguar-
dare Ieuro con ogni mezzo. E credetemi, sara sufficiente»”. La BCE sembra
aver forzato 1 tecnicismi per contenere gli spread dei tassi di interesse sul debito
pubblico degli Stati membri determinando implicitamente refluenze sulle poli-
tiche di bilancio nazionali: contenere gli importi pagati a titolo di interessi sul
debito pubblico influisce innegabilmente sulle politiche anzidette che potrebbero
orientare queste risorse verso altre destinazioni.

7.1. Segue: Controllo e responsabilita della BCE

E cost ritorniamo all’zneipit del nostro discorso: come affrontare il tema cru-
ciale del controllo democratico della BCE inserendolo nella piu ampia area tema-
tica della legittimazione democratica degli organismi sovranazionali. Affrontare

rebbe il sindacato intrinseco. Mentre, attraverso il primo, il giudice, pur “ripercorrendo il cammi-
no” compiuto dalla P.A. per esprimere la valutazione tecnica, dovtebbe fermarsi alla verifica della
attendibilita di detta valutazione; mediante il secondo, invece, egli potrebbe arrivare a concludere
che la valutazione compiuta dalla P.A., sebbene scientificamente plausibile, sia da non condividersi,
e percio ‘sostituibile’ con quella resa dal C.T.U,, cosi annullandosi il provvedimento impugnato
per il semplice fatto di considerare la valutazione espressa da questi ‘migliore’ di quella effettuata
dalla PA.

3% G. PriruzzeLLa, Crisi e ica e decisione di governo, in Rivista AIC, 4/2013.

* La versione integrale dell'intervento di M. DrAGHI alla Global Investment Conference, pud
essete letta sul sito della BCE bipp:/ / tinyurl.com/ 2012Draghi
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un tema di cosi grande spessore teorico in questa sede sarebbe inimmaginabile,
qui puo essere indicata solo un’ipotesi di lavoro. La tematica investe la crisi della
rappresentanza politica, la conseguente tendenza a favorire processi di neutra-
lizzazione che hanno sottratto spazi alla politica, la nascita di organizzazioni e
regolatoti internazionali* irresponsabili politicamente che influenzano la nostra
vita pit di quanto si possa pensare.

Ma nel caso della BCE la questione potrebbe essere posta in termini diversi
ponendo un punto interrogativo accanto al tema «controllo democratico diretto
della BCE».

A parte le cose gia dette a proposito delle ragioni sottese alla indipendenza
delle banche centrali e a maggior ragione della BCE (ragion per cui 'indipenden-
za ¢ consustanziale alla sua stessa natura) la questione non puo essere posta negli
stessi termini di un controllo democratico diretto e di una relativa responsabilita
politica come impostata nella dinamica del controllo politico tra gli organi di
indirizzo politico. Cio non significa che la BCE debba essere sottratta a qualsi-
voglia controllo o responsabilita nei termini di accountability.

De iure condito Iattivita della BCE ¢ sottoposta ad un controllo a posteriori
che si concretizza nella presentazione di una relazione annuale sull’attivita svol-
ta dal SEBC nell’anno precedente e in quello in corso al PE, al Consiglio, alla
Commissione e al Consiglio europeo. Inoltre il Presidente della BCE e gli altri
componenti del Comitato esecutivo possono essere ascoltati dalla Commissio-
ne economica e monetaria del PE di propria iniziativa o su richiesta di questi.
L’art. 15 dello Statuto prevede la pubblicazione di un rapporto trimestrale e un
rendiconto finanziario settimanale, strumenti che si aggiungono al Bollettino
mensile e al rapporto annuale pubblicati o Zne sul sito della BCE. Per garantire
una maggiore trasparenza la BCE nel dicembre del 2014 ha comunicato la sua
intenzione di pubblicare un resoconto sintetico delle sue riunioni dedicate alla
politica monetaria che viene pubblicato un mese dopo lo svolgimento della riu-
nione anche se non vengono rese pubbliche le singole posizioni dei governatori
delle BCN per il semplice fatto che non rappresentano i propri Stati di origine.

De iure condendo, accanto a questi, altri strumenti possono essere immaginati
per rendere piu pregnante Vaccountability della BCE migliorando e rendendo
piu efficace il “dialogo monetario” con le altre istituzioni europee, ma sempre
nell’ottica di preservarne I'indipendenza.

“ G. PALOMBELLA, B possibile una legalita globale? Il rule of law e la governance del mondo, Bologna,
2013.
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Abstract

11 saggio affronta il tema del ruolo assunto dalla BCE nello svolgimento
della politica monetaria che ha evidenziato non poche criticita sul piano della
tensione tra tecnica e politica. Dopo aver ripercorso sinteticamente la nascita
dell’Unione monetatia sin dall’idea del rapporto Verner del 1970 di create una
moneta unica e di conseguenza una Unione monetaria poi messa da canto per
poi essere ripresa dall’allora Presidente della Commissione J. Delors che nel suo
Rapporto (1989) traccio le fasi in cui si sarebbe dovuta realizzare I'unione mone-
taria, il lavoro si focalizza sul ruolo assai complesso della BCE.

L’indipendenza della BCE (art. 130 TFUE) viene analizzata all'interno del
principio dell’indipendenza delle banche centrali nazionali e della compatibilita
con il principio democratico che puo trovare un primo componimento nella
separazione tra autonomia nella individuazione dei fini e autonomia nella scelta
dei mezzi con cui perseguirli. In questo senso almeno formalmente la BCE supe-
ra il fest di compatibilita in quanto P'obiettivo del suo mandato viene individuato
dalla fonte primaria sovranazionale nel mantenimento della stabilita dei prezzi
escludendo a contrario altri obiettivi quali il sostegno all’occupazione o misure
volte al superamento delle asimmetrie economiche tra gli Stati del’Eurozona.

Infine la parte centrale dello sctitto si occupa dellentargement of functions della
BCE, quale “custode della costituzione economica europea” che per fronteggiare la
crisi finanziaria iniziata nel 2008 ha posto in essere e, in alcuni casi solo annunciato,
operazioni non convenzionali (OMT, Q.E. solo per esemplificare) che hanno forzato
Iequilibrio tra tecnica e politica e hanno tiproposto con forza il problema della legit-
timazione democratica di un organo indipendente dal potere esecutivo e dal potere
legislativo. Da qui un “dialogo fra giurisdizioni”(Tribunale costituzionale tedesco e
Corte di giustizia del’UE) segnato da importanti decisioni che hanno, fra le altre
cose, evidenziato quanto sia difficile tracciare con il bistuti la linea di demarcazione
tra politica monetaria (rimessa al’UE) e politica economica (rimessa agli Stati mem-
bri), ma anche quanto sia complesso affrontare il problema dei confini del sindacato
giurisdizionale della CGUE di fronte ad atti caratterizzati da un alto tasso di tecni-
cismo. I temi che sono venuti in rilievo sono di grande spessore teorico e tutt’ora al
centro di un intenso dibattito per cui possono solo essere avanzate delle ipotesi di
studio come il possibile utilizzo della categoria della c.d. discrezionalita tecnica per
cercare di affrontare il problema relativo al sindacato della CGUE dinanzi a materie
squisitamente tecniche o mettere a punto strumenti di trasparenza e accountability della
politica monetaria della BCE per cercare di arginare la mancanza di legittimazione
democratica fermo restando il principio della sua indipendenza ed autonomia. Infine
qualche accenno alle misure adottate durante 'emergenza pandemica.
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The role of the ECB in the complex balance between technology and politics
by Antonella Sciortino

The essay deals with the issue of the role assumed by the ECB in carrying
out monetary policy which has highlighted many critical issues in terms of the
tension between technology and politics.

After briefly tracing the birth of the Monetary Union, beginning from the
idea of the Verner report of 1970 to create a single currency and, eventually, a
Monetary Union which was put aside and then afterwards resumed by the then
President of the Commission J. Delors, who in his Report (1989) wrote about
the phases in which monetary union should have been achieved, the work focu-
ses on the very complex role of the ECB.

The independence of the ECB (Article 130 TFEU) is analyzed within the
principle of the independence of national central banks and compatibility with the
democratic principle which can find a first composition in the separation between
autonomy in identifying purposes and autonomy in choice of the means by which
to pursue them. In this sense, at least formally, the ECB passes the compatibility
test as the objective of its mandate is identified by the primary supranational source
in maintaining price stability while excluding other objectives such as employment
support or measutes aimed at overcoming asymmetties between the eurozone states.

Finally, the central part of the report deals with the * enlargement of fun-
ctions “of the ECB, as ““ guardian of the European economic constitution “which
in order to face the financial crisis that began in 2008 has put in place and, in some
cases only announced , unconventional operations (OMT, QE just to exemplify)
that have forced the balance between technology and politics and have forcefully
re-proposed the problem of the democratic legitimacy of a body independent
of the executive and legislative powers. Hence a * dialogue between jurisdictions
“(German Constitutional Tribunal and EU Court of Justice) marked by important
decisions that have, among other things, highlighted how difficult it is to draw the
dividing line between monetary policy with a scalpel ( remittance to the EU) and
economic policy (remittance to the Member States), but also how complex it is to
tackle the problem of the boundaries of the judicial review of the CJEU in the
face of acts characterized by a high rate of technicality. The issues that have come
to the fore are of great theoretical depth and still at the center of an intense debate
for which study hypotheses such as the possible use of the category of the so-cal-
led technical discretion to try to tackle the problem related to the CJEU’ trade
union in purely technical matters or to develop instruments of transparency and
accountability of the ECB’s monetary policy to try to stem the lack of democratic
legitimacy without prejudice to the principle of its independence and autonomy .
Finally, some hints to the measures taken during the pandemic emergency
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e vincoli alla discrezionalita amministrativa. — 3. Un tassello multifunzione nei disegni rifor-
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assenso tra “dovere di parlare” e “dovere di tacere”. — 6. Fuga dalla decisione e riesame.

1. Premessa

Nell’'ultimo quinquennio le riforme che hanno investito la pubblica ammi-
nistrazione sono state molteplici e significative nell’imprimere le direttrici ad un
processo di cambiamento che guarda al modo di intendere i rapporti tra cittadino
e potere pubblico e investe la definizione stessa del ruolo da riconoscere all’au-
torita amministrativa nel panorama istituzionale e nell'immaginario collettivo.

Sul piano della dialettica pubblico privato, centrali sono state le innovazioni
legislative riguardanti il contenimento temporale del potere di annullamento d’uf-
ficio che, incidendo su diversi istituti (tra 1 quali, s.c.i.a. e silenzio assenso), hanno
restituito dignita ai principi di tutela dell’affidamento e di certezza e stabilita delle
situazioni giuridiche attinte o in correlazione con il potere della p.a.! Di grande
rilievo sono anche gli interventi riformatori che, nel recente d.l. semplificazioni
n. 76 del 16 luglio 2020, convertito nella legge n. 120 dell’l1 settembre 2020,
hanno valorizzato su piu fronti il tema del rispetto delle tempistiche procedimen-
tali e canonizzato il principio del ¢are logni endoprocedimentale’, potenziando
la funzione di garanzia svolta dal preavviso di rigetto e dall’obbligo di motiva-
zione. Quanto, poi, al ruolo dell’amministrazione e del suo potere, emblematici
gli interventi riguardanti le responsabilita pubbliche e le ipotesi di inefficacia del
provvedimento emanato dopo lo spirare dei termini procedimentali.

Su tutte, una nuova norma di principio che puo fungere da canone interpre-
tativo per decodificare i non sempre chiari obiettivi legislativi e (re)interpretare i

"' M. A. SANDULLL, G/ effetti diretti della 7 agosto 2015 L. n. 124 sulle attivita economiche: le novita in
tema di s.ci.a., silengio-assenso e autotutela, in Federalismi.it, n. 17-2015.

2 F. FRACCHIA, P. PANTALONE, La fatica di semplificare: procedimenti a geometria variabile, amministra-
gione difensiva, contratti pubblici ed esigenze di collaborazione del privato “responsabilizzate”, in Federalismiit,
n. 36-2020. Il principio del clare logui endoprocedimentale, esplicitato dalle previsioni del novellato
articolo 10-47s, 1. 241 del 1990, si affianca a quello di portata generale, definito “provvedimentale”,
di cui all’articolo 2 della L. n. 241 del 1990, sul quale ultimo, anche per gli ulteriori riferimenti, si
rinvia allo scritto di A. COLAVECCHIO, L 0bbligo di provvedere tempestivamente, Torino, 2013.

NUOVE AUTONOMIE N. 3/2020 — ISSN 1122-228X



726 Silvia Tuccillo

canoni dell’attivita amministrativa: «I rapporti tra il cittadino e la pubblica ammi-
nistrazione sono improntati ai principi della collaborazione e della buona fede»
(comma 2 bis, aggiunto all’articolo 1 della legge n. 241 del 1990, dalla legge n.
120 del 2020).

Le suggestioni che si accompagnano alla legificazione dei principi di colla-
borazione e buona fede quali clausole esegetiche del rapporto amministrazione
— cittadino e, dunque, delle disposizioni che lo disciplinano, sono numerose, ma
si stemperano nella naturale diffidenza che accompagna le norme manifesto’.

11 presente contributo si pone quale obiettivo quello di ricercare una chiave
di lettura del processo di riforma descritto che possa contribuire a delineare il
ruolo dell’amministrazione in un momento storico in cui si ¢ paradossalmente
arrivati a ritenere che essa sia di ostacolo alla crescita economica*, non solo se
inerte o negligente, ma anche se presente troppo incisivamente nel procedimento
di mediazione tra gli interessi’. Quello che si puo sin d’ora anticipare ¢ che, leg-
gendo le diverse tappe che stanno segnando I'evoluzione dell’approccio politico
alla disciplina del potere amministrativo, incise da ultimo anche dalla necessita di
arginare le ricadute dell’emergenza pandemica in corso, si percepisce la tendenza
a ritenere che il problema sia la presenza dell’amministrazione® e non, invece, la

3 Interessante la ricostruzione di M. D’AvLBERTI, Lezioni di diritto amministrativo, Totino, 2021,
230, secondo il quale la norma, oltre che mera proclamazione confermativa degli orientamenti
giurisprudenziali, potrebbe essere letta come “rafforzativa di quegli orientamenti”. Da tale con-
siderazione discenderebbe la conseguenza che per la violazione di tali principi potrebbero essere
riconosciuti oltre che rimedi risarcitoti, anche rimedi demolitoti.

* F. FRACCHIA, L amministrazione come ostacolo, in I/ diritto dell’economia, 2-2013, 357 ss.

5 Come notato da A. POLICE, Dai silengi significativi ai poteri sostitutivi. Una nuova dimensione per il
dovere di provvedere della PA., in A. RALLO, A. SCOGNAMIGLIO (a cura di), I rimedi contro la cattiva ammi-
nistragione. Procedimento amministrativo ed attivita produttive ed imprenditoriali, Napoli, 2016, 31 ss., spec.
34, «E, infatti, del tutto giustificato il fastidio che il ceto politico, ma pit in generale la Comunita
nazionale, manifesta nei confronti dell’incapacita delle Amministrazioni pubbliche di provvedere
tempestivamente e di provvedere con soluzioni dotate di stabilita nel tempo. Nell'inerzia o nella
lentezza delle decisioni pubbliche e nella loro costante instabilita si individua non a torto una delle
principali ragioni di ostacolo alla crescita economica, allo sviluppo dell’iniziativa privata, all’attra-
zione degli investimenti anche stranieti [...]. Quello che pare dubbio ¢ che si possa rimediare a tale
problema imboccando quella che pare una scorciatoia, ma che ¢ in realta un vicolo senza uscita: la
strada della semplificazione a mezzo della semplice eliminazione o estinzione del potere pubblico.

¢ Sembra, tuttavia, che questa percezione non si accompagni ad un meditato tentativo di
ripensate lutilita effettiva della presenza dell’autorita amministrativa nel circuito di produzione
degli effetti, quanto piuttosto nell'individuare correttivi “ad amministrazione invariata”. Sulle
politiche di riforma della legge 124 del 2015 e sulleffetto “deformante” della semplificazione,
M. CAMMELLL, L amministrazione in torsione, in F. MASTRAGOSTINO, G. PIPERATA, C. TUBERTINI (a
cura di), L'amministrazione che cambia. Fonti, regole e percorsi di una nuova stagione di riforme, Bologna,
2016, 372, osservava: «Nello specchio deformante del tempo in cui viviamo, la semplificazione ¢
invece divenuta qualcosa che in parte trova in se stessa una propria ed autonoma legittimazione
(la semplificazione come bene in sé), in parte, sottende I'obiettivo di depotenziare la Pubblica
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sua graduale scompatsa o meglio il progtressivo esautoramento funzionale di cui
¢ destinataria’.

2. Accelerazione dei termini di conclusione del procedimento e vincoli alla discrezionalita
amministrativa

La celerita dell’azione amministrativa ¢ ormai nella riflessione comune
diventata un valore fondamentale da perseguire non solo per garantire I'effi-
cienza dell’azione amministrativa, ma anche per assicurare ai cittadini la piena
fruizione dei propti diritti®. Non a caso, infatti, grazie all'intervento riformatore
del d.I. semplificazioni’, anche la determinazione della durata massima dei pro-
cedimenti amministrativi ¢ stata inserita tra i livelli essenziali delle prestazioni di
cui all’articolo 29, comma 2-bzs, della legge 241 del 1990, accanto agli obblighi,
gia ivi contemplati, di concludere il procedimento entro i termini prefissati e agli
istituti della s.c.i.a. e del silenzio assenso (art. 29, comma 2 7).

L’importanza del rispetto e del contenimento delle tempistiche procedi-
mentali ¢ stata avvertita in maniera ancor piu pressante nel difficile momento
storico attuale ove I'aggravarsi della crisi economica determinato dall’emergen-
za pandemica ha imposto la riconsiderazione di tutti gli strumenti di accelera-

amministrazione, aggirandola (una “semplificazione by-pass”). Vi ¢, insomma, la convinzione che,
attraverso automatismi e procedure semplificate, si possa aggirare un tema, come quello del buon
funzionamento dell’amministrazione, che si ¢ incapaci di affrontare: un’idea — quella di amministrare
senza amministrazione, rinviando le decisioni amministrative a meccanismi automatici previsti dalle
leggi o, peggio ancora, ad interventi successivi dei giudici — che ritengo al contempo ingenua e
drammatica.

" Una prospettiva diversa da cui interpretare il ruolo dell’amministrazione nel processo di
rilancio economico del paese puo leggersi in F. LiGuory, S. TucciLLo, G. DE Malo, V. BRIGANTE,
Liberalizzare, semplificare, dialogare. Dall'amministragione come ostacolo all’amministrazione come alleata, in
Qunaderni Cur, in corso di pubblicazione.

8 Si puo leggere, a conferma di questo dato, il Rapporto della Task Force di Assonime presie-
duta da Franco Bassanini del 17 giugno 2020, Interventi di semplificazione e modernizzazione del sistema
amministrativo per il rilancio dell’economia, ove si evidenzia che «Per riportare stabilmente I'Italia su un
percorso di sviluppo [...] occorrono in particolare robusti interventi di semplificazione e misure
per orientare la pubblica amministrazione al risultato, rendendone piu efficace e rapida I'azione.
[...] Ritardi e incertezze rischiano oggi di determinare il collasso di interi settori produttivi e una
perdita strutturale di competitivita del Paese, con pesanti conseguenze sociali. Davanti a una crisi di
sistema come quella che stiamo vivendo, sono indispensabili scelte coraggiose e una forte capacita
di innovazione e di governo. Le tradizionali ed insidiose resistenze alla semplificazione e le posi-
zioni di rendita ad esse connesse devono essere superate, consentendo di introdurre finalmente i
rimedi strutturali di cui il Paese ha bisogno».

? Su cui, ancora, F. FRACCHIA, P. PANTALONE, op. cit., 35-36.

" E. LAMARQUE, L'ambito di applicazione della legge sul procedimento amministrativo, in M.A. SAN-
DULLI (a cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 1479 ss.
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zione procedimentale gia in essere e, in alcuni casi, la predisposizione di misute
ulteriori'".

L’imperativo ¢ quello di semplificare 'azione amministrativa e di “liberare”
il privato nella misura maggiore possibile dall’intervento pubblico interposto tra
il libero esercizio dei diritti di iniziativa economica e le esigenze di tutela degli
interessi della collettivita genericamente intesa.

Muovendo, tuttavia, dall’assunto (ormai tanto antico quanto scontato)
secondo il quale ¢ incontrovertibile la necessita di un intervento riformatore che
sia in grado di determinare un cambiamento forte e deciso verso il superamento
di pratiche burocratiche sovrabbondanti e verso un alleggerimento, anche nos-
mativo, dei procedimenti finalizzati al rilascio di atti ampliativi, ci si interroga
sul sistema di contrappesi previsti o ipotizzabili rispetto alle scelte legislative piu
recenti nella direzione indicata.

Con riferimento agli istituti di semplificazione, si ¢ ragionato anzitutto, sin
dalla loro tipizzazione nella legge n. 241 del 1990, nel senso di individuare
alcune categorie di interessi cd. sensibili da sottrarre dal loro ambito di appli-
cazione, ovvero da circondare di garanzie ulteriori'>. Per quel che concerne
il rispetto delle tempistiche procedimentali, la tendenza ¢ stata nel senso di
individuare rimedi di tipo sostitutivo' (della decisione o del decisore) che
potessero in qualche modo assicurare il conseguimento del risultato (che,
nella logica dell’efficienza, non ¢ solo l'utilita finale richiesta, ma la decisio-
ne, di qualunque contenuto essa sia)'*. Accanto ai rimedi di tipo funzionale,
si sono poi valorizzati quelli di tipo sanzionatorio attraverso la previsione

W C. ACOCELLA, La dimensione del tempo e lesercizio della funzione nella stagione dell'emergenza, in S.
Sta1aNO (a cura di), Ne/ ventesimo anno del terzo millennio. Sistemi politici, istituzioni economiche e produzione
del diritto al cospetto della pandemia da Covid-19, Napoli, 2020, 185 ss.

12 Sul tema, tra gli altri, R. LEONARDL, La futela dellinteresse ambientale, tra procedimenti, dissensi e
silenzz, Totino, 2020; F. LIGUORL, Tutela dell'ambiente e misure di semplificazione, in Riv.giur.ed., 1-2020;
A. MOLITERNL, Semplificazione amministrativa e tutela degli interessi sensibili: alla ricerca di un equilibrio, in
Dir. Amm., 4-2017, 699 ss..

1 Cfr. per i riferimenti generali, M. BOMBARDELLL, La sostituzione amministrativa, Padova, 2004.
M. R. SPASIANO, Emergenza ¢ poteri sostitutivi tra storia, attualita e prospettive, in Diritto e societa, 3/2017,
361 ss. Con specifico riferimento al carattere, almeno presuntivamente, rimediale dei poteri sosti-
tutivi nella dinamica delle politiche di semplificazione, A. POLICE, op. ¢it.

' Per un inquadramento della teorica del risultato inteso come esercizio del potere fina-
lizzato all’attribuzione dei beni della vita e non all’adozione delle decisioni, cfr. L. IANNOTTA,
Previsione ¢ realizzazione del risultato nella pubblica amministrazione: dagli interessi ai beni, in Dir.amm.,
1999, 72; AAVV., Annnario AIPDA 2002, Milano, 2003; M.R. SPASIANO, Funzione amministrativa
¢ legalita di risultato, Torino, 2003; M. IMMORDINO, A. POLICE (a cura di), Principio di legalita e ammi-
nistrazione di risultati, Torino, 2004. Per un’analisi della dialettica tra le due possibili accezioni di
risultato amministrativo, fondamentali i rilievi di R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo,
Bari, 2005, 151 ss.
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di nuove ipotesi di danno e di pit numerose tipologie di responsabilita'.
E quanto avvenuto, ad esempio, nel caso della tipizzazione del danno da
ritardo, ovvero delle disposizioni dell’articolo 2 della legge 241 del 1990 in
tema di responsabilita da inerzia o omissione del funzionatio incaricato della
conclusione del procedimento'.

Sul fronte delle misure alternative al provvedimento espresso, quali princi-
palmente il silenzio assenso e la s.c.i.a., si ¢ puntato non solo, e piu di recente,
sulla responsabilita (art. 21 della legge 241 del 1990), ma anche (e forse priorita-
riamente) sulla funzione rimediale ascritta al potere di autotutela. Tuttavia, sia la
responsabilita che I'autotutela sono state interessate a loro volta da un processo
riformatore che ne ha, per certi versi, depotenziato la funzione garantista.

Al costante investimento sulle politiche di semplificazione si ¢ affiancata,
anche quasi conseguentemente, la tendenza a limitare la discrezionalita dell’am-
ministrazione specie nelle ipotesi in cui dal suo esercizio possa discendere
un pregiudizio agli interessi economici'’. In realta quello della riduzione della
discrezionalita ¢ un tema vasto e complesso che puo essere meglio apprezzato
attraverso un’analisi settoriale che non puo svolgersi in questa sede. Basta, tutta-
via, rinviare al settore dei contratti pubblici, specie per come inciso dalle riforme
dell’ultimo biennio, per verificare quanto crescente sia la percezione della discre-
zionalita come ostacolo (o come viatico di maladministration)'®. Sul piano generale,

1> Registra la tendenza a puntare sulla responsabilita piuttosto che sulla responsabilizzazione
del funzionario, S. BATTINL, Responsabilita e responsabilizzazione dei fungionari e dipendenti pubblici, in Rip.
trim. dir. pubbl., fasc.1, 2015, 53 ss.

1 Per una ricostruzione delle principali questioni che si accompagnano all’obbligo di provve-
dere e ai rimedi previsti per la sua violazione, cfr. G. MARL, L0bbligo di provvedere e i rimedi preventivi
successivi ai silengi provvedi mentali e procedimentali della p.a., in M.A. SANDULLL, a cura di, Principi e regole
dell'azione amministrativa, Milano, 2020, 199 ss.

7 Sul tema, si rinvia alla lucida analisi svolta da G. TROPEA, La discrezionalita amministrativa
tra semplificazioni e liberalizzazions, anche alla luce della legge n. 124/2015, in Dir. Amm., 1-2016, 107 ss.

18 T riferimenti sul tema sono copiosi. Tra i molti, E FIDONE, La corruzione ¢ la discrezionalita
amministrativa: il caso dei contratti pubblici, in Giorn. Dir. Amm., 3-2015, 325 ss.; G.D. ComPORTL, La
flessibilita nelle negoziazioni pubbliche: questa sconoscinta, in F. LiGUORL, S. TucciLLo (a cura di), Contratti
pubblici. Trasformazioni e problemi, Napoli, 2017, 29 ss. Sui condizionamenti introdotti dalla normativa
anticorruzione sulla discrezionalita amministrativa, si veda M. DELSIGNORE, M. RAMAJOLL, La preven-
zione della corrugione e ['illusione di un’amministragione senga macchia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1-2019, 61 ss.,
secondo le quali «’effetto ultimo di questo sistema ¢ la riduzione degli spazi di discrezionalita e di
aderenza delle scelte delle amministrazioni al contesto concreto in cui operano. In questa maniera
si sottrae alle pubbliche amministrazioni la capacita di intervenire in modo adeguato ai bisogni
nelle diverse situazioni, nel timore che la diversificazione porti a scandali o corruzione. Ma, a ben
vedere, sono proprio la flessibilita e la differenziazione elementi strutturali ed essenziali per una
lotta alla corruzione effettiva. Scelte livellatrici e all'insegna dell’astrazione si rivelano in concreto
spesso infelici, in quanto inadeguate a dare conto della inevitabile differenza che esiste tra le singo-
le diverse pubbliche amministrazioni». Spunti di particolare interesse anche in M. CAFAGNO, Risorse
decisionali e amministrazgione difensiva. il caso delle procedure contrattuali, in Dir. amm., 1-2020, 35 ss. ove il
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poi, ¢ sufficiente approfondire la parabola del potere di riesame, discrezionale
per definizione, per cogliere la latitudine e le contraddizioni del fenomeno.

3. Un tassello multifunzione nei disegni riformatori dell'nltimo quindicennio: ['articolo
21-nonies della legge 241 del 1990

Per quanto si ¢ osservato, la riflessione sull’evoluzione normativa che ha
interessato il potere di riesame e, in particolare, Pannullamento d’ufficio si
pone quale imprescindibile premessa al fine di decifrare le (non solo apparenti)
schizofrenie legislative che hanno contraddistinto i recenti tentativi di riforma
dell’amministrazione pubblica.

Le novita introdotte dalla legge n. 15 del 2005 sono, come noto, state ogget-
to di (molte) critiche e (pochi) apprezzamenti'’. Dibattuta ¢ stata senz’altro in
modo particolare la codificazione delle ipotesi di illegittimita non invalidante (art.
21 octies, comma 2)* che ha rubato la scena ad altre novita ugualmente significa-
tive. Si allude, in particolare, alla tipizzazione del potere di riesame, circoscritta
alle ipotesi di revoca, annullamento d’ufficio e convalida, che ha contribuito ad
una sistematizzazione di fattispecie di matrice essenzialmente giurisprudenziale.
Maggiore attenzione ¢ stata dedicata alla revoca, laddove I'annullamento d’uffi-
cio ha occupato un posto di secondo piano, se non per la significativa inclusio-
ne tra i presupposti per il suo legittimo esercizio di un riferimento al termine
ragionevole, prima pressoché assente nelle ricostruzioni della dottrina e della
giurisprudenza (risposta invero assai marginale rispetto alla rilevanza attribuita
nel contesto europeo al principio del legittimo affidamento). Limitata ¢ stata,
dunque, I'attenzione dedicata alla fattispecie di cui all’articolo 21-nonies e il giudi-
ce amministrativo, anche allo scopo di riempire di contenuti la scarna previsione
normativa, ha continuato a valorizzare la necessita che il potere di annullamento,
ben lungi dal poter essere legittimamente fondato sull’esigenza di ripristinare la
legalita violata, fosse accompagnato da un’adeguata ponderazione tra gli interessi

problema della riduzione della discrezionalita nelle gare viene confrontato con le derive dell’ammi-
nistrazione difensiva che rende paradossalmente i funzionari restii all’utilizzo della discrezionalita.

¥ Le linee essenziali della riforma sono ricostruibili nei saggi dei volumi La pubblica ammi-
nistragione ¢ la sua agione, a cura di N. PAOLANTONIO, A. PoLICE, A. Zrro, Torino, 2006; Studi sul
procedimento e sul provvedimento amministrativo nelle riforme del 2005, a cura di F. Licuori, Bologna, 2007.

% Sulla quale, anche per la ricostruzione del dibattito in dotttina e giurisprudenza, P. Pro-
VENZANO, I vizi nella forma e nel procedimento amministrativo. Fra diritto interno e diritto dell'Unione Enropea,
Milano, 2015.

2! Sul tema in particolare cfr., . TRIMARCHI BANFL, L'annullamento d'ufficio ¢ l'affidamento del
cittadino, in Dir.amm., 4-2005, 843 ss. Per una rivisitazione attuale del rapporto tra annullamento
d’ufficio e legittimo affidamento, ID., Affidamento legittino e affidamento incolpevole nei rapporti con l'am-
ministragione, in Dir. proc. amm., 3-2018, 823 ss.
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coinvolti e fosse specificamente motivato circa la sussistenza di un interesse con-
creto ed attuale alla rimozione del provvedimento illegittimo.

La sensibilita del legislatore per gli interessi economici stimolata dalla crisi
imprenditoriale del primo decennio del nuovo millennio ha, tuttavia, messo
in luce la portata destabilizzante che il potere di annullamento d’ufficio, nella
configurazione all’epoca vigente, era potenzialmente idoneo a generare nella
fragile economia italiana, considerata inaffidabile anche a causa della mancanza
di certezza e stabilita dei provvedimenti amministrativi attributivi di vantaggi
economici, esposti sze die al ripensamento dell’amministrazione. Non era d’al-
tronde casuale che il potere di annullamento d’ufficio venisse percepito come un
grave ostacolo proprio nelle fattispecie in cui P'attivita privata fosse subordinata
alla presentazione della segnalazione di inizio attivita ovvero alla eventuale for-
mazione dell’assenso tacito. Con riguardo in particolare alla s.c.i.a., la produzione
dogmatica e giurisprudenziale dedicate a delimitare I'incidenza su di essa del
potere di riesame puod essere definita alluvionale™. Qualche spiraglio si intravede
gia con il decreto Sblocca Italia n. 164 del 2014 che determina linserimento
all’articolo 21-nonies di una specifica disposizione che tiene ferme le responsabi-
lita connesse all’adozione e al mancato annullamento del provvedimento illegitti-
mo?. Un segnale forte e significativo verso il contenimento del potere di riesame
e della sua portata destabilizzante per il principio del legittimo affidamento e di
certezza dell’azione amministrativa giunge, poi, dalla legge Madia che sottopone
ad un termine di decadenza ben definito Iesercizio del potere di annullamento
d’ufficio limitatamente alla circostanza in cui abbia ad oggetto atti ampliativi, o
comunque attributivi di vantaggi economici, ivi comprese le ipotesi di s.c.ia. e
di silenzio assenso®.

Si compie cosi, anche con riguardo ad un potere concepito come prero-
gativa quasi consustanziale alla pubblica amministrazione per consentirle di
porre rimedio all’eventuale scorretto esetrcizio della funzione, quella torsione
verso gli interessi economici che gia da qualche anno aveva animato le riforme
amministrative. Ma 'entusiasmo generale mostrato verso Iintervento limitativo
del potere di intervento postumo dell’amministrazione ha finito col distogliere

2 Per una sintesi del dibattito ¢ per i principali riferimenti, cfr. E LIGUORI, Liberalizzazione,
diritto comune, responsabilit. Tre saggi del cambiamento amministrativo, Napoli, 2019 e G. StrazzA, La
s.c.i.a. tra semplificazione, liberalizzagione e complicazione, Napoli, 2020.

# PL. PORTALURL, Note sull autotutela dopo la legge 164/ 14 (qualche passo verso la doverosita?), in
M.A. SANDULLI (a cura di), G/ effetti del decreto-legge Sblocca Italia convertito nella legge 164/ 2014 sulla legge
241/ 1990 ¢ sul Testo Unico dell’Edilizia, in Riv. ginr. ed., suppl. al fasc. n. 6/2015.

# Tra i tanti, cfr., E. FRANCARIO, Riesercizio del potere amministrativo e stabilita degli effetti ginridici,
in www.Federalismi.it, 2017; M. ALLENA, L'annullamento d’nfficio. Dall’antotutela alla tutela, Napoli, 2018;
M. SiNusl, I/ potere di antotutela caducatoria (artt. 21 quinquies e 21 nonies L. n. 241 del 1990 s.m.i.); MLA.
SANDULLL, Principi, cit., 421 ss. e, se si vuole, S. TucciLLo, Contributo allo studio della funzione ammini-
strativa come dovere, Napoli, 2016, 173 ss.
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lattenzione da quelli che avrebbero potuto essere gli effetti negativi di uno
“spegnimento”® del potere in quelle ipotesi in cui 'amministrazione era gia stata
“messa nell’angolo” da un utilizzo spinto degli strumenti di semplificazione.

4. Le criticita del potere di annullamento “a termine” nei provvedimenti a formagione tacita

Diversi sono i profili problematici che larticolo 21-nonies, nel dettare un
«nuovo paradigma nei rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione»®, ha
posto e ancora pone: ambito di applicazione della fattispecie, dies a quo per la
decorrenza del termine di 18 mesi, estensione del limite temporale alle vicen-
de provvedimentali antecedenti all’entrata in vigore della novella, doverosita
dell’esercizio del potere in considerazione della sua durata limitata nel tempo. 11
dibattito su molte questioni ¢ ancora aperto®’; cio che, tuttavia, appare emergere
con chiarezza ¢ il tentativo di non depotenziare I'effetto stabilizzante della previ-
sione limitandone la portata, propendendosi piuttosto per una lettura estensiva
della nozione di provvedimento attributivo di vantaggi economici®®. Sul dies a guo
e sul regime degli atti adottati prima dell’entrata in vigore della disposizione si ¢
espressa ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato” affermando che il termine
per il decorso dei 18 mesi deve computarsi dall’acquisita conoscenza del vizio
di legittimita da parte dell’amministrazione e che la nuova disposizione non si
applica alle decisioni antecedenti alla novella per le quali il termine di 18 mesi
puo fungere da mero canone ermeneutico per la valutazione della ragionevolezza
dell’annullamento. Sulla natura doverosa del potere di annullamento d’ufficio
si registra, accanto al tentativo di limitare le conseguenze patologiche per gli
interessi privati di un intervento di rimozione size die da parte dell’autorita, un
investimento sempre maggiore sulle potenzialita degli strumenti di riesame come
rimedio per le disfunzioni amministrative, come strumento di responsabilizza-
zione, come momento di deflazione del contenzioso™. 1l richiamo al potere di

% Cosi, E FracCHIA, P. PANTALONE, o. cit.

% Cons. Stato, parere 15 marzo 2016, n. 839.

%7 Per riferimenti recenti sulle questioni ancora in essere, M. SINISI, gp. ¢it., spec. 442 ss.

2 M. RaMAJOLL, L annullamento d'nfficio alla ricerca di nn punto d'equilibrio, in Rivista ginridica di Urbanistica,
2016, 100 ss., spec. 105 s., M. TRIMARCHL, Szabilita del provvedimento e certezze dei mercati, in Dir.amm., 3-2016, 321
ss. € Ip., Decisione amministrativa di secondo grado ed esanrimento del potere, in P.A., 1-2017, 189 ss., spec. 202-203.

¥ Consiglio di Stato ad. plen., 17 ottobre 2017, n. 8, su cui i commenti di E. ZamperT1, Osserva-
zioni a margine della Plenaria n. 8 del 2017 in materia di motivazione nell annullamento d'nfficio, in Riv. Ginr. Ed.,
2-2018, 404 ss., N. POSTERARO, Annullamento d'ufficio e motivazgione in re ipsa: osservazioni a primissima lettura
dell’Adnunanza Plenaria n. 8 del 2017, in Riv. Ginr. Ed., 5-2017, 1103B; G. MANFREDL, La Plenaria sull'an-
nnllamento d'ufficio del permesso di costruire: fine dell'interesse pubblico “in re ipsa”?, in Urb. app., 2018, 52 ss.

30°S. TucciLLo, Contributo, cit.; M. ALLENA, Lannullamento, cit.; C. NAPOLITANO, I autotutela
amministrativa. Nnovi paradigmi e modelli enropei, Napoli, 2018.
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annullamento, ovvero ai suoi parametri, € presente, infatti, in molte disposizioni
sia di taglio generale (si vedano, ad esempio, gli artt. 2, comma 8 bis, 14-guater, 19
e 20 della legge n. 241 del 1990), sia di carattere settoriale.

Tra le tante criticita, di importanza centrale, eppure poco indagata®, vi ¢
senz’altro quella di aver ridotto la funzione, per cosi dire, “garantista” dell’istituto
nelle fattispecie a formazione tacita.

Come noto, la possibilita di riesercitate il potere costituiva nell’intenzione
del legislatore e costituisce ancor oggi, nelle linee interpretative dettate dalla
giurisprudenza, il vero bilanciamento alle disfunzioni generate dalla ‘rinuncia’
al provvedimento espresso. D’altronde, in molti casi di operativita del meccani-
smo semplificante dell’art. 20, L. n. 241 del 1990, la prima esternazione in forma
provvedimentale della funzione si cristallizza attraverso I'esercizio del potere di
revoca o di annullamento. E evidente che Pannullamento d’ufficio sia il canale
attraverso il quale 'amministrazione puo intervenire per “rimediare” ad un catti-
vo (o omesso) uso del potere, sempre, si ticorda, a tutela di un interesse pubblico
concreto ed attuale che lo imponga/richieda. Per tale ragione, la previsione di un
termine di decadenza per l'intervento postumo dell’autorita nelle ipotesi in cui il
silenzio assenso si sia illegittimamente formato, potrebbe costituire una (ulterio-
re) rinuncia alle garanzie pubblicistiche troppo sbilanciata rispetto alla esigenza
di tutelare la certezza e la stabilita degli interessi economici.

L’istituto del silenzio assenso ha, come noto, a sua volta conosciuto una
modifica rilevante ad opera della legge n. 80 del 2005 che, nel convertire il d.L
n. 35 del 2005, ne ha esteso 'ambito di applicazione a tutti i procedimenti ad
istanza di parte. L'intento della modifica ¢ chiaro, ma la soluzione individuata
si ¢ rivelata foriera di pitt problemi di quanti avesse inteso tisolverne™. L’arti-
colo 20 della legge 241 del 1990 ha, infatti, trovato ingresso nella disciplina del
procedimento amministrativo come rimedio (piu correttamente dovrebbe dirsi
come sanzione®) all’inerzia dell’amministrazione e, nella sua primigenia formu-

31 Sia consentito il rinvio a S. TucciLLo, Contributo, cit., 210 ss. ed ai rilievi svolti da C. Naro-
LITANO, 0p. ¢it., 299 ss.

32 M. CLARICH, Manuale di diritto amministrative, Bologna, 2013, 255, secondo il quale “il silenzio
assenso ¢ una scorciatoia non risolutiva del mancato rispetto dei termini che non giova né all’in-
teresse pubblico né a quello del privato”. Secondo R. FERRARA, gp. cit., 160, il testo dell’articolo
20 come novellato dalla legge n. 80 del 2005, non solo non risolve i problemi sul tappeto, ma li
enfatizza in quanto «sembra rappresentate il pitt emblematico e corrosivo punto di approdo di una
semplificazione amministrativa costruita e progettata a senso unico, secondo una sola direzione di
marcia, nel segno e nell’ottica sbilanciata della massima considerazione possibile per le attese e le
aspettative del privato. E senza che quelle — ovviamente non meno rilevanti e significative — delle
amministrazioni pubbliche ricevano analoga considerazione, quantomeno in vista del loro equo
contemperamento con le situazioni di vantaggio dei privati».

33 M. CALABRO, Silenzio assenso e dovere di provvedere: le perduranti incertexze di nna (apparente) semplificazione,
in Federalismi.it, 10-2020, 21 ss., il quale, in adesione ad autorevole dottrina (A. TRAVI, Silenzio-assenso e legit-
timazione ex lege nella disciplina delle attivita private in base al dPR. 26 aprile 1992 n. 300, in Foro amm., 2-3/1993,
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lazione, aveva un’operativita condizionata ad una previa tipizzazione normativa.
La brutalita del meccanismo legittimante basato sul mero decorso del termine
era, tuttavia, temperata dalla presenza di una valutazione legislativa a monte delle
fattispecie per le quali fosse ammissibile una rinuncia al provvedimento espresso
e dalla permanenza del potere di autotutela sull’assenso silenzioso.

Con l'ampliamento delle ipotesi di operativita del silenzio assenso, che
nelle riforme successive (in particolare la legge Madia) ¢ stato individuato quale
soluzione per ovviare all'inerzia in diversi ‘momenti’ delle decisioni pluristruttu-
rate® (pareri, silenzio assenso tra pp.aa., conferenza di servizi ecc.), e dunque ha
trovato un impiego trasversale, si ¢ tuttavia avallata I'idea che la semplificazione
procedimentale potesse effettivamente realizzarsi attraverso I'abolizione della fase
di esternazione della volonta dell’amministrazione. Si fa espresso riferimento al
momento dell’esternazione, e quindi della cristallizzazione della volonta ammi-
nistrativa nell’atto formale, perché un punto centrale del dibattito interpretativo
sorto attorno all’istituto del silenzio assenso ¢ stato quello di ritenere che sia Iat-
tivita istruttoria che quella preordinata alla decisione dovessero comunque essere
svolte anche in caso di conclusione tacita del procedimento™. In sostanza, si ¢ con-

607), evidenzia che “convince maggiormente quella tesi che individua nel silenzio significativo un time-
dio (posto a favore della posizione del privato) ad una violazione di un dovere giuridico. A prescindere
dalla sussistenza o meno dei requisiti per I'emanazione del provvedimento favorevole, il meccanismo del
silenzio assenso configura ex se una sanzione nei confront di una colpevole inerzia del’amministrazione,
sanzione consistente nella perdita del potere di esercitare la funzione di amministrazione attiva”.

3 A proposito del silenzio assenso tra pp.aa. di cui all’articolo 17-4ss, il Consiglio di Stato.
Sez. cons. atti normativi, 23 giugno 2016, n. 1640, in www.ginstizia-amministrativa.it., ha affermato
che «l nuovo strumento di semplificazione conferma la natura “patologica” e la valenza forte-
mente negativa che connota il silenzio amministrativo, sia che esso venga in rilievo nei rapporti
verticali (tra amministrazione e cittadino), sia che maturi nell’ambito di un rapporto otizzontale
con un’altra Amministrazione co-decidente. Satebbe, infatti, fuorviante ritenere che la generaliz-
zazione del silenzio-assenso, ora estesa anche nei rapporti tra pubbliche amministrazioni, presup-
ponga, da parte del legislatore, una sorta di accettazione dell’inerzia amministrativa, quasi che essa
fosse un fenomeno fisiologico ed ineliminabile che viene ‘normalizzato’, degradando I'obbligo di
provvedere in un mero onere di provvedere. Al contrario, il meccanismo del silenzio-assenso si
basa su una contrarieta di fondo del legislatore nei confronti dell’inerzia amministrativa, che viene
stigmatizzata al punto tale da ricollegare al silenzio dell’ Amministrazione interpellata la piu grave
delle “sanzioni” o il piu efficace dei “rimedi”, che si traduce, attraverso I'equiparazione del silenzio
all’assenso, nella perdita del potere di dissentire e di impedire la conclusione del procedimenton.
Sul ricorso sempre piu “ampio” all’istituto del silenzio assenso nella disciplina della conferenza di
servizi si vedano i rilievi critici di . GAMBARDELLA, 1/ superamento della dimensione negoziale della confe-
renza di servigi decisoria: dalla riforma Madia alla recente legislazione emergenziale, in Federalismi.it, 5-2021.

% Interessanti le conclusioni sul tema di M. CALABRO, Silengio assenso e dovere di provvedere: le
perduranti incertexge di una (apparente) semplificazione, cit., passim, cui si rinvia anche per i copiosi rife-
rimenti bibliografici. La conferma della permanenza dei doveri correlati all’istruttoria si rinviene,
d’altronde, anche sul piano normativo dai richiami operati dall’articolo 20, comma 5, in ordine
all’applicazione degli articoli 2, comma 7 e 10-bis della legge 241 del 1990. Sul punto E. Scorri,
op.cit., 686-687.
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solidata I'idea secondo la quale con il silenzio assenso non si rinunci alle garanzie
dellistruttoria né tantomeno alla fase di ponderazione dell’interesse che precede
la decisione: cio che ¢, in sostanza, possibile sacrificare sull’altare della celerita
dell’azione amministrativa ¢ quel, non secondario, ventaglio di garanzie offerte
dal provvedimento espresso tra le quali, 7 primis, la motivazione e i suoi corollari.

Partendo da questa considerazione che, dal punto di vista di chi scrive, proiet-
ta un evidente cono d’ombra sulla fattispecie — pur nella consapevolezza che la giu-
risprudenza ha guardato con favore alla estensione della misura di semplificazione,
fino a legittimarne la compatibilita con gli interessi sensibili* — si puo evidenziare
che il legislatore si ¢ mostrato consapevole delle esternalita negative potenzialmen-
te scaturenti da un incremento delle ipotesi di decisione tacita prevedendo, all’art.
21, comma 2-fer, della legge 241 del 1990, che «la decorrenza del termine previsto
dall'articolo 19, comma 3, ¢ la formazione del silenzio assenso ai sensi dell'articolo 20 non
escludono la responsabilita del dipendente che non abbia agito tempestivamente nel caso in cui la
segnalazione certificata o l'istanza del privato non fosse conforme alle norme vigents»”. In linea
con Papproccio per cosi dire “correttivo” delle politiche di riforma piu recent, la
previsione di una specifica ipotesi di responsabilita viene utilizzata quale deterrente
per il funzionario che non adempia ai propti doveti, 7 primis istruttori™.

Peraltro, I'intervento ultimo del legislatore in tema di silenzio assenso ha
senz’altro contribuito a chiarire uno dei punti piu critici della disciplina dell’arti-
colo 20 cit., qualificando come inefficace il provvedimento emesso dall’ammini-
strazione dopo il decorso del termine per provvedere. Ma sul punto si tornera.

Quel che si puod cogliere da una, seppur rapida, lettura d’insieme, ¢ che
I'investimento sul silenzio assenso quale misura di semplificazione dell’attivita
amministrativa ha comportato la necessita di circondarlo di pit d’una cautela
e questo tanto a tutela dell'interesse pubblico quanto a tutela dell'interesse del
privato che dalla semplificazione dovrebbe trarre 'auspicato vantaggio.

3 Cons. Stato, sez. cons. atti normativi, 23 giugno 2016, n. 1640, cit. In dottrina, cfr. R.

LEONARDL, La tutela dell'interesse ambientale, tra procedimenti, dissensi e silenz, cit.; G. MARL, “Primarieta”
degli interessi sensibili e relativa garanzia nel silenzio assenso tra pubbliche amministrazioni e nella conferenza di
serviziy in Riv. ginr. ed., 2017, 305 ss.; F. SCALIA, 1/ silenzio assenso nelle c.d. materie sensibili alla luce della
riforma Madia, in Urb. e app., 1-2016, 11 ss.; F. DE LEONARDIS, I/ silenzio assenso in materia ambientale:
considerazioni critiche sull'art. 17 bis introdotto dalla c.d. riforma Madia, in Federalismi.it, 21 ottobre 2015; F.
GIGLIONL, Le nnove dinamiche prodotte dagli interessi ambientali sugli istituti di semplificazione della legge gene-
rale sul procedimento amministrativo, in S. TuCCILLO, a cura di, Semplificare ¢ liberalizzare. Amministrazione
e cittadini dopo la legge 124 del 2015, Napoli, 2016, 39 ss.

77 Comma aggiunto dall’art. 3, comma 1, lettera ¢), d.lgs. n. 126 del 2016.

3 Sul tema, per un inquadramento di questa tendenza in chiave ctitica, si rinvia a S. BATTINI,
Responsabilita e responsabilizzazione dei fungionari e dipendenti pubblici, in Riv. trim. dir. pubbl., 2015, 53
ss. nonché agli scritti contenuti nel volume a cura di M ANDREIS, R. MORZENTI PELLEGRINL, Cattiva
amministragione e responsabilita amministrativa. Atti dell'incontro preliminare AIPDA, Universita degli studi
di Bergamo — 7 gingno 2016, Torino, 2016; S. BATTINI, E. DECAROLIS, L' amministragione si difende, in Riv.
Trim. Dir. Pubbli., 2019, 293 ss.
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L’affermazione puo essere facilmente spiegata perché se, da un lato, 'inte-
resse al corretto esercizio della funzione ¢ garantito dalla permanenza del potere
di riesame e dal richiamo alle responsabilita per il funzionario (che, come detto,
non si limita al silenzio assenso, ma si estende anche all’annullamento d’ufficio),
dall’altro si ¢ inteso stabilizzare la posizione del cittadino istante, beneficiario
dell’assenso tacito, sia definendo il termine massimo per Iesercizio del potere di
riesame (a 18 mesi) sia qualificando come inefficace I'atto (di diniego) tardivo.

Viene, tuttavia, da chiedersi se il bilanciamento delle opposte esigenze fini-
sca in pareggio o se piuttosto sia stato eccessivo il sacrificio arrecato alle garanzie
della funzione, in ragione degli obiettivi della tempestivita e dell’efficienza™.

Sembra necessario evidenziare che la peculiarita delle fattispecie a forma-
zione tacita richiederebbe un ripensamento circa il ruolo del potere di riesame
che andrebbe in tale contesto valorizzato in chiave doverosa (da intendersi come
doverosa nell’an), specie allorquando giunga all’amministrazione un invito al suo
esercizio®.

La rinuncia alla decisione nelle fattispecie a formazione tacita € sempre e
comunque una falla del processo decisionale e del sistema di garanzie per gli
interessi: se del potere non ci fosse bisogno vorrebbe dire che in quelle ipotesi
sarebbe senz’altro invocabile un regime liberalizzato ovvero di semplificazione
ad effetto liberalizzante*'. Ma la conservazione del regime autotizzatotio/auto-
ritativo risponde ad una scelta precisa che puo essere tradita in una logica rime-
diale che tuttavia non pud non conoscere sistemi alternativi di compensazione.

L’affermazione dell’esauribilita del potere* deve costituire, nei procedimenti
a istanza di parte, una “parentesi” al pari di quella predicata con riguardo alla
s.cia.’, ma non pud essere generalizzata. ’autotutela continua a costituire il
canale per veicolare esigenze di correzione della funzione che non si traducano

* Diverse sono le critiche levatesi in dottrina rispetto all’istituto del silenzio assenso. M.
CLARICH, cit., nonché M. CALABRO, S#lengio assenso, cit. M. TRIMARCHL, L 7nesanribilita del potere ammi-
nistrativo. Profili critici, Napoli, 2018, 287, osserva che «se I'esercizio del potere rimane la modalita
preferenziale di produzione dell’effetto, v’¢ ragione di ritenere che lattivita del’amministrazione
mantiene quel carattere di doverosita che le ¢ proprio nei procedimenti dove non opera il silen-
Z10-255€NSO».

“ Come acutamente osservato da G. D. COMPORTI, Prove di resistenza in tema di autotutela della
pubblica amministrazione, in Ginr. it, gennaio 2017, 181 ss., spec. 184, «sono in definitiva le esigenze
“della logica e della giustizia” immanenti ai rapporti amministrativi ad indurre ad un aggiornamen-
to dei consolidati schemi interpretativi che ancora affollano la materia, lungo una traiettoria che
porta ad individuare nell” “invito all’autotutela” la cifra distintiva di un mutamento di prospettiva
decisivo dall’interno all’esterno di quello “snodo delicatissimo” che lega i distinti momenti dell’e-
sercizio e del riesercizio del potere amministrativow.

# La distinzione tra liberalizzazione ¢ semplificazione ad effetto liberalizzante in E LIGUORI,
Liberalizzazione, cit.

2 M. TRIMARCHL, 0. #lt. cit., spec. 283 ss.

“ F. LIGUORL, La parentesi amministrativa’ della s.c.i.a. ¢ le tutele del terzo, in Riv. ginr. ed., 2019.
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nel mero ripristino della legalita, ma nella miglior tutela degli interessi perseguiti
nell’esercizio della funzione.

Tra D'altro, nelle fattispecie provvedimentali a formazione tacita, si percepisce
come fortemente debole la posizione del controintetressato, il quale si trova pitl pena-
lizzato in punto di tutela che nelle ipotesi di attivita avviata previa segnalazione™. Se,
infatti, con riguardo a quest’ultima si puo dire che si sia giunti alla corretta definizione
dei poteti di reazione spettanti al terzo, con riguardo al silenzio assenso si ¢ fatto un
passo indietro. Il motivo ¢ che, alla luce della ormai pietrificata giurisprudenza circa
linsussistenza di un dovere di provvedere a fronte di una istanza di autotutela®, ¢
vero che il terzo potra adire direttamente il ga. per 'impugnazione del provvedi-
mento tacito, ma in caso di decorso dei termini per 'impugnazione®, questi potra
esclusivamente sollecitare I'esercizio di un potere considerato “non doveroso”. Per
apprezzare la fragilita della posizione di chi sollecita I'esercizio del potere di secondo

# Citrcostanza intuita gia da G. FALCON, La normativa sul procedimento amministrativo: semplifi-
cazione o aggravamento?, in Riv. ginr. urb., 1-2000, 119 ss., spec. 134, ove si legge che al contrario di
quanto avviene nella denuncia di inizio attivita «ogni episodio di silenzio-assenso comporta una
necessaria ed ammessa sconfitta per linteresse pubblico e per eventuali (contro) interessi di terzi.
Esso dunque rappresenta non I'esito di una equilibrata ed imparziale valutazione della situazione,
ma il pregiudiziale prevalere di uno dei termini di un potenziale conflitto di tutele.

# 11 principio, ribadito anche da C. cost., 13 luglio 2017, n. 181, la quale, chiamata ad espri-
mersi sulla sussistenza di un obbligo di pronuncia esplicita su una istanza di riesame di un atto
di imposizione tributaria, ha esteso il proprio ragionamento anche all'autotutela amministrativa, affer-
mando la legittimita della mancata previsione di tale obbligo proprio in ossequio al principio di buon
andamento e negando che da cio possa scatutire un «vuoto di tutela», ¢ confermato dalle pronunce del
giudice amministrativo piu recenti. A titolo esemplificativo, si menzionano i piu recenti: T.A.R. , Torino,
sez. 11, 28 ottobre 2020, n. 647; T.A.R., Trento, sez. I, 16 ottobre 2020, n. 175; Consiglio di Stato, sez.
111, 06 ottobre 2020, n. 5922; Consiglio di Stato, sez. V, 29 settembre 2020, n. 5729; T.AR., Bati, sez.
III, 09 settembre 2020, n. 1146; T.A.R., Roma, sez. I, 01 giugno 2020, n. 5816; Consiglio di Stato, sez.
VI, 25 maggio 2020, n. 3277, tutte in wwwginstizia-amministrativa.it. Si spinge anche ad affermare I'inam-
missibilita dell'impugnazione del diniego di autotutela Consiglio di Stato, sez. IV, 13 agosto 2020, n.
5010, in wwm.ginstizia-amministrativa.it, secondo cui posto che “I’Amministrazione non ha alcun obbligo di
provvedere sulle richieste di esercizio del potere di autotutela verso atti divenuti inoppugnabili giacché,
diversamente opinando, si eluderebbe I'onere legale di impugnazione nei termini decadenziali posti dalla
legge a tutela della stabilita dell’assetto degli interessi pubblici sottesi al concreto esercizio della funzione
pubblica; in questi casi, conseguentemente, I'impugnativa del diniego di autotutela ¢ inammissibile, in
coerenza con il principio generale della impossibilita di assicurare tutela all'interesse strumentale se
non nei casi eccezionali espressamente previsti dalla legge”. Sul tema, anche per i copiosi riferimenti
dottrinari e giurisprudenziali, si rinvia alle condivisibili ossetvazioni critiche di A. SQuazzont, I/ dovere di
risposta della pubblica nistrazione alle domande manifestamente irricevibili, inammissibili, improcedibili o infondate:
un primo bilancio, in Dir. Amm., 4-2018, 915 ss., spec. 961, il quale provocatoriamente ipotizza che dietro
questo atteggiamento cosi ostile da parte del giudice, trincerato dietro le logiche dell'inoppugnabilita, vi
sia il desidero di mantenere «una priorita anche in termini di contatto con il caso concreto che sarebbe

pregiudicata dall’interferenza di un atto espresso del’amministrazione».
46

Circostanza che puo bene determinarsi considerato che della formazione tacita del titolo
il terzo puo avere conoscenza tardivamente.
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grado, basti pensare che la giurisprudenza ha addirittura escluso che siano configu-
rabili controinteressati a fronte di un ricorso proposto avverso un provvedimento
di autotutela’’ quand’anche vi sia un soggetto che ne abbia sollecitato 'adozione.

Al contrario, nel caso di attivita soggetta a controllo ex post, avendo i poteri
spettanti alla p.a. natura inibitoria sia nei primi 60 giorni che nei successivi 18
mesi — benche in tale ultimo caso ad attivazione condizionata alla sussistenza dei
soli presupposti pet I'esercizio del potere di annullamento d’ufficio — il terzo potra
azionare gli strument di tutela previsti dall’articolo 31 del c.p.a® e cid in quanto la
sua sollecitazione non ¢ volta all’attivazione di un potere discrezionale e incoercibile,
ma si configura come vera e propria istanza di parte dalla quale scaturisce I'obbligo di
provvedere. Ne consegue che il terzo leso da una s.c.i.a. illegittima potra, sempre che
agisca nel termini di legge, ottenere la condanna dell’amministrazione a provvedere;
nel caso di silenzio assenso, invece, 'unico strumento a disposizione del terzo leso ¢
I'impugnazione diretta del titolo tacito che, dunque, solo apparentemente costituisce
una garanzia maggiore della sollecitazione del potere di controllo ex post.

Deve infatti considerarsi che il terzo, a meno che non abbia effettuato
una previa istanza di accesso per conoscere lo stato dellistruttoria compiuta a
presupposto e fondamento della decisione in forma tacita (che poi decisione non ¢,
trattandosi piuttosto di un meccanismo legittimante avente natura rimediale) dovra
proporre una sorta di ricorso al buio avverso il titolo tacito. E, comunque, ’asimme-
tria informativa in metito alla sussistenza dei presupposti legittimanti I'attivita privata,
che sussiste tanto con riferimento al titolo tacito che con riguardo al consolidamento
degli effetti di una s.c.ia., richiederebbe quantomeno uno slittamento in avanti dei
termini per 'esercizio dell’annullamento di ufficio, 2 meno che non si voglia ammet-
tere che a fronte di una istanza di riesame presentata avverso un titolo tacito sussista

7 Consiglio di Stato sez. V, 16 aprile 2019, n. 2500, in wwm.ginstizia-amministrativa.it, “Rispetto
ad un provvedimento di annullamento d’ufficio — di carattere ampiamente discrezionale e nel
quale "'amministrazione competente ¢ chiamata a comparare I'interesse pubblico al ripristino della
legalita con il contrapposto affidamento privato sulla stabilita di precedenti atti amministrativi —
non si configurano controinteressati, nemmeno nei soggetti che abbiano sollecitato I'esercizio del
relativo potere di riesame; questi ultimi non sono infatti portatori di una situazione giuridica di
vantaggio giuridicamente tutelata, ¢ dunque della consistenza di interesse legittimo, rispetto alle
determinazioni che 'amministrazione riterra di assumere, pur a fronte di atti di segnalazione o
esposti variamente denominati, rispetto a propti precedenti provvedimenti mediante la potesta di
autotutela decisoria”.

*# Come lucidamente individuato anche dalla giurisprudenza: cfr. T.A.R. Veneto sez. 11
— Venezia, 27 settembre 2019, n. 1028, in www.ginstizia-amministrativa.it, ove si legge che “non
costituisce espressione di autotutela in senso tecnico, sia perché non ¢ diretto all’annullamento
di un provvedimento amministrativo, sia perché, a fronte dell’istanza del terzo, si presenta come
doveroso, avendo I’Amministrazione I'obbligo di procedere all’accertamento dei presupposti che
potrebbero giustificare il suo intervento repressivo, diversamente da quanto accade in presenza
di un “normale” potere di autotutela, che si connota per la sussistenza di una discrezionalita che
attiene non solo al contenuto dell’atto, ma anche a//’an del procedere”.
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il dovere di procedere e di riscontrare I'istanza, in senso positivo o negativo. Afferma-
zione, quest’ultima, che anche alla luce dei neo-codificati principi di collaborazione
e buona fede, non dovrebbe essere vista come rivoluzionaria, ma piuttosto come
foriera di una opportunita concreta di composizione in sede stragiudiziale di
interessi potenzialmente in conflitto.

Un ulteriore elemento di complicazione giunge, peraltro, dalle modifiche
normative che hanno investito listituto del preavviso di rigetto®, le quali fini-
scono per tiverberarsi in termini problematici sul silenzio assenso™ in quanto
I’'ambito di applicazione delle rispettive disposizioni ¢ pressoché il medesimo (i
procedimenti a istanza di patrte). Come noto, infatti, prima della novella del 2020
I'adozione della comunicazione dei motivi ostativi all’accoglimento dell’istanza
determinava l'interruzione dei termini procedimentali che riprendevano a decor-
rere (ab initio) una volta trascorsi i dieci giorni per la presentazione delle eventuali
osservazioni dell’istante. Il decreto semplificazioni, nella logica di imprimere una
accelerazione al procedimento ha, invece, qualificato I'effetto della comunicazio-
ne in termini di sospensione’ con la conseguenza che il termine di conclusione
del procedimento non ricomincia a decorrere dal principio dopo i dieci giorni,
ma riprende ad essere computato dal momento in cui si era arrestato.

Gia all'indomani della legge n. 80 del 2005 ci si era chiesti se, all’esito
dell’adozione del preavviso di rigetto, la decorrenza dei termini — in mancanza
di una decisione espressa dell’amministrazione — determinasse o meno la for-

* Sulle quali, oltre a F. FRACCHIA, P. PANTALONE, gp. cit., anche M. BROCCA, I/ preavviso di diniego
¢ la costruzione della decisione amministrativa (nota a Tar Campania, Napoli, sez. 111, 7 gennaio 2021, n. 130),
in Giustizia insieme, 2021.

%0 Al quale come noto, ai sensi dell’articolo 20, comma 5, si applica la comunicazione dei
motivi ostativi all’accoglimento dell’istanza di cui all’articolo 10-bis.

1 A tenore della nuova formulazione dell’articolo 10-bis «Nei procedimenti ad istanza di
parte il responsabile del procedimento o 'autorita competente, prima della formale adozione di
un provvedimento negativo, comunica tempestivamente agli istanti i motivi che ostano all’acco-
glimento della domanda. Entro il termine di dieci giorni dal ricevimento della comunicazione, gli
istanti hanno il diritto di presentare per iscritto le loro osservazioni, eventualmente corredate da
documenti. La comunicazione di cui al primo petriodo sospende i termini di conclusione dei pro-
cedimenti, che ricominciano a decorrere dieci giorni dopo la presentazione delle osservazioni o,
in mancanza delle stesse, dalla scadenza del termine di cui al secondo periodo. Qualora gli istanti
abbiano presentato osservazioni, del loro eventuale mancato accoglimento il responsabile del pro-
cedimento o I'autorita competente sono tenuti a dare ragione nella motivazione del provvedimento
finale di diniego indicando, se ve ne sono, i soli motivi ostativi ulterioti che sono conseguenza delle
osservazioni. In caso di annullamento in giudizio del provvedimento cosi adottato, nell’esercitare
nuovamente il suo potere 'amministrazione non puo addurre per la prima volta motivi ostativi
gia emergenti dall’istruttoria del provvedimento annullato. Le disposizioni di cui al presente
articolo non si applicano alle procedure concorsuali e ai procedimenti in materia previdenziale e
assistenziale sorti a seguito di istanza di parte e gestiti dagli enti previdenziali. Non possono essere
addotti tra i motivi che ostano all’accoglimento della domanda inadempienze o ritardi attribuibili
al’amministrazionen.
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mazione del silenzio assenso e si era convenuto per la soluzione affermativa®.
Tale opzione interpretativa, trattandosi di interruzione del termine di cui all’articolo
2 della legge n. 241 del 1990, non destabilizzava il quadro delle garanzie perché
I'amministrazione disponeva comunque del tempo necessario a valutare anche le
controdeduzioni del privato ed eventualmente a decidere di assentire per silentium. Alla
luce della attuale normativa e dell’ancora inattuata riforma digitale della p.a., quest’ul-
tima puo quasi subire involontariamente lo spirare del termine, specie nelle ipotesi
in cui la comunicazione dei motivi ostativi giunge quando esso ¢ ormai pressoché
interamente spirato.

Ci si chiede allora™ se la successiva inerzia dell’amministrazione possa, di per
sé sola, legittimare la formazione di una decisione tacita che di fatto contraddica
quanto invece affermato expressis verbis nel preavviso di rigetto. E ci si domanda
soprattutto se possa qualificarsi davvero come irrilevante (nei termini che si
chiariranno) una decisione tardiva di diniego che sia supportata da un preceden-
te preavviso di rigetto. Nella circostanza descritta, per quanto forse di residuale
verificazione, sembrerebbe quasi necessario attingere al potere di riesame per
comporre una situazione di evidente contraddittorieta tra quanto voluto dall’am-
ministrazione e quanto prodotto dal trascorrere (inesorabile) del tempo.

5. 1l silengio assenso tra “dovere di parlare” e “dovere di tacere”

Come si ¢ anticipato, listituto del silenzio assenso ¢ stato oggetto di un
importante intervento normativo ad opera del d.1. n. 76 del 2020 il quale, risol-
vendo una questione tanto spinosa quanto risalente, ha qualificato espressamen-
te in termini di inefficacia il provvedimento emanato dall’amministrazione oltre
il termine di legge nelle ipotesi (tutte) in cui all'inerzia viene attribuito il valore
di accoglimento dellistanza, ovvero nel caso di decorso del termine per Ieserci-
zio dei poterti inibitoti collegati al regime della s.ci.a.”*. Limitando la riflessione

2 Cfr. T.A.R. Sicilia, Catania, sez. I, 7 ottobre 2016, n.2463, in Foro Amm., 2016, 10, 2528;
Cons. Stato, sez. 111, 5 novembre 2014, n.5455, in Riv. Giur. Ed., 2014, 6, 1, 1258. T.A.R. Veneto,
Venezia, sez. 111, 7 maggio 2008, n.1256, in Foro amm., TAR, 2008, 5, 1248, precisa che «L’art.
10 bis, 1. n. 241 del 1990 deve ritenersi applicabile in genere ai procedimenti per i quali la legge
prevede la dichiarazione di inizio di attivita o il silenzio assenso, cio che comporta, dunque, un’in-
terruzione per il solo periodo di tempo utilizzato dal richiedente per formulare le sue osservazioni,
ovvero determina un’interruzione di soli dieci giorni, con un allungamento dei tempi procedi-
mentali controbilanciato dalla funzione di garanzia per il cittadino che aspira ad una determinata
utilitay. In dottrina, ex multiis, F. GAMBARDELLA, gp. ¢if.

5 Ferme restando le riserve che, ad avviso di chi scrive, dovrebbero accompagnate la previ-
sione legislativa che afferma la compatibilita tra Iistituto del preavviso di rigetto e la formazione
della decisione in forma tacita.

3 Art. 2, comma 8-bis, della legge 241 del 1990, introdotto dall’art. 12, comma 1, lettera a),
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all’ambito del silenzio assenso e tralasciando in questa sede 'approfondimento
delle diverse opzioni interpretative avanzate dalla dottrina con riguardo alla
natura dell’assenso tacito®, va tuttavia stigmatizzata la portata chiatificatrice
della recente novella proprio al fine di stabilizzare gli effetti della decisione
silenziosa.

La mancanza di un provvedimento espresso ha reso su piu fronti precaria
la situazione giuridica del titolate dell’assenso tacito che, oltre a vedersi privato
delle garanzie dell’atto scritto, si trova esposto all’eventualita che 'amministra-
zione si risolva ad esercitare tardivamente il potere decisorio. Il che naturalmente
si apprezza in termini negativi soltanto nel caso di provvedimento tardivo di
diniego, dovendosi invece considerare il provvedimento tardivo di accoglimento
come meramente confermativo degli effetti gia prodotti dall’assenso tacito. Pro-
prio per tutelare da tale evenienza il soggetto richiedente, ci si ¢ risolti, dunque,
a definire normativamente la sorte del provvedimento postumo.

La soluzione prescelta ¢ stata salutata con favore specie per il suo apporto
semplificante™, anche se da piu parti si ¢ cercato di interpretare le ragioni per le
quali anziché ragionare in maniera pit netta in termini di decadenza del potere
del’amministrazione decidente o di nullita dell’atto tardivo, il legislatore abbia
voluto ricorrere ad una categoria tanto inusitata quanto incerta nelle dinamiche
dell’atto amministrativo. E, tra I’altro, ha inciso su una norma generale e di prin-
cipio (larticolo 2 della legge 241 del 1990), disciplinante il termine del procedi-
mento e dunque non puo trascurarsene il valore teorico ed esegetico.

legge n. 120 del 2020: “Le determinazioni relative ai provvedimenti, alle autorizzazioni, ai pareri, ai
nulla osta e agli atti di assenso comunque denominati, adottate dopo la scadenza dei termini di cui
agli articoli 14-bis, comma 2, lettera c), 17-bis, commi 1 e 3, 20, comma 1, ovvero successivamente
all’'ultima riunione di cui all’articolo 14-7er, comma 7, nonché i provvedimenti di divieto di prosecu-
zione dell’attivita e di rimozione degli eventuali effetti, di cui all’articolo 19, commi 3 e 6-bis, primo
periodo, adottati dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono inefficaci, fermo restando quanto
previsto dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e le condizioni”.

5 Oltre al gia citato scritto di M. CALABRO, Sienzio assenso e dovere di provvedere: le perduranti incertezze
di una (apparente) semplificazione, si rinvia tra i tanti contributi sul tema, con segnato riferimento ai profili
indagati nello scritto, a EG. Scoca, 1/ silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971; A. Trav1, Silengio
assenso ed esercizio della funzione amministrativa, Padova, 1985; V. PARISIO, I sileni della pubblica amministrazione.
La rinuncia alla garanzia dell'atto seritto, Milano, 1996; B. TONOLETTL, Silenzio della pubblica amministrazione,
(voce) in Dig. dise. pubbl., 1999, 179 ss.; M. ANDREIS, La conclusione inespressa del procediments, Milano, 2006; A.
CiorrL, Dovere di provvedere e silenzio-assenso della pubblica amministrazione dopo la legge 14 maggio 2005 n. 80, in
Dir. amm., 2006, 186; G. MORBIDELLL, 1/ silenzio-assenso, in V. CERULLI IRELLI(a cura di), La disciplina generale
dell'azione amministrativa, Napoli, 2006, 205 ss.; F. GAMBARDELLA, I/ silenzio assenso tra obbligo di procedere
¢ dovere di provvedere, in Giustamm.it, 2007; M.A. SANDULLL, L 7stituto del silengio assenso tra semplificazione e
incertezza, in Nuove antonomie, 2012, 435 ss.; E. ScOTTL, Silenzio assenso, in A. RoMaNO(a cura di), L'azione
amministrativa, Torino, 2016, p. 653 ss.; G. MaR1, L vbbligo di provvedere, cit.

5 Cft. per un’analisi della disposizione, M. CALABRO, L znefficacia del provvedimento tardivo di cui
al nuovo art. 2, co-8 bis della l.n. 241/ 1990 e gii effetti sulla disciplina del silenzio assenso. Primi passi nell ottica
della certezza del diritto, in Ambientediritto.it, 1-2021.
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Le difficolta interpretative che il riferimento alla categoria dell’inefficacia
pone sul piano pratico sono diverse: ci si ¢ chiesti, ad esempio, se il provvedi-
mento tardivo, ma inefficace necessiti di una autonoma impugnazione ovvero
se si possa (debba) qualificatlo come nullo”. Si ¢, dunque, cetcato di ancoratre
il riferimento alla categoria dell’invalidita e ancora una volta si ¢ pensato ad una
scelta legislativa inesatta e infelice. Ma, ci si chiede, se da quella che puo apparire
una ulteriore complicazione del legislatore non possa farsi discendere una lettura
che sia in linea con le categorie giuridiche da questi prescelte™.

Come noto, inefficacia e invalidita non sono concetti sovrapponibili allorche
si consideri che la seconda non influisce in alcun modo sulla prima. Nella dot-
trina civilistica® si individua il carattere distintivo dell’inefficacia in senso stretto
“in cio che il negozio inefficace ¢ pur sempre un negozio valido e quindi dotato
di una propria rilevanza di fronte al diritto”.

Volendo allora attribuire un significato all’opzione normativa che tenga
conto del quadro complessivo della riforma in cui essa ¢ maturata, si potrebbe
esemplificare il disposto dell’articolo 20 della legge 241, per come inciso dal
comma 8-4z5 dell’articolo 2, nei termini che seguono: considerato che il silenzio
assenso appare, in ogni caso, avere un carattere rimediale rispetto alla presa d’atto
che la pubblica amministrazione spesso ¢ incapace di rispettare il termine di con-
clusione del procedimento, la prospettiva dell'inefficacia quale ulteriore sanzione
all'inerzia stigmatizza la sussistenza in capo all’amministrazione del “dovere di
parlare”, cioe di esprimersi nel termine di legge, pena I'inefficacia della fattispecie
che, seppur completa in tutti 1 suoi elementi strutturali e, dunque, in astratto vali-
da, non ¢ piu idonea a produrre effetti perché tardiva. Tuttavia, il provvedimento
esiste e non puo essere collocato nell’irrilevanza giuridica fout court.

Se ci si pone, allora, in una logica funzionale e di sistema, si puo considera-
re la decisione tardivamente espressa come uno strumento da utilizzare ad altri
fini, diversi da quelli propri dell’efficacia (ovvero modificativi della situazione
giuridica soggettiva), ma correlati ai principi di trasparenza, di responsabilita e di
collaborazione. Il provvedimento tardivo favorevole potrebbe, infatti, senz’altro
essere utile a confermare la sussistenza dei presupposti per I'accoglibilita dell’i-
stanza del privato e, dunque, costituire non solo un utile riferimento per Iistante,
il quale potrebbe valersene per provare il consolidamento degli effetti della deci-

57 Cosi, M. CALABRO, ap.ult. cit.

% La scelta di utilizzare in maniera azzardata le categorie normative da parte del legislatore
ha creato, ad esempio, non pochi problemi interpretativi nel caso della s.ci.a. ove il riferimento ai
poteri di autotutela ha impegnato dottrina e giurisprudenza nel torno di tempo intercorrente tra
la legge n. 80 del 2005 e la legge n. 124 del 2015. Sul tema, F. LIGUORL, Le incertezze degli strumenti di
semplificazione: lo strano caso della d.i.a. — s.ci.a., in Diritto proc. amm., 2015, 1223.

% F. GAzzONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 1998, 921,
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sione tacita®, ma anche un deterrente per una eventuale impugnazione del titolo
tacito da parte del terzo controinteressato, il quale attraverso I'esternazione
della volonta dell’amministrazione potrebbe comprendere liter logico giuri-
dico da essa stessa seguito a supporto della legittimita dell’assenso. Viceversa,
il provvedimento tardivo negativo costituirebbe una vera e propria violazione
del “dovere di tacere” che segue al decorso del termine legislativamente pre-
scritto e che determina I’assunzione di responsabilita in capo al funzionatio®
e la conseguente affermazione del dovere di esercitare il potere di riesame.
Draltronde ¢ lo stesso comma 8-bis dell’articolo 2 a ribadire la permanenza del
potere di annullamento d’ufficio al quale, come osservato da accorta dottrina,
con riguardo all’articolo 20, andrebbe affiancato il potere di revoca®. 1l fatto
che il potere di riesame resista per espressa volonta del legislatore come deroga
(o contrappeso) al regime semplificato e che restino in piedi le responsabilita
per il mancato annullamento del provvedimento illegittimo, costituiscono gli
antecedenti logici per l'affermazione dell’esistenza di una condotta prescritta,
ovvero la delibazione dell’istanza di riesame®, tutte le volte in cui ne ricorrano
le condizioni al fine di scongiurare il pregiudizio allinteresse pubblico® e a

% T.a necessita che 'amministrazione rilasci, a richiesta dell’interessato, una sorta di certifi-
cazione relativa al consolidamento degli effetti del silenzio assenso ¢ stata sostenuta dalla dottrina
(M. CALABRO, Silenzio assenso, cit.) e tipizzata in materia edilizia dal d.I. 76/2020, pet consolidare gli
effetti del permesso di costruire formato per silentinm (sul quale ultimo M. CALABRO, 1/ silenzio assenso
nella disciplina del permesso di costruire. 1 inefficacia della decisione tardiva nel d.l. n. 76/2020 (c.d. decreto
semplificazioni) (note a margine di Cons. Stato, Sez. V1, 13 agosto 2020, n. 5034 ¢ T A.R. Lazio, Roma, Sez.
1I-bis, 1 Inglio 2020, n. 7476), in Giustizia insieme, 2020.

61 Attribuzione di responsabilita aggravata perché rientrante in entrambe le ipotesi menzio-
nate dall’articolo 21 nomies: il funzionario ¢ responsabile sia dell’adozione del provvedimento sia
del suo mancato annullamento.

2 M. D’ALBERTI, Legioni di diritto amministrative, Totino, 2021, spec. 299

$ Come ossetvato da A. COLAVECCHIO, gp. cit., 20-21, il principio di responsabilita ¢ ‘“an
corollario di particolare rilievo del principio di doverosita. [...] E la responsabilita, come noto,
puo derivare non solo da un’azione inadeguata al perseguimento del fine, ma anche [...] da una
omissione di attivita quando questa sia necessaria”. Se si muove da questo condivisibile rilievo, non
puo negarsi che la sussistenza di una previsione espressa circa la permanenza delle responsabilita
connesse all’adozione e al mancato annullamento del provvedimento illegittimo (art. 21-nonies),
nonché all’illegittima formazione del silenzio (21, comma 2-7), non connoti del requisito della
necessitd/doverosita la condotta del’amministrazione rispetto alla delibazione di una istanza
di riesame della manifestazione tacita. L'esistenza di condizioni al ricorrere delle quali I'attivita
discrezionale, in quanto indefettibile valutazione di interessi, ¢ dovuta viene ricordata da F. LEDDA,
1/ rifinto di provvedimento amministrative, Torino, 1964, spec. 128.

¢ Che potrebbe anche consistere nella semplice esigenza di evitare la produzione del danno
erariale. Sul punto M. ALLENA, gp. ¢it., 115, che richiama I’art. 52, comma 6, del d.Igs. 26 agosto 2016,
n. 174, secondo cui «Resta fermo ['obbligo per la pubblica nistragione denunciante di porre in essere tutfe
le iniziative necessarie a evitare l'aggravamento del danno, intervenendo ove possibile in via di antotutela o comungne

adottando gli atti amministrativi necessari a evitare la continnazione dell'illecito ¢ a determinarne la cessazione».
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quello dei privati, senza peraltro dare per scontato che cid comporti una lesione
dell’affidamento legittimo®.

Quello che si vuole sottolineare ¢ che probabilmente la categoria dell’ineffi-
cacia sia stata invocata non solo per risolvere 'annosa questione della incidenza
del provvedimento tardivo sull’assetto di interessi cristallizzato dall’inerzia, ma
anche per affermare che dall’esercizio del potere, quand’anche inidoneo ad inci-
dere sulle situazioni giuridiche soggettive, puo sempre derivare una utilita “di
sistema”, che consente di conoscere il punto di vista qualificato del’amministra-

zione®

e che trova la sua ragion d’essere anche in combinazione con altri poteri,
seppure ad attivazione eventuale. Peraltro, in applicazione dei principi di colla-
borazione e buona fede, di cui all’articolo 1, comma 2-47s, che costituiscono un
ulteriore ed importante parametro interpretativo delle regole poste a disciplina
del rapporto amministrativo, potrebbe sia porsi in capo all’amministrazione una
sorta di “dovere di soccorso istruttorio” nell’ipotesi in cui la fattispecie silenziosa
possa legittimamente perfezionarsi soltanto attraverso un’attivita di integrazione
o sanatoria svolta dal richiedente”, sia ipotizzarsi che sussista per quest’ultimo
I'onere di sanare i vizi della fattispecie per scongiurare I’attivazione del potere di
riesame.

Nel ritenere pienamente condivisibile, in una logica di semplificazione, la
scelta di sterilizzare la cattiva pratica della decisione tardiva, non si vuole pero
giungere ad accogliere categorie piu radicali (come quella della inesistenza o della
nullita) per tutelare I'affidamento del privato perché, diversamente opinando, non
vi sarebbe davvero in concreto una sensibile differenza tra le fattispecie (esclu-
sivamente vincolate) avviate attraverso la s.cia. e quelle (anche discrezionali)
licenziate attraverso I'inerzia, risultando le prime finanche piu caratterizzate dalla

65

Secondo la ricostruzione di F. TRIMARCHI BANFL, _Affidamento legittimo, cit., spec. 843, nella piu
ampia considerazione della nozione di affidamento legittimo per come ambientata nelle dinamiche
del rapporto amministrativo, «La tutela di annullamento ¢ coerente con la sostanza dell’affidamen-
to legittimo: se la situazione di affidamento sussiste (dato il provvedimento favorevole costitutivo
di una situazione giuridica definitiva), 'amministrazione ¢ tenuta non gia ad astenersi dall’annullare
Iatto illegittimo, bensi a valutare 'interesse pubblico attuale, tenendo nel debito conto I'interesse
del beneficiario dell’atto. I’affidamento non da titolo alla conservazione del provvedimento favo-
revole, ma rende necessaria una valutazione il cui esito dipende dalle circostanze del caso»

% Di grande interesse sul punto ¢ lo scritto di A. CIOFFL, 1/ problema dell'interpretazione nel diritto
amministrativo, in Dir. Amm., 2020, 127 ss., spec. 138, ove si evidenzia come, nell’interpretazione
amministrativa “la questione non ¢ cosa 'amministrazione vuole, ma cosa 'amministrazione
valuta”.

7 E. Scorri, Art. 20, Silenzgio assenso, in L'azione amministrativa, a cura di A. RomaNo, Torino,
2016, 653 ss., spec. 685 che ricorda la prima formulazione dell’articolo 20 che contemplava in
capo al ptivato un onere di sanatoria dei vizi esistenti per scongiurare 'annullamento d’ufficio.
Tale onere, secondo I’A., potrebbe ricollegarsi ai principi di collaborazione e buona fede, che oggi
sono peraltro codificati all’articolo 1, comma 2 bis della legge 241 del 1990. Sul dovere di soccorso
istruttorio si rinvia a E. FREDIANL, I/ dovere di soccorso procedimentale, Napoli, 2016.
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presenza del potere pubblico in funzione, in prima battuta, di controllo doveroso
e di inibizione eventuale e poi di un potere supplementare (discrezionale, ma del
medesimo contenuto dispositivo del primo) che si protrae per 18 mesi.

Anzi prende forza I'idea che il potere di riesame assuma un connotato di
doverosita (nell’an) a fronte sia di un’istanza del terzo controinteressato, sia di
una manifestazione tardiva, ma inefficace, del potere di primo grado.

Si ritiene, infatti, contraddittorio utilizzare con riguardo al silenzio assenso
gli stessi paradigmi garantisti individuati con riferimento alla s.c.ia. a meno di
non ritenere in realta un’inutile complicazione la stessa esistenza dell’istituto. Se
il silenzio assenso trova la sua ragion d’essere quale reazione all'inerzia dell’am-
ministrazione, non nel fatto che I'intermediazione del potere nei procedimenti ad
istanza di parte non sia pit necessaria, non si pud giungere a vanificare del tutto
il ruolo del’amministrazione.

6.  Fuga dalla decisione ¢ dovere di riesame

Naturalmente la soluzione preferibile per giungere ad una semplificazione
reale ed effettiva sarebbe quella di sottoporre a revisione le scelte di fondo, e
cioe procedere coraggiosamente a distinguere le ipotesi in cui ci si puo affidare al
controllo ex post, o alla liberalizzazione piena, e quelle in cui ¢ necessario (e irri-
nunciabile) il provvedimento espresso senza consentire vie mediane alternative.

Gli ibridi risultati a cui si ¢ pervenuti con riguardo al silenzio assenso, infatti,
sia esso provvedimentale o endoprocedimentale, anche alla luce delle attuali scel-
te legislative, dovrebbero suggerirne la abolizione. Soprattutto in considerazione
della circostanza che si va verso una tendenza ad una ulteriore contrazione delle
tempistiche procedimentali®: se il tempo per la decisione si riduce, se dopo il tet-
mine il potere si estingue, se il ruolo dell’amministrazione si trasforma da garante
degli interessi in quello di responsabile a cui addebitare il prezzo dell’inerzia,

6 Basta leggere la proposta n. Proposta 14 del Rapporto Assoninze, cit., in materia di silenzio
assenso e di termini per 'annullamento d’ufficio per capire in quale direzione si sono mossi e si
muovono gli intenti riformistici. Si suggerisce infatti di «Ampliare, rispetto a quanto gia previsto
dall’ordinamento, gli ambiti in cui ¢ previsto il silenzio assenso anche per nulla osta o atti di assen-
so relativi alla tutela di interessi qualificati (autorizzazione paesaggistica, tutela dei beni culturali e
cosi via), sulla base di una valutazione ex ante della significativita dell’impatto dell’opera/attivita
oggetto di autorizzazione rispetto all'interesse protetto. Ridurre da diciotto a sei o nove mesi il
termine entro cui 'amministrazione puo annullare in autotutela un provvedimento illegittimo,
adottato anche in base al silenzio assenso, in modo da indurre le amministrazioni a compiere
tempestivamente ogni accertamento utile nell’interesse pubblico e favorire il ricorso alle procedu-
re semplificate». E evidente che Iidea di fondo sia quella, paventata in apertura, di guardare alla
permanenza del potere amministrativo come a qualcosa di dannoso per il rilancio dell’economia,
a prescindere dalla necessita di far fronte all’emergenza in corso.
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depotenziando anche gli strumenti per il contenimento del danno (riesame),
allora ¢ davvero preferibile investire sul privato e sulla sua responsabilizzazione
piuttosto che continuare a cercare rimedi per una malattia, la paura di ammini-
strare, ormai in crescente diffusione®.

Purtroppo il timore per le conseguenze dell’errore che investe i funzionari
pubblici fino a generare fenomeni ormai etichettati come “fuga dalla decisio-
ne””", per arginare i quali si ¢ scelto di ripensate I'incidenza stessa dell’elemento
soggettivo nelle diverse forme di responsabilita del’amministrazione”, si accom-
pagna ad un atteggiamento passivo e rinunciatario anche da parte degli interpreti,
che stentano a modificare orientamenti ormai pietrificati’”® per aprire a soluzioni,
quali I'affermazione della doverosita dell’esercizio del potere di riesame nelle
fattispecie a formazione tacita, ormai necessarie e molto meno pregiudizievoli
per amministrazione e privati di quanto non lo sia un investimento acritico su
semplificazione e responsabilita”.

Il potere di riesame diviene, in tale contesto, la pit equilibrata forma di
mediazione tra le contrapposte esigenze della celerita e della buona amministra-
zione e consente di contenere, almeno in parte, le detive della responsabilita’™.
Questa rivisitazione dell’autotutela tradizionalmente intesa passa, tuttavia, per il
superamento di un ulteriore pregiudizio ovvero quello che essa si esaurisca nel
rimedio dell’annullamento d’ufficio, laddove quest’ultimo ¢ I'estrema razo cui
attingere quando lequilibrio degli interessi non ¢ piu ripristinabile attraverso
sistemi conservativi.

1l riferimento ¢, in particolare all’istituto della convalida™ che peraltro, a

' S. CASSESE, Che cosa resta dell'amministrazione pubblica, in Riv. Trim. Dir. Pubb, 2019, 1 ss., evi-
denzia come «’atteggiamento diffuso del funzionario ¢ diretto a premunirsi rispetto ad eventuali
future responsabilita, non decidendo, rinviando, chiedendo pateri, evitando I'innovazione laddove
pericolosa e preferendo aderire a «precedenti», assicurandosi per la responsabilita amministrativar.

" Cons. Stato, sez. cons. atti normativi, 24 febbraio 2016, n. 515.

' Si possono richiamare l'art. 264 del d.I. n. 34 del 2020, in tema di responsabilita erariale,
e l'art. 23 del d.1. n. 76 del 2020 che ha riscritto il reato di abuso d’ufficio di cui all’art. 323 c.p.

™1l riferimento & chiaramente alla posizione assunta dalla giurisprudenza in ordine all’insus-
sistenza dell’obbligo di esaminare e riscontrare Iistanza di riesame

7 In linea con quanto sostenuto da G.D. COMPORTI, Prove di resistenza, cit., 185, secondo il
quale in un ordinamento caratterizzato «da un crescente grado di complessita e dispersione degli
interessi meritevoli di tutela e dalla (corrispondente) esigenza di semplificazione ed accelerazione
dei processi decisionali [...] il ricorso alla richiesta di autotutela appare una risorsa vitalizzante in
crescente diffusione [...]».

™ Responsabilita che deve essere intesa in una accezione ampia che ricomprende anche la
cosiddetta “responsabilita funzionale” su cui, lucidamente, A. CASSATELLA, La responsabilita funzio-
nale nell'amministrare. Termini e questioni, in Dir. Amm., 3-2018, 677 ss.

> Sul tema, oltre alle osservazioni svolte da M. RaMAIOLL, Lannullamento d'ufficio, cit., spec.
122, si rinvia al contributo di A.G. PIETROSANTL, La convalida del provvedimento, (art. 21-nonies, comma
2 [ on. 241 del 1990 e s.m.i.), in M.A. SANDULLI (a cura di), Principi, cit., 501 ss. e, se si vuole, a S.
‘TucciLLo, Autotutela amministrativa 2. Gli istituti, in Treccani online, 2019.
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fronte della decadenza del potere di annullamento di ufficio, risulta essere 'uni-
co strumento per intervenire size die sull’atto attributivo di vantaggi economici
illegittimo, fermo restando il rispetto del termine ragionevole.

E allora lecito chiedersi se, per ragioni di sistema, essa non possa addirittura
considerarsi un prius nelle ipotesi di silenzio assenso.

La funzione di ripristino della legalita violata si allinea, infatti, all'interesse
del privato che ha tratto vantaggio dalla manifestazione tacita di assenso, all’in-
teresse del funzionario di scongiurare il protrarsi delle conseguenze sfavorevoli
in punto di responsabilita, configurabile sia per espressa previsione dell’articolo
21-nonies, sia per quanto affermato dall’articolo 21, comma 2-fer; e risponde al
contempo anche alla non secondaria esigenza di restituire affidabilita al soggetto
pubblico.

1l decorso del tempo, infatti, sia dal punto di vista procedimentale che da
quello processuale, puo consolidare gli effetti dell’atto, ma non puo sanare effetti-
vamente il vizio e le sue conseguenza sul piano della responsabilita. Ed ¢ molto piu
coerente con la scelta normativa di decretare Iinefficacia del provvedimento tar-
divo per dare stabilita alla situazione giuridica dell’istante, quella di optare per una
interpretazione che dia priorita all’autotutela conservativa rispetto a quella elimina-
toria. Una ipotesi in cui potrebbe risultare di indubbia utilita il ricorso alla convalida
sembrerebbe essere quella in cui il provvedimento si sia formato tacitamente, sep-
put preceduto da un preavviso di rigetto, anche al solo fine di ricomporte I'aporia
che si verrebbe a determinare in punto di fatto tra due manifestazioni di volonta
—la prima espressa e la seconda silenziosa — almeno apparentemente antitetiche.

Senza contare che le resistenze tradizionalmente connesse all’utilizzo dell’i-
stituto della convalida™ circa la riduzione di garanzie per il controinteressato
possono essere in parte attutite dalla considerazione che il relativo procedimento
passa necessariamente per I'instaurazione del contraddittorio. La lettura proposta
— che, giova ricordare, guarda alla valutazione amministrativa disgiunta dal piano
della eventuale vicenda giurisdizionale — suggerisce una ricostruzione che tenga
conto della contrapposizione possibile nel bilanciamento doveroso tra interesse
alla convalida e interesse al travolgimento dell’atto e, dunque, tra la posizione di
chi trae vantaggio dalla stabilita del provvedimento e chi invece aspirerebbe alla
sua rimozione. Ma occorre guardare anche all’interesse dell’amministrazione a
rimuovere lillegittimita fonte di responsabilita per il funzionario. Se, infatti, si
puo concordare sulla opportunita di graduare la retroattivita della convalida in
modo da evitare di sottrarre al danneggiato dall’atto il legittimo il presupposto
per avviare I'azione risarcitoria, non potra negarsi che la condotta del funzionario
che si adopera per rimuovere le cause d’invalidita sia da apprezzarsi e valutarsi
adeguatamente in punto di giudizio di responsabilita di “apparato”. Perché i

6 G. MANNUCCL, Délla convalida del provvedimento amministrativo, in Dir. pubbl., 2011, 201 ss.
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continui richiami alla responsabilita devono avere come obbiettivo non la mone-
tizzazione dell’errore (o quantomeno non solo), ma la responsabilizzazione del
soggetto pubblico, che trova nella piena attingibilita del potere conservativo un
fondamentale strumento di adempimento del dovere di ben amministrare.

Non bisogna dimenticare, peraltro, che la convalida sta conoscendo una sta-
gione di rivalutazione anche per ovviare alla “pratica” della motivazione postu-
ma. La giurisprudenza ha riconosciuto infatti che, fermo restando il divieto della
motivazione postuma, una integrazione delliter motivazionale omesso possa
essere compiuta soltanto in sede di convalida”.

Ebbene, nelle ipotesi di provvedimento tacito I'esigenza di una esterna-
zione delle motivazioni della decisione omessa puod contribuire a scongiurare
la responsabilita del funzionario al pari di quanto avviene per Iipotesi in cui
I’amministrazione rischi di subire un annullamento giurisdizionale per difetto di
motivazione. Anche nelle dinamiche del nuovo comma 8 bis dell’articolo 2 si fa
salva 'applicazione dell’articolo 21 nonies nella sua interezza, senza potersi desu-
mere alcuna limitazione alla parte della disposizione relativa all’annullamento
d’ufficio. Per tale ragione, se si da spazio anche in sede normativa alla soluzione
eliminatoria, che evidentemente ¢ la piu afflittiva in termini di certezza e stabilita
delle situazioni giuridiche soggettive coinvolte, non si vede perché non si possa
auspicare che venga posta in primo piano quella conservativa.

7 Ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 24 giugno 2020, n. 4038, secondo cui “nell’ambito di un
processo amministrativo, la motivazione di un provvedimento ¢ ammissibile solo nel caso in cui sia
effettuata mediante gli atti del procedimento nella misura in cui i documenti dell’istruttoria offrano
elementi sufficienti ed univoci, dai quali siano ricostruibili le concrete ragioni della determinazione
assunta, oppure attraverso 'emanazione di un provvedimento di convalida autonomo”.
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Abstract

Le recenti riforme della p.a., varate per rispondere alla crisi economica
determinata dall’emergenza pandemica, si sono innestate su un tessuto normati-
vo gia ricco di criticita. La spinta ormai continua sugli istituti di semplificazione,
I'investimento sulla responsabilita come deterrente per le inefficienze dei funzio-
nari pubblici e la crescente sfiducia nell’amministrazione stanno generando ester-
nalita negative che soltanto un ripensamento di alcune linee interpretative ormai
consolidate potra riuscire a contenere. Lo scritto si propone, in particolare, di
analizzare le potenzialita del potere di riesame come strumento per bilanciare,
insieme ad altri istituti di recente conio, la riduzione di garanzie determinata da
un investimento poco cauto sul silenzio assenso come rimedio avverso 'inerzia
patologica della p.a.

Administrative review, simplification and “fear of making decision”
by Silvia Tuccillo

Recent administrative reforms, launched in response to the economic cri-
sis determined by the pandemic, have grafted to a regulatory structure that is
already full of critical issues. Simplification policies, enhancement of respon-
sibility as a deterrent to public servant’s inefficiencies and growing mistrust in
administration are generating negative externalities that need a radical rethink of
some well-established interpretative legal lines. This paper aims to analyze the
potential of self-defense power as a tool to balance, in combination with some
recent legal institutions, the reduction of guarantees caused by a misguided use
of silent assent as a remedy against the pathological inertia of public adminis-
tration.






La revoca del Presidente del Consiglio Comunale:
contributo alla individuazione della fattispecie

di Stefano Villamena

SoMMARIO: 1. Assenza di predeterminazione legislativa della fattispecie e tentativi di desu-
merne implicitamente la sussistenza dal Testo unico degli enti locali: rilievi critici. — 2.Modelli
di revoca rintracciabili nelle fonti locali come effetto della summenzionata mancata predeter-
minazione della fattispecie: il genus (sfaccettato e maggioritario) della revoca politica e quello
(omogeneo e minoritatio) della revoca istituzionale — 3. Spunti sul sindacato giurisdizionale
in tema: fra esigenze di disapplicazione della norma locale che prevede revoche politiche e
recenti ampliamenti con riguardo ai mezzi istruttori — 4. Profili ricostruttivi: la revoca del Pre-
sidente del Consiglio comunale ¢ un potere fondato sul venir meno del «rapporto di fiducia»
con riferimento specifico pero a inadempimenti istituzionali — 5. Segwe: revoca del Presidente
del Consiglio comunale come potere nella disponibilita della sola maggioranza consiliare da
cui deriva pertanto un’esigenza di tutela in termini di riequilibrio a favore delle minoranze
consiliari (ipotesi dell’abuso d’ufficio).

1. Assenza di predeterminazione legislativa della fattispecie e tentativi di desumerne impli-
citamente la sussistenza dal Testo unico degli enti locali: rilievi critici

Potrebbe apparire scontato che il Testo unico degli enti locali del 2000 si
interessi al tema della revoca del Presidente del Consiglio comunale tracciandone
almeno le linee fondamentali riguardo all’organo cui compete il potere, ai presup-
posti su cui esso si fonda, ai /witi al suo esercizio'. Il Presidente del Consiglio

! Revoca, quella indicata, da intendersi tuttavia in senso atecnico, poiché la stessa ¢ al di fuori
della fattispecie contenuta nell’art. 21-guingues della legge sul procedimento amministrativo che
costituisce, come noto, il paradigma generale in tema. Nonostante cio, guardando ai presupposti
previsti all’art. 21-guingues cit., la revoca del Presidente del Consiglio comunale potrebbe rientrare
nel caso dei «sopravvenuti motivi di pubblico interesse» o in quello del «mutamento della situa-
zione di fatto non prevedibile al momento dell’adozione del provvedimentox. Tuttavia, i principali
dubbi circa la sussimibilita della revoca de qua in quella prevista all’art. 21-guingues risiedono nel
fatto che quest’ultima ¢ legata ad un procedimento amministrativo tipico, mentre la revoca del
Presidente del Consiglio comunale opera in una logica sganciata da una vera e propria procedi-
mentalizzazione, si pensi al fatto che 'organo cui compete 'approvazione del provvedimento di
revoca ¢ il Consiglio comunale, dunque un organo politico e non certo amministrativo o, ancora,
che in molte discipline locali a cio dedicate non si prevedono forme di partecipazione ¢/o di con-
traddittorio a favore del Presidente del Consiglio comunale oggetto di revoca. Limitazioni, queste,
giustificabili solo considerando come peculiare il procedimento in questione, cio¢ sganciato dalla
stretta osservanza della legge sul procedimento amministrativo. Per alcuni risconti vedi successivo
pat. 2. Sull'inquadramento del potere di revoca in generale, nonché alla luce della riforma del 2005
che ha introdotto il menzionato art. 21-guingues, vedi: M. IMMORDINO, Revoca degli atti amministrativi e
tutela dell’affidamento, Torino, 1999 e ID., I/ potere amministrativo di revoca, in Federalismi.it, 2017.
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comunale rappresenta infatti una componente fondamentale del governo locale?
e ci6 dovrebbe condurre a disciplinare un potere tanto delicato — come quello di
revoca — in grado di incidere sullo stesso esercizio delle competenze istituzionali
che gli sono assegnate. A questo punto si restetebbe pero sorpresi nel costatate
che né il Testo unico degli enti locali menzionato, né tanto meno altra fonte legi-
slativa nazionale si occupa dell’istituto, con la sola eccezione, a livello regionale,
della Sicilia’. Ed ¢ proptio tale macroscopica lacuna che rende il tema complesso
e al tempo stesso stimolante.

Alle innumerevoli problematiche applicative che si riscontrano nella prassi
si cerchera di fornite un contributo, se non risolutivo, almeno chiarificatorio.
Ma se le basi legislative fossero esistite, sarebbe stato certamente piu agevole
sviluppare, nelle singole realta comunali, I'istituto in esame attraverso le relative
fonti, prima fra tutte lo statuto. Cio non ¢ accaduto. Di conseguenza, un istituto
che si sarebbe potuto ricondutrre al tema classico dell’autonomia locale* nel cui

2 Naturalmente, non come soggetto preordinato all’attuazione di un determinato indiriz-
zo politico, bensi come figura necessaria al corretto funzionamento dell’organo consiliare. Sul
Presidente del Consiglio comunale in generale, da ultimo: E. CarLONI, E CORTESE, Diritto delle
antonomie territoriali, Padova, 2020, 172. Su come in particolare I'istituto della revoca del Presidente
del Consiglio comunale possa incidere sulle dinamiche interne alla forma di governo locale, vedi:
L. VANDELLL, Revoche e fiducia nei rapporti tra organi nel governo locale, in Giorn. dir. amm., 2000, 469 e ss.
Merita riportare un passaggio dello scritto appena indicato assai rilevante alla luce degli obiettivi
del presente contributo: «lLa configurazione dei poteri di revoca si pone come elemento centrale
delle relazioni tra organi di governo, contrassegnando e riflettendo la distinzione tra fiducia che si
esaurisce al momento della investitura (dopo la quale il soggetto viene a far parte di «un autonomo
sistema normativo, che prescinde dall’originaria scelta fiduciaria») e fiducia che impronta di sé il
rapporto (come «situazione relazionalew)». Infine, sulla nozione di “indirizzo politico” a livello
comunale, vedi 'ampio contributo di V. FANTL, La sindacabilita del vincolo posto dall'atto d'indirizzo
politico, con particolare riferimento agli statuti comunal, in A. CONTIERI, F. FRANCARIO, M. IMMORDINO, A.
2110 (a cura di), Lnteresse pubblico tra politica e amministrazione, Napoli, vol. 1, 2010, 505 e ss.

3 Art. 11-bis, L. Sicilia n. 35/1997, «Nuove norme per la elezione diretta del Sindaco, del Presi-
dente della Provincia, del Consiglio comunale e del Consiglio provinciale, in base a cui: il Presidente
del Consiglio comunale pud essete revocato «secondo le modalita previste nei tispettivi statuti»; la
revoca «votata per appello nominale ed approvata da almeno i due terzi dei componenti del Consiglio,
determina la cessazione dalla carica di Presidente». Comunque, una maggioranza cosi ampia come
quella indicata tende naturalmente a rafforzare il Presidente del Consiglio comunale anche nel caso
in cui i singoli statuti dovessero prevedere revoche di natura politica. Sul punto merita ricordare la
costante giurisprudenza del giudice amministrativo siciliano (da ultimo: TAR Sicilia, Catania, Sez. I, 22
settembre 2017, n. 615) in base a cui: «’istituto della revoca del Presidente del Consiglio comunale puo
essete legittimamente disciplinato solo dallo statuto dell’ente locale (in tal senso, ex multis, questa sezione
interna, sentenza n. 1653/2015)». Sul particolare contesto tegionale siciliano vedi, fra gli altri, G. SEr1O, I
poteri di controllo nei confronti del Sindaco e del Presidente del Consiglio Je, in Nuove autonomie, 2000, 235 e ss.

* In particolare, a quello dell’autonomia politica, organiyzativa, normativa, secondo le indicazioni

offerte dall’art. 5 TUEL. Sul fatto che antonomia resta pur sempre un concetto con valore giuridico
difficilmente precisabile, vedi, fra gli altri: M.S. GIANNINL, Autonomia pubblica (teoria generale e diritto
pubblico), in Enc. dir., IV, 1959, 356 e ss.
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alveo gli enti comunali esercitano le proprie prerogative, sfugge a tale sistematica,
ponendo problemi alla ricostruzione della fattispecie®, che finiscono per ripet-
cuotersi sul profilo applicativo sia dal lato della produzione normativa locale che
da quello del contenzioso giurisdizionale®.

L’assenza di predeterminazione legislativa fa sorgere, anzitutto, problemi di
carattere generale con riferimento specifico al rispetto del principio di legalita
e, piu in patticolare, con 1 suoi corollari piu diretti, allorché 'azione si fa atto,
costituiti dalla tipicita e nominativita. Infatti, come insegna la dottrina tradizio-
nale, ogni atto proveniente da un’amministrazione pubblica che abbia la capacita
di incidere direttamente sulla posizione soggettiva del suo destinatario deve
rispettare sia la previsione normativa sia (con essa) la «predeterminazione degli
elementi che lo compongono»’. Entrambe queste componenti sono assenti nel
potere di revoca del Presidente del Consiglio comunale.

Non ¢ pero nelle intenzioni di chi scrive stendere un semplice cahiers de
doléance avente ad oggetto la mancata positivizzazione del potere in esame. Volen-
do allora scongiurare questo rischio occorre evidenziare in chiave ricostruttiva
che nel Testo unico degli enti locali del 2000 esistono fattispecie revocatorie
paragonabili in qualche modo a quella presa qui in esame. Si pensi all'ipotesi di
revoca degli Assessori o a quella corrispondente riguardante il Segretario comu-
nale.

In tal senso, I'art. 46 TUEL prevede che il Sindaco possa «revocare uno o
pit assessori, dandone motivata comunicazione al Consiglio». Mentre, relativa-
mente ad un organo di garanzia come il Segretario comunale, I'art. 100, dello

5 Fra gli altri, lamentano I'assenza di previsioni legislative in tema: V. ANTONELLL, I/ ruolo istitu-
zionale del Presidente del Consiglio comunale, in Foro amm.-CDS, 2002, 1742 e ss. e G. FIGUERA, Autonomia
statutaria di Comuni e Province e revoca del Presidente del Consiglio, in Foro amm.-T AR, 2013, 1075 e ss.

¢ Metita tilevare che, almeno per quanto ci consta, i contributi dottrinali sul tema specifico
della revoca del Presidente del Consiglio comunale sono costantemente legati a pronunce giudi-
ziarie in tema e si risolvono in riflessioni, talvolta anche molto critiche, sulle posizioni assunte
dal giudice amministrativo nella singola vicenda dedotta in giudizio. Sembra cosi mancare una
trattazione avente carattere generale. In tal senso, oltre ai contributi che saranno menzionati volta
per volta nel corso della trattazione, sono individuabili le seguenti analisi: P. MINETTL, La revoca del
Presidente del Consiglio comunale alla luce di due recenti sentenze dei gindici amministrativi, in Comuni d'ltalia,
2004, 39 e ss.; G. LA TORRE, Presidente del consiglio comunale. Presupposti della revoca, in Amm., it., 2005,
1184 ¢ ss.; S. Meli, E. Meli, Presidente del Consiglio comunale: possibilita o meno della revoca della deliberazione
di nomina, in Amm. it., 2005, 531 e ss.; M. PETRULLL, 1/ Presidente del Consiglio comunale. Breve rassegna di
ginrisprudenza sulla revoca per comportamenti contrari al ruolo super partes, in Nuova rass., 2007, 15 e ss.; M.
PETRULLL, [legittimita del provvedimento di revoca del Presidente del Consiglio comunale con partecipazione al voto
di un consigliere parente, in Nuova rass., 2009, 434 e ss.; E. MELANDRI, 1/ Presidente del Consiglio: natura
ginridica e revoca, in Nuove antonomie, 1999, 838 e ss.; G. VIRGA, La nentralita del Presidente del consiglio
comunale, in LexItalia, 2003; 1. CACCIAVILLANL, Copertura statutaria della revoca del Presidente del Consiglio
comunale/ provinciale, in Riv. amm. Rep. it., 2004, 675 ¢ ss.

7 Cosi MLS. GIANNINI, _Atto amministrative, 1959, TV, 157 e ss.
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stesso TUEL, stabilisce che «Il Segretario puo essere tevocato con provvedi-
mento motivato del sindaco [...] previa deliberazione della giunta, per viola-
zione dei doveri d’ufficio»®. Di contro, come anticipato, nel caso del Presidente
del Consiglio comunale non si prevede alcuna possibilita in tal senso. L’art. 39
TUEL, dedicato interamente ai suoi poteri — dunque al suo ruolo istituzionale e
di garanzia nel contesto locale — non accenna a tale aspetto.

Cio potrebbe rappresentare un primo segnale circa la volonta di non ricono-
scere un simile potere nel nostro ordinamento. Si potrebbe sostenere infatti che
quando il Legislatore ha voluto prevedere un potere di tal genere a livello comu-
nale lo ha fatto espressamente, sia con riguardo ad un organo eminentemente
politico come I’Assessore, che con riguardo ad un organo di garanzia come il
Segretario comunale. Tali revoche (espressamente previste) hanno certamente natura
differente: nel primo caso alla base della revoca vi sono ragioni politiche, nel
secondo invece la violazione dei doveri d’ufficio.

Vi sono pertanto ben due ipotesi che avtebbero potuto rappresentare
modelli di riferimento da cui attingere in direzione dello specifico caso della
revoca del Presidente del Consiglio comunale. Nonostante cio, il richiamato
art. 39 TUEL — norma base in tema — nel conferire al Presidente del Consiglio
comunale una serie di poteri di natura istituzionale (come ad esempio quello di
«convocazione e direzione dei lavori» e quello di «preventiva informazione ai
gruppi consiliari ed ai singoli consiglieti sulle questioni sottoposte al Consiglio»’)
non prevede tale potere. L’antico brocardo latino wminus dixit guam voluit non
sembra pertanto ammissibile nel caso di specie per giustificare un’interpretazione
estensiva.

Lo stesso art. 39 offre la possibilita di aggiungere ulteriori poteti al Presi-
dente del Consiglio comunale attraverso le fonti locali'. Infatti, I'articolo men-
zionato contiene solo una prima ma non esaustiva elencazione delle competenze
attribuite al Presidente, non un numero chiuso, dunque tassativo delle stesse.

L’analisi delle fonti locali conferma questa ipotesi. Esiste uno spettro di
poteri attribuiti al Presidente del Consiglio che va ben oltre quanto previsto nel
TUEL. Si pensi ai poteri (ad esso attribuiti volta per volta dalle norme locali)
come quelli di precisare « termini delle proposte da discutere e da votare» in
Consiglio, di «decidere sulla ricevibilita degli atti presentati dai Consiglieri», di

8 Art. 100, comma 1 TUEL.

? Per maggiori specificazioni sul punto: S. COLOMBARI, Newtralita e garanzie nella figura del presi-
dente del consiglio di comuni e province, in Foro amm. — CDS, 2002, 1753 e ss.

" Al comma 1 del medesimo articolo si stabilisce infatti che: «Al Presidente del Consiglio
sono attribuiti, tra gli altri, i poteri di convocazione e direzione dei lavori e delle attivita del con-
siglio». L’inciso «tra gli altri» — contenuto nella disposizione — indica chiaramente che la serie di
poteri attribuita all’organo presidenziale non rappresenta un numero chiuso bensi un’elencazione
esemplificativa.
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stabilire «l termine della discussione e 'ordine delle votazioni», di convocare i
dirigenti e gli amministratori di enti e societa comunali al fine di ottenere chiari-
menti e informazioni'!, di disporre dell’aula consiliare e dei relativi spazi di perti-
nenza'?, di assumere la relativa decisione quando nel corso della seduta si presen-
tino situazioni non disciplinate®, infine di proporre listituzione di commissioni
di indagine per svolgere accertament su fatti inerenti gli organi del Comune'.

Da questa precisazione — intimamente legata al rapporto fra superiore pre-
cetto legislativo e autonomia riconosciuta alle fonti locali — non puo tuttavia farsi
discendere come avviene in sede giurisprudenziale la possibilita inversa, ossia che
dal piu volte menzionato art. 39 TUEL si possa desumere un implicito potere di
revoca a livello comunale. Tale articolo, infatti, non puo essere inteso come una
fonte da cui estrapolare limitazioni non previste nei confronti del Presidente del
Consiglio comunale, ma semmai esattamente I'opposto, ossia come visto per il
riconoscimento di ulteriori poteri a suo favore.

Pertanto, nel caso di specie, non sarebbe ammissibile la teorica del contrarins
actns” per glustificare il potere di revoca del Presidente del Consiglio comunale.
Come noto, applicando tale teorica si dovrebbe concludere che, siccome il Con-
siglio comunale ha il potere di nomina del Presidente del Consiglio comunale,
allora il medesimo Consiglio avrebbe anche il potere inverso, ossia di revoca
dello stesso. Tuttavia, a parte verificare la non scontata ammissibilita di tale teo-
rica ad un procedimento, come quello in esame, che non puo essere ascritto al
novero dei tipici procedimenti amministrativi su cui 'autotutela e (il connesso)
contrarius actus generalmente operano, I'applicabilita di questa alla fattispecie in
esame sarebbe preclusa proprio dallo stesso contenuto dell’art. 39 TUEL, che
esclude (nei termini gia precisati) limitazioni non previste nei confronti del Pre-
sidente del Consiglio comunale.

L’impostazione oggetto di critica ¢ inoltre offuscata da un altro elemento che
segnala un difetto di prospettazione. Si vorrebbe infatti far discendere dall’art. 39
TUEL un implicito potere di revoca, mentre, a rigor di logica, del potere indicato
si dovrebbe occupare I'art. 42 TUEL, in quanto previsione, quest’ultima, che si
occupa dei poteri del Consiglio comunale. Il menzionato art. 42, pero, non pre-
vede fra le attribuzioni consiliari la revoca del Presidente del Consiglio comunale.

" £ il caso del Comune di Firenze (art. 3, comma 3 Statuto).

2 £ il caso del Comune di Genova (art. 29, comma 6 Regolamento Consiglio).

13 E il caso del Comune di Bologna (art. 2 Regolamento Consiglio).

“ £ il caso del Comune di Ancona (art. 16 Regolamento Consiglio).

% In senso diverso, TAR Campania, Napoli, Sez. I, 20 aprile 2017, n. 2174: «non pud negarsi,
alla luce del principio del contrarins actus, la possibilita per il Consiglio comunale di addivenire alla
revoca dell’incarico de gno: se, cioe, all’'organo assembleare spetta per legge (art. 39, comma 1, del
D.Lgs. n. 267 del 2000) la designazione del proprio Presidente, al medesimo non puo non spettare,
specularmente, la rimozione di quest’ultimow. In tema: 1. CACCIAVILLANL, Coperfura statutaria della
revoca del Presidente del Consiglio comunale/ provincial, cit.
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Cui si aggiunge l'ulteriore specificazione secondo cui il Consiglio comunale ¢
organo a competenza fassativa. Esso cioé non puo interessarsi di competenze che
non gli sono direttamente attribuite dalla legge. Naturalmente la modificazione
di tale fassativita & preclusa alle fonti locali'®.

In alternativa a tali impostazioni oggetto di rilievi critici, si vorrebbe far
discendere il potere di revoca del Presidente del Consiglio comunale dall’art.
6, comma 2 TUEL, nella parte in cui riconosce allo statuto comunale, pur nei
limiti generali fissati dalla legge, il potere di specificare le attribuzioni degli organi
comunali'’. Per questa via si vorrebbe atrivare a riconoscere alla fonte statutaria
la capacita di prevedere il potere di revoca oggetto di analisi. Ma anche questa
interpretazione deve fare 1 conti con la Zassativita delle attribuzioni riconosciute
al Consiglio comunale dall’art. 42 TUEL, che rappresenta un limite difficilmente
superabile. Infatti, si potrebbe osservare che allo statuto comunale ¢ si riservata
la specificazione delle attribuzioni degli organi locali, ma nei limiti di quanto
precisato dal TUEL. E, siccome si da per scontato che il relativo potere di revoca
spetti al Consiglio comunale, quest’'ultimo potere sarebbe precluso al medesimo
Consiglio proprio perché tale attribuzione non ¢ indicata fra quelle riconosciute
dall’art. 42 TUEL.

Per superare questa limitazione si dovrebbe attribuire il potere di revoca
del Presidente del Consiglio comunale ad altro organo diverso dal Consiglio. Si
potrebbe ipotizzare la Giunta perché ad essa il TUEL riconosce una competenza
general-residuale (in passato attribuita al Consiglio). Resta il fatto, tuttavia, che
attraverso 'art. 6 TUEL non sembra possibile attribuire allo Statuto comunale
il potere di riconoscere al Consiglio comunale la possibilita di revocare il (suo)
Presidente.

Nonostante i dubbi che si nutrono sulla stessa legittimita del potere di cui
si discute, il medesimo potere tuttavia esiste, come se fosse parte della costitugione
materiale del nostro ordinamento locale. Cio determina problemi di non poco
momento soprattutto ove la disciplina adottata dai Comuni (in un sistema in cui

1 Sul punto: L. VANDELLL, I/ sistema delle autonomie locali, Bologna, 2018, 151. I’Autore appe-

na indicato precisa inoltre che «Al Consiglio, sino all’approvazione della legge 142 del 1990, era
attribuita la competenza generale (essendo questo competente a deliberare su «tutti gli oggetti che
sono propti dell’amministrazione comunale e che non sono attribuiti alla Giunta o al sindacow).
La regola aveva portato a sovraccaricare il Consiglio di una grandissima quantita di atti e, conse-
guentemente, a un diffuso ricorso, da parte del Consiglio stesso, a deleghe alla Giunta o, da parte
di questa, dei poteri di adottare atti di competenza consiliare in via di urgenza.

7 Su questo punto: Tar Lombardia, Milano, Sez. I, 14 dicembre 2011, n. 3150. A livello
dottrinale sembra caldeggiare questa ipotesi: G. GIOFERE, Le “prerogative” del Presidente del Consiglio
comunale e provinciale, in Nuova rass., 2011, 1640. Sul tema generale vedi: A. PI0GGIA, I principi come
limite dell'organizzazione degli enti locali, in F. AsTONE, M. CALDARERA, F MANGANARO, A. RoMaNO
TASSONE, E SAITTA (a cura di), Principi generali del diritto nistrativo ed ant e territoriali, Totino,
2007, 83 e ss.
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non vi € piu controllo preventivo di legittimita) non sia coerente con la natura
dell’incarico presidenziale e con le funzioni ad esso assegnate dal TUEL. La
stessa giurisprudenza ¢ stata sul punto oscillante.

11 saggio si pone pertanto come proposito quello di ricostruire tali apotie
e di fornire l'interpretazione pit adeguata e 1 possibili correttivi anche e a tutela
delle minoranze.

2. Modelli di revoca rintracciabili nelle fonti locali come effetto della summenzionata man-
cata predeterminazione della fattispecie: il genus (sfaccettato e maggioritario) della revoca
politica e quello (omogeneo ¢ minoritario) della revoca istituzionale

Chi duri la fatica di consultate, anche parzialmente, le fonti locali in ordine
alla revoca del Presidente del Consiglio comunale cogliera ’esistenza di fattispe-
cie differenti.

In alcuni Comuni, il potere di revoca del Presidente del Consiglio comunale
non ¢ affatto previsto, in altri esso ¢ contemplato ma con latitudini tali da farlo
assurgere ad una sorta di revoca di natura politica, in altre realta comunali infine
la revoca ¢ prevista solo all’esito dell’accertamento di gravi violazioni da parte del
suo destinatario. Si tratta evidentemente di uno scenario variegato, di cui risen-
te anche la giurisprudenza che talora sembra accarezzare 'idea di qualificare il
potere in esame alla medesima stregua di un a#to politico, dunque sostanzialmente
insindacabile.

Naturalmente il problema giurisprudenziale — se cosi puo definirsi — rag-
giunge il suo acme quando la revoca del Presidente del Consiglio comunale, pur
praticata in un determinato contesto comunale, manchi di una specifica previsio-
ne nelle relative fonti locali'®. Da cio, le principali questioni che si agitano nella
fattispecie, ossia: (7) ¢ possibile la revoca del Presidente del Consiglio comunale
nonostante la mancanza di una previsione specifica che la contempli? (%) In
caso di risposta affermativa a questa prima domanda, ¢ possibile una revoca per
ragioni puramente politiche legate cioe¢ al rapporto di fiducia fra soggetto che
ricopre lo scranno di Presidente e maggioranza politica presente a livello comu-
nale? (i) Infine, sempre rispondendo positivamente alla prima domanda, si puo
ammettere la revoca per ragioni istituzionali, pur non ammettendola per ragioni
puramente politiche?

Anzitutto, tali quesiti suggeriscono attenzione continua al fenomeno in
esame. Si ¢ di fronte ad un potere letteralmente sfuggente e capace nonostante
cio di incidere pesantemente sull’azione del Presidente del Consiglio comunale
votata alla garanzia del funzionamento dell’organo nell’ambito del governo loca-

'8 Per questa via si pone il problema piu acuto in tema, consistente nella revoca come pofere
implicito riconosciuto al Consiglio comunale, cui si ¢ gia trattato.



758 Stefano Villamena

le. Dunque, piu che in altri casi, non puo prescindersi nella fattispecie in esame
dall’analisi della disciplina normativa, anche per cercare di colmare I'assenza di
norme legislative in tema.

Considerando come possibile campione rappresentativo linsieme delle
fonti appartenenti ai Comuni capoluogo di Provincia, a partire naturalmente
dagli statuti comunali, per poi passare ai regolamenti sul funzionamento del
Consiglio, dal nudo e grezzo materiale normative” emerge quanto segue. Anzitutto ci
sono realta comunali in cui il potere di revoca del Presidente del Consiglio non
¢ punto previsto®. In esse si mette interprete nel dubbio se il relativo potere
possa essere esercitato dal Consiglio, dovendo lo stesso misurarsi con i limiti rap-
presentati dai gia richiamati principi di nominativita e di tipicita della fattispecie.

Invero, 'ammissione di tale potere in questi ambiti* conduce ad una situa-
zione paradossale, nel senso che la revoca del Presidente del Consiglio risulta in
tali realta addirittura piu libera rispetto a dove essa viene prevista. Infatti, ove
Pesercizio del relativo potere ¢ disciplinato risultera almeno 'obbligo di una (sep-
pur minima) procedimentalizzazione dello stesso, sottoponendolo per questa
via all’eventuale giudizio amministrativo. La procedimentalizzazione puo essere
anche molto articolata®. Si segnala, a titolo esemplificativo, quel regolamento
comunale che, nel disciplinare la proposta di revoca del Presidente del Consiglio,
stabilisce quanto segue: la proposta menzionata dovra contenere una «dettaglia-
ta esposizione dei motivi che la supportano», «almeno un terzo dei Consiglieri
comunali» potranno promuoverla e ammetterla «con votazione segreta» «a
maggioranza dei Consiglieri assegnati», a questo punto, infine, al Presidente del
Consiglio comunale si dovra dare la possibilita di presentare le sue controdedu-
zioni e, solo dopo questo passaggio, il Consiglio potra deliberare sulla proposta
di revoca con «votazione segreta e a maggioranza dei due terzi»®.

Un simile procedimento, a parte il possibile sindacato #e/ merito, consentira
senz’altro all’organo giurisdizionale anche un controllo e/ metodo di esercizio del
potere. Ma, ove anche tali paletti procedurali dovessero mancare nella normativa
locale, il relativo potere sarebbe a quel punto sostanzialmente insindacabile.

Di contro, esistono realta comunali che, a differenza di questo primo
gruppo indicato, prevedono il potere di revoca del Presidente del Consiglio

¥ Come, in generale, lo definiva M.S. GIANNINI, Profili storici della scienza del diritto amministra-
tivo, in Qnad. fiorentini, 1973, 239.

% Ad esempio nei Comuni di Napoli, Cosenza, Gotizia.

' Sul punto, TAR Campania, Napoli, Sez. I, 20 aprile 2017, n. 2174: ’assenza di apposita
previsione statutaria non puo tradursi in una sorta inamovibilita assoluta o quasi assoluta del Pre-
sidente del Consiglio comunale.

2 A tal proposito, per un caso in tema, vedi TAR Campania, Napoli, Sez. I, 30 novembre
2016, n. 5544, relativo alla mancanza del guornm tichiesto (da parte dell’organo deliberante) come
fonte d’illegittimita della revoca approvata.

# Art. 12 comma 4 Reg, Cons. Comune di Cesena.
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comunale. In esse, pertanto, la questione della predeterminazione normativa
della fattispecie non si pone con lo stesso grado di setrieta®, determinandosi la
questione — comune a tutte le ipotesi di revoca considerate nel presente scritto
— delle modalita concrete di disciplina del potere, specie riguardo alla natura dei
presupposti. 11 quadro diventa qui assai articolato.

Nel genus riguardante le revoche di natura politica — che nei Comuni oggetto
di ricerca, cioé i principali Comuni italiani, ¢ quello a cui possono essete ascritte il
numero maggiore di ipotesi — ¢ possibile annoverare come prima species i Comuni
in cui il potere ¢ previsto, ma senza I'indicazione dei relativi presupposti®. In tale
vuoto di disciplina, la revoca pud assumere le vesti sia di revoca politica che di revoca
istituzionale, oppure 'una e laltra insieme.

In tale fattispecie si evidenzia una disciplina interessata ai soli profili formali,
cio¢ alla fase riguardante Usniziativa e/o a quella riguardante il guorum pet la rela-
tiva deliberazione®, non altro. Le fonti locali riconducibili a questa species trascu-
rano il tema cruciale dei presupposti da porre a base della revoca, occupandosi
delle sole premesse procedurali all’esercizio del potete.

Ma queste fonti non sono certo in grado di contenere possibili arbitri perpe-
trati dalla maggioranza consiliare nei confronti del Presidente. Come quando la

# Seppure, come visto nel paragrafo precedente, possa residuare il dubbio se una fonte non
legislativa sia idonea a disciplinare un potere cosi delicato.

» Si tratta, ad esempio, dei Comuni di Ancona (art. 8, comma 8 Statuto); Bologna (art. 25-zer
Statuto); Catanzaro (art. 7, comma 1 Regolamento Consiglio); Perugia (art. 21, comma 1 Regola-
mento); Trento (art. 58, comma 3 Regolamento Consiglio); Venezia (art. 5-bis, comma 4 Statuto);
Milano (art. 22, comma 1 Statuto); Forli (art. 21 Statuto); Parma (art. 22, comma 7 Statuto); Pia-
cenza (art. 21, comma 2 Statuto); Latina (art. 28, comma 5 Statuto); Viterbo (art. 17, comma 6
Statuto); Brescia (art. 13, comma 5 Statuto); Cremona (art. 115, comma 2 Regolamento Consiglio);
Lecco (art. 7, comma 5 Statuto); Monza (art. 16, Regolamento Consiglio); Ascoli Piceno (art. 4,
comma 4, Regolamento Consiglio); Pesaro (art. 10, comma 3 Regolamento Consiglio). Si precisa,
infine, che altri Comuni capoluogo di Provincia prevedono la fattispecie revocatoria qui indicata,
ma si tralasciano perché si ritiene non necessario procedere oltre ai fini della ricerca, 'orientamento
di fondo ¢ oramai ben delineato.

% Con la precisazione che, nei casi di cui sopra, si prevede talvolta una maggioranza assai
elevata per approvare la revoca del Presidente del Consiglio comunale (che puo raggiungere anche i
due terzi dei componenti dell’organo) nonché la votazione palese della stessa. Ad esempio, nel (gia
indicato) Comune di Forli si stabilisce, all’art. 21 dello Statuto, che «Il Presidente puo essere revo-
cato dal Consiglio comunale su richiesta motivata, depositata almeno dieci giorni prima e sotto-
scritta dal sindaco o da altri membri del Consiglio in numero non inferiore ad un quinto degli eletti,
con il voto palese favorevole dei due teri dei consiglieri assegnati» (corsivo mio). Ancora, nel (gia indicato)
Comune di Parma, lo Statuto comunale prevede, all’art. 22 comma 7, che «Il Presidente puo
essere revocato dal Consiglio Comunale con deliberazione motivata, assunta con la maggioranza
di almeno i due terzi dei Consiglieri assegnati al Comune». Tutto cio, senza eliminare la natura
politica della revoca in esame, contribuisce a rafforzare la posizione del Presidente innanzi alla
stessa, poiché con la maggioranza politica che governa il Comune difficilmente potra approvare la
revoca senza il supporto dell’opposizione.
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stessa approva una revoca nei confronti di quest’ultimo, mascherandone le reali
ragioni dietro vaghe e difficilmente sindacabili motivazioni politiche, mentre le
vere ragioni sono invece da ricercare altrove (come ad esempio nella forte presa
di posizione del Presidente in merito all’esigenza di controlli contabili invisi tut-
tavia alla maggioranza consiliare).

Merita qui ricordare quanto efficacemente rilevato in dottrina: il Presidente
del Consiglio comunale «non puod essere esautorato per non aver agevolato chi
si aspettava di essetlo, ma solo per non aver saputo tenere una condotta equidi-
stante®.

Assimilabile a questo primo gruppo di revoche € poi il caso di quei Comuni
(rappresentativi della seconda species in tema) che, pur indicando dei presupposti
alla base della revoca, lo fanno utilizzando formule cosi ampie e indeterminate
da coprire tutte le possibili ipotesi, vanificando cosi lo scopo piu diretto di tale
indicazione.

Si afferma cosi che la revoca del Presidente del Consiglio comunale ¢
possibile «solo per motivi istituzionali e/o per motivi di sfiducia politica*».
Quindi sempre! Ove T'utilizzo dell’espressione «solo» (impiegata dalla norma)
appare piu che altro cangonatoria, poiché alla luce dei presupposti menzionati la
revoca sara possibile in ogni caso, vale a dire sia per ragioni politiche che per
ragioni istituzionali.

Nel genus di cui si sta trattando ¢ poi possibile individuare una terza species di
casi condensati attorno alla previsione di una revoca determinata dall’approva-
zione di una mozione di sfiducia da parte del Consiglio comunale™, riprendendosi

7 Vedi sul punto Corte conti, Sez. Campania, 31 gennaio 2006, n. 3: «qualunque richiesta
di parere appare ammissibile sotto il profilo della legittimazione del Presidente del Consiglio
comunale, essendo opinione generale che questi [...] nel promuovere, dirigere, controllare e coor-
dinate le funzioni proprie del Consiglio comunale previste dal successivo art. 42, e nell’attuare,
congiuntamente al Sindaco, 'attivita di indirizzo e di controllo politico e amministrativo, ¢ organo
del Comune ed ¢ dotato di poteri di rappresentanza sostanziale relativamente alle questioni di
competenza dell’Organo consiliare.

3 B. SticcHt DAMIANL, La decadenza del Presidente del Consiglio comunale e provinciale, in Foro amm.-
TAR, 2003, 1841.

¥ Sono i casi, con formulazione identica, dei Comuni di Lodi (art. 33, comma 1 Statuto) e
di Biella (art. 20, comma 6 Statuto), secondo cui il Presidente del Consiglio comunale puo essere
revocato «su proposta motivata di almeno un terzo dei componenti il Consiglio, solo per motivi
istituzionali e/o per motivi di sfiducia politica, e con il voto favorevole, espresso pet appello nomi-
nale, della maggioranza assoluta dei componenti il Consiglio. In maniera sostanzialmente similare,
nel Comune di Messina (art. 46, comma 4 Statuto) si stabilisce «I componenti dell’Ufficio di presi-
denza possono essere revocati dal Consiglio, sia singolarmente che globalmente, per gravi violazioni
di legge 0 a seguito di mozione motivata, presentata rispettivamente da almeno un decimo o un quinto dei
consiglieti, ovvero da un gruppo consiliare approvato a maggioranza assoluta») (corsivo nostro).

0 Bati (art. 8 Statuto); Potenza (art. 18, comma 2 Statuto); Chieti (art. 35, comma 6 Statuto);
Reggio Calabria (art. 83, comma 2 Statuto); Modena (art. 28, comma 4 Statuto); Rimini (art. 5-bss,
comma 4 Statuto); Frosinone (art. 39, comma 5 Statuto); Barletta (art. 11, comma 2 Statuto);
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in tal modo per tabulas istituto della sfiducia nei confronti del Sindaco (di cui
all’art. 52 TUEL"). Una simile trasposizione costituisce perd una forzatura.
Infatti, il trapianto di un istituto giuridico che regola i rapporti fra due organi
politici — come quelli fra Consiglio e Sindaco, a livello locale, o fra Parlamento
e Governo a livello statale — non puo essere utilizzato per disciplinare i rapporti
fra un organo politico (come il Consiglio comunale) e un (organo istituzionale
a connotazione garantista) come il Presidente del Consiglio comunale. A diffe-
renza di quanto accade nel rapporto fra Sindaco e Consiglio, nel caso che qui
interessa non ¢ in gioco il sostegno politico della maggioranza nei confronti delle
misure assunte dal Sindaco in direzione degli obiettivi prefissati nel programma
elettorale, bensi I'esatto adempimento di compiti riconosciuti al Presidente a
garanzia del funzionamento del Consiglio.

Per chiudere il cerchio in merito al genus indicato, caratterizzato dal fatto
di prevedere revoche politiche del Presidente del Consiglio comunale, occorre
considerare infine la categoria costituita dalla revoca del Presidente per «gravi
motivi»

E una tipologia assimilabile a quella riguardante i Comuni che, pur preve-
dendo il potere di revoca, non indicano tuttavia i relativi presupposti. Infatti,
le due species sono almeno patrzialmente sovrapponibili ove 1 «gravi motivi» a
presupposto della revoca possono comunque condurre a revoche sia politiche
che istituzionali.

Cio detto, una differenza sussiste guardando alla latitudine dei presupposti
riguardanti le due categorie in esame, nel senso che solo in quei Comuni che
prevedono il potere di revoca senza precisarne i presupposti, risultera possibile
revocare il Presidente del Consiglio comunale sia per «gravi motivi» sia per moti-
vi ulteriori non caratterizzati da tale gravita.

Occorre evidenziare, inoltre, che nel genus riguardante questo insieme di
esperienze comunali ¢ possibile rinvenire previsioni singolari. Emblematico

Brindisi (art. 18, comma 3 Statuto); Livorno (art. 32, comma 4 Statuto); Treviso (art. 3, comma 9
Regolamento Consiglio); Vicenza (art. 40, comma 2 Statuto). Altri Comuni capoluogo di Provincia
prevedono la fattispecie revocatoria qui indicata, ma si tralasciano perché si ritiene non necessatio
procedere oltre ai fini della ricerca, 'orientamento di fondo ¢ ben delineato. Da segnalare, infine,
che talvolta la sfiducia ¢ approvata a votazione palese talaltra a votazione segreta. Inoltre, le mag-
gioranze richieste possono variare, passando dalla maggioranza semplice a quella assoluta fino a
quella qualificata.

31 Secondo cui il Sindaco cessa dalla carica «in caso di approvazione di una mozione di sfidu-
cia votata per appello nominale dalla maggioranza assoluta dei componenti il consiglio».

32 Pescara (art. 16, comma 6 Statuto); Benevento (art. 20 Statuto); Udine (art. 22, comma
8 Statuto); Mantova (art. 21-guater, comma 2 Statuto); Sassari (art. 15, comma 11 Statuto). Altri
Comuni capoluogo di Provincia prevedono la fattispecie revocatoria qui indicata, ma si tralasciano
perché non si ritiene necessario menzionarli ai fini della ricerca, I'orientamento di fondo ¢ oramai
ben delineato.
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I’esempio rappresentato da quella norma regolamentare che, nel disciplinare la
revoca del Presidente del Consiglio comunale, ne condiziona I'esercizio a requi-
siti temporali piuttosto peculiari, facendone esplicito divieto in queste due fasi:
«ventiquattro mesi dall’inizio del mandato» e «negli ultimi centottanta giorni del
mandato medesimo»”.

In tal modo si prevede un’inibitoria al potere di revoca del Presidente (ope-
rante come visto nel petiodo iniziale e finale del mandato) che risulta criticabile
ove si consideri che, per un lungo lasso di tempo il potere di revoca ¢ come
sospeso con leffetto di blindare il Presidente da possibili revoche, mentre quan-
do l'inibitoria non opera piu si lascia il medesimo Presidente in balia della mag-
gioranza consiliare di turno. E una previsione che raggiunge il singolare risultato
di essere, allo stesso tempo, sproporzionata i eccesso e spropotrzionata in difetto:
in eccesso, perché quando linibitoria opera ¢ fin troppo rigida; in difetto, perché
quando all’opposto essa non opera indebolisce oltremodo il Presidente. I due
momenti sono talmente antitetici fra loro da porsi probabilmente in contrasto
con lo stesso principio di ragionevolezza.

Su tutt’altra linea, invece, si collocano quei Comuni che appartengono al
genus delle revoche istituzionali in cui — oltre a prevedersi una serie di limiti
formali che caratterizzano invero la maggior parte dei casi in cui la revoca ¢
regolata a livello locale — si prevedono motivi legati a inadempimenti specifici
quali presupposti all’esercizio del potere di revoca del Presidente del Consiglio
comunale. La species caratterizzante questo genus ¢ quella della revoca nel solo caso
di gravi violazioni di legge, di statuto e di regolamento™, limitandosi la politicita
della revoca e risultando per questa via piu in linea con il ruolo del Presidente
del Consiglio.

A questo genus appartiene anche l'ulteriore species in cui il Presidente del
Consiglio comunale puo essere revocato a causa del venir meno della fiducia
del Consiglio, ma solo a seguito di violazione dei doveti istituzionali®®. Dunque,

3 Art. 5, comma 2 Reg, Cons. Comune di Palermo.

3 Art. 20, comma 6 ¢ ss. Regolamento Consiglio del Comune di Roma. Su questa linea si
colloca anche il Comune di Teramo (art. 21, comma 2 Statuto); Reggio Emilia (art. 20, comma 1
Statuto); Caserta (art. 6, comma 2 Statuto); Salerno (art. 20 Statuto); Imperia (art. 38, comma 7
Statuto); Como (art. 23, comma 2 Statuto); Sondrio (art. 11, comma 1 Regolamento Consiglio);
Macerata (art. 7 comma 3, Statuto); Asti (art. 8, comma 5 Statuto); Foggia (art. 4, comma 7
Regolamento Consiglio); Arezzo (art. 40, comma 4 Statuto); Padova (art. 32, comma 6 Statuto);
Genova (art. 32, comma 1 Statuto); Torino (art. 27, comma 8 Statuto); Firenze (art. 19, comma 2
Statuto). Altri Comuni capoluogo di Provincia prevedono la fattispecie revocatoria qui indicata, ma
si tralasciano perché si ritiene non necessario ai fini della ricerca procedere oltre, I'orientamento di
fondo ¢ oramai ben delineato.

% Ad esempio nei casi dei Comuni di Campobasso (art. 14, comma 7 Statuto); Cagliari
(art. 9, comma 6 Regolamento Consiglio); Varese (art. 29, comma 7 Statuto); La Spezia (art. 12,
Regolamento Consiglio); Fermo (art. 18, comma 9 Statuto); Ravenna (art. 15, comma 5 e 6 Sta-
tuto); Pordenone (art. 7, comma 1 Regolamento Consiglio). Merita evidenziare che, anche in altri
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si tratta di revoche determinate solo formalmente dal venir meno del rapporto
di fiducia consiliare, ma che in realta di politico hanno ben poco, poiché sottin-
tendono inadempimenti specifici altrimenti sarebbero illegittime, svuotano cosi
di contenuti la politicita della relativa sfiducia. Piu specificamente i presupposti
individuabili in questi casi (e riconducibili alla figura del Presidente) sono: ina-
dempimento; venir meno della neutralita; per gravi e ripetute violazioni di legge,
statuto o regolamenti; venir meno al dovere di imparzialita; per gravi e compro-
vati motivi inerenti la funzione.

Infine, nell’ambito del genere in esame, merita segnalare il caso forse piu
articolato e approfondito, in cui cio¢ lo Statuto comunale prevede che il Pre-
sidente del Consiglio comunale possa essere revocato per «azioni o omissioni
comportanti gravi violazioni della legge, dello Statuto, del Regolamento di fun-
zionamento del Consiglio e di altri regolamenti comunali, che abbiano concre-
tamente ostacolato I'esercizio delle prerogative del Consiglio, delle commissioni
consiliari, dei gruppi consiliati e/o dei singoli Consiglieti e Consigliere»™. Un
esempio — secondo 'impostazione qui sostenuta — di come dovrebbe essete
regolato I'istituto della revoca del Presidente del Consiglio comunale.

3. Spunti sul sindacato ginrisdizionale in tema: fra esigenze di disapplicagione della norma
locale che prevede revoche politiche e recenti ampliamenti con rignardo ai mezzi istruttori

1l panorama descritto rappresenta 'effetto della mancanza di disciplina legi-
slativa in tema. Solo fissando, a livello generale, 1 Jvelli essenziali si potrebbe tenta-
re di porre rimedio alla frammentazione che caratterizza negativamente la mate-
ria’’. T dubbi giuridici che si pongono sono stati gia evidenziati in precedenza, qui
ci si puo limitare a riassumerli con una rapida battuta: la revoca del Presidente del
Consiglio comunale ¢ un potere piuttosto incisivo, ma nonostante cio sfornito
delle tradizionali limitazioni e garanzie previste dal superiore precetto legislativo.

Date le circostanze, un ruolo incisivo dovrebbe essere giocato in tema dalla
glurisprudenza amministrativa attraverso cui elaborare una sorta di stamuto del
potere di revoca del Presidente del Consiglio comunale al fine di colmare i vuoti
in materia. Tale statuto dovrebbe anzitutto escludere i casi di revoca fondati su
ragioni puramente politiche, non foss’altro per i limiti che da essi derivano sul
piano del sindacato giurisdizionale.

Allorche il giudice dovesse riscontrare motivazioni politiche a base della
revoca, dovrebbe senz’altro dichiarare illegittimo lesercizio del relativo pote-

Comuni capoluogo di Provincia, si prevede la fattispecie revocatoria qui indicata, ma si tralascia di
considerarla perché non utile ai fini della ricerca, 'orientamento di fondo ¢ oramai ben delineato.
36 Art. 20, comma 1 Statuto Comune di Reggio Emilia.
7 Mentre, come visto, fa eccezione la Regione Sicilia (refro par. 1).
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re, anche disapplicando ove necessario la norma locale che contempla tale
revoca®. Quest’ultima contrasterebbe infatti con i superiori principi di legalita,
tipicita e nominativita piu volte richiamati, ragion per cui la disapplicazione della
norma locale sarebbe qui impiegata come strumento tipico di risoluzione delle
antinomie”. In alternativa, ammettendo che il potere di revoca del Presidente
del Consiglio comunale rappresenti un potere implicito desumibile dall’art. 39
TUEL — pur se come gia affermato in precedenza questa lettura non convince
— si potrebbe interpretare la norma regolamentare conforme alla disciplina gene-
rale per la parte riguardante la previsione del potere di revoca e inevitabilmente
in contrasto con la disciplina superiore se dovesse prevedere presupposti politici
a fondamento della revoca e, a questo punto, si dovrebbe procedere senz’altro
alla disapplicazione i parte qua della stessa.

Esclusa 'ammissibilita di revoche politiche, il sindacato giurisdizionale
dovra pur sempre spingersi fino alla verifica dei fatti a fondamento del caztivo
esercizio del potere presidenziale a base della revoca, non limitandosi ad un con-
trollo esterno sulla ragionevolezza di cio che ¢ stato allegato nel relativo provve-
dimento. Le attivita rilevanti ai fini della revoca sono quelle in grado di incidere
negativamente sull’ordinato buon andamento dei lavori consiliati, da intendersi
come sequenza procedimentale che consente ai Consiglieri di adempiere al pro-
ptio ufficio. Se cio venisse impedito, o fortemente limitato, talvolta anche con
finalita politiche piu o meno recondite da parte del Presidente, allora la revoca
sara certamente giustificata.

Alla luce di cio saranno ammissibili esclusivamente revoche pertinenti a
inadempienze del Presidente del Consiglio comunale riguardo le proprie attti-
buzioni.

A questa stregua ¢ criticabile quella giurisprduenza recente che ha ammesso
una revoca fondata sul (presunto) danno all'immagine cagionato dal Presidente del
Consiglio comunale alla propria amministrazione di appartenenza, per il sempli-
ce fatto che un’impresa riconducibile a dei congiunti del medesimo Presidente
risultava affidataria di un appalto (indetto dallo stesso Comune) e successivamen-
te veniva colpita da un’interdittiva antimafia®’. Ed in effetti, per quanto motivata

3 Per una nutrita gamma di casi concernenti revoche politiche vedi s#pra (inizio paragrafo).

* Sul punto, pur se non direttamente tiferite al tema della revoca del Presidente del Consiglio
comunale, vedi utilmente: Cons. Stato, Sez. II, 9 gennaio 2020, n. 202 ¢, in senso conforme, Id.,
Sez. VI, 24 ottobre 2017, n. 4894.

0 TAR Calabria, Catanzaro, Sez. II, 8 novembre 2016, n. 2119 e Cons. Stato, Sez. V, 2 marzo
2018, n. 1286. Per altro, la persona che ricoptiva la carica di Presidente del Consiglio comunale non
era nemmeno socio dell’operatore economico interessato dall’interdittiva e poi risultato aggiudicata-
rio. Rileva che nelle pronunce piu recenti il tema della revoca del Presidente del Consiglio comunale
ha finito per intrecciarsi con quello delle interdittive antimafia e dei rapporti di parentela del Presiden-
te in contest territoriali con forte presenza di criminalita organizzata: E PINTO, 1/ Presidente del Consiglio
comunale tra “neutralitd politica” e corretto funzionamento dell'organo consiliare, in Amministrativamente, 2018.
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da comprensibili ragioni “ambientali” (lo stesso giudice ricorda che tale vicenda
aveva determinato «allarme sociale, specie in una dimensione di comunita ter-
ritoriale non aliena dal rischio di potenziali fenomeni di infiltrazione mafiosa»),
ammettere questo genere di revoche conduce il relativo potere ad assumere una
latitudine tale da potersi giustificare in un numero potenzialmente indetermi-
nato di casi. Al contrario, lo sforzo che si dovrebbe compiere ¢ di trovare un
modello — o statuto come detto —in grado di predeterminare la fattispecie, cosi da
orientare I’esercizio del relativo potere. A ragionare diversamente, qualsiasi fatto
che accada intorno alla figura del Presidente del Consiglio comunale potrebbe
costituire una minaccia per la sua funzione.

Una simile ipoteca che incombe su un organo di garanzia non ¢ accettabile.
L’ammissione di un fatto ampiamente opinabile come possibile presupposto di
una revoca, esportebbe inevitabilmente il Presidente a pressioni e/o ricatti poli-
tici non coerenti con la natura del suo ruolo.

Ecco perché le circostanze che non incidono direttamente sulle specifiche
attribuzioni del Presidente del Consiglio comunale non possono mai costituire
motivo di revoca. Il precedente giurisprudenziale indicato appare significativo in
tal senso*’.

Non si sottovaluti poi il rischio di azioni risarcitorie, da parte dello stesso
Presidente, a causa dei danni, anche alla proptia izmagine, per aver subito ingiusti
procedimenti di revoca dalla sua funzione*.

# Sul punto vedi: L. VANDELLL, I/ sistema delle antonomie locali, cit., 147, che richiama alcune
«minoritarie», assimilabile al genere indicato nel testo. In tal senso vedi altresi: Consiglio di Stato,
Sez. V, 3 marzo 2004, n.1042 (con annotazione critica di D. A. GAGLIOTL, I/ ruolo di garanzia del
Presidente del consiglio comunale, in Foro amm.-CDS, 2004, 1439 e ss.).

# Fra le rare ipotesi in tema accolte dal giudice amministrativo, vedi: TAR Calabria, Catanza-
ro, Sez. 11, 17 gennaio 2018, n. 145. Piu in particolare, sulla relativa richiesta risarcitoria il giudice,
dopo aver escluso il danno di natura patrimoniale, ammetteva invece quello di natura non patrimo-
niale. Il Presidente del Consiglio comunale lamentava un danno rilevante a causa della «sostanziale
compromissione dell’attivita realizzatrice dell'individuo in un ruolo istituzionale a servizio della
Comunita». L’illegittimita della revoca avrebbe infatti inficiato «il prestigio amministrativo-politico»
del Presidente, con evidenti riflessi sul piano della dignita, professionalita e personalita del ricor-
rente. In base a tale pronuncia, la preclusione allo svolgimento di incarichi politici deve ritenersi
risarcibile ai sensi dell’art. 2059 c.c., norma che «ammette il risarcimento del danno non patrimo-
niale inteso quale categoria ampia, comprensiva non solo del cosiddetto danno morale, ovverossia
della sofferenza contingente e del turbamento d’animo transeunte, determinati da un fatto illecito
[...], ma anche di ogni ipotesi in cui si verifichi un’ingiusta lesione di un valore inerente alla perso-
na, costituzionalmente garantito, alla quale consegua un pregiudizio non suscettibile di valutazione
economicay. Tuttavia, il danno non patrimoniale non puo prescindere «da una specifica allegazio-
ne, nell’atto introduttivo del giudizio, sulla natura e sulle caratteristiche del pregiudizio medesimon.
Quanto alla cwlpa, rileva il medesimo giudice, il ricorrente pud «limitarsi ad allegare lillegittimita
dell’atton, spettera poi «all’ Amministrazione dimostrare, se del caso, che si ¢ verificato un errore
scusabile (configurabile, in ogni caso, ove sussistano contrasti giurisprudenziali sull’interpretazione
di una norma, formulazione incerta di norme da poco entrate in vigore, rilevante complessita del
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Un deterrente fondamentale a derive puramente politiche ¢ che I'organo
giurisdizionale spinga il suo controllo fino alla verifica dei fatti a fondamento
della revoca. In tale direzione si segnala positivamente l'utilizzo delle riprese
andio e video di una seduta consiliare per riscontrare i fa## contestati al Presidente
del Consiglio comunale e posti a base della sua revoca®. Pit in particolare, nel
corso della seduta il Presidente si allontanava dall’aula senza farvi ritorno, dimo-
strando un atteggiamento in evidente contrasto con i doveri istituzionali della
sua carica*.

11 punto rilevante della vicenda sta esattamente qui, ossia nel carattere 7on
istituzionale della condotta posta in essere dal Presidente, corrispondente ad un
comportamento all’interno dell’aula che, anche se mosso, in ipotesi, da sottaciute
ragioni politiche, ha rilievo nella misura in cui sia idoneo ad incidere sul funzio-
namento dell’organo di cui il Presidente dovrebbe essere il principale garante.

Pertanto, nell'inquadramento dell’istituto in esame non dovrebbe aver rilie-
vo eventuale sostrato politico che muove l'organo presidenziale a compiere
certi atti, ma solo il dato visibile — e come tale concretamente accertabile — che
conduce lo stesso ad atteggiamenti contrari al proprio ruolo con impatto diretto
sulle sue competenze. Naturale conseguenza di questa impostazione ¢ che la
revoca in esame si giustifica solo nel caso di violazione di uno specifico dato
positivo®.

4. Profili ricostruttivi: la revoca del Presidente del Consiglio communale ¢ un potere fondato sul
venir meno del «rapporto di fiduciay con riferimento specifico pero a inadempiments istituzionali

E assodato oramai che la revoca del Presidente del Consiglio comunale
rappresenti una componente znecessaria alla stessa forma di governo locale. Tale
dato emerge anche dai diversi modelli comunali che si sono esaminati lungo

fatto, influenza determinante di comportamento di altri soggetti o illegittimita derivante da una
successiva dichiarazione d’incostituzionalita della norma applicata). Quanto al wesso di cansalita,
Iillegittimita dell’atto di revoca incide direttamente su una posizione giuridica gia definitivamente
acquisita. Infine, sul guantum debeatnr il giudice effettua una valutazione equitativa.

# TAR Puglia, Bari, Sez. I, 11 gennaio 2019, n. 38, conclusasi con il rigetto del gravame sul
provvedimento di revoca del Presidente del Consiglio comunale.

# 11 giudice rileva quanto segue: «dall'esame del verbale ¢, ancora di pin, dalle riprese
audio-video, il cui deposito in atti ¢ stato autorizzato, le quali confermano come quest’ultima in
effetti abbia bruscamente interrotto la predetta relazione comunicando di dover “sospendere un
attimo e fare 'appello”».

# Ad esempio, concedere la «presentazione di un emendamento statutario senza il numero
di sottoscrizioni prescritto» (caso tratto da TAR Campania, Napoli, Sez. I, 18 luglio 2016, n. 3582,
in cui la revoca per ragioni “istituzionali” del Presidente del Consiglio comunale ¢ stata dichiarata
del tutto legittima).
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tutto il corso della ricerca. La previsione della fattispecie revocatoria costituisce
sostanzialmente una costante, mentre invece muta la natura dei presupposti a
fondamento del potere.

Ad imporre la necessita della revoca in esame milita la considerazione degli
innumerevoli poteri istituzionali assegnati al Presidente del Consiglio comuna-
le, cui si connette I’esigenza di responsabilizzare 'organo in relazione al ruolo
di garanzia che deve assicurare. Se infatti il Presidente del Consiglio comunale
fosse inamovibile*, con il peso del suo ruolo potrebbe influenzare i rapporti fra
i diversi soggetti comunali, anche operando talvolta come sindaco ombra che agisce
subdolamente celandosi dietro un ruolo di facciata®. Si giustifica perché, anche
quando non prevista a livello di singola realta comunale, la revoca in esame viene
desunta dalla categoria dei poteti impliciti*®.

Tuttavia, anche a volersi riconoscere un potere implicito in tema, la revoca
del Presidente del Consiglio comunale fondata su motivazioni politiche ¢ inso-
stenibile sul piano giuridico proptio a causa della natura istituzionale dell’'incari-
co®. Ciod non vuol dire che una ragione politica non possa condutre alla revoca,
ma significa soltanto che essa non possa costituire il solo e unico motivo. E la
combinazione fra uso distorto dei poteri presidenziali e connessa ed eventuale
finalita politica che pud condurre alla revoca del Presidente medesimo.

“ Oppure soggetto ai soli limitati casi di decadenza (come ad esempio nel Comune di

Cagliari, art. 9, comma 6 Regolamento sul Consiglio comunale, in cui si prevede che la revoca del
Presidente possa intervenire, oltre che per «gravi violazioni di legge e regolamentow, anche nel caso
di «assenza superiore a novanta giorni»). Quest’ultima ¢ un’evidente ipotesi di decadenza piu che di
revoca in senso classico. In altre ipotesi, invero assai rare, ad esempio nel Comune di Caserta (art.
6, comma 2 Statuto comunale), invero con la medesima cattiva tecnica redazionale appena indicata,
si mettono sullo stesso piano decadenza e revoca prevedendo: «Il Presidente decade dalla carica
a seguito di revoca deliberata dal Consiglio Comunale per gravi violazioni di norme di legge, del
presente statuto e del regolamento che disciplina I’esecuzione dei compiti assegnati».

7 Non a caso, pur in un sistema in cui il Sindaco non era cletto direttamente bensi espres-
sione del Consiglio comunale — si allude alla disciplina contenuta nel testo originario della L. n.
142/1990 — si attribuiva proptio ad esso la carica di Presidente del Consiglio comunale. Del resto,
ai glorni nostri, cio ¢ ancora possibile in determinati contesti locali di minori dimensioni: art. 39,
comma 3, TUEL «Nei Comuni con popolazione inferiore ai 15.000 abitanti il Consiglio ¢ presie-
duto dal Sindaco che provvede anche alla convocazione del Consiglio salvo differente previsione
statutariay.

* Tuttavia, come ricorda una recente pronuncia in materia di sanzioni amministrative (Cons.
Stato, Sez. VI, 15 luglio 2019 n. 4993, con annotazione di P. PANTALONE, Dove la teoria dei poteri impliciti
non pud osare: il caso delle sanzioni dell’Agcom in materia di tutela del diritto d'autore “online”, in Riv. dir. dei media,
2019, 230 e ss.) i poteri impliciti sono pur sempre «figli» di una fonte di produzione non legislativa,
inidonea a giustificare un’espansione di poteri. In questo monito giurisprudenziale si coglie la condi-
visibile esigenza di parsimonia in tale pratica. Sul tema generale dei poteri impliciti vedi, per tutti, G.
MORBIDELLL, I/ principio di legalita e i c.d. poteri impliciti, in Dir. amm., 2007, 703 e ss.

¥ Patla a tal proposito di «sfiducia istituzionale»: L. VANDELLL, 1/ sistema delle autonomie local,
cit., 147.
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Solo in tal modo ¢ sostenibile una revoca politica, trattandosi invero di una
fattispecie frammista di motivazioni politiche ed istituzionali.

Non si puo sottacere per altro, che — indipendentemente dalla volonta di utiliz-
zare la funzione di garanzia per finalita politiche — ¢ nell’anizus di nuocere al regolare
funzionamento dell’'organo che si presiede che va ricercata la conferma della legittimita
della revoca adottata™. Cosi, ove lo stesso Presidente dovesse compiere un semplice
errore, magati prontamente corretto senza particolari conseguenze sul funzionamento
dell’organo consiliare, sara certamente possibile nei suoi confronti una critica, ma non
la revoca dalla sua funzione. Essa dovra essere vista come extrema ratio, altrimenti si
esportrebbe il Presidente a tensioni non coerenti con la natura del suo ruolo®.

Spingendosi oltre, revoche fondate esclusivamente su comportamenti o
esternazioni del Presidente del Consiglio comunale extra moenia, ossia al di fuori
dell’aula consiliare e comunque non direttamente riconducibili all’esercizio della
sua funzione, saranno difficilmente ammissibili*>. E, comunque, servira tener
conto, come possibile attennante, del fatto che ai giorni nostri le occasioni di vei-
colare il proprio pensiero — anche politico — tramite i moderni social network sono
piu frequenti rispetto al recente passato.

Inoltre, si dovra tener presente del contesto in cui una certa dichiarazione ¢
stata effettuata nonché della vesze con cui la stessa ¢ stata proferita, ossia come
privato cittadino, magari nel proprio ruolo professionale, come consigliere comunale o,
infine, come Presidente dell’organo consiliare”. Infatti, la persona che ricopre la carica

%0 Per un esempio recente, riconducibile all’ipotesi generale sopra indicata, vedi TAR Lazio,
Roma, Sez. I1-bis, 22 dicembre 2020, n. 13915, secondo cui: «la mera circostanza che in una spe-
cifica occasione il Consiglio comunale sia stato convocato dal suo Presidente per una data nella
quale una parte, anche consistente, di consiglieri si era dichiarata indisponibile non costituisce
giusta causa di revoca del Presidente».

1 Se cosi non fosse, con lintento di rimuovere il Presidente in carica, si scatenerebbe una
«vera e propria caccia agli errori e alle omissioni, colorando in chiave patologica anche compot-
tamenti che, pur in elusione di previsioni regolamentari, si sono nella prassi affermati a tutela del
funzionamento dell’istituto consiliare». In questi termini: M. MazzaMuTO, La revoca del Presidente del
Consiglio comunale, in Nuove antonomie, 2000, 707.

52 Pur ponendosi, per cosi dire, al limite dell’opzione interpretativa offerta nel testo, si ritiene
corretta quella decisione del giudice amministrativo (Consiglio di Stato, Sez. V, 26 novembre 2013,
n. 5605) che ha dichiarato non illegittima una revoca del Presidente del Consiglio comunale fon-
data sulle sue «pubbliche esternazioni», «contenenti giudizi critici all’indirizzo di sindaco, assessori
e giunta nel suo complesso» e dimostrate dal Comune attraverso «una rassegna stampa ed alcuni
verbali delle sedute consiliari dell’ultimo anno». Tali manifestazioni, infatti, serie, ma non neces-
sariamente gravi da portare ad una legittima revoca, si accompagnavano «a decisioni personali di
abbandonare la presidenza e avvertimenti nei confronti dei colleghi circa possibili iniziative giudi-
ziarie per ottenere il risarcimento dei danni in caso di revoca». Questi elementi (esternazioni criti-
che al di fuori dell’aula consiliare e comportamenti inappropriati rispetto alla funzione all’interno
dell’aula) combinati insieme possono certamente condurre alla revoca del Presidente.

53 Per un caso in cul i soczal network hanno avuto invece un ruolo nella revoca del Presidente
del Consiglio: TAR. Campania, Napoli, Sez. I, 24 maggio 2018, n. 479.
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potrebbe assumere un differente stazus, dunque differenti prerogative e limiti, in
base all'inquadramento che se ne offre.

Ma tornando al ruolo istituzionale del Presidente del Consiglio comunale, il
trattamento giuridico della revoca che lo interessa deve tener conto del peculiate
rapporto di fiducia che lo lega al Consiglio comunale. Un rapporto, questo, che
benché caratterizzato dall’iniziale investitura politica, non puo non tener conto
delle altrettanto peculiari attribuzioni di natura istituzionale di cui 'organo pre-
sidenziale ¢ titolare™.

Cio, a ben vedere, non diversamente da quanto accade nel caso del Segre-
tario comunale, fra « piu stretti collaboratori e consulenti del Sindaco®», dopo
le note riforme Bassanini. Ed in effetti, coerentemente a questa impostazione, il
Legislatore ha attribuito ai Sindaci un potere di scelta del Segretario che la giuri-
sprduenza qualifica (nonostante la stessa debba ricadere su una persona dotata di
alta professionalita, appartenente ad uno specifico Albo nazionale cui si accede
pet concorso) come «libera, fiduciaria e assolutamente discrezionale»™. Nondi-
meno, la revoca dall’incarico di quest’organo potra avvenire esclusivamente per
«violazione dei doveti d’ufficio»”, cui attualmente possono ticondursi anche
quelli in materia di prevenzione della corruzione™.

Investitura politica iniziale e revoca eventuale per ragioni legate a specifici
inadempimenti riconducibili al wunus ricoperto, costituiscono il denominatore
comune alle due figure oggetto di confronto.

Si potrebbe ipotizzare, a questo punto, che la revoca determinata dal venir
meno della fiducia debba essere intesa come reazione, da parte del Consiglio
comunale, all'inadempimento riguardante lo svolgimento di quella funzione che

5 Successivamente alla sua elezione ¢ nomina, il Presidente del Consiglio comunale entra a
far parte di «un autonomo sistema normativo che prescinde dall’originaria scelta fiduciaria» (cosi
L. VANDELLL, Revoche ¢ fiducia nei rapporti tra organi nel governo locale, cit., 469).

% In questi termini: TAR Lombardia, Brescia, Sez. II, 29 gennaio 2010, n. 422.

% Un sistema che, anche di recente, la Corte costituzionale (sent. n. 23/2019) non ha ritenuto
illegittimo poiché esso «si presenta come riflesso di un non irragionevole punto di equilibrio tra
le ragioni dell’autonomia degli enti locali, da una parte, e le esigenze di un controllo indipendente
sulla loro attivita, dall’altro, sicché la previsione della decadenza del segtretario comunale alla cessa-
zione del mandato del sindaco non raggiunge la soglia oltre la quale vi sarebbe violazione dell’art.
97 Cost., non traducendosi nell’automatica compromissione né dell’imparzialita dell’azione ammi-
nistrativa, né della sua continuita».

57 Esattamente, in una pur tisalente pronuncia (Cass. civ,, Sez. lav., 1° luglio 2008, n. 17964)
si affermava: che la revoca disposta nei confronti di un Segretario comunale era del tutto legittima,
poiché lo stesso «non aveva adempiuto agli obblighi di collaborazione e assistenza giuridico-am-
ministrativa verso gli organi del Comune, né all’obbligo di sovrintendere e coordinare la dirigenza
dell’ente».

5 Per un caso recente in cui si lamentava la revoca di un Segretatio comunale disposta come
(presunta) misura ritorsiva correlata alle attivita svolte in materia di prevenzione della corruzione:
Cons. Stato, Sez. V, 13 marzo 2019, n. 1659.
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stava alla base dell’iniziale fiducia concessa al Presidente. Per questa via, il pecu-
liare rapporto fiduciario sussumibile nella fattispecie revocatoria ¢ caratterizzato
dalla scelta di una maggioranza consiliare che, dapprima ha investito il Presidente
di un mandato concernente lo svolgimento di competenze tecnico-istituzionali,
successivamente revoca tale mandato come forma di esercizio di potere in senso
inverso, giustificato proprio dal tradimento di tale fiducia tecnico-istituzionale.

A livello positivo tale ipotesi sarebbe confermata da quelle normative locali
gia esaminate in precedenza™ che prevedono la revoca del Presidente del Con-
siglio comunale a causa della «violazione dei doveri istituzionali» che fa «venir
meno la fiducia del Consiglio».

Inoltre, I'ipotesi appena proposta contribuirebbe a spiegare diversi profili
che si agitano intorno all’istituto in esame, come quello della natura peculiare
della fiducia di cui trattasi nonché quello concernente I'applicazione alla stessa
dellistituto del contrarius actus.

Infine, 'impostazione qui rappresentata, oltre ad avvalorare le discipline
locali che ipotizzano la sola revoca per ragioni istituzionali (rero), legittima anche
quelle che contemplano lesercizio della revoca a seguito dell’approvazione di
una mozione di sfiducia da parte del Consiglio® da intendersi pero, non come
trasposizione dell’istituto della sfiducia nei confronti del Sindaco®, bensi come
sfiducia fondata sul cattivo adempimento di determinate competenze.

Questa ¢ probabilmente I'impostazione che garantisce il pit adeguato con-
temperamento fra imparzialita della funzione (riconosciuta al Presidente del
Consiglio comunale) e responsabilita (nei suoi confronti) derivanti dalla stessa.

Impostazione avvalorata, a livello generale, da una previsione invero un po’
negletta, ossia il primo comma dell’art. 78 TUEL, secondo cui: nell’esercizio
delle proprie funzioni gli «xamministratori» locali (fra cui la norma ricompren-
de tutti gli attori coinvolti nella fattispecie in esame, cio¢ Sindaco, Consiglieri
comunali e Presidente del Consiglio comunale) devono esercitare i loro compiti
nel «pieno rispetto della distinzione tra le funzioni, competenze e responsabilita
[...]». Norma che evidentemente rafforza il rispetto del riparto di competenze
fra gli organi indicati, non agevolmente derogabile in base a logiche meramente
politiche®.

% Retro pat. 2.

% Naturalmente ¢ questa un’ipotesi molto diversa da quella vista poco sopra in cui la sfiducia
era determinata dalla violazione da parte del Presidente del Consiglio comunale dei propri compiti
istituzionali.

' Ai sensi dell’art. 52 TUEL in base a cui il Sindaco cessa dalla catica «in caso di appro-
vazione di una mozione di sfiducia votata per appello nominale dalla maggioranza assoluta dei
componenti il Consiglion.

2 Nonostante troppo spesso in sede giurisprudenziale si tenda ad assorbire tale primo
comma (del medesimo art. 78) nel secondo, dedicato al tema piu specifico del conflitto di interes-
si. Cio, senza considerare che la portata del primo comma ¢ molto piu ampia e generale rispetto
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Certamente la grande diversita di discipline locali in tema di revoca del Pre-
sidente del Consiglio comunale non aiuta 'esatta definizione della fattispecie in
termini sostanziali, risultando per molti versi irragionevole. Infatti, da una parte
si presenta il dato fisso costituito dalle attribuzioni istituzionali assegnate al Pre-
sidente (dall’art. 39 TUEL) come tale valido per tutti i livelli comunali, dall’altra
parte si presenta invece il dato variabile rappresentato dalle diverse discipline loca-
li che, come tale, diversifica la disciplina nell’ordinamento. Un simile rapporto
manifesta di per sé irragionevolezza, poiché segnala la mancanza di simmetria
fra i due momenti: quello della nomina effettuata sul dato fisso delle funzioni
riconosciute dal menzionato art. 39 TUEL e quello della revoca fondata invece
sul dato variabile delle singole realta locali.

Tutto cio ha poco senso logico. Infatti, disciplinando in modi cosi diversi
a livello locale il potere di revoca dell’organo presidenziale, i singoli Comuni
potrebbero arrivare a stravolgere il ruolo istituzionale che, a livello nazionale,
¢ affidato al Presidente del Consiglio comunale. A ben vedere, si tratta di una
forma di sussidiarieta esercitata a livello locale e giustificata dalla mancanza di
una disciplina superiore che, oltre un certo segno, ¢ certamente deteriore perché
incide negativamente sulla stessa natura istituzionale delle attribuzioni ricono-
sciute al Presidente del Consiglio comunale deguotandone la funzione e le relative
garanzie®.

5. (Segue): revoca del Presidente del Consiglio comunale come potere nella disponibilita della
sola maggioranza consiliare da cui deriva pertanto un'esigenga di tutela in termini di riequili-
brio a favore delle minoranze consiliari (ipotesi dell'abuso d'ufficio)

Le analisi dedicate al tema esaminato si occupano dell’istituto della revoca
nella particolare prospettiva di garantire tutela all’organo presidenziale. In sin-

a quella del secondo. Da ultimo, nel senso appena indicato (e criticato), Cons. Stato, Sez. II, 10
settembre 2020, n. 5423.

% Non sfuggira, che le disciplini locali riconducibili al genus delle revoche puramente politi-
che potranno essere (come visto) disapplicate dal giudice amministrativo innanzi al caso concreto
limitandosi cosi gli effetti negativi derivanti dalla presenza di tali norme. Pero per giungere a
questo risultato sara pur sempre necessaria un’azione giurisdizionale. Ed invero, un problema che
producono le numerose discipline locali recanti revoche di natura politica ¢ di offrire agli attori
politici comunali un’indicazione fuorviante in tema nel senso che gli uni (i Consiglieri comunali)
potrebbero convincersi della possibilita di revocare (l'altro), ossia il Presidente del Consiglio
comunale, adducendo una semplice motivazione politica, allo stesso modo di quanto accade nel
caso del Sindaco con I’Assessore. Si tratta evidentemente di una visione distorta della realta, da cui
deriva una situazione di apparenza produttiva di una problematica duplice in termini di illusorio
riconoscimento di un potere a favore dei Consiglieri comunali invero inesistente e, di contro, una
situazione di eccessiva soggezione e timore del Presidente del Consiglio comunale nei confronti
dei primi.
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tesi, il ragionamento di fondo seguito dalle stesse analisi consiste in cio: dato
che il Presidente del Consiglio comunale ¢ titolare di una serie di competenze
attribuite dalla legge per il corretto funzionamento del Consiglio, il suo ruolo
eminentemente istituzionale non puo essere condizionato da indebite pressioni
politiche provenienti dalla maggioranza consiliare. Ed in effetti, quest’ultima, col
peso politico e numerico che la caratterizza all'interno del Consiglio comunale
potrebbe revocare il medesimo Presidente (come forma di rappresaglia politica)
per non aver assecondato 1 propri desiderata contrastanti con il suo ruolo di
garanzia.

Lungo tutto il corso dello scritto sono state delineate le dinamiche che carat-
terizzano tale fenomeno. Del resto, come da tradizione, anche il presente contri-
buto si ¢ concentrato su questo aspetto, cercando di offrire per quanto possibile
una lettura originale su taluni profili analizzati dalla letteratura scientifica in tema.

Un aspetto pero trascurato ¢ quello concernente, non il particolare e delica-
to rapporto fra Presidente del Consiglio comunale e relativa maggioranza consi-
liare, bensi quello fra medesimo Presidente e relativa minoranza. In quest'ultimo
scenario, nonostante non sussistano differenze sul piano giuridico fra inadempi-
menti che il Presidente puo compiere a danno della prima o della seconda, per la
semplice ragione che in entrambi i casi esso verrebbe meno alla propria funzione
istituzionale, solo in questo secondo scenario il Presidente potrebbe trovarsi
nella situazione di violare i propti doveri istituzionali senza correre tuttavia pat-
ticolari rischi di essere revocato.

Cio che varia nei due scenati appena descritti sono i rimedi che I'ordina-
mento predispone: in un caso ¢ certamente utilizzabile lo strumento della revo-
ca, nell’altro invece questa possibilita ¢ piu teorica che reale dato che il rimedio
della revoca ¢ intimamente legato al raggiungimento di una maggioranza politica
allinterno del Consiglio, scontando il difetto ontologico di essere un mezzo di
tutela a disposizione unicamente di chi possiede la forza politica per poterlo far
valere.

Naturalmente, quanto evidenziato non esclude che la revoca possa essere
disposta anche quando il Presidente del Consiglio comunale compia atti contro
la minoranza consiliare. Tuttavia, cio potra accadere solo con 'appoggio della
maggioranza consiliare e, ove tale appoggio mancasse, gli inadempimenti (anche
gravi) perpetrati dal medesimo Presidente nella conduzione dell’organo consilia-
re resterebbero privi di conseguenze.

Tale conclusione, oltre a confermare i dubbi sulla stessa legittimita costi-
tuzionale di un potere di tal genere® — un potere cio¢ che dovrebbe tutelare il
funzionamento di un organo fondamentale ma che raggiunge il suo scopo, pur
davanti a palesi inadempienti, solo se la maggioranza consiliare concorda nel

64 Retro par. 1.
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disporre la revoca — segnala la necessita di individuare possibili strumenti che
siano anche nella disponibilita della minoranza consiliare. Ebbene, se per le ragio-
ni precisate lo strumento della revoca non fosse praticabile sul piano politico,
si potrebbe ipotizzare — almeno nei casi pit gravi caratterizzati da volonta nella
condotta dell’evento da parte del Presidente del Consiglio comunale — quel-
lo dell’abuso d’ufficio, di cui all’art. 323 c.p. Si ritiene, infatti, che la semplice
minaccia dell’abuso d’ufficio (prescindendo qui da possibili risvolti riguardanti
la rimozione dalla carica) possa costituire, in chiave preventiva, un deterrente a
possibili abusi dell’organo presidenziale.

Nella disciplina attuale, contenuta nel menzionato art. 323 c.p., la fattispecie
rilevante ai fini dell'integrazione dell’abuso d’ufficio ¢ costituita dalla situazione
in cui un «pubblico ufficiale» (evidentemente il Presidente del Consiglio comuna-
le puo qualificarsi come tale) che, nello svolgimento delle sue funzioni (nel caso
di specie la conduzione dell’aula consiliare), viola le norme che ne disciplinano
Pesercizio (per quanto qui interessa le norme indicate all’art. 39 TUEL piu volte
menzionate) e procura intenzionalmente a sé o ad altri un danno ingiusto (quello
subito dalla minoranza o addirittura da un singolo Consigliere di minoranza) puo
essere perseguito per questa fattispecie di reato.

Merita evidenziare che le recenti restrizioni subite dall’articolo indicato
(introdotte dal c.d. decreto semplificazioni del 2020° e non sottoposte a termine
di efficacia come invece succede per altre misure 77 previste®) non sembrano
poter incidere sensibilmente sull’ipotesi avanzata. Infatti, seppure la finalita
dell’intervento del 2020 ¢ di delimitare il campo di azione del giudice penale al
fine di ridurre il fenomeno della c.d. amministrazione difensiva®, la riforma de
gna incide sul solo elemento oggettivo della condotta, che attualmente puo esse-
re integrata nel caso di violazione di regole previste dalla dlegge o da atti aventi
forza di legge» (ossia da fonti primatie con esclusione delle fonti regolamentari)
che abbiano un contenuto vincolante (ossia da cui non residui alcun margine di
discrezionalita amministrativa).

% In particolare, art. 23, comma 1, d.1. n. 76/2020, conv. dalla 1. n. 120/2020. Sul tema, da
ultimo, anche con riferimento ad una proposta d’integrazione della riforma appena indicata, vedi
I’'ampio contributo di S. PERONGINL, Abuso di ufficio, Torino, 2020.

% Si pensi ad esempio alla previsione contenuta all’art. 21, comma 2 del medesimo decteto
semplificazione, in base a cui la responsabile erariale risulta limitata al solo caso di dolo (e non anche
alla colpa grave), limitatamente peto al petiodo che va dall’entrata in vigore del decreto legge indicato
fino al 31 dicembre 2021. In particolate la previsione recita quanto segue «Limitatamente ai fatti com-
messi dalla data di entrata in vigore del presente decreto e fino al 31 dicembre 2021, la responsabilita
dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei conti in materia di contabilita pubblica per
I'azione di responsabilita di cui all’articolo 1 della legge 14 gennaio 1994, n. 20, ¢ limitata ai casi in cui
la produzione del danno conseguente alla condotta del soggetto agente ¢ da Iui dolosamente volutay.

7 Per maggioti ragguagli in tema sia consentito rinviare a S. VILLAMENA, Inergia amministrativa
¢ nuove forme di tutela. Profili organizzativi e sostanziali, Torino, 2020, 87 e ss.
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La Corte di Cassazione in una sua recente pronuncia ha avuto modo di
confermare questa impostazione®. Cio che piu importa petd ¢ che la pronuncia
appena menzionata interessava proprio un caso concernente la figura del Presi-
dente del Consiglio comunale®, in cui il richiamo all’abuso d’ufficio riguardava
I'ingiustizia del danno derivante dalla «lesione di diritti politici conseguente alla
violazione dei doveri di imparzialita e terzieta del pubblico ufficiale».

Le restrizioni subite dalla fattispecie dell’abuso d’ufficio non incidono pet-
tanto sulla tutela qui ipotizzata. Del resto svariate competenze del Presidente
del Consiglio comunale trovano diretto fondamento nell’art. 39 TUEL, dunque,
come richiesto dall’art. 323 c.p., in una fonte primaria ed inoltre sono carattetiz-
zate da un tasso di discrezionalita piuttosto basso se non addirittura assente’.

In sintesi, e tirando le fila del discorso a livello generale, sia il mancato
rispetto dell’obbligo di astensione, sia il compimento di atti che contravvengano
al propri compiti istituzionali, potrebbero esporre il Presidente del Consiglio
comunale al rischio di abuso d’ufficio”. Cio rappresenta una forma di tutela in
grado, se non di colmare, almeno di limitare il vuoto determinato dall’istituto
della revoca del Presidente del Consiglio comunale ad esclusivo appannaggio
della maggioranza consiliare.

In questa peculiare prospettiva di carattere penalistico ¢ stato possibile
mettere a fuoco con ancora maggiore nitidezza le perplessita che si addensano
sull’istituto della revoca in esame. Con ancora maggiore forza e chiarezza si ¢
individuata la natura di questo potere che, almeno per come disciplinato nei prin-
cipali Comuni del nostro ordinamento’, costituisce uno strumento politico nelle
mani della maggioranza consiliare pitt che uno strumento di tutela a garanzia del
corretto funzionamento dell’organo consiliare. Dalla sua natura deriva la neces-
sita di limitarlo con precisi presupposti, ancorati pur sempre a inadempimenti
istituzionali. Inoltre, non meno importante, occorre contenere il medesimo pote-
re con dei guorum deliberativi elevati, tali per cui anche le minoranze consiliari
possano prendere parte alla relativa scelta.

Quanto indicato non risolve il problema di fondo dell’istituto. Esso ¢ infatti

68 Cass. Pen., Sez. fer., 25 agosto 2020, n. 32174.

% Piu nello specifico, si trattava del Sindaco di un Comune di modeste dimensioni che poteva
pertanto ricoprire anche il ruolo di Presidente del Consiglio comunale nelle forme gia precisate in
precedenza, rispetto a cui la Cassazione, nella sentenza menzionata, rilevava «E configurabile e il
reato di abuso d’ufficio per il mancato rispetto dell’obbligo di astensione da parte del sindaco che
sospende la seduta del Consiglio per non esaminare la mozione con la quale si chiede al Comune
di costituirsi parte civile in un processo penale contro il primo cittadino».

0 Altre, pur se contemplate nelle fonti locali, potrebbero aggiungersi nella forma di attua-
zione di queste.

" O naturalmente per un reato pilt grave qualora ne ricorrano i presupposti, si pensi ad
esempio alla corruzione.

2 Per indicazioni piu specifiche, rezro par. 2.
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intimamente legato alla sua intrinseca politicita. Basti pensare che, anche quando
la revoca del Presidente del Consiglio comunale dipende unicamente da presup-
posti istituzionali, questa dovra pur sempre passare per il vaglio di un organo
politico, che potra approvarla o rigettarla in conformita a logiche diverse da
quelle strettamente giuridiche”™.

I limiti qui ipotizzati rappresentano pertanto un argine a revoche ingiustifi-
cate. Resta pero scoperto il fronte di quelle revoche che, pur doverose, non sono
tuttavia esercitate perché ritenute inopportune dalla maggioranza consiliare. A
quest’ultima ipotesi si ¢ tentato di fornire (comunque) tutela in questa parte
finale dello scritto.

¥ Logiche giuridiche che invece avrebbero imposto la revoca dall’incatico a fronte di un
inadempimento accertato.
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Abstract

11 Testo unico degli enti locali del 2000 non si interessa direttamente del
tema della revoca del Presidente del Consiglio comunale. II presente contributo
cerca pertanto di tracciare le linee fondamentali riguardo non solo all’organo cui
dovrebbe essere attribuito il relativo potere, bensi ai presupposti su cui esso si
fonda nonché ai /miti al suo esercizio. Nella parte finale del contributo si ¢ poi
cercato di ricostruire la natura del potere in esame, fondato sul venir meno del
«rapporto di fiducia» con riferimento specifico ad inadempimenti istituzionali. 11
potere di revoca ¢ pero pur sempre legato a scelte della maggioranza consiliare,
da cio ¢ derivata un’esigenza di tutela in termini di riequilibrio a favore delle
minoranze consiliari tramite lipotesi dell’abuso d’ufficio.

Revocation of the President of the City Council:
evaluation of its features and legal boundaries

by Stefano Villamena

The Legislative Decree no. 267/2000 about local authorities does not
directly mention the President of the Municipal Council’s revocation in pat-
ticular. This work aims to trace the fundamental requirements for revocation’s
power, its limits, and to identify which body of the public administration is
legitimate to exercise this power. Besides, this work also evaluates the nature
of the revocation power, based on the loss of “institutional trust” concerning
omissions or defaults upon administrative duties. The power under analysis is
linked to the choices of the council majority from which derives the need for
safeguards in favor of the council minorities, rebalancing their power through
the hypothesis of abuse of office.



Concetti giuridici indeterminati, discrezionalita dell’amministrazione e
sindacato giurisdizionale nell’esclusione dalle gare di appalto
per gravi illeciti professionali

di Jacopo Vavalli

SommARrIO: 1. Le ragioni e i confini del presente studio: I'art. 80, comma 5, del Codice dei
contratti pubblici quale crocevia di due discrezionalita? — 2. La decisione dell’amministrazione
di escludere un operatore economico per gravi illeciti professionali, tra potere e interpretazio-
ne. — 3. Al di la della discrezionalita amministrativa e della discrezionalita tecnica al cospetto
di una clausola generale che reca concetti giuridici indeterminati. — 4. Il sindacato del giudice
amministrativo in ordine al provvedimento di esclusione per gravi illeciti professionali e la
cruna dell’ago. — 5. Linterpretazione “tassativizzante” del Giudice amministrativo per supe-
rare la vaghezza dei concetti espressi dall’art. 80, comma 5, del Codice dei contratti pubblici.

1. Le ragioni e i confini del presente studio: art. 80, comma 5, del Codice dei contratti
pubblici quale crocevia di due discrezionalita?

1l tema relativo alle cause di esclusione dalle procedure di affidamento di
contratti pubblici ¢ di estremo interesse visti gli effetti dell’atto escludente della
pubblica amministrazione per le sorti dell’operatore economico in sede di gara,
suscettibili di estendersi anche alle sue future partecipazioni a procedure selet-
tive'.

L’interesse va inevitabilmente crescendo al cospetto di cause di esclusione
di carattere non automatico®, in grado di determinatre U'effetto escludente solo
all’esito di una apposita valutazione da parte dell’amministrazione, per poi rag-
glungere I'apogeo dinanzi a una causa di esclusione di carattere non automatico
delineata da concetti giuridici indeterminati’, di cui la fattispecie contenuta all’in-

! Con il conseguente rischio di una sorta di ‘effetto domino’ del motivo escludente, poten-
zialmente in grado di condizionare la partecipazione dell’operatore economico alle gare di appalto
successive.

2 E chiaro infatti che, laddove vi sia la prescrizione di una esclusione automatica dell’opera-
tore economico dalla gara (per esempio al verificarsi dei casi di cui all’art. 80, comma 1, del d.Lgs.
18 aprile 2016, n. 50 — Codice dei contratti pubblici, che stabilisce ’esclusione dell’operatore
economico in gara a fronte di una condanna con sentenza definitiva o con decreto penale di
condanna divenuto irrevocabile, o a fronte di una sentenza di applicazione della pena su richiesta
ai sensi dell’articolo 444 del Codice di procedura penale per uno dei reati indicati nello stesso art.
80, comma 1), la stazione appaltante non potrebbe compiere alcuna autonoma valutazione, ma
sarebbe tenuta a disporre esclusione.

3 Lespressione “concetti ginridici indeterminat?’ timanda a quella di “clansola generale’, che di
norma ne costituisce il contenitore. Si tratta di formulazioni che richiedono una attribuzione di
significato da parte dell’interprete, che gode di ampia discrezionalita al riguardo: cfr. M. LIBERTINI,
Clausole generali, norme di principio, norme a contenuto indeterminato. Una proposta di distinzione, in Riv. cri-
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terno dell’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti pubblici costituisce
un fulgido esempio®.

Gli spunti di riflessione sulla tecnica legislativa da cui promana la norma in
esame non mancherebbero, ma il tema rimarra solamente sullo sfondo perché
chi scrive preferisce prendere atto, almeno per il momento e in questa sede,
della ineluttabilita di un diritto che si alimenta di prescrizioni normative “senza

tica dir. privato, 2011, 345 ss.; sul tema cfr. anche: S. PATTL, Principi, clausole generali e norme specifiche
nell’applicazione ginrisprudengiale, in Ginstiziacivile.com.; P. RESCIGNO, Una nuova stagione per le clansole
generali, in Giur. it., 2011, 1689 ss.; G. D’Amico, Clansole generali e controllo del gindice, in Ginr. It.,
2011, 1704 ss.; G. D’Amico, Lnsostituibile leggerezza della fattispecie, in Ginst. civ., 2019, 1, 15 ss.; E.
FABIANL, I/ sindacato della Corte di Cassazione sulle clansole generai, in Riv. dir. civ., 2004, 4, 581 ss.; V.
VELLUZZL, Le clansole generali. Semantica e politica del diritto, Milano, 2010, secondo cui: «la clausola
generale ¢ un termine o sintagma di natura valutativa caratterizzato da indeterminatezza, per cui
il significato di tali termini o sintagmi non ¢ determinabile |[...] se non facendo ricorso a criteri,
parametri di giudizio, interni e/o esterni al diritto tra loro potenzialmente concortrenti». Sul tema
delle clausole generali nel diritto amministrativo cfr. in particolare S. COGNETTL, Clausole generali
nel diritto amministrative. Principi di ragionevolezza e di proporzionalita, in Ginr. it., 2012, 5, 1197 ss.; S.
COGNETTL., Sindacato ginrisdizionale tra discrezionalita nistrativa e indeterminategza della norma, in

ginstizia-amministrativa.it, 2020; L.R. PERFETTI, Discrezionalita amministrativa, clausole generali e ordine
ginridico della societa, in Dir. Amm., 2013, 3, 309 ss. Per una recente indagine sul tema delle clausole
generali, al fine di un tentativo di una loro concettualizzazione e categorizzazione, cfr. F. PEDRI-
N1, Ancora sulle “clausole generali”. Teoria, meta-teoria ¢ metodologia di nuna categoria dottrinale problematica,
in Diritto & Questioni Pubbliche, 2018, 107 ss.

* Con rifetimento all’art. 80, comma 1, lettera ¢), del Codice dei contratti pubblici i concetti
ginridici indeterminati risiedono nella articolata espressione «gravi illeciti professionali, tali da ren-
dere dubbia la integrita o affidabilita» dell’operatore economico in gara. 11 Consiglio di Stato,
nel proprio parere n. 2042/2017, emesso in occasione della modifica delle Linee guida dell’A-
NAC n. 6 dopo il decreto c.d. correttivo (d.Lgs. 19 aprile 2017, n. 56) del Codice dei contratti
pubblici, ha avuto modo di rilevate che tale espressione «costituisce un tipico concetto giuridico
indeterminato e la categoria dei concetti giuridici a contenuto indeterminato attiene ad una
particolare tecnica legislativa nella quale, per individuare il fatto produttivo di effetti giuridici,
la norma non descrive la fattispecie astratta in maniera tassativa ed esaustiva, ma rinvia, per la
sussunzione del fatto concreto nell’ipotesi normativa, all’integrazione dell’interprete, mediante
I'utilizzo di concetti che vanno completati e specificati con elementi o criteri extragiuridici». In
sede giurisdizionale cfr. in questo senso: Cons. Stato, Sez. 111, 2 aprile 2020, n. 2245; Cons. Stato,
Sez. I1I, 27 dicembre 2018, n. 7231.

In merito all’esame dell’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti pubblici, vi
sono stati diversi contributi, tra cui si segnalano in particolare: A.G. PIETROSANTL, Su7 gravi illeciti
professionali previsti dall’art. 80, comma 5, lettera c), del d.lgs. n. 50/2016, in Riv. ginr. dell’Edilizia,
2018, 4, 209 ss.; S. VINTL I “garbugli” della nuova disciplina delle esclusioni nel nunovo codice degli appalts,
in giustamm.it, 2017, 2; F. MANGANARO, M. GERMANO, Nuove disposizioni normative sulle canse di
esclusione da una procedura di appalto pubblico, in Urb. e app., 2019, 3, 301 ss.; M. DIDONNA, 1/ “grave
errore professionale”, tra attuale incertegza del diritto e imminente prospettiva enropea, in Urb. e app., 2010,
1, 61 ss.; L. Mazzeo e L. DE Pauw, Le Linee Guida dell’ ANAC in tema di gravi illeciti professionali,
in Urb. e app., 2018, 2, 155 ss.
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Sattispecie® o a “fattispecie indeterminatd”™ e che ha oramai messo in crisi il principio
di legalita, nonché lo stesso principio di certezza dei rapporti giuridici®.

11 presente studio, seppur si iscrive nell’ambito della problematica appena
riportata, ha un obiettivo piu limitato, ma non per questo meno importante:
quello di chiarire, con metodo sistematico:

a) la natura dell’agire dell’Amministrazione nel momento in cui a#ua’ art.
80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti pubblici;

b) il tipo di sindacato che spetta al giudice amministrativo nel momento in
cui ¢ chiamato ad applicare la norma e a valutare la legittimita della esclusione
dalla gara comminata dall’amministrazione all’operatore economico;

¢) 1 parametri che orientano il sindacato del giudice.

La norma ¢ un potenziale crocevia di due (ampie) “discrezionalita”, che
sono la inevitabile conseguenza del suo contenuto vago®: quella che legittima

5 Le espressioni sono tiprese da un saggio di N. Irt1, Capitalismo e calcolabilita ginridica (lettura
e riflessioni), in Riv. Soc., 2015, 'V, 801 ss.

¢ 1l tema ¢ di complessita tale da meritare quanto meno una trattazione monogtafica. Gli stu-
diosi sono divisi, alla luce di una semplificazione necessaria in questa sede, tra chi ritiene preferibile
un sistema normativo di per sé completo «per prevenire la “creazione” della norma da parte del
giudice», e chi considera migliore un sistema “flessibile”, caratterizzato dalla presenza piu o meno
frequente di concetti elastici, di clausole generali e, dunque, di concetti giuridici indeterminati. Sul
tema, ¢fr. L. FERRAJOLL, Contro la ginrisprudenza creativa, in Questione ginstigia, che mette in luce le due
accezioni possibili del termine ¢reazione, «sia che con esso ci si riferisca, impropriamente, all’argo-
mentazione della legittima scelta dell’interpretazione giudiziaria pit plausibile entro la cornice dei
possibili significati razionalmente associabili all’enunciato interpretato sulla base delle regole della
lingua impiegata, delle tecniche interpretative accreditate e delle precedenti interpretazioni giuti-
sprudenziali o dottrinarie; sia che con esso ci si riferisca, nel senso proprio e forte di “creazione”,
all’argomentazione giudiziaria a sostegno della scelta illegittima di significati normativi che sono al
di fuori di tale cornicer; con particolare riferimento al diritto amministrativo, cfr. B. SpAmMPINATO,
Sulla “erisi” di legalita e di certezza del diritto in campo ammmnistrativo, in Federalismi.

"« termini “applicazione” e “attuazione” sintetizzano la diversa funzione che ¢ affidata
al giudice rispetto a quella svolta dal legislatore e dall’amministrazione. L’applicazione comporta
linterpretazione della legge al fine della sussunzione del caso concreto nello schema normativo
pertinente. Nell’attuazione, l'interpretazione ¢ operazione preliminare allo svolgimento degli indi-
tizzi normativi espressi dal testo. E “svolgimento” di indirizzi sia Pemanazione di atti normativi
(in attuazione di fonti sovraordinate), sia I'adozione di atti amministrativi nell’esercizio di poteri
discrezionali»: cfr. E TRIMARCHI BANFL, Ragionevolezza e razionalita delle decisioni amministrative, in Dir.
proc. amm., 2019, 2, 336, nota 14.

8 11 tema della ‘vaghezza’ del linguaggio solleva questioni che all’evidenza travalicano il
diritto e riguardano la logica, la filosofia, la metafisica e I'epistemologia. In ambito filosofico, cfr.
S. Moruzzi, Vaghezza. Confini, cumuli e paradossi, Bari-Roma, 2012. Secondo I’A., «una delle caratte-
ristiche centrali di una lingua vaga ¢ quella di dare corso a casi borderline, casi in cui non ¢ chiaro
quale risposta dare senza per questo essere certi se vi sia effettivamente una risposta corretta» (cfr.
162). Lo stesso autore tocca poi un altro tema di notevole interesse, che riguarda il rapporto tra
linguaggio vago e realta, ponendo la questione se «la natura della vaghezza abbia origine nella realta
delle cose perché vi sono oggetti o proprieta vaghe» (cfr. 163).
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I’amministrazione ad escludere 'operatore economico dalla gara (o a decidere
di non farlo) in presenza di gravi illeciti professionali, di cui occorre definire
attentamente natura e perimetro; quella necessariamente zuzerpretativa del Giudice
chiamato a sindacate la legittimita di tale scelta, di cui patimenti occorre definire
il perimetro e la profondita, anche alla luce delle conclusioni a cui si perverra
all’esito delle risposte al primo corno della questione. Ad entrambi i soggetti
spetta’, infatti, il complesso compito di riempire di senso (giuridicamente rilevan-
te) le espressioni gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la integrita o affidabilita
dell’operatore economico in gara'’.

La ricerca di criteri il pit possibile oggettivi ¢ condizione imprescindibile
per poter correttamente orientare il comportamento di coloro che rischiano di
patirne le storture, quegli operatori economici che fanno della partecipazione alle
commesse pubbliche, sovente, la loro ragione di esistere.

11 concetto di gravita espresso dalla norma in esame ¢ un tipico esempio di linguaggio vago
suscettibile di determinare casi border/ine. Non ¢ questa la sede per andare a fondo dell’indagine
filosofica sulla vaghezza del linguaggio, essendo finalita del giurista ricercate il senso da attribuire
alle norme che si appresta a interpretare. Nel caso non ci potra essere un abbandono alla vaghezza
della realta che si riverbera su quella del linguaggio che la descrive, ma una irrinunciabile ricerca
di senso.

? Secondo C. MARZUOLL, Discrezionalita amministrativa e sindacato gindiziario: profili generali, in Dir.
pubbl., 1998, 127 ss.: «Nel sistema giuridico vi ¢ sempre qualcuno chiamato a rendere concretamente
utilizzabile la norma e ad utilizzarla, specificandone il significato e verificando se la realta, in una sua
parte ed in un certo momento, ¢ ad essa riconducibile. I problema ¢ quello di stabilire chi abbia quella
funzione: se il giudice o amministrazione». A parere di N. PAOLANTONIO, I/ sindacato di legittimita sul
provvedimento amministrative, Padova, 2000, p. 418-419, la risposta «¢ che tale potere I'hanno entrambi,
ciascuno nella rispettiva sfera di attribuzioni e responsabilita istituzionali». Un autorevole autore, nell’e-
videnziare la «poliedricita» dei gravi illeciti professionali ha parlato di «circuito interpretativo a tre corsie
Anac-giurisprudenza-stazioni appaltantiy; cfr. A.G. PIETROSANTL, S#7 gravi illeciti professionali cit., 313 ss. Al
riguardo occorre rilevare come, pero, la terza corsia interpretativa del’ ANAC ¢ destinata a venire meno
per effetto della prossima emanazione del nuovo Regolamento di attuazione al Codice dei contratti
pubblici, (te)introdotto dall’articolo 216, comma 27-scties dello stesso Codice per effetto dell’articolo 1,
comma 20, lettera gg), del decreto-legge 18 aprile 2019, n. 32 (c.d. Sblocca Cantiers) convertito dalla legge
14 giugno 2019, n. 55.

" Lo stesso Consiglio di Stato, per le ragioni anzidette, ha avuto anche modo di definire la
norma «di non agevole esegesi» cosi Cons. Stato, Sez. V, 26 luglio 2018, n. 4594. In dottrina, sul tema
del sindacato del giudice amministrativo in ordine ad atti del’amministrazione attuativi di norme dal
contenuto indefinito, si segnalano, tra i tanti contributi: S. VENEZIANO, I/ controllo ginrisdizionale sui concetti
giuridici a contennto indeterminato e sulla discrezionalita tecnica in Italia, Testo della relazione italiana all’XI Convegno
di diritto amministrativo ““Concetti giuridici a contenuto indeterminato e ginrisdizione amministrativa’, otganizzato
dalla Associazione dei Giudici amministrativi tedeschi, italiani e francesi in Palermo il giorno 14 ottobre
2005; G. C. SPATTINY, Le decisioni tecniche dell amministrazione e il sindacato ginrisdizionale, in Dir. proc. amm.,
2011, 1, 133 ss.; E TRIMARCHI BANFL, Ragionevolezza ¢ razionalita, cit.; S. Cognetti, Clausole generaly cit.; S.
COGNETTL, Sindacato ginrisdizionale, cit.
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2. La decisione dell’amministrazione di escludere un operatore economico per gravi illeciti
professionali, tra potere e interpretagione

In un proprio saggio di venti anni fa, F.G. Scoca risaliva al pensiero di Gian-
nini per illustrare come questi avesse sin da subito colto la stretta correlazione
tra il tema della discrezionalita e quello della interpretazione'. Giannini, per
Scoca, ha avuto 'indiscusso merito di aver contribuito in maniera determinante
a precisare i rapporti tra discrezionalita e interesse pubblico'?, a individuare I'in-
teresse pubblico concreto (senza farvi espresso riferimento)® e, sul solco di questo
percorso ermeneutico, a slegate la discrezionalita dai concetti di completamento,
integrazione o interpretazione della norma da applicare'.

L’interesse pubblico che orienta la scelta dell’amministrazione trae origine
dalla norma attributiva del potere e costituisce il fine concreto dell’agire dell’am-
ministrazione', distinguendosi dal fine astratto che la norma stessa ha in animo
di perseguire.

La distinzione tra attivita discrezionale (per il momento da intendersi quale
discrezionalita amministrativa'®) e attivita interpretativa ¢ senz’altro compito
arduo perché estremamente complesso ¢ tracciare, con precisione, i confini
dell’una e dall’altra'”. Ed ¢ ancor piu arduo se si pensa al fatto che tanto la prima

W EG. Scoca, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2000, 4, 1149 ss.

"2 Idem, 1150-1151.

% Ihidem, 1159.

' Ibidem, 1153. GIANNINI, osserva Scoca, «spiego la differenza della valutazione discrezionale
dalla interpretazione della norma affermando che quest™ultima “da /uggo a un margine libero meramente
intellettivo, perché il gindizio dell'interprete mira semplicemente a spiegare il senso ginridico delle espressioni conte-
nute nel testo”» (cfr. 1162-1163, nota 11).

15 M.S. GIANNINL, I/ potere discrezionale della pubblica nistrazione. Concetto e problens, Milano, 1939.

16

Sul tema della discrezionalita amministrativa, la bibliografia ¢ amplissima. Per una sua
ricognizione, senza alcuna pretesa di completezza, si segnalano i seguenti studi: L. BENVENUTL, La
discrezionalita amministrativa, Cedam, Padova, 1986; L. BENVENUTL, Lingua e potere nel diritto dellammi-
nistragione pubblica, Giappichelli, Torino, 2017; M.S. GIANNIN, I/ potere discrezionale, cit.; E. PRESUTTI,
Discrezionalitd pura e discrezionalita tecnica, in Ginr. if., 1910, IV, 10 ss.; V. CERULLI IRELLL, Note in tema di
discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimita, in Dir. proc. amm., 463 ss.; C. MORTATL, Discregionali-
ta (Voce), in Novissimo Digesto Italiano, 1959; C. MORTATL, Note sul potere discrezionale, in Studi dell'Lstituto
di diritto pubblico e legislazione sociale dell’'Universita di Roma, 1936, ora in Scritti giuridici, Nol. 111, Problemi
di diritto pubblico nell'attuale esperienza costituzionale repubblicana, Milano, 1972, 997 ss.; A. Piras, (Voce)
Discrezionalita amministrativa, in Enc. dir., Milano, X111, 1964; EG. Scoca, La discrezionalita nel pensiero
di Giannini, cit.; EG. Scoca, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalitd, in Potere discrezionale
e controllo gindiziario, a cura di Vera Parisio, Milano, 1999, 116 ss.; E. CASETTA, Riflessioni in tema di
discrezionalita amministrativa, attivita vincolata e interpretagione, in Dir. ec., 1998, 503 ss.

17 Sulla divaricazione tra le due attivita cfr. L.R. PERFETTI, Discrezionalita amministrativa, cit., in
cui ’A. precisa che «quasi tutti ritengono che nell’assumere la sua decisione I'autorita amministrativa
disponga di spazi di valutazione discrezionale che non possono essete ricondotti solo all'interpreta-
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quanto la seconda si nutrono a fortiori di quegli elementi (o fatti) c.d. “imprecis?’
della fattispecie normativa, che necessitano di essere riempiti mediante scelte
dell’autorita amministrativa (discrezionalita), che costituiscono esercizio in con-
creto del potere’®, ovvero mediante Popera dellinterprete. E chiaro infatti che,
dinanzi a fatti previsti con esattezza dal legislatore come condizione per I'eserci-
zio del potere (si pensi, ad esempio, ai requisiti per ottenere la cittadinanza italia-
na), lattivita del’amministrazione risulterebbe per converso vincolata. Del pari
non vi sarebbe alcuno spazio per valutazioni di tipo ermeneutico, se non nella
misura in cui gli enunciati normativi presentino ambiguita da dover sciogliere per
poter attribuire loro un senso giuridico.

11 tentativo di definire perimetri di riferimento delle due attivita in raffronto,
discrezionale e interpretativa, ¢ condizionato anche dal fatto che lo stesso con-
cetto di attivita discrezionale (amministrativa) ¢ ancora oggi fervidamente discus-
so. Discusso ¢ in particolare il suo oggetto®. E stato autorevolmente sostenuto

zione del diritto obiettivo. La discrezionalita amministrativa, quindi, non apparira come interpreta-
zione dei precetti ambigui, ma come manifestazione di volonta attraverso la quale il potere esecutivo
decide circa I'assetto degli interessi in giocow: cfr. 314.

'8 Cfr. V. CErULLL IRELLL, Note in tema di discrezionalita, cit., 475. 1’A. richiama sul tema il pen-
siero di E. PresutTl, Discrezionalita, cit., 10.

1 Nel presente studio discrezionalita e interpretazione, come si ¢ sin qui tentato di far inten-
dere, sono esaminate come attivita ontologicamente distinte, ma v’¢ da considerare il fatto che
in dottrina tale distinzione non ha trovato sempre pieno conforto. Sulla questione occorre fare
riferimento al lavoro di L. BENVENUTL, La discrezionalita amministrativa, cit. In tale volume I’A.effet-
tua una accurata ricostruzione sul tema dei rapporti tra discrezionalita e interpretazione, mediante
I’esame di alcuni tra i piu rilevanti autori del *900. Significativo ¢ il richiamo al pensiero di Presutti e
Cammeo, i quali distinguono discrezionalita pura, caratterizzata dal mero elemento volontaristico,
e discrezionalita tecnica, «del tutto simile a quella presente in ogni procedimento ermeneutico, e
di carattere intellettivo ...» (cfr. 45).

BENVENUTI, che accomuna sotto un unico concetto discrezionalita pura e discrezionalita
tecnica, conclude invece come «... [T]ra discrezionalita e interpretazione non ci fossero differenze
sostanziali, bensi piuttosto solo “di misura’». Infatti «... [N]on si potrebbe vedere nella presenza
di valutazioni di opportunita la caratteristica piu tipica della discrezionalita. Certo, esse saranno
ovviamente presenti nella scelta dell’azione, ma sarebbe ontologicamente errato volervi ticondurre
la ragione ultima del fenomeno. Il nodo fondamentale ci pare sia invece 'approfondimento della
totalita del processo del comprendere, vale a dire il rapporto continuamente rinnovantesi del soggetto
con il testo interpretato, e il suo essete necessariamente giocato dagli stessi segni di volta in volta
interpretati» (cfr. 252-253).

Cio che rileva ai fini del presente studio ¢ esaminare la natura dell’attivita esercitata dall’am-
ministrazione quando si trova dinanzi a clausole generali contenenti concetti giuridici indetermina-
ti, essendo evidente, come ¢ stato acutamente osservato, che «che laddove la discrezionalita risieda
in una scelta interpretativa essa sara interamente ripetibile dal giudice mentre, all’estremo opposto,
ove si tratti di esercizio di volonta il sindacato sara assai limitato. Tuttavia, in tutti questi scenari
spetta all’autorita la scelta circa il contenuto della fattispecie concreta, attraverso attribuzione di
un significato determinato a cio che ¢ indeterminato. La distribuzione di competenza tra 'autorita
amministrativa e quella giudiziaria (in sede di controllo di legittimita) sara il risultato dell’idea che si
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che Pattivita discrezionale si articola in due moment, espressione del generale
dovere d’ufficio dell’amministrazione: la valutazione dei fatti; la assunzione di
una data decisione finalizzata al perseguimento dell’interesse pubblico, conforme
alla disamina effettuata e aderente alla norma del caso concreto®.

Da un lato vi ¢ chi ritiene che la selezione dei fatti per 'emanazione del
provvedimento finale sia da porre al di fuori del perimetro dell’attivita di com-
prensione della norma che costituisce il fondamento dell’esercizio del potere da
parte dell’amministrazione*. Nel caso ¢ chiaro come il campo di applicazione
dell’attivita discrezionale sarebbe ricondotto, determinati i fatti, alla sola indivi-
duazione dell'interesse pubblico concreto da perseguire, con la operazione di
«massimizzazione» dello stesso all’esito di una ponderata comparazione con gli
altri interessi, pubblici e privati. L attivita discrezionale consisterebbe allora nella
scelta tra piu alternative possibili da selezionare «entro margini razionalmente
idonei a realizzare il fine di interesse pubblico»™.

Dall’altra parte vi ¢ chi sostiene che la selezione dei fatti rilevanti ai fini della
esplicitazione del potere non ¢ sempre separabile dalle ragioni che conducono
alla assunzione della scelta amministrativa, con la conseguenza che non ¢ del
tutto indipendente dal concreto esercizio del potere discrezionale®. La selezione
dei fatti rilevanti ai fini dell’esercizio del potere costituisce dunque gia manife-
stazione del potere medesimo, perché i fatti di qualsivoglia natura (scientifici,

proponga circa la natura del potere discrezionalew: cfr. L.R. PERFETTL, Discrezionalita amministrativa,
cit., 337.

X F. LEDDA, L attivita amministrativa, ne 11 diritto amministrativo degli anni ‘80, Atti del XXX° con-
vegno di studi di scienze dell’ amministrazione, Varenna, Vila Monastero, 20-22 settembre 1984, Milano,
1987, 94 ss. In ordine ai fatti da valutare, ¢ bene per il momento richiamare la nota distinzione tra
fatti semplici ¢ fatti complessi: 1 primi su cui operare un giudizio di esistenza/inesistenza; i secondi su
cui effettuare un giudizio valutativo, che alcuni autori hanno ricondotto al concetto di discreziona-
lita tecnica: cfr. V. CERULLL IRELLL, Note in tema di discregionalita, cit., 469.

2 E la tesi di fondo che permea, se ben si ¢ inteso, il lavoro di N. PAOLANTONIO, I/ sindacato
di legittimita, cit.

2} quanto ritiene N. PAOLANTONIO, Op. #lt. cit., 157. Una tale linea interpretativa ¢ auto-
revolmente sostenuta da EG. Scoca, S#/ trattamento, cit.. 1”A., nel criticare una decisione della
giurisprudenza amministrativa di alcuni anni fa, osservava che «Emblematica appare una recente
pronuncia della VI Sezione del Consiglio di Stato in cui si ¢ affermato che “7/ vizio di eccesso di potere”
sussiste “wei casi in cui il provvedimento impugnato sia stato emanato sul presupposto dell ‘esistenza o dell'inesi-
stenza dei fatti che, al contrario, risultano rispettivamente insussistenti o sussistent’, e, con formula ancor pit
esplicita, che “/a fignra sintomatica dell’eccesso di potere per travisamento dei fatti ricorre quando 7l provvedimento
amministrativo sia stato emanato sul presupposto dell'esistenza o dell'inesistenza dei fatti che dagli atti risultano
rispettivamente sussistenti o insussistenti”.

La giurisprudenza, quindi, fa intercorrere il rapporto di correttezza non tra la realta e la rap-
presentazione che di tale realta ha avuto 'amministrazione, ma tra elementi tutti situati all’interno
di tale rappresentazione»: cfr. 116.

5'S. COGNETTI, Profili sostanziali della legalita amministrativa. Indeterminatezza della norma e limiti
della discrezionalita, Milano, 1993, 271.
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economici, morali, etc.) costituiscono la premessa logica e razionale dell’attivita
decisoria dell’amministrazione™.

Le conseguenze che possono trarsi dalle due letture non sono di poco momen-
to e travalicano 'ambito stesso dell’esame della discrezionalita amministrativa.

Se la selezione dei fatti non rientra all'interno dell’attivita discrezionale che
conduce ad individuare Iinteresse pubblico concreto, colto nella sua interdipen-
denza con gli altri interessi secondari (pubblici o privati che siano), ne deriva un
evidente restringimento dell’area dell’agire discrezionale. Seguendo Iipotesi ora
in esame, insomma, 'apprezzamento dei fatti che costituisce momento di defi-
nizione delle premesse ai fini della assunzione della decisione finale sarebbe da
ascrivere ad una attivita del’amministrazione di natura qualificatoria, in cui non
vi sarebbe alcuna scelta volitiva tra diverse soluzioni possibili e ragionevoli, difet-
tando pertanto in questa fase ‘preliminare’ una attivita di natura discrezionale™.

Un tale processo decisionale potrebbe essere ripetuto anche nel caso in cui
venisse in rilievo Pesercizio di discrezionalitd tecnica®, nonché nel caso in cui
I’amministrazione sia chiamata a confrontarsi con norme dal contenuto indetet-
minato o poco preciso”. Si arriverebbe insomma a concludere che I'espunzione
dal perimetro della attivita discrezionale della selezione e qualificazione dei fatti
rilevanti ai fini dell’esercizio del potere amministrativo determini la conseguenza
della sindacabilita di tali fatti ad opera del giudice amministrativo, che potra sia
valutarne esistenza sia la corretta qualificazione sia la concreta sussunzione
all’interno della fattispecie normativa astratta®.

# In ordine al principio di razionalita applicato alle scelte dell’amministrazione, cfr. A. Zito,
Decisione amministrativa e principio di ragionalita nella teoria ginridica dell'agire amministrativo, in Seritti per
Franco Gaetano Scoca, V, Napoli, 5317 ss.

2 N. PAOLANTONIO, Op. uit. ¢it., 422-423, il quale precisa che «quell’apprezzamento costituisce
I'imprescindibile apporto subiettivo dell’interprete nel delicato momento dell’applicazione della
norma: il che rende tale giudizio per se stesso sostituibile, pena la rinuncia, da parte del giudice,
all’esercizio della propria doverosa funzione istituzionale»: cfr. 423.

% Concetto che si richiama, in questo passaggio, in senso distinto tispetto a quello di discre-
zionalita amministrativa (o pura), nella consapevolezza che in dottrina tale distinzione ¢ controver-
sa: sulla questione si rimanda a quanto si dira znfra, sub § 3.

7 La presenza di concetti giuridici indeterminati contenuti in clausole generali ¢ stata da molti
autori qualificata come presupposto per I'esercizio di discrezionalita tecnica, se non addirittura
di discrezionalita pura, da parte di chi ritiene che «la discrezionalita va intesa complessivamente
come segmento dell’attivita di interpretazione di norme, prima ancora che quale manifestazione
di potere», giacché «nell’eta della seconda modernita il quadro normativo si fa perplesso, e incerto
diviene il confine tra indeterminatezza normativa e spazio delle scelte politiche»: cfr. L. BENVENUTI,
Lingna e potere, cit., 158.

Come si avta modo di illustrare infra, tale categoria non sembra poter fluire né all’interno
del concetto di discrezionalita pura né in quello di discrezionalita tecnica, quanto meno nel caso
in cui la norma vaga non implichi, ai fini di una sua corretta interpretazione, un tinvio a fonti
extragiuridiche, come nel caso dell’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti pubblici.

# e conseguenze sopra accennate sembrano potersi sempre trarre da N. PAOLANTONIO, I/
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Volendo fare applicazione di tale orientamento all’art. 80, comma 5, lettera
¢), del Codice dei contratti pubblici, si puo utilmente prendere il caso del legale
rappresentante di una impresa che, in sede di deposito della documentazione
utile per partecipare a una gara di appalto di lavori di ripristino di opere idrau-
liche danneggiate, dichiari di aver subito la pena consistente in una ammenda
modesta (pati a euro 1.000,00), sospesa ai sensi dell’art. 163, comma 1, del Codi-
ce penale, per il reato riguardante l'attivita di trasporto e smaltimento di rifiuti
non pericolosi in mancanza della prescritta autorizzazione”. Supponiamo che in
tal caso 'amministrazione selezioni alcuni fatti rilevanti al fine di stabilire se I'il-
lecito professionale in cui ¢ incorso il legale rappresentante dell'impresa sia tale
da rendere dubbia la propria integrita o affidabilita, e per la precisione individui:
a) Pemissione del decreto penale di condanna per il reato sopra indicato; 4) la
mancata impugnazione di tale decreto, divenuto dunque definitivo; ¢) la vicinanza
del fatto di reato rispetto all’avvio della gara in corso (essendo trascorso circa un
anno tra i due momenti). Cosi che, in base a tali fatti, ipotizziamo che 'ammi-
nistrazione decida di escludere dalla gara 'impresa ritenendo Il'illecito esaminato
grave e suscettibile di porre dubbi sulla integrita e affidabilita dell’operatore
economico in gara.

Se si seguisse la tesi sin qui esaminata (la individuazione dei fatti che costi-
tuiscono il presupposto del potere rimane fuori dal perimetro dell’attivita discre-
zionale), 1 fatti selezionati dall’amministrazione sarebbero comunque sindacabili
dal giudice nel caso di ricorso avverso I'esclusione dell'impresa, non tanto e non
solo con riferimento alla loro esistenza, quanto soprattutto in ordine alla loro
consistenza e sufficienza a fondare la decisione escludente dalla stazione appal-
tante. Non sarebbe, peraltro, preclusa al giudice ammnistrativo la possibilita di
considerare fatti ulteriori (che sono entrati a far parte del thema decidendum), di
valutarne la decisivita, anche rispetto a quelli esaminati dalla amministrazione,
per poi concludere per la erroneita della decisione eventualmente opposta in
sede di ricorso.

Occorre tuttavia prendere atto come la tesi che vuole la qualificazione

sindacato di legittimita, cit., 154-155, nota 147, il quale richiama il caso deciso da Cons. Stato, VI, 31
gennaio 1990, n. 558, avente ad oggetto la questione del vincolo di particolare intetesse artistico
su una villa romana. I’A. critica un passaggio della pronuncia in cui il Consiglio di Stato richiama
I’'ampio potere discrezionale che ha I'amministrazione nella valutazione degli elementi di fatto
posti a fondamento della imposizione del vincolo per ragioni di pubblico interesse. 1l passaggio
appena richiamato sarebbe «inesatto poiché la valutazione dei particolari estetici e costruttivi, cioe
dei concreti elementi di fatto, indubbiamente consentono ’emersione dell’interesse concreto che
giustifica 'adozione del vincolo, ma dire che questa valutazione sia discrezionale configura una
contraddizione in termini, a meno di non ridurre la discrezionalita a pura soggettivita di giudizio».
La giurisprudenza piu recente ha nella sostanza confermato I'indirizzo in esame: cfr. Cons. Stato,
Sez. VI, 14 ottobre 2015, n. 4747.
¥ Di cui all’art. 256, comma 1, lettera a), del d.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
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dei fatti fuori dal perimetro della discrezionalita non sia quella seguita dalla
glurisprudenza, quanto meno da quella maggioritaria, in materia di gravi ille-
citi professionali*’. La stessa giutisprudenza, anche alla luce dell’ultimo arresto
della Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, ha avuto modo di precisare che
’amministrazione, chiamata a valutare se escludere o meno un operatore eco-
nomico a fronte di gravi illeciti professionali, si trova nel pieno esercizio della
discrezionalita amministrativa, sindacabile meramente ab estrinseco’, e dunque per
ragioni legate alla eventuale carenza di ragionevolezza, logicita, proporzionalita e
attendibilita della scelta assunta®.

11 Giudice amministrativo, stando al tema oggetto del presente lavoro, quasi mai ha ritenu-
to di «“forare” la motivazione; passare cio¢ dal sindacato sulla esternazione formale dei motivi alla
conoscenza diretta dei motivi assunti e conosciuti come tali, quali emergenti anche al di la della
motivazione, della realta istruttoria (oltre che — come ¢ auspicabile — della realta di fatto)», EG.
Scoca, Sul trattamento, cit., 119-120. Cio sembra essere avvenuto solamente in pochi casi in ordine
al tema dei “gravi illeciti professionali”, soprattutto relativi alla giurisprudenza meno recente, com-
piutamente esaminati nel lavoro di G. SIGISMONDL, Giudizio amministrativo e valutazion: riservate: alla
ricerca di un punto di equilibrio, in Foro Ir., 2014, 177 ss., a cui si rimanda.

1 Cons. Stato, Ad. Plen., 28 agosto 2020, n. 16, in cui ¢ stato precisato in un obiter dictum che
«operano per essa i consolidati limiti del sindacato di legittimita rispetto a valutazioni di carattere
discrezionale in cui 'amministrazione sola ¢ chiamata a fissare “#/ punto di rottura dell’affidamento nel
pregresso e/ o futnro contraente” |...]; limiti che non escludono in radice, ovviamente, il sindacato della
discrezionalita amministrativa, ma che impongono al giudice una valutazione della correttezza
dell’esercizio del potere informato ai principi di ragionevolezza e proporzionalita e all’attendibilita
della scelta effettuata dall’amministrazione.

32 Di notevole rilievo ¢ la pronuncia della Cassazione (Cass., Sez. Un. Civ., 17 febbraio 2012,
n. 2312), che si ¢ espressa sulla causa di esclusione di cui all’art. 38, comma 1, lettera /), del pre-
vigente Codice dei contratti pubblici (dovuta a grave negligenza o malafede nell’esecuzione delle
prestazioni affidate dalla stazione appaltante che bandisce la gara, ovvero al fatto che un operatore
economico abbia commesso un grave errore nell’esercizio della propria attivita professionale).
La Cassazione ha annullato la sentenza del Consiglio di Stato impugnata per eccesso di potere
giurisdizionale rilevando in particolare che «Emerge quindi con chiarezza che la decisione finale
di ravvisare la pretestuosita del sopravvenuto deficit di fiducia allegato da T. [...] si ¢ fondata in
modo comunque determinante (secondo la stessa costruzione logica della decisione), e se pur nella
dichiarata individuazione di un eccesso di potere, che della discrezionalita, amministrativa o tecni-
ca, costituisce il limite (Cons. Stato 8091 del 2010 e 4902 del 2010), sulla valutazione di inidoneita
dei dati addotti a sostenere la decisione stessa, e quindi sulla valutazione di insufficienza oggettiva
di quei dati a far considerare plausibile la caduta soggettiva della fiducia.

E poiché il quadro normativo sul quale doveva esercitarsi il doveroso controllo di non
pretestuosita assegna alla stazione appaltante la facolta di determinare essa stessa il punto di
rottura dell’affidamento nel contraente, una decisione che, quale quella in disamina, non accerti
inesistenza di alcuna ragione giustificante o la esistenza indiscutibile di ragioni dissimulate ma
valuti solamente la insufficienza dei dati addotti a sostenere come plausibile il superamento di quel
punto di rottura, incorre, all’evidenza, nel denunziato vizio di eccesso di potere cognitivo ai danni
del’amministrazione». L.a sentenza ¢ stata commentata da vari autori, tra cui E. VOLPE, Eccesso di
potere ginrisdizionale e limiti della discrezionalita tecnica, in Ginr. it., 2013, 3, 692 ss., che in senso adesivo
a quanto statuito dalla Cassazione ha precisato che «Nel caso in cui la legge non determini in modo
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C’¢ un elemento, pero, che sembra essere trascurato dalla giurisprudenza
che si ¢ espressa sull’attivita escludente dell’amministrazione a fronte di gravi
illeciti professionali, o che sembra essere preso in esame tutt’al piu en passant,
senza il dovuto esame critico. Risiede nell’individuazione della natura di tale
attivita escludente, calibrata sull’applicazione del concetto giuridico indetermi-
nato di gravita dell'illecito tale da incidere sulla integrita o sulla affidabilita dell’ operatore
economico, che non pud che passare attraverso la individuazione di parametri,
di carattere eminentemente giuridico, a cui rapportare il giudizio finale di esclu-
sione. Quand’anche si ritenga che il giudizio dell’amministrazione risenta di una
inevitabile margine di scelta, tale margine non potra che risultare residuale rispet-
to all’insieme dei parametri impostati per effettuarlo, oggettivamente misurabili, o
quanto meno valutabili®.

Al netto delle argomentazioni appena esposte, tiesce comunque difficile
avallare la tesi che il processo decisionale dell’amministrazione, finalizzato all’e-
sclusione dell’operatore economico in gara per gravi illeciti professionali, sia

obiettivo i presupposti che giustificano I'emanazione del provvedimento, perché li affida alla valu-
tazione dell’amministrazione, si ¢ da parte nostra sostenuto che la stessa legge si limita a indicare,
in astratto, qual sia I'interesse pubblico da tutelare, lasciando, tuttavia, all’ente pubblico il compito
di individuare quando tale necessita (e, dunque, tale interesse) di tutela ricorra nel caso concreto.
Tale compito viene adempiuto proprio attraverso la valutazione tecnico-discrezionale. Di talché,
lo stesso esito della valutazione discrezionale finisce per costituire il fatto obiettivo, vale a dire il
presupposto diretto della legittimita del provvedimento da assumersi».

Alla pronuncia in esame ha fatto seguito la sentenza di: Cons. Stato, Sez. VI, 14 agosto 2013,
n. 4174, innanzi al quale le parti sono state rimesse all’esito della sentenza della Cassazione, che ne
ha sostanzialmente confermato i principi. La pronuncia ¢ stata oggetto di vari commenti, tra cui
si segnala quello di G. SIGISMONDL, Giudizgio amministrativo, cit. La stessa sentenza della Cassazione
¢ sovente ripresa dalla giurisprudenza amministrativa, anche recente, per affermare che il potere
escludente dell’amministrazione ¢ connotato da discrezionalita ed ¢ pertanto sindacabile nei soli
casi di manifesta illogicita, irragionevolezza, abnormita ed erronea rappresentazione dei fatti sotto-
posti a giudizio: cft., in questo senso, Cons. Stato, Sez. V, 27 settembre 2019, n. 6490; Cons. Stato,
Sez. V, 20 marzo 2019, n. 1846.

3 Secondo . PEDRINYL, Ancora sulle “clansole generali”, cit.: «Che un “costume” sia buono (quale sia
insieme delle regole del buon costume), che un danno sia ingiusto (quale sia I'insieme delle regole
giuste), che un comportamento sia indecente (quale sia I'insieme delle regole della decenza) — ad
esempio — non parrebbe un “dats” desumibile more geometrico dall’applicazione d’un insieme di
parametti normativi (= regole) pienamente oggettivi, accertabili tramite un giudizio di fatto. Al
contrario, gli esiti di tale operazione di accertamento parrebbero dipendere in senso forte, in detto
contesto, da valutazioni soggettive, frutto almeno in parte di un giudizio di valore. Operando dun-
que in ambiti dove a contare non sarebbe soltanto la conoscenza, ma anche la volonta, le clausole
generali finirebbero cioe tipicamente per richiamare non un singolo e ben individuato insieme di
regole (standard), bensi una molteplicita d’insiemi di regole, all’interno della quale (molteplicita)
interprete potrebbe dunque rinvenire una pluralita di parametri di giudizio» cfr. 133.

Le questioni critiche sorgono in ordine alla individuazione di tali parametri e in ordine a chi
sia il soggetto che ne debba stabilire il valore precettivo. Su tali aspetti, ci si soffermera infra, sub
§4c§5.
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ascrivibile a una attivita di carattere puramente discrezionale, per almeno due
ragioni decisive.

La prima risiede nel fatto che la valutazione anzidetta non ¢ la conseguenza
di alcuna concretizzazione dell’interesse pubblico sotteso alla norma, tanto meno
alla luce di una scelta di opportunita tra varie soluzioni alternative possibili. Per
esser chiari: ¢ certamente corretto ritenere che la norma in esame sia finalizzata
alla cura di un interesse pubblico ben definito, quello di far si che le amministra-
zioni perfezionino rapporti contrattuali per 'affidamento di commesse e dunque
di risorse pubbliche solamente con soggetti affidabili e “moralmente” integri; ma
sembra essere altrettanto corretto escludere che il perseguimento di un simile
interesse corrisponda con (e si esaurisca ne) la valutazione di gravita dell’illecito.
Se cost fosse tale valutazione, in ipotesi discrezionale dell’amministrazione (come
ritenuto dalla giurisprudenza cui si ¢ fatto cenno), sarebbe “libera”e slegata da
controlimiti, al netto di una motivazione adeguata, ragionevole e logica™. Con il
conseguente rischio della adozione di provvedimenti diversi in base a presuppo-
sti similari, derivanti dal diverso grado di sensibilita di ciascun ditigente respon-
sabile del servizio nelle rispettive stazioni appaltanti, potenzialmente fondati
su scelte arbitrarie da parte del’amministrazione interessata, ma insindacabili
laddove apparentemente logiche e ragionevoli®.

Una volta arrivata a stabilire se uno o piu fatti si pongano al di 1a della imma-
ginaria linea della gravita che compromette il vincolo fiduciario con 'operatore
economico non residua per 'amministrazione alcuna altra valutazione da effet-
tuare, che a quel punto si troverebbe solamente dinanzi a un semplice axt aut:
escludere o meno 'operatore economico dalla gara, senza valutare alcun altro
interesse in ballo da eventualmente tutelate. Insomma "amministrazione, dinanzi
al compito di dare attuazione all’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei con-
tratti pubblici, sembra trovarsi dinanzi a una guaestio iuris € non a una guaestio facts.
11 suo compito sembra essere di carattere ermeneutico e non di ponderazione tra
interessi, implicante una volizione.

3 Che, pero, non sembra sufficiente a superare la criticita illustrata. La giurisprudenza, invece,
considera il sindacato sulla motivazione quale contraltare alla liberta decisionale dell’amministrazione al
cospetto della indeterminatezza dei concetti espressi dall’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contrat-
ti pubblici: cft. al tiguardo TAR Lazio — Roma, Sez. 111, 12 giugno 2020, n. 6498. Si tratterebbe, infatti, pur
sempre di un controllo estrinseco, calibrato su elementi tutti interni al ragionamento del’amministrazione
e dunque non sulla valutazione dei fatti che avrebbero potuto condurre ad esiti affatto opposti.

% E la Corte Costituzionale ad avere espresso «’imprescindibile necessita che in ogni conferi-
mento di poteri amministrativi venga osservato il principio di legalita sostanziale, posto alla base dello
Stato di diritto. Tale principio non consente “/assoluta indeterminatezza” del potere conferito dalla legge
ad una autorita amministrativa. [...] Non ¢ sufficiente che il potere sia finalizzato dalla legge alla tutela
di un bene o di un valore, ma ¢ indispensabile che il suo esercizio sia determinato nel contenuto e nelle
modalita, in modo da mantenete costantemente una, pur elastica, copertura legislativa dell’azione ammi-
nistrativa» cfr. Corte Cost., 4 aprile 2011, n. 115; nello stesso senso, Corte Cost., 13 maggio 1964, n. 40.
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Veniamo dunque alla seconda ragione che osta alla riconduzione della
decisione del’amministrazione nell’ambito della discrezionalita. Quand’anche
si volesse ipotizzare un esercizio di discrezionalita in capo all’amministrazione
dinanzi alla fattispecie di cui all’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei con-
tratti pubblici, questa dovtebbe ritenersi tutt’al piti di natura tecnica®.

Lo suggerisce la natura complessa (rectius, indeterminata) della fattispecie di
riferimento.

Su questa, allora, ¢ necessario soffermarsi nelle pagine che seguiranno, con
la finalita, dichiarata sin da ora, di superare anche I'ipotesi appena accennata.

3. Aldila della discrezionalita amministrativa e della discregionalita tecnica al cospetto di
una clausola generale che reca concetti ginridici indeterminati

L’esistenza di una discrezionalita tecnica ontologicamente distinta dalla
discrezionalita amministrativa ¢ da tempo discussa’. La prima, che si considera

36 Notevole ¢ la bibliografia sul tema della discrezionalita tecnica e, tra i tantissimi contributi

di rilievo, si richiamo i seguenti: F. CAMMEO, La competenza di legittimita della 11 Sezione e l'apprezza-
mento dei fatti valutabili secondo criteri tecnici, in Giur. it., 111, 1902 ss.; E. PRESUTTL, Discrezionalita pura
..., cit.; M.S. GIANNINY, I/ potere discrezionale, cit.; P. VIRGA, Appunti sulla c.d. discrezionalita tecnica, in Jus,
1957, 95 ss.; A. Piras, (Voce) Discrezionalita amministrativa, cit.; V. BACHELET, L attivita tecnica della pub-
blica amministragione, Milano, 1967; C. Mortatl, (Voce) Discrezionalita, in Nov. Dig., V, Totino, 1968,
pp. 1108 ss. E. CapaccioLl, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1983, 278 ss.; CERULLI IRELLI,
Note in tema di discrezionalita , cit.; C. MARZUOLL, Pofere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, 1985;
L. BENVENUTL, La discrezionalita amministrativa, cit.; L. BENVENUTL, Lingua e potere, cit.; F. LEDDA, Pote-
re, tecnica e sindacato gindigiario sull amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, 371 ss.; E SALVIA,
Attivita amministrativa e valutazioni tecniche, in Dir. proc. amm., 1992, 285 ss.; G. Parodi, Tecnica, ragione e
logica nella ginrisprudenza ammnistrativa, Torino, 1990; D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discre-
zionalitd tecnica, Cedam, Padova, 1995; L. PERFETTL, I/ sindacato ginrisdigionale sulla discrezionalita tecnica,
in Foro amm., 1997, 6, 1727 ss.; D. DE PRETIS, Discrezionalita tecnica e incisivita del controllo ginrisdigionale,
in Giorn. dir. amm., 1999, 1179 ss.; A. Police, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradua-
litd e trasparenza nell'esercigio del potere discrezionale, Napoli, 1998; P. LazzARA, “Discrezionalita tecnica” e
sitnazioni giuridiche soggettive, in Dir. proc. amm., 2000, 1, 212 ss.; N. PAOLANTONIO, Discregionalita tecnica
e ginrisprudenza pratica, in Foro amm.-C.d.S., 2002, 2587 ss.; F. CINTIOLL, Tecnica e processo amministrativo,
in Dir. proc. amm., 2004, 983 ss.; A. TRAVL, 1/ gindice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: formule
nuove e vecchie soluziont, in Dir. pubb., 2004, 439 ss.; A. Guusti, Contributo allo studio di un concetto ancora
indeterminato. La discrezionalita tecnica della pubblica amministrazgione, Napoli, 2007; C. VIDETTA, L ammi-
nistrazione della tecnica. La tecnica fra procedimento e precesso amministrativo, Napoli, 2008; G. C. SPATTINI,
Le decisioni tecniche, cit.; P. CARPENTIERL, Azione di adempimento e discrezionalita tecnica (alla luce del processo
amministrative), in Dir. proc. amm., 2013, pp. 385 ss.; E. TRIMARCHI BANFL, Ragionevolezza e razgionalita,
cit.; B CANGELLL, Contaminazioni e suggestioni amministrativistiche nel guadro dogmatico delle Sezioni unite
sulle valutagioni tecniche, in Arch. Pen., 2018, 1.

7 In ordine a tale distinzione si ¢ gia fatto cenno in nota 19 richiamando il pensiero di PRE-
sutTl ¢ CAMMEO. Nella stessa nota si ¢ del pari richiamato il pensiero di L. BENVENUTL, che acco-
muna discrezionalita amministrativa e discrezionalita tecnica sotto un’unica matrice concettuale,
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per il momento in modo unitatio, ricorre quando 'amministrazione ¢ chiamata
ad agire in virta di una norma giuridica che contiene, o richiama indirettamen-
te, o rinvia implicitamente (a) una norma tecnica ovvero (a) concetti di natura
tecnica®.

E chiaro che il concetto di discrezionalita tecnica acquisisce un rilievo
differente a seconda della norma tecnica con cui 'amministrazione ¢ tenuta a
confrontarsi”’. Vi sono infatti, secondo una autorevole dottrina, quattro ipo-
tesi di norma tecnica da richiamare all’uopo™: ) la regola tecnica trascritta nel
testo normativo; 4) la regola tecnica solamente richiamata dalla norma giuridica,
«direttamente, attraverso il richiamo a particolari discipline; od indirettamente,
attraverso I'indicazione vincolante di uno scopo rispetto al quale, secondo i det-
tami della stessa tecnica, risulti necessaria ’adozione di determinati mezzi»*'; ¢)
la regola giuridica che “si fa tecnica” nel richiamare al proprio interno fenomeni
gia individuati dalla scienza o dalla stessa tecnica, che dunque forniscono gli
elementi per la formazione di un concetto giuridico (la dottrina fa riferimento, a

rilevando solo differenze «di misura». Per M.S. GIANNINI, Diritto Amministrativo, 11, Milano 1939, 54
ss., la discrezionalita tecnica € «un errore storico della dottrinax», visto che in caso di suo esercizio
I’'amministrazione compie giudizi di carattere scientifico e non opera scelte di tipo valutativo, di
carattere volontaristico. In seguito, C. MARZUOLL, Pofere amministrativo, cit., ha separato il tema della
discrezionalita da quello delle valutazioni tecniche, rilevando come esista un potere di valutazione
tecnica riservato all’amministrazione, fondato sulla sua legittimazione democratica, ai sensi degli
artt. 51, 87 e 3 della Costituzione (cft. p. 215 ss.). Sul solco di tale pensiero si ¢ posta anche 'opera
di D. DE PreTIS, Valutagione amministrativa, cit., 297 ss.

3 Sulla definizione in questione emetgono, anche di recente, posizioni articolate, che rendo-
no estremamente complessa una reductio ad unitatem. Si pensi, ad esempio: da un lato al lavoro di F.
CANGELLL, Contaminagioni e suggestions, cit., in cui viene rilevato che «la c.d. discrezionalita tecnica
comprende — in senso ampio — le ipotesi in cui le norme che disciplinano I'esercizio del potere
comprendono concetti per la cui determinazione la pubblica amministrazione deve ricorrere a
scienze extragiuridiche, come accade, per usare un esempio classico, nel caso in cui si ponga il pro-
blema della tossicita di una determinata sostanza»; dall’altro lato al lavoro di E. TRIMARCHI BANFI,
Ragionevolezza e razionalita, cit., in cui si rappresenta che «la discrezionalita tecnica ¢ considerata
esistente quando alcuni dei fatti che compongono la fattispecie legale non sono suscettibili di
accertamento in senso stretto, poiché rinviano a valutazioni da compiersi alla stregua di discipline
che non forniscono criteri di giudizio sicuri. In casi del genere, 'accertamento del fatto — che rien-
tra nell’ordinaria attivita di applicazione della legge — ¢ mediato da valutazioni “opinabil?’, le quali
rendono incerta la qualificazione del fatto agli effetti della sua sussunzione nello schema legale.
Gli enunciati normativi che designano fatti del tipo anzidetto sono di solito ascritti alla categoria
dei “concetti giuridici indeterminati».

Su tale ultimo accostamento ci si soffermera infra.

% 11 concetto di “norma tecnica” ¢ stato attentamente esaminato nel lavoro di C. PARODI,
Lamministrazione della tecnica, cit., 99 ss.

“ La quadripartizione che si esporrd — che lo stesso autore, cui si deve la formulazione,
ritiene incompleta e che appare invece piu che indicativa — ¢ ripresa da F. LEDDA, Pofere, tecnica,
cit., 397-398.

# Cfr. E LepDA, Op. uit. cit., 397.
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titolo di esempio, al concetto di trasmissione dell’energia elettrica che ¢ cosa diver-
sa dal concetto di distribuzione); d) la regola tecnica occorrente «per determinare
ulteriormente il contenuto di clausole generali, o la portata di concetti giuridici
imprecisi, relativi a fenomeni che secondo il senso proprio della norma hanno
giuridico rilievo solo in quanto collegati da un rapporto di causalitan®.

Relativamente al concetto di discrezionalita tecnica, al netto delle varie
declinazioni delle “norme tecniche” di riferimento, si &€ anche discusso in ordine
all’an e al confini della sua sindacabilita dinanzi al giudice amministrativo, su cui
¢ possibile distinguere tre diverse linee interpretative:

I) una prima linea che patrocina I'insindacabilita della discrezionalita tecnica
riconducendola all’area del merito amministrativo®;

) una seconda linea interpretativa che patrocina una sindacabilita limitata
in ordine alle «c.d. operazioni tecniche» per poterne vagliare la relativa correttez-
za, potendo il giudice amministrativo «annullare o disapplicare 'atto quando il
giudizio dell’amministrazione risulti inattendibile (o scarsamente verosimile) per
Iinsufficienza del criterio o per un vizio del procedimento applicativor*;

) una terza linea interpretativa che ritiene invece Pesercizio di discrezio-
nalita tecnica pienamente sindacabile per ’assenza di un potere riservato all’am-
ministrazione®.

La giurisprudenza amministrativa ha mostrato di accomunare discreziona-
lita tecnica e discrezionalita amministrativa, sottoponendole entrambe al vaglio
della ragionevolezza, nel senso di ritenere che la valutazione dell’amministrazio-
ne sia viziata solo laddove abnorme®.

Si tratta di una linea interpretativa, non sovrapponibile a nessuna di quel-

“1d., 398.

# A tale linea interpretativa ha aderito la giurisprudenza degli anni "80 (cft., su tutte, Cons.
Stato, Sez. IV, 18 marzo 1980 n. 270; Cons. St., sez. IV, 4 marzo 1980 n. 142) e *90 (cfr. TAR Sicilia
Palermo, Sez. 1, 4 aprile 1992, n. 118).

“ Cfr. E. LEDDA, Potere, tecnica, cit., 434. Sul solco di tale ragionamento sembrano riposate le
motivazioni di una nota sentenza del Consiglio di Stato della fine degli anni 90 del secolo scorso,
la quale ha avuto modo di stabilire che «Il sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici
puo svolgersi, allora, in base non al mero controllo formale ed estrinseco dell’iter logico seguito
dall’autorita amministrativa, bensi invece alla verifica diretta dell’attendibilita delle operazioni tecni-
che sotto il profilo della loro correttezza quanto a criterio tecnico ed a procedimento applicativo»
cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.

* L. PERFETTI, I/ sindacato ginrisdizionale, cit., 1742 ss.

6 "TRIMARCHI BANFI, Ragionevolezza e ragionalita, cit., 320 ss., secondo cui «all’elemento che
accomuna i giudizi dell'uno e dell’altro tipo si accompagna la diversita dell’oggetto dei giudizi
medesimi: quelli che sono propri della discrezionalita tecnica vertono sulla qualificazione dei fatti,
mentre i giudizi attinenti alla discrezionalita amministrativa vertono sull’assetto da dare ad interessi.
Nel primo caso la fattispecie indeterminata suscita incertezza riguardo alla sussistenza dei presup-
posti per la sua applicazione, nel secondo caso essa apre la possibilita di scelta tra alternative di
azione. L’incertezza attiene all’attivita conoscitiva che precede il provvedere; la possibilita di scelta
attiene al provvedere».



792 Jacopo Vavalli

le patrocinate dalla dottrina e passate in rassegna, che la giurisprudenza ha
mostrato di seguire anche in ordine alla analisi della esclusione di un operatore
economico ai sensi dell’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti pub-
blici per gravi illeciti professionali’. E ciod nel senso di ritenere censurabile solo
se manifestamente irragionevole la decisione escludente dell’amministrazione,
in quanto conseguenza della propria discrezionalita (pura o tecnica, che dir si
voglia) nella individuazione del «punto di rotturax relativo all’elemento fiduciatio
che dovrebbe fungere da perno dell'instaurando rapporto con il futuro contra-
ente, costituendo elemento indefettibile rispetto a ogni futura contrattazione tra
I'amministrazione stessa e I'operatore economico affidatatio®.

1l ragionamento appena illustrato sembra prestarsi a tre ordini di critica, a
cui solo in parte si ¢ fatto cenno all’interno del § 2, se si tiene in considerazione il
fatto che l'esclusione da una gara di appalto in virtu dell’esistenza di gravi illeciti
professionali debba passare per I'esame di concetti giuridici indeterminati.

La prima, proveniente da acuta dottrina, dipende dal fatto che sottoporre
alla verifica della (ir)ragionevolezza (manifesta) i giudizi che riguardano concetti
giuridici indeterminati significa rinunciare di fatto alla ragionevolezza®.

La seconda critica ¢ che sottoporre al mero vaglio della (ir)ragionevolezza

7 Nel § 2 si ¢ infatti richiamata la giurisprudenza che ha ritenuto oggetto di discrezionalita
amministrativa Pattivita escludente dell’amministrazione. Se non che esistono pronunce, come
quella di Cons. Stato n. 6490/2019, cit., secondo cui «Occorte, allora, verificate se & corretto ¢
legittimo il giudizio discrezionale espresso dall’A.N.M. sulla perdurante integrita ed affidabilita
della concorrente, dovendosi a tale riguardo rammentare che il sindacato di legittimita del giudice
amministrativo nello scrutinio di un uso distorto di tale potere valutativo — connotato da eminenti
profili di discrezionalita tecnica — ¢ limitato ai casi di manifesta illogicita, irragionevolezza, abnos-
mita ed erronea o rappresentazione dei fatti sottoposti a giudizio (cfr. Cons. di Stato, V, 9 gennaio
2019, n. 196; V, 3 gennaio 2019, n. 72) [...]».

* La giurisprudenza sul tema ha infatti elevato 'esame di tale punto di rottura, che determina la
condizione necessaria e sufficiente per ritenere operatore economico inaffidabile, quale elemento
decisivo al fine di legittimare la scelta pienamente discrezionale dell’amministrazione e pertanto
sindacabile solo alla luce di un controllo esterno, per cause legate a irragionevolezza o illogicita
manifeste: cfr., tra le pit recenti, Cons. giust. amm. Sicilia, 15 ottobre 2020, n. 911.

¥ Ci si riferisce a TRIMARCHI BANFI, Ragionevolezza e razionalita, cit., 324, secondo cui «Nel
momento stesso in cui dichiara che I’azione amministrativa ¢ soggetta al principio di ragionevolez-
za, il giudice si astiene dalla valutazione secondo ragionevolezza, perché soltanto I'irragionevolezza
manifesta ¢ oggetto di un possibile “accertamento” giudiziale.

Cosi oggettivato, il principio di ragionevolezza si trasforma in regola, la cui applicazione
risponde allo schema alternativo osservanza/inosservanza, ¢ risulta osservato se la valutazione
dell’amministrazione non ¢ abnorme. Ma la regola si pone in contraddizione con lo statuto dell’at-
tivita cognitiva in tutti quei casi nei quali la validita delle proposizioni empiriche ¢ verificabile pro-
babilisticamente, mediante 'osservazione dei fatti. L'impossibilita di un giudizio di verita dei fatti
non ¢ un argomento valido contro la stima del livello di probabilita dei fatti e delle conseguenze
dei fatti, la quale ¢ il normale criterio guida per chi agisce e per chi deve giudicare ’azione che altri
ha compiuton.
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(manifesta) 'agire amministrativo, quando lo stesso ¢ condizionato dall’appli-
cazione di concetti giuridici indeterminati, significa rendere concreto il rischio
di conferire all’amministrazione un potere indeterminato, irragionevole (quanto
meno nella misura in cui tale ipotetica mancanza di ragionevolezza non sia
patente), atto a concedere totale liberta al soggetto investito del medesimo pote-
re, con un potenziale vulnus per il principio di legalita sostanziale™.

La terza critica, che va alla radice del ragionamento sin qui effettuato, risiede
nella stessa presenza di concetti giuridici indeterminati all’interno della norma
in esame, che involgono una questione di natura interpretativa e non un agire
discrezionale®.

Tale riflessione appare corroborata da un punto, che ruota attorno alla
definizione del concetto di “gravita” legato alla locuzione “illecito professionale’ e
all’espressione “Zale da render dubbia la integrita o laffidabilita dell'operatore economico”.
L’indagine sul rapporto tra le citate espressioni non passa attraverso il rinvio a
criteri di valutazione extragiuridici, ma richiede una (pur complessa) attivita che
rimane interna alla dimensione giuridica: ritenere che un illecito sia grave non
presuppone conoscenze di natura tecnica, né tale valutazione puo essere attinta
da criteri morali o etici, ma costituisce mera attivita ermeneutica volta all’applica-
zione della norma, complessa, ma pur sempre volta a dare concreta applicazione
alla fattispecie normativa.

11 fatto che il concetto di gravita non imponga il rinvio a criteri extragiuridici
ai fini della sua esatta definizione, prodromica alla eventuale sussunzione della

50 Al riguardo si rimanda al contenuto della nota 33.

5! Chiarificatore sul tema ¢ il pensiero di V. CeruLLI IRELLI, Nofe in tema di discrezionalita,
cit., a tenore del quale «[...] spesso norme a carattere impreciso nascondono non un potere
discrezionale ovvero un momento di discrezionalita nella fattispecie del potere medesimo, ma
soltanto un’attivita “pitt complessa che in altri casi” di attuazione (mera) della legge, ma pur sem-
pre un’attivita di attuazione (mera) della legge» cfr. 476. Ricognitive del pensiero che si ¢ andati
sin qui argomentando sono le parole di G. SIGISMONDL, Giudizio amministrativo, cit., secondo cui:
«mentre per quanto riguarda la discrezionalita amministrativa I'esistenza di uno spazio riservato
alle valutazioni dell’amministrazione ha natura strutturale, e dipende dalla norma attributiva del
potere (che lascia all’amministrazione la possibilita di definire I'assetto di interessi preferito sce-
gliendo tra soluzioni differenti ed equivalenti, almeno a priori, rispetto alla norma stessa, salvi i
limiti di non incorrere nello sviamento, e salva la possibilita di sottoporre tale scelta a un giudizio
di proporzionalita e ragionevolezza a posteriori, condotto secondo il confronto con standard di
comportamento definiti in via interpretativa), negli altri due casi le cose stanno diversamente: nel
caso delle valutazioni tecniche, infatti, la norma attributiva del potere definisce un ambito d’azione
vincolato per 'amministrazione, i cui presupposti vengono accertati sulla base dell’applicazione
di regole tecniche che non conducono comunque a un risultato certo, ma che non implicano un
potere di scelta dell’amministrazione tra soluzioni differenti (cio che condiziona la decisione non
¢ la scelta, ma I’esito della valutazione tecnica), mentre nel caso dei concetti giuridici indeterminati
Pattivita che sta alla base dell'individuazione dell’esistenza dei presupposti per 'esercizio del potere
ha comunque carattere interpretativo, e quindi rientra nei normali poteri del giudice, funzionali
all’esercizio dell’attivita giurisdizionale».
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fattispecie concreta all'interno dell’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei
contratti pubblici, ¢ desumibile da una valutazione precipua. E cio¢ che manca,
alla radice, una “norma tecnica” in grado di costituire il mezzo per sciogliere I'in-
determinatezza dei concetti espressi dalla disposizione in esame, né al concetto
di gravita dell’illecito disciplinare puo esser data connotazione di per sé tecnica
non provenendo all’evidenza dal sapere scientifico (o piu latamente tecnico).
Allo stesso modo una tale esigenza di riempimento non potrebbe detivare da
criteri etici o morali, che non sarebbero in grado di fornire, gia per effetto della
loro ipotetica e astratta formulazione, alcuna linea guida in grado di risolvere I'in-
certezza determinata dal testo legislativo in esame. Laddove, insomma i concetti
giuridici indeterminati, ai fini di una corretta interpretazione della norma in cui
risiedono, non impongano un remand a ctiteri che si collocano al di fuori dell’am-
bito giuridico, ma necessitino di un interprete che possa valutarne I'applicabilita
o meno al caso concreto alla luce dei fatti, appare difficile ricondurli al concetto
di discrezionalita tecnica.

L’indeterminatezza, seguendo I'impostazione appena delineata, potrebbe
essere razionalmente contenuta, anche alla luce di quanto si dira nei paragrafi
successivi. Ed ¢ proprio esigenza di razionalita che ¢ imprescindibile nel siste-
ma giuridico, che suggerirebbe di tenerla in considerazione, a scapito di una sua
‘gestione’ appannaggio (pressoché esclusivo) dell’amministrazione mediante
esercizio del proptio potere, la cui esistenza difetterebbe tuttavia di una precisa
glustificazione, quanto meno nella misura in cui ne fosse preclusa una rigorosa
indagine sulla ragionevolezza del suo esercizio, come in effetti appare preclusa
per effetto dell’indirizzo maggioritatio della giurisprudenza in punto di sindacato
tanto sulla discrezionalita amministrativa quanto su quella tecnica™.

4. I/ sindacato del gindice amministrativo in ordine al provvedimento di esclusione per gravi
illeciti professionali e la cruna dell’ago

Nell’impervio percorso che porta alla ricerca di senso di una fattispecie
normativa sottoposta al vaglio del giudice amministrativo si innesta il confronto

5211 ragionamento appena esposto ¢ ispirato da un saggio di autorevole dottrina sul pensiero
di Franco Leppa: cfr. A. Zrro, Tesi sul diritto, epistemologia e metodo nel pensiero di Franco Ledda, in
Dir proc. amm., 2007, 1, 288 ss. Nella parte finale di tale lavoro, si esamina I'approccio di Ledda in
merito al potere amministrativo e si rappresenta che, per Ledda, «Il potere in questione, infatti, se
rimane nei limiti di una tecnica di cui 'ordinamento si serve per svolgere e realizzare quegli obiet-
tivi di coordinamento della vita sociale che sono ad esso propri, se rimane cioe nei limiti di una
funzione servente rispetto alla pretesa di razionalita che ¢ insita nel sistema giuridico, non merita
una contestazione radicale [...]. Ma, affinché cio accada, non si puo rinunciare né alla necessita di
un altrettanto rigorosa giustificazione della sua esistenza né alla necessita di una altrettanto rigorosa
giustificazione della ragionevolezza del suo esercizio» cfr.. 298.
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con lesercizio di quelli che sono stati icasticamente definiti dalla dottrina poteri
antagonisti (da ricondurre alla pubblica amministrazione), che concorrono a deter-
minare la fattispecie™.

E un confronto serrato e sovente aleatorio. I.’incertezza ¢ proporzionale
alla difficolta di tracciare i precisi confini, di volta in volta dinanzi a fattispecie
normative dal carattere pii 0 meno definito, tra esercizio della discrezionalita
(pura o tecnica), e attivita ermeneutica: i due momenti, che di norma contrad-
distinguono l'agire dell’amministrazione al cospetto della medesima fattispecie,
si intrecciano e si alternano nel fluire del procedimento decisionale™. 11 giudice
amministrativo si fa concavo in virtu della natura del processo in cui si trova ad
operare al cospetto di poteri di natura discrezionale dell’amministrazione, (pro-
cesso) che continua ad avere nella pratica carattere essenzialmente cassatorio e di
legittimita, incentrandosi sul vaglio dell’atto e delle sue eventuali criticita, e non
anche su quelle che eventualmente afferiscono al rapporto™.

Significativi, tuttavia, sono gli elementi che sembrano volti a stemperare
’assolutezza di una simile caratterizzazione, tali da ritenere che quest’oggi le
istanze di una giurisdizione piu piena, nel senso soprattutto di consentire al
giudice amministrativo di accedere ai fatti, non siano necessariamente destinate
al Letto di Procuste.

53 8. CoGNETTI, Clansole generali, cit. 1197.

5 Secondo N. PAOLANTONIO, I/ sindacato di legittimita, cit., «si comincia a «precomprendere»
il senso della norma, elaborando una serie di progetti alternativi di soluzione al problema che sul
momento ¢ quello di attribuire un fondamento obiettivo e un riscontro concreto nella fattispecie
reale all'interesse pubblico astratto, quale presupposto ineludibile per la rapptesentazione (eventuale)
delle possibili scelte finali, tutte razionalmente idonee a realizzare quell’obiettivo e, quindi, in definiva,
a concretizzare la volonta trasfusa nella proposizione normativa necessariamente vaga |...]» cfr. 143.
E cio in fase di attuazione della fattispecie normativa, che passa poi al vaglio (eventuale) dell’organo
giudicante che si deve interfacciare con tale percorso esegetico/attuativo del potete decisionale.

5 Al riguardo, emblematica di come sia la discrezionalita dell’amministrazione a imprimere
tali caratteristiche al processo e limitare il sindacato pieno del giudice ¢ la pronuncia di Cons.
Stato, Ad. plen., 23 marzo 2011, n. 3, secondo cui «Deve, inoltre, rilevarsi che il legislatore, sia pure
in maniera non esplicita, ha ritenuto esperibile, anche in presenza di un provvedimento espresso di
rigetto e sempre che non vi osti la sussistenza di profili di discrezionalita amministrativa e tecnica,
I'azione di condanna volta ad ottenere I'adozione dell’atto amministrativo richiestox. In ordine al tema
della giurisdizione c.d. piena (sul rapporto) non si puo che fare riferimento ai lavori di A. PoLICE, La
piena ginrisdizione del gindice amministrativo, in Processo amministrativo e diritto comunitario, a cura di E. Picoz-
zA, Padova, 2003, 131 e ss.; Id., 1/ ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo. Contributo alla
teoria dell'azione nella ginrisdizione esclusiva, Padova, 2001; 1d., Lepifania della piena ginrisdizione nella prima
stagione della “ginrisdizione propria” del Consiglio di Stato, in Pers. ¢ Amm., 2018, 2, 263 ss.

Per un recente esame in merito alla evoluzione del processo amministrativo, inteso come
processo di parti, con particolare riferimento al tema del rapporto tra i poteri-doveri che spettano
alle parti e la ricerca della verita processuale ad opera del giudice, cfr. V. BERLINGO, Fatto ¢ gindizio.
Parita delle parti e obbligo di chiarificazione nel processo amministrativo, Napoli, 2020.

% Procuste era il soprannome di un brigante di nome Damaste che, appostato sul monte
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Tra questi se ne possono annoverare almeno tre.

Il primo ¢ la consulenza tecnica d’ufficio, strumento che non costituisce
un mezzo di prova, bensi di valutazione tecnica di fatti gia probatoriamente
acquisiti’’. Tale strumento, dopo aver scontato le tradizionali limitazioni ai
poteri di cognizione del giudice in presenza della c.d. riserva di amministrazione®,
¢ oggi (astrattamente) un mezzo di autonoma valutazione del fatto d’ausilio per
il giudice al fine di sindacate attivita tecnico discrezionali®’, che trova il proptio
fondamento normativo all’interno dell’art. 19, comma 1, e dell’art. 63, comma 4,
del Codice del processo amministrativo”, i quali ne consentono l'utilizzo nei soli
casi in cui sia ritenuto «indispensabile»®’.

1l secondo elemento deriva dall’art. 34, comma 1, lettera ¢), del Codice del
processo amministrativo ed ¢ rappresentato dall’attribuzione al giudice ammini-

Coridallo, nell’Attica e lungo la via sacra tra Eleusi e Atene, aggrediva i viandanti e li straziava
battendoli con un martello su un’incudine a forma di letto. I malcapitati venivano cosi torturati e
stirati a forza se troppo corti, 0 amputati qualora i loro arti sporgessero dal letto.

57 Cons. giust. amm. Sicilia, 31 luglio 2020, n. 697.

58 S. VENEZIANO, I/ controllo ginrisdizionale, cit.

% Cfr. L. PERFETTL, I/ sindacato ginrisdizionale, cit., 1730.

In concreto, pero, ¢ doveroso rilevare che sembra ancora permanere, a livello giurispruden-
ziale, un approccio cum grano salis, proteso a ritenere che la c.t.u. sia accettabile solamente in ipotesi
di sindacato c.d. “debole” da parte del giudice amministrativo, allo scopo dunque di un controllo
estrinseco circa la ragionevolezza e coerenza tecnica della decisione amministrativa. Al riguardo,
cftr. ad esempio T.R.G.A. Trentino-Alto Adige — Trento, Sez. Unica, 16 gennaio 2017, n. 14, che ha
avuto modo di affermare che «il sindacato del Giudice amministrativo sugli atti che costituiscono
espressione di discrezionalita tecnica dell’amministrazione, benché sempre ammissibile senza limiti
precostituiti, deve essere graduato in relazione al particolare atteggiarsi dell’esercizio della funzione
formalizzato nell’atto oggetto di sindacato, posto che sovente la discrezionalita tecnica ¢ indissolu-
bilmente legata a valutazioni di opportunita e di convenienza nelle quali si manifesta la potesta di
scelta contenutistica di merito riservata alla pubblica amministrazione. In tali casi, pertanto, il sin-
dacato giurisdizionale sulla discrezionalita tecnica non puo spingersi fino ad una forma di controllo
c.d. “forte”, ovvero fino a sovrapporre alla valutazione tecnica della pubblica amministrazione una
diversa valutazione tecnica acquisita a mezzo di una consulenza tecnica d’ufficio, ma deve rima-
nere nell’ambito di un controllo c.d. “debole”, in cui le cognizioni tecniche valgono allo scopo di
un controllo estrinseco citca la ragionevolezza e coerenza tecnica della decisione amministrativay.

Occorre pero aggiungere che sempre piu rilevante ¢ 'orientamento della giurisprudenza che
ritiene praticabile un sindacato intrinseco su attivita oggetto di discrezionalita tecnica nell’ambito di
un giudizio di legittimita, limitato solamente dalla opinabilita delle scelte compiute dall’amministra-
zione: B. GILIBERTL, Su/la pienezza del sindacato ginrisdizionale sugli atti amministrativi. Annotazioni a Corte
di Cassazione, Sezioni Unite, 20 gennaio 2014, n. 1013, in Dir. proc. amm., 2014, 3, 1068, a commento
della importante decisione della Cassazione indicata nel titolo del saggio.

0 art. 63, comma 4, C.P.A. stabilisce in particolare che «Qualora reputi necessario 'accet-
tamento di fatti o 'acquisizione di valutazioni che richiedono particolari competenze tecniche, il
giudice puo ordinare I'esecuzione di una verificazione ovvero, se indispensabile, pud disporre una
consulenza tecnicar.

6! Per una ricostruzione in ordine alla evoluzione del rapporto tra la consulenza tecnica d’uf-
ficio e il processo amministrativo, F. CANGELLL, Contaminazioni e suggestioni, cit.
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strativo, in sede di cognizione (e dunque non piu solamente in fase di ottempe-
ranza), del potere di disporre le misure idonee ad assicurare Iattuazione del giu-
dicato e delle pronunce non sospese, ivi compresa la nomina di un commissario
ad acta, «consentendo di esplicitare a prioti, ovvero nel dispositivo della sentenza,
gli effetti conformativi e ripristinatori da cui discende la regola del rapporto, e
non piu a posteriori, in sede di scrutinio della condotta tenuta dall’amministra-
zione dopo la sentenza di annullamento»®.

Il terzo elemento deriva dall’art. 8 del Codice del processo amministrativo®,
che sembra rappresentare un grimaldello per consentire al giudice di accedere ai
fatti, sia pure incidenter tantum e sia pure per finalita strumentali e prodromiche al
vaglio di legittimita dei provvedimenti impugnati®.

Al netto di tali strumenti interni al processo amministrativo, che continuano
comunque a misurarsi con vischiosita storiche, che riconducono tale giudizio
nell’alveo del controllo di legittimita dell’atto, la stessa giurisprudenza, ammini-
strativa ¢ non, sembra mostrare in alcuni casi un superamento della proverbiale
recalcitranza a invadere la sfera dell’agire dell’amministrazione. Di recente, infat-
ti, sembra essere stato ridimensionato il postulato della inesauribilita del potere
amministrativo anche a fronte di una accurata presa d’atto che la giurisdizione
amministrativa ha acquisito via via natura piena, «nel senso che il giudice ha il
potere di riformare in qualsiasi punto, in fatto come in diritto, la decisione impu-
gnata resa dall’autorita amministrativa»®.

%2 Cass., Sez. Un. Civ,, 7 settembre 2020, n. 18592.

8 A tenore del quale «Il giudice amministrativo nelle matetie in cui non ha giurisdizione
esclusiva conosce, senza efficacia di giudicato, di tutte le questioni pregiudiziali o incidentali relative
a diritti, la cui risoluzione sia necessaria per pronunciare sulla questione principale».

¢ Proptio in ambito di sindacato di una causa di esclusione per gravi illeciti professionali,
tale grimaldello ¢ stato utilizzato da TAR Lazio — Roma n. 6498/2020, per accertare la illegittimita
di una pregressa risoluzione imputata all’'operatore economico escluso, con la finalita di effettuare
un corretto vaglio del provvedimento di esclusione.

 In questi termini si ¢ espresso di recente il Consiglio di Stato con una importante pronun-
cia: Cons. Stato, Sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 1321. Il passaggio sopra riportato riposa su una setie
di argomentazioni, che vale la pena riportare qui di seguito: «l c.p.a. prefigura un sistema aperto di
tutele e non di azioni tipiche, il quale riflette I’esigenza di una tutela conformata non alle situazioni
giuridiche sostantive (secondo la tradizione romanistica) bensi al bisogno differenziato di tutela
dell’interesse protetto, il cui grado e la cui intensita sono spesso definiti ex post dal giudice e non
ex ante;

- pet quanto permanga la centralita della struttura impugnatoria, il c.p.a. valorizza al massimo
grado le potenzialita cognitive dell’azione di annullamento attraverso istituti che consentono di
concentrare nel giudizio di cognizione, per quanto possibile, tutte le questioni dalla cui definizione
possa derivare una risposta definitiva alla domanda del privato di acquisizione o conservazione di
un certo bene della vita;

- ¢ oramai acclarata la possibilita per il giudice di spingersi “oltre” la rappresentazione dei fatti
forniti dal procedimento (I'art. 64 del c.p.a. contiene una traccia, sia pure incompiuta, degli oneri
di contestazione, di allegazione, di prova necessari ad ordinare in forma sequenziale un giudizio



798 Jacopo Vavalli

Tale importante approdo ¢ anche il frutto delle spinte che provengono
dall’art. 6 CEDU® e dall’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea®, in tema di equo processo. Disposizioni che: si pongono a fondamen-
to dell’esigenza di dare attuazione alla c.d. «full jurisdiction» anche nell’ambito
del processo amministrativo, nel senso di consentire un sindacato pieno e sosti-
tutivo da parte del giudice in merito a tutti i punti controversi della fattispecie®®;

esteso al rapporto), in quanto al giudice compete I'accertamento del fatto senza essere vincolato a
quanto rappresentato nel provvedimento;

- al giudice della cognizione ¢ stato attribuito il potere, una volta spendibile solo nella suc-
cessiva sede dell’ottemperanza, di disporre le misure idonee ad assicurare I'attuazione del giudicato
e delle pronunce non sospese, ivi compresa la nomina di un commissario ad acta (art. 34 comma
1 lettera e), consentendo di esplicitare a priori, ovvero nel dispositivo della sentenza, gli effetti
conformativi e ripristinatori da cui discende la regola del rapporto, e non piu a posteriori, in sede
di scrutinio della condotta tenuta dall’amministrazione dopo la sentenza di annullamento [...]». I
principi espressi in tale sentenza hanno trovato sostanziale conferma in Cassazione, dove la pro-
nuncia sopra illustrata ¢ stata impugnata: Cass., Sez. Un. Civ., n. 18592/2020.

Un attento autore aveva gia avuto modo di sottolineare, in un saggio di alcuni anni prima,
che il postulato della inesauribilita del potere avesse «perso molto della sua storica connotazione
ideologica e che oggi risulti plausibile introdurre graduazioni, che, a fronte di poteri pur struttural-
mente identici, distinguano tra competenze ad elevata politicita (che I'illlegittimita di un atto appli-
cativo, pur riscontrata in giudizio, non esautorerebbe) e vicende prive di tale dimensione (come tali
suscettibili di venir assoggettate ad un regime — sostanzialmente conforme a quello delle sanzioni
amministrative o al contenzioso in materia di appalti pubblici — che preveda la consumazione della
discrezionalita in caso di illegittimita accertate in giudizio e la facolta del giudice di dettare le regola
finale del caso concreton: B. GILIBERTL, Su/la pienezza, cit., 1070-1071.

% Che, al paragrafo 1, stabilisce che «ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata
equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e impar-
ziale, costituito per legge, il quale decidera sia delle contestazioni sui suoi diritti e doveri di carattere
civile, sia della fondatezza di ogni accusa penale che le venga rivolta».

7 11 quale, sul modello del citato art. 6 CEDU, stabilisce che «Ogni persona i cui diritti ¢ le
cui liberta garantiti dal diritto dell’Unione siano stati violati ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi
a un giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel presente articolo. Ogni persona ha diritto a
che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un
giudice indipendente e imparziale, precostituito per legge. Ogni persona ha la facolta di farsi con-
sigliare, difendere e rappresentare. A coloro che non dispongono di mezzi sufficienti ¢ concesso
il patrocinio a spese dello Stato, qualora cio sia necessatio per assicurare un accesso effettivo alla
giustizia». Per un accurato commento su tale norma F. MANGANARO, Eguo processo e diritto a un ricorso
effettivo nella recente ginrisprudenza della Corte di Strasburgo, in Jus publicum Network Review.

8 M. ALLENA, I/ sindacato del gindice amministrativo sulle valutazioni tecniche complesse: orientamenti
tradizionali versus obblighi internagionali, in Dir. proc. amm., 2012, 1609. I’A. rappresenta che «ove il
procedimento non sia stato giusto e patitario (ossia, in estrema sintesi, non sia stato adeguatamente
conformato ai canoni di pienezza del contradditorio e di parita delle armi tra la parte privata e
a parte pubblica), occorre che sia il processo a rimediare a tali inadempimenti; ma, per avere
questa capacita correttiva, quest'ultimo deve costituire (se cio il ricorrente domanda) luogo
di compiuto riesame della scelta amministrativa: la giurisdizione amministrativa deve dunque
essere ‘piena’, nel senso di sostitutiva, perché altrimenti sarebbe incapace di offrire al cittadino
Peffettiva possibilita di godere, seppure ex post, di adeguati diritti di difesa, rispetto a un’azione
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contribuiscono a portare il giudice amministrativo ad operate un triesame dei
fatti, anche derivanti da scelte opinabili, con pieno potere di carattere sostitutivo,
come se il giudizio di impugnazione del provvedimento dell’amministrazione
fosse una sorta di giudizio di appello rispetto al provvedimento adottato a con-
clusione del procedimento, una revisio prioris istantiac®.

11 quadro del confronto tra il giudice amministrativo e i poferi antagonisti ¢ dun-
que #n itinere, ma il fulcro di questo confronto resta sempre legato al fondamento
del potere in capo all’amministrazione, che lo accende e lo alimenta. La questione
¢ ancora oggetto di un intenso dibattito, i cui contorni non possono essere affron-
tati in questa sede per tentarne un approccio ctitico. Un punto, peto, appare cetto:
tanto piu il descritto confronto puo avere ragion d’essere quanto piu la fattispecie
normativa che attribuisce il potere al’amministrazione ¢ chiara in tal senso, pena
un potenziale e irrimediabile conflitto con il principio di legalita™.

Laddove la legge si mostra incerta in ordine al proprio contenuto precettivo,
si pone la questione sul se riservare all’amministrazione le valutazioni che servo-
no per ridurre lincertezza e provvedere in aderenza al contenuto della norma,
mediante il ricorso a criteri giuridici o extragiuridici (anche di natura tecnica)’.
Per giustificare aree di insindacabilita o di sindacabilita debole (estrinseca) del
giudice amministrativo in tal caso occorre trovate il fondamento normativo per
cui le valutazioni suddette siano riservate all’amministrazione.

C’¢ chi I’'ha rinvenuto nel principio di democraticita (inteso come sovranita
popolare), per cui al’amministrazione, essendo soggetta all’inditizzo politi-
co-amministrativo dei rappresentanti del popolo eletti democraticamente, ¢ attri-
buito un ruolo preminente (rispetto al giudice) in ordine al potere di effettuare
la valutazione tecnica prescelta tra quelle possibili (e opinabili)’2. C’¢ poi chi ha
rinvenuto tale fondamento nell’art. 97 della Costituzione, riconoscendo all’am-

pubblica idonea a determinare i suoi «diritti di carattere civile» o volta a comminare sanzioni
afflittiver, ivi, 1610.

In tema di full jurisdiction e sindacato sugli atti delle autorita indipendenti, F. Gousts, I/ canone
della full jurisdiction, tra proteiformita e disconoscimento della discregionalita tecnica come merito. riflessioni critiche
sull’art. 7, co. 1, d.Jgs. 19 gennaio 2017, n. 3, in Pers. e Amm., 2018, 2, per cui «Nessun dubbio, poi, puo
aversi quanto alla necessita di un sindacato sostitutorio in relazione a scelte tecniche complesse.
In questo contesto, I'art. 7 cit., in quanto diretto a limitare il sindacato giurisdizionale su scelte
tecniche complesse appare, prima ancora che incostituzionale per difetto di delega, in contrasto
con gli artt. 6 CEDU e 47 della Carta di Nizza».

% M. ALLENA, I/ sindacato del gindice ammuinistrativo, cit., 1633.

"0 In questo senso D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa, cit., 363 ss.

" In precedenza si ¢ tentato di distinguere, a livello concettuale, i concetti giuridici indetet-
minati dalla discrezionalita tecnica. Sopra si fa riferimento alle due categorie in senso unitario per
riportare il ragionamento di alcuni autori sul fondamento di poteri ipoteticamente riservati alla
amministrazione.

™ In questa direzione si pone il pensiero di C. MarRzvOLL, Potere amministrativo, cit., 151 ss.;
nella stessa direzione, piu di recente, P. CARPENTIERL, Azione di adempimento, cit., 400.



800 Jacopo Vavalli

ministrazione, alla luce della propria organizzazione ispirata ai principi di buon
andamento e imparzialita, una migliore “attituding’ ad assumere scelte contraddi-
stinte da un certo grado di opinabilita e di soggettivita™.

Tali ragioni, pur autorevolmente argomentate, non sembrano sufficienti a
glustificare sia, in generale, la primazia dell’amministrazione sul giudice nell’ope-
ra di completamento, integrazione e/o interpretazione della norma contraddi-
stinta da clausole generali, sia, in particolare, che spetti alla stessa amministrazio-
ne il compito riservato di stabilire quali illeciti professionali siano gravi al fine di
escludere un operatore economico dalla gara.

Innanzitutto occorre distinguere tra attivita dell’amministrazione (o eserci-
zio del potere) avente connotazione intrinsecamente politica e attivita in cui tale
connotato si attenua sino ad estinguersi pressoché integralmente™.

Ebbene non sembra possibile individuare, nell’agire dell’amministrazione
volto a dare attuagione all’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti
pubblici, una decisione avente connotazione politica, sia in virta di una ragione
di carattere oggettivo sia soggettivo.

Quanto all’oggetto della valutazione, che riguarda la eventuale gravita di
un precedente illecito professionale, ¢ infatti da escludere che 'amministrazione
possa seguire un indirizzo politico, dovendosi limitare alla valutazione nel caso
concreto relativa al superamento, o meno, di quella /nea del Piave che costituisce
il “punto di rottura” del rapporto fiduciatio con 'operatore economico in gara.

Quanto alla ragione di tipo soggettivo, occorre volgere lo sguardo a colui
che, all'interno dell’amministrazione aggiudicatrice, ¢ chiamato ad adottare il
provvedimento di esclusione. La giurisprudenza, al riguardo, ha avuto modo
di affermare la competenza del RUP, a prescindere dal fatto che lo stesso sia
responsabile del servizio afferente all’appalto in rilievo e dunque dirigente api-
cale in grado di impegnare la volonta dell’ente all’esterno”. Con la conseguenza

3 Cfr. D. D PreTIS, Valutagione amministrativa, cit., 346 ss.

7 E non solo comprensibile, ma anche condivisibile, il pensiero di P. CARPENTIERI, Azione di
adempimento, cit., 400, laddove riporta I'esempio del soprintendente che deve decidere di dichiarare
il notevole interesse pubblico paesaggistico di ampie atee dell’Agro romano per rilevare che «La
discrezionalita, in un caso del genere, non consiste nel decidere se accordare o meno tutela al
paesaggio, cio che ¢ deciso in modo vincolante dalla legge, ma consiste esattamente nel ricostruire
e nell'inventare, di volta in volta, a un tempo, in uno schema dialettico deduttivo/induttivo, i pre-
supposti di fatto cui la legge riconnette il potere dispositivo e la definizione legale stessa di quei
presupposti.

E Tesercizio di questo potere — che si estrinseca nella valutazione ricostruttiva dei presup-
posti della legge — ha una connotazione intrinsecamente “politica”, che impinge, sia pur indiretta-
mente, alla linea della responsabilita politica che dal funzionario conduce allindirizzo del Ministro
e, quindi, al Governo e, infine, al Parlamenton.

Si tratta di un caso di discrezionalita (tecnica?), che implica, in effetti, una scelta di natura
politica, di cui 'amministrazione resta titolare in via esclusiva.

" In questi termini TAR Veneto, Sez. I, 27 giugno 2018, n. 695, che calibra le proprie sta-
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che appare davvero difficile attribuire natura politica alla scelta adottata da un
soggetto amministrativo, 0 comunque tecnico, non necessariamente legato
all’amministrazione da un rapporto di lavoro e dunque interno alle relative
gerarchie.

Allora, dinanzi alla vaghezza dei concetti espressi dall’art. 80, comma 5, let-
tera ¢), del Codice dei contratti pubblici, sembra essere il giudice amministrativo
a doverne riempire di senso i contenuti per evitare distonie all’interno dell’ordi-
namento, su#b specie di tensioni con il principio di legalita, arbitrii da parte dell’am-
ministrazione, applicazioni differenti della norma a casi identici, e cosi via™.

5. Linterpretagione “tassativizzante” del Gindice amministrativo per superare la vaghez-
za dei concetti espressi dall’art. 80, comma 5, del Codice dei contratti pubblici

L’approccio del giudice amministrativo in merito ai concetti giuridici inde-
terminati espressi dall’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti pub-
blici”” gli consente una indiscutibile duttilita, che risiede nel poter censurate la
motivazione del provvedimento in taluni casi, in cui ritiene di potersi spingere a
fondo in ordine all’esame del corretto esercizio del potere, restando in talaltri in
superficie a fronte della apparente logicita e ragionevolezza del provvedimento
sottoposto al suo esame.

Ritenere, invece, che il vaglio della clausola generale qui in esame involga
una questio inris, legata alla corretta opera di sussunzione della fattispecie di grave
illecito professionale nel disposto dell’art. 80, comma 5, lettera ¢), del Codice
dei contratti pubblici, pone il Giudice dinanzi a un sindacato pieno dei provve-
dimenti di esclusione, suscettibili di volta in volta di determinare una violazione

tuizioni, in estrema sintesi, sulla competenza di natura residuale del RUP ex art. 31, comma 3, del
Codice dei contratti pubblici, a tenore del quale «I1 RUP, ai sensi della legge 7 agosto 1990, n. 241,
svolge tutti i compiti relativi alle procedure di programmazione, progettazione, affidamento ed
esecuzione previste dal presente codice, che non siano specificatamente attribuiti ad altri organi
0 soggetti».

76 Sembra all’'uopo acconcio riportare il pensiero di M. LiBERTINI, Clansole generals, cit., 369,
nella parte in cui rappresenta che le norme che contengono clausole generali «possono anche defi-
nirsi come norme attributive di un potere discrezionale al giudice: un potere discrezionale diverso
da quello amministrativo perché non collegato al dovere di curare certi interessi, bensi caratte-
rizzato da “terzieta”, ma pur tuttavia un potere discrezionale, in quanto richiede una valutazione
comparativa di interessi concretamente confliggenti, e puo portare al risultato che un medesimo
interesse (astrattamente legittimo) risulti tutelato in un caso concreto, e non tutelato (per la pre-
senza di interessi concreti maggiormente meritevoli) in un altro caso concretox. Lo stesso autore
prende parte al dibattito su quale debba essere il sindacato del giudice amministrativo su prov-
vedimenti espressione di discrezionalita tecnica (a cui sembra ricondurre il concetto di clausole
generali), propendendo per un sindacato pieno, ivi, 358.

7 Sul quale cft. note 28, 29 e 30.
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di legge. 11 giudice amministrativo, dunque, si troverebbe a poter (rectius, dover)
ripetere la valutazione effettuata dall’amministrazione’.

Dal momento che si parla di una guaestio inris suscettibile di determinare
una violazione di legge viene spontaneo il parallelo con il sindacato di legittimi-
ta della Corte di Cassazione. Vengono in rilievo, allora, 1 concetti di fatto e di
diritto elaborati dalla migliore dottrina per tentare di tracciare il perimetro di tale
sindacato di legittimita.

Fatto ¢ stato definito «tutto e soltanto cio che riguarda 'accertamento della
verita o falsita dei fatti empirici rilevanti, salvo cio che concerne 'applicazione di
norme relative all’'ammissibilita e all’assunzione delle prove, o di norme di prova
legale”; diritto “tutto cio che concerne I'applicazione di norme, ossia in parti-
colare: la scelta della norma applicabile al caso; Iinterpretazione di tale norma;
la qualificazione giuridica dei fatti e la sussunzione di essi nella “fattispecie
astratta”; la determinazione delle conseguenze giuridiche previste dalla norma
e riferite al caso di specie»”. Sul solco di questa distinzione, secondo cui tutta
I'opera di qualificazione del fatto costituisce giudizio di diritto, ¢ stato affermato
il sindacato del giudice di legittimita anche in relazione a clausole generali conte-
nenti concetti giuridici indeterminati®.

11 parallelismo ¢ utile ma non dirimente. Il giudice amministrativo, a cui
spettasse un sindacato pieno dinanzi alle concrete fattispecie di gravi illeciti pro-
fessionali, dovrebbe bensi essere giudice del diritto al fine di valutare I’esistenza,
o meno, di una violazione di legge all’esito dell’operazione di sussunzione dei
fatti nella fattispecie normativa astratta, ma dovrebbe essere altresi giudice del
fatto. E cio, non solo nel senso di ricostruire i fatti di causa nella loro materialita
per favorire la correttezza e completezza del giudizio sulla legittimita della fat-
tispecie concreta, ma anche nel senso di verificare la correttezza e completezza
dei fatti che 'amministrazione ha selezionato al fine di addivenire all’esclusione
dell’operatore economico dalla gara in virtd di gravi illeciti professionali, se del
caso prendendo in esame anche fatti ulteriori, allegati dall’'operatore economico
in giudizio al fine di contestare I’azione della stazione appaltante.

1l giudice, insomma, dovra «forare la motivazione»™, non limitandosi all’esame
degli elementi interni alla realta dell’amministrazione, ma spingendosi a vagliare il rap-
porto tra tale realta e quella che deriva dall’esame complessivo della vicenda sottoposta
al suo prudente apprezzamento®. . chiaro come, anche in tal caso, potrebbero verifi-

® Al riguardo si rimanda al pensiero di L.R. PERFETTI, Discrezionalita amministrativa, cit., 337,
su cui cfr. nota 19.

" Cosi M. TARUFFO, I/ vertice ambigno, Bologna, 1991, 118.

% In questo senso, E. FABIANI, I/ sindacato, 596-597, che cita ampia bibliografia relativa agli
autori che sostengono tale tesi, a cui si rimanda.

81 EG. Scoca, Sul trattamento, cit., 119-120 (vedi anche nota n. 28).

82 Idem (vedi anche nota n. 22).
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carsi alcune delle criticita cui si ¢ fatto cenno nel porte in discussione la tiserva dell’am-
ministrazione in merito al compito di integrare o completare il vago contenuto dell’art.
80, comma 5, lettera ¢), del Codice dei contratti pubblici. 1l giudice amministrativo, nel
farsi catico dell’onere di interpretazione finale della norma, resta comunque soggetto
all’evenienza di decidere il caso concreto alla luce della sua personale sensibilita, volta
ad otientarlo su quale illecito professionale sia grave e quale no.

Ad attenuare tale potenziale criticita dovrebbero soccorrere in primo luogo i c.d.
standards valutativi o principi gnida. Cosi che sarebbero i canoni della ragionevolezza e della
logicita a tornare in rilievo quali strumenti per giudicare Pattivita escludente dell’ammi-
nistrazione®, ma non potrebbero essere solamente questi a dover otientare la decisione
del giudice. E cio sia al fine di evitare che tutto cambi affinché nulla cambi, tranne il
soggetto deputato ad effettuare il giudizio ermeneutico finale sulla fattispecie norma-
tiva in commento, sia al fine (precipuo, visto il percorso argomentativo sin qui portato
avanti) di ricercare una fendengiale oggettivizzazione dei criteri prescelti per assumere la
decisione finale sul provvedimento da parte del giudice terzo e imparziale.

La prima risiede nell’affiancare agli standards valutativi o principi guida delle
‘sentinelle orientative, deputate a individuare e riconoscere la gravita di illeciti
professionali suscettibile di condurre al ‘punto di rottura’ del rapporto fiduciario
con loperatore economico. Tali ‘sentinelle orientative, prendendo ad esempio fatti
penalmente rilevanti*, potrebbero risiedere:

a) nel momento in cui si trova il processo penale, stabilendo una fase di irrilevanza
dei fatti penalmente addebitati all’operatore economico (pet esempio sino al rinvio a
giudizio), rispetto alla fattispecie del grave illecito professionale amministrativistico™;

8 Si trovano conferme in questo senso se si volge, ancora una volta, lo sguardo alle pronunce
della Corte di Cassazione in metito a clausole generali e a concetti giuridici indeterminati. Tra le pitt
recenti si segnala una pronuncia, che si ¢ espressa in tema di giusta causa di licenziamento e che ha
richiamato i principi affermatati dalla giurisprudenza in materia di procedimenti disciplinari instau-
rati sulla base di norme contenenti concetti indeterminati, la quale ha avuto modo di affermare che
«in tema di sindacato di legittimita nell’individuazione di condotte costituenti illecito disciplinare di
esercenti talune professioni — illecito definito mediante clausole generali o, comunque, concetti giu-
ridici indeterminati — “il compito del controllo di legittimita puo essere soltanto quello di verificare
la ragionevolezza della sussunzione del fatto” (in termini, Cass. SS.UU. n. 23287 del 2010; analoga-
mente, sempre in tema di procedimento disciplinare degli avvocati, Cass. SS.UU. n. 1414 del 2004,
n. 20024 del 2004, n. 19075 del 2012; per i notai: Cass. SS.UU. n. 4720 del 2012, n. 6967 del 2017;
per i magistrati v. Cass. SS.UU. n. 5/2001 cit., secondo cui il sindacato di legittimita “deve essere
circoscritto alla sola ipotesi che dal giudice del merito vengano enunciate valutazioni giuridiche, le
quali, oltre ad essere palesemente erronee, travalichino anche il caso concreto”)»: Cass., Sez. Lav., 20
maggio 2019, n. 13534.

8 Che non rientrano tra le fattispecie previste dall’art. 80, comma 1, del Codice dei contratti
pubblici, o che vi rientrano, ma che non sono stati resi oggetto di una sentenza definitiva o di un
decreto penale di condanna divenuto irrevocabile o di una sentenza di applicazione della pena su
richiesta ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura penale, ai sensi della norma medesima.

% Anche al fine di evitare che il sol fatto di essere sottoposto a indagini preliminari possa
costituire ragione sufficiente a fondare un provvedimento escludente, calibrato sulle risultanze di
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b) nella znerenza dei fatti penalmente rilevanti con riferimento all’oggetto
dell’appalto, stabilendo un’area di rilevanza di reati #po rispetto a fattispecie con-
trattuali di riferimento;

¢) della vicinanza dei fatti oggetto di interessamento da parte del giudice
penale rispetto all’appalto in corso, stabilendo un periodo di tempo a ritroso che,
una volta superato, potrebbe rendere irrilevante la contestazione o la condanna,
anche tenendo naturalmente conto di condotte di self cleaning messe in atto
dall'impresa per superare le vecchie ‘criticita’, ai sensi dell’art. 80, comma 7, del
Codice dei contratti pubblici.

La oggettivizzazione degli standards valutativi o principi gnida ¢ in tanto
possibile in quanto al giudice amministrativo sia consentito ’accesso pieno ai
fatti e un conseguente sindacato pieno sul provvedimento escludente emesso, di
natura anche sostituiva.

Non solo. ’opera del giudice terzo e imparziale di ricerca della oggettivizzazione
degli standard valutativi relativamente alla gravita dell'illecito professionale potrebbe esse-
re perfezionata in sede di giurisdizione superiore e in virtu della funzione nomofilattica
attribuita dal Consiglio di Stato dall’art. 99 del Codice del processo amministrativo. A
quel punto, standards e principi guida, oggettivizzati in virtu di ‘sentinelle orientative, potreb-
bero portare alla emanazione di principi diriment per decidere casi omogenel.

Un controlimite alla vaghezza della fattispecie e alle sue esternalita negative, nel
perimetro del principio di legalita, in un ordinamento sempre meno contraddistinto
della centralita della codificazione e sempre piu dipendente dalla qualita della decisione.
La giurisprudenza costituzionale piu recente sembra peraltro favorire una siffatta impo-
stazione evocando il concetto di “interpretazione tassativizzante”, volta a superare per
via interpretativa la vaghezza di clausole generali, purché l'interpretazione sia in grado
di porre la persona destinataria del precetto (in ipotesi limitativo del proptio dititto)
in condizione di poter ragionevolmente prevedere Iapplicazione della misura stessa™.

tali indagini, sia pute alla luce di una autonoma valutazione dell’amministrazione (cfr. Cons. Stato,
Sez. V, 20 marzo 2019, n. 1846). Tale evenienza sembra comportare una sorta di tracimazione del
giudizio penalistico, agli alboti, nel processo amministrativo, visto che la dialettica tra le parti sareb-
be tutta incentrata sullaccusa’ della stazione appaltante in merito alla gravita dei fatti contestati e
sulla difesa dell’operatore economico finalizzata a smentitla.

8 Corte Cost., 27 febbraio 2019, n. 24, secondo cui, in particolare, «<non puo del tutto
escludersi che I'esigenza di predeterminazione delle condizioni in presenza delle quali puo legitti-
mamente limitarsi un diritto costituzionalmente e convenzionalmente protetto possa essere sod-
disfatta anche sulla base dell'interpretazione, fornita da una giurisprudenza costante e uniforme,
di disposizioni legislative pure caratterizzate dall’uso di clausole generali, o comunque da formule
connotate in origine da un certo grado di imprecisione».
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Abstract

La norma sui gravi illeciti professionali determina I’esclusione degli opera-
tori economici dalle gare di appalto, con potenziali effetti anche per il futuro,
utilizzando concetti indeterminati dal punto di vista semantico. Lo stato dell’arte
in ambito giurisprudenziale ¢ che la decisione escludente dell’amministrazione ai
sensi dell’art. 80, comma 5, del Codice dei contratti pubblici sia la conseguenza
dell’esercizio di un potere discrezionale, amministrativo o comunque tecnico,
sindacabile solamente in caso di irragionevolezza o illogicita manifeste.

Il presente lavoro, nell’analizzare la suddetta norma, mira a svolgere una
indagine sistematica volta ad individuare i criteri, il piu possibile oggettivi che
possano garantirne una applicazione prevedibile. Lo studio perviene alla con-
clusione che nella relazione dialettica tra decisione amministrativa e sindacato
del giudice amministrativo non vi ¢ ragione di limitare tale sindacato ai profili di
manifesta illogicita e irragionevolezza della decisione, come sembra orientata a
fare la giurisprudenza. Un simile orientamento non solo non ¢ giustificato sulla
base del contenuto della norma, ma rischia di non garantire il perseguimento di
quegli obiettivi di razionalita coerenza e certezza che sono immanenti al sistema
giuridico.

Indefinite legal concepts, discretion of the administration and judicial review in
the exclusion from calls for tenders due to serious professional offenses

by Jacopo Vavalli

The rule on grave professional misconducts, present in the art. 80, para-
graph 5, of the Public Contracts Code, determines the exclusion of economic
operators from tenders, with potential effects also for the future partecipation to
the public tenders. The said rule is based on indeterminate concepts. The state
of the art in the jurisprudence is that the exclusionary decision of the admini-
stration is the consequence of the exercise of a discretion power, administrative
or technical, which can be reviewed by the administrative Court only in the event
of manifest unreasonableness or illogicality.

The study carries out a systematic investigation aimed to identifying the
criteria, as objective as possible, that can guarantee a predictable application of
the art. 80, paragraph 5, of the Public Contracts Code. The study comes to the
conclusion that in the dialectical relationship between the administrative decision
and the review of the administrative judge there is no reason to limit such a
review to the profiles of manifest unreasonableness of the decision, as admini-
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strative jurisprudence seems oriented to do. Such an orientation is not justified
on the basis of the content of the rule and is not able to guarantee the pursuit
of the objectives of rationality, coherence and certainty which are immanent in
the legal system.



Considerazioni sulla disciplina delle specializzazioni forensi
alla luce del D.M. 1 ottobre 2020, n. 163
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disciplinare. — 7 Percorsi formativi. — 8 Professori, ricercatori e dottori di ricerca. — 9 Mante-
nimento del titolo.

1. Sull'opportunita e meno delle specializzazioni forensi

Ritorna di attualita, dopo cinque anni, con ’emanazione del D.M. 1° otto-
bre 2020, n. 163, pubblicato sulla G.U. del 12 dicembre 2020, n. 308, il tema delle
specializzazioni forensi.

Sebbene possa apparire vano oggi discettare sul problema se sia oppor-
tuno o meno prevedere le specializzazioni, stante che esse sono state previste
legislativamente, in realta ancora se ne discute. Ed ¢ significativo che il D.M. n.
163 compare dopo diversi anni non solo dal regolamento del 2015, ma anche
dalle sentenze dei giudice amministrativo di annullamento di alcune disposizioni
in esso contenute, ultima delle quali quella del Cons. Stato del 2017 (IV sez. n.
5575) confermativa delle sentenza del TAR Lazio del 2016 (n. 4427, 4424, 4426.
4428),

Non appare superfluo rammentare i termini essenziali del dibattito.

Coloro i quali sono a favore delle specializzazioni fanno presente che il loro
riconoscimento risponde ad una esigenza dell’avvocatura, investita da profondi
cambiamenti, nonché alla tutela del cittadino consumatore di servizi legali.

Sotto il primo profilo si assume che ¢ sempre piu diffusa 'esigenza di poter-
si caratterizzatre nei confronti dell’'utenza per leffettiva competenza nel settore di
attivita in un contesto nel quale la legislazione non solo ¢ sempre pit complessa
e settoriale, ma ¢ soggetta a continui mutamenti.

Sotto il secondo profilo si sottolinea linteresse del cittadino utente ad
un’informazione affidabile sulle competenze specifiche di cui ha necessita di
fruire. Senza per questo, precisano 1 sostenitori della specializzazione, che essa
si renda obbligatoria 0 comunque costituisca una limitazione all’esercizio della
professione.

Coloro 1 quali sono contro la specializzazione forense fanno presente
innanzitutto che la professione forense non puo assolutamente essere equipara-
ta a quella medica, sicché sarebbe errato invocare le specializzazioni in ambito
forense sulla falsa riga di quello che avviene nel settore della medicina. Aggiun-
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gono che si tratta di ambiti assolutamente diversi e diversi sono i percorsi di
formazione professionale che portano alle specializzazioni, e che non si puo
paragonare I'avvocato non specializzato al medico generico perché i problemi
generici del corpo umano non sono paragonabili alle questioni generiche della
scienza giuridica. La professione forense ¢ piu simile a quella del commercialista
o dell’architetto che infatti non hanno specializzazione formali.

In secondo luogo i contrari dubitano che la specializzazione, nel modo in
cui ¢ disciplinata, possa davvero consentire un miglioramento del servizio legale,
ed in particolare che possa consentire davvero di considerare specializzati quegli
avvocati che riusciranno ad ottenere questo riconoscimento.

2. Llart. 9 della 1. n. 47 del 2012. 1/ D.M. n. 144 del 2015

Non appare superfluo rammentare che di specializzazione forense si comin-
cio a parlare allinizio degli anni 2000. Alcune associazioni di avvocati — in linea
di massima avvocati di limitati settori delle discipline generali, in particolare I’As-
sociazione dei giuslavoristi (AGI) e 'Associazione italiana degli avvocati per la
famiglia ed 1 minori (AIAF) — chiesero che le specializzazioni fossero introdotte
nell’ordinamento italiano, richiesta alla quale si opposero alcune associazioni di
avvocati per cosi dire generalisti.

Un primo tentativo fu operato dal Consiglio Nazionale Forense, il quale
approvo un regolamento, che ebbe vita molto breve perché impugnato ed annul-
lato con una sentenza del Tar Lazio.

La disciplina dell’ordinamento della professione forense approvata con
legge 31 dicembre 2012, n. 247 ha previsto le specializzazioni. L’art. 9, 1°
comma, dispone che ¢ riconosciuta agli avvocati la possibilita di ottenere e
indicare il titolo di specialista secondo modalita che vengono demandate ad un
regolamento adottato dal Ministro della Giustizia previo parere del Consiglio
Nazionale Forense.

Si precisa che il conseguimento del titolo di specialista non comporta riserva
di attivita professionale (art. 9, 7° comma). Sicché in concreto non sussiste la
necessita, per esercitare la professione forense, di conseguire la specializzazione,
né sussiste il divieto di esercitare la professione in branche diverse da quella o
quelle nella quali si consegue la specializzazione.

11 regolamento ¢ stato approvato con D.M. 12 agosto 2015, n. 144.

Chi scrive nellincontro di studio che si tenne nella sede del Tribunale ammi-
nistrativo regionale per la Sicilia nel gennaio del 2016 si ¢ dichiarato favorevole
alle specializzazioni, ma ¢ stato molto critico sulla disciplina regolamentare di cui
al DM. n. 247 del 2015.
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3. I/DM. n 163 del 2020 ¢ le sentenze del TAR e del Cons. Stato

Con il decreto ministeriale dell’l ottobre 2020, n. 163, la disciplina del 2015
¢ stata sensibilmente modificata, sulla base soprattutto della giurisprudenza
amministrativa che si era formata attraverso le diverse sentenze che sono state
emesse dal Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio e la sentenza del
Consiglio di Stato che ha in gran parte confermato e per la minor parte rifor-
mato tali sentenze.

Vediamo quali sono 1 punti principali sui quali ¢ intervenuta la riforma del
regolamento del 2015.

4. Sui settori di specializzazione

La giurisprudenza amministrativa ha esattamente ritenuto che lelenco
contenuto nell’articolo 3 del Regolamento del 2015 prende le mosse dalla ripar-
tizione tradizionale tra diritto civile, penale e amministrativo, ma da una parte
dilata eccessivamente il primo settore e dall’altra non introduce nessuna differen-
ziazione nell’ambito degli altri sebbene sia ben noto che quanto meno il diritto
amministrativo conosce sottosettori autonomi nella pratica, nella dottrina, e nella
didattica che, al pari di quelle del diritto civile, meritano di essere considerati
settori autonomi di specializzazione, mentre, per converso, appare discutibile in
termini di ragionevolezza, I’analitica suddivisione per il diritto civile, prevista da
tale regolamento.

Complessivamente la previsione regolamentare, si legge nella sentenza del Con-
siglio di Stato n. 5575 del 2017, “presenta una intrinseca incoerenza laddove sembra prescegliere
criteri asimmetyicamente diversi nella individuazione delle articolazioni interne ai settori”.

Al riguardo i1 D.M. n. 163 ha adottato questa soluzione. Ha previsto i settori
di specializzazione: a) diritto civile; b) diritto penale; ¢) diritto amministrativo; d)
diritto del lavoro e della previdenza sociale; €) diritto tributario, doganale e della
fiscalita internazionale; f) diritto internazionale; g) diritto dell’unione europea;
h) diritto dei trasporti e della navigazione; i) diritto della concorrenza; 1) diritto
dell'informazione, della comunicazione digitale e della protezione dei dati perso-
nali; m) diritto della persona, delle relazioni familiari e dei minorenni; n) tutela
dei diritti umani e protezione internazionale; o) diritto dello sport.

Relativamente ai settori diritto civile, diritto penale e diritto amministrativo si
prevedono per ciascuno dei settori gli indirizzi. Sono 11 per il diritto civile (dalla a alla
m), 7 per il dititto penale (dalla a alla g), e 8 per il dititto amministrativo (dalla a alla h)'.

' Al settore del diritto civile afferiscono i seguenti indirizzi:
a) diritto successorio; b) diritti reali, condominio e locazioni; ¢) diritto dei contratti; d) diritto
della responsabilita civile, della responsabilita professionale e delle assicurazioni; e) diritto agrario;
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Si stabilisce che I'avvocato puo conseguire il titolo di specialista in non piu
di due dei settori di specializzazione. Si stabilisce inoltre che I’avvocato specialista
puo chiedere che nell’elenco siano specificati I'indirizzo o gli indirizzi fino a un
massimo di 3 per ciascun settore.

Ritengo che la soluzione adottata sia soddisfacente ed ¢ comunque confor-
me all’orientamento espresso dalla giurisprudenza amministrativa.

5. Sulla comprovata esperienza

Altro aspetto sul quale ¢ intervenuta la riforma ¢ quello riguardante il collo-
quio previsto dall’articolo 6, comma 4 del regolamento del 2015 secondo il quale,
nel caso di domanda fondata sulla comprovata esperienza il Consiglio Nazionale
Forense convoca l'istante per sottopotrlo a un colloquio sulle materie comprese
nel settore di specializzazione.

Questa previsione era stata censurata dalla giurisprudenza amministrativa.
Si legge al riguardo nella sentenza del Consiglio di Stato che ‘% colloquio, come deli-
neato dalla disposizione regolamentare impugnata, ha contorni vaghi e imprecisi, sicché non ne
risulta sufficientemente tutelato né linteresse del professionista aspirante al titolo né, per altro
verso, l'interesse del consumatore-cliente, che nella speciale qualificazione attestata dal titolo
deve potere riporre un ragionevole affidamento”.

Si precisa nella sentenza che non sarebbe criticabile I'adozione dello stru-
mento prescelto dal regolamento, vale a dire il colloquio che in sé e per sé ¢
senz’altro ragionevole e legittimo, ma ¢ criticabile la circostanza che tale stru-
mento abbia contorni nebulosi e indeterminati.

Al riguardo il D.M. n. 163 stabilisce che le parole colloguio sulle materie comprese
nel settore di specializzazione” sono sostituite dalle parole «colloquio per I'esposizione
e la discussione dei titoli presentati e della documentazione prodotta a dimostrazio-
ne della comprovata esperienza nei relativi settori e indirizzi di specializzazione».

f) diritto commerciale e societario; g) dititto industriale, della proprieta intellettuale e dell'innova-
zione tecnologica; h) diritto della crisi di impresa e dell’insolvenza; i) diritto dell’esecuzione forzata;
1) diritto bancario e dei mercati finanziari; m) diritto dei consumatori.

4. Al settore del diritto penale afferiscono i seguenti indirizzi: a) diritto penale della persona;
b) diritto penale della pubblica amministrazione; c) diritto penale dell’ambiente, dell’'urbanistica e
dell’edilizia; d) diritto penale dell’economia e dell’impresa; ¢) diritto penale della criminalita orga-
nizzata e delle misure di prevenzione; f) diritto dell’esecuzione penale; g) diritto penale dell’infor-
mazione, di internet e delle nuove tecnologie.

5. Al settore del diritto amministrativo afferiscono i seguenti indirizzi: a) diritto del pubblico
impiego e della responsabilita amministrativa; b) diritto urbanistico, dell’edilizia e dei beni culturali;
¢) diritto dell’ambiente e dell’energia; d) diritto sanitatio; ) diritto dell’istruzione; f) diritto dei con-
tratti pubblici e dei servizi di interesse economico generale; g) diritto delle autonomie territoriali e
del contenzioso elettorale; h) contabilita pubblica e contenzioso finanziario-statistico.»;
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La modifica ¢ da condividere perché in questo modo si esclude che il collo-
quio consista in un esame di valutazione delle specifiche competenze del richie-
dente nel settore per il quale ha richiesto la specializzazione.

11 colloquio si svolge davanti ad una apposita commissione composta da
magistrati e professori.

Sul punto ¢ apparsa qualche critica in quanto si dice che appare difficile
comprendere la differenza tra un colloquio di accertamento sulle competenze
da un colloquio di discussione dei titoli a fondamento delle competenze. La
critica francamente non ¢ condivisibile perché, una volta preso atto che la pre-
visione del colloquio non ¢ di per sé illegittima — in tale senso si ¢ pronunziato
il Consiglio di Stato -, le modalita del colloquio non potevano che essere quelle
adottate dal decreto ministeriale, vale a dire non un colloquio sulle competenze
in generale dell’avvocato, bensi un colloquio focalizzato sui titoli dallo stesso
presentati.

Tenuto conto che gli iscritti agli albi saremo all’incirca 250.000 e che presu-
mibilmente almeno un terzo di essi chiedera di ottenere il titolo di specialista vi
¢ da chiedersi quanto tempo occorrera per svolgere i colloqui.

Rammento che la comprovata esperienza si dimostra, giusta 'art. 8 del
regolamento, con la produzione di documentazione giudiziale o stragiudiziale
comprovante che ’avvocato ha trattato nel quinquennio incarichi professionali
fiduciari rilevanti per quantita e qualita, almeno pari al 10 per anno (erano 15
secondo il regolamento del 2015).

6. L'illecito disciplinare

Era stata oggetto di censura la disposizione contenuta nell’articolo 2,
comma 3, del D.M. del 2015, secondo la quale «Commette illecito disciplinare
I'avvocato che spende il titolo di specialista senza averlo conseguiton.

La critica era stata condivisa dal Consiglio di Stato nella cui sentenza si
legge che stante il disposto dell’art. 3, comma 3, della legge n. 247 del 2012, che
rinvia al codice deontologico per I'individuazione dei fatti di rilievo disciplinare,
la norma regolamentare sarebbe «llegittima se vuole ampliare I'ambito delle
fattispecie rilevanti, superflua ed illogica se non perplessa, e dunque parimenti
da annullare, se intende riportarsi alle previsioni del codice deontologico speci-
ficandole».

Si aggiunge che la disposizione regolamentare «introdurrebbe non consen-
titi elementi di incertezza sulle conseguenze sanzionatorie dell’indebito utilizzo
del titolow.

Alla stregua di tale pronunzia il D.M. n. 163 ha disposto 'abrogazione della
disposizione.
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Francamente tale abrogazione, ed ancora prima la pronunzia del Consiglio di
Stato, non mi sembrano convincenti perché a mio avviso la disposizione censurata
non amplia il novero delle fattispecie rilevanti, ma implicitamente rinvia al codice
deontologico. Ma ha una portata di richiamo che suffraga Iilliceita della condotta
dell’avvocato che pretende di fregiarsi del titolo di specialista senza averlo conseguito.

7. Percorsi formativi

11 titolo di avvocato specialista puo essere conseguito attraverso due canali,
quello dei «Percorsi formativi» (art. 7), e quello della «Comprovata esperienza» (att. 8).

Della comprovata esperienza abbiamo gia parlato.

I percorsi formativi consistono in corsi di specializzazione la cui organiz-
zazione ¢ demandata ai dipartimenti o alle strutture di raccordo tra gli stessi
degli ambiti di Giurisprudenza delle universita (le strutture di raccordo sovente
prendono il nome di Scuola di Giurisprudenza). E prevista 'emanazione di linee
guida per la definizione dei programmi dei corsi, la cui elaborazione ¢ demandata
ad una commissione permanente presso il Ministero della giustizia composta da
due magistrati ordinari nominati dal Ministero, due avvocati nominati dal Con-
siglio Nazionale Forense e due professori nominati dal Ministero dell’istruzione,
dell’'universita e della ricerca.

La docenza ¢ affidata a professori universitari di ruolo, ricercatori universita-
11, avvocati di comprovata esperienza abilitati al patrocinio davanti le giurisdizio-
ni superiori e magistrati che abbiano conseguito almeno la seconda valutazione
(art. 7, comma 8). Quest’ultima previsione sembra ritagliata con riferimento sol-
tanto ai magistrati ordinari. E lecito sperare in una interpretazione che consenta
la docenza anche a magistrati amministrativi e contabili.

Per lo svolgimento dei corsi il Consiglio Nazionale Forense o il Consiglio
dell’ordine degli avvocati stipulano con i Dipartimenti, o con le pitt ampie arti-
colazioni di giurisprudenza, apposite convenzioni “d’intesa con le associazioni specia-
listiche maggiormente rappresentative” di cui all’art. 35, comma 1, L. n. 247 del 2012.

In proposito ¢ da condividere il punto di vista espresso sullo schema
del decreto ministeriale, prima che esso fosse approvato, dalla conferenza dei
direttori e dei presidi di giurisprudenza, secondo il quale sono 1 dipartimenti e
le scuole universitarie a essere onerati dal compito principale di organizzare i
percorsi formativi.

E con tali strutture che il CNF ed i COA devono stipulare le convenzioni
per la realizzazione dei corsi di specializzazione, mentre le associazioni forensi
specialistiche maggiormente rappresentative devono essere coinvolte nell’orga-
nizzazione dei corsi ma non possono avere un ruolo prevalente rispetto a quello
riconosciuto dalla legge alle strutture universitarie.
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L’art. 7 comma 12 bis, introdotto dal D.M. n. 163 stabilisce quanto segue:
«l corso, di durata complessiva almeno biennale, relativo ad uno dei settori di
specializzazione di cui all’articolo 3, comma 1, lettere a), b) e c), prevede una
parte generale e una parte speciale di durata non inferiore a un anno destinata
alla specializzazione in uno degli indirizzi afferenti al settoren.

Sicché la docenza nel primo anno concerne le tre discipline principali, Dirit-
to civile, Diritto penale e Diritto amministrativo. Nel secondo anno la docenza
dovrebbe riguardare gli 11 indirizzi per il diritto civile, i 7 indirizzi per il diritto
penale e gli 8 indirizzi per il diritto amministrativo.

Viene da chiedersi in primo luogo come si organizzeranno i corsi per gli
altri settori.

Viene da chiedersi poi se e fino a che punto le Universita sono in grado
di svolgere i compiti per le stesse previsti. Mi riferisco sia alle strutture, aule ed
attrezzature, sia al personale, docente e non docente.

Guardando T’elenco dei 13 settori di specializzazione e dei 24 inditizzi ci
dobbiamo chiedere quanti dei relativi corsi potranno essere attivati nelle diverse
Universita.

Vero ¢ che le convenzioni possono prevedere che le lezioni in cui si arti-
colano i corsi avvengano a distanza con modalita telematiche. Ma in tal caso
deve essere garantita la presenza nella sede esterna di un tutor, anche per il rile-
vamento delle presenze, e di un sistema audiovisivo che consente ai discenti di
interloquire con il docente in tempo reale (art. 7, comma 10).

L’ammissione ai corsi ¢ a pagamento. Le convenzioni prevedono l'istitu-
zione di comitati scientifici e di comitati di gestione. E demandato ai comitati
di gestione di determinare la quota di iscrizione al corso in modo da garantire
la copertura delle spese di gestione, funzionamento e docenza (art. 7, 11°
commay). Sussiste il timore che gli specializzandi, in gran prevalenza giovani,
si vedano costretti a pagare somme non indifferenti per la partecipazione ai
corsl.

Relativamente allo svolgimento dei corsi si prevedono i seguenti criteri:

- durata almeno biennale e didattica non inferiore a 200 ore, delle quali
almeno 100 ore didattica frontale;

- obbligo di frequenza nella misura minima dell’80 % del corso;

- previsione di almeno una prova, scritta e orale, al termine di ciascun anno
del corso.

Si tratta di oneri didattici eccessivamente gravosi. Gli avvocati che parteci-
pano ai corsi ovviamente continuano a esercitare la professione forense. 200 ore
di didattica delle quali 100 di didattica frontale sono troppe. E da auspicare un
dimezzamento di tali ore, come richiesto da alcune associazioni forensi.
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8. Professori, ricercatori e dottori di ricerca

Sorprendente e criticabile ¢ che non possano essere iscritti a domanda negli
elenchi degli specializzati, in relazione alla disciplina di competenza, i professori
ed i ricercatori universitari. Vero ¢ che Iart. 9, u.c. delle L. n. 247/2012 consente
agli stessi di indicare il relativo titolo — ci mancherebbe altro! —, ma nel caso in
cui amministrazioni pubbliche o societa private volessero limitare gli incarichi
professionali agli avvocati iscritti negli albi degli specializzati, 1 professori ed i
ricercatori universitari resterebbero fuori.

Se vogliono Iiscrizione devono sostenere il colloquio davanti alla commissio-
ne di valutazione prevista dal’art. 6, 4° comma, i cui componenti — sia detto con
tutto il rispetto — non ¢ detto che ne sappiano quanto il richiedente I'iscrizione.

Nel ricorso proposto dagli ordini degli avvocati di Roma, di Napoli e di
Palermo era stata censurata la irrilevanza nell'impugnato regolamento del 2015,
in relazione alla comprovata esperienza, dell’esperienza pregressa degli avvocati
ex magistrati e dei professori universitari.

11 TAR Lazio, con sentenza n. 4428 del 2016, aveva respinto la censura affer-
mando quanto segue: «Quanto alla censurata irrilevanza dell’espetienza pregressa
degli avvocati ex magistrati e dei professori universitari, va poi rilevato che il rego-
lamento ha per oggetto la disciplina per il conseguimento del titolo di “avvocato”
specialista, cosi che, ragionevolmente, il parametro della comprovata espetienza ¢
stato valorizzato con esclusivo riferimento all’attivita professionale di avvocaton.

Senonché nel DM. n. 163/2020, si legge, all’art. 2, 3° comma: «Il titolo di
avvocato specialista puo essere conferito dal Consiglio nazionale forense anche
in ragione del conseguimento del titolo di dottore di ricerca, ove riconducibile
ad uno dei settori di specializzazione di cui all’articolo 3 del decreto del Mini-
stro della giustizia 12 agosto 2015, numero 144, come sostituito dall’articolo 1,
comma 1, lettera b) del presente decreton.

Sicché il professore o il ricercatore di Diritto civile, di Diritto penale o di
Diritto amministrativo non puo avere conferito dal Consiglio nazionale foren-
se, in relazione alla comprovata esperienza, il titolo di avvocato specialista, che
invece puo essere conferito al dottore di ricerca che abbia conseguito il titolo in
uno dei settori predetti.

Mi sembra evidente I'incongruenza, e quindi Iillegittimita, di una siffatta disciplina.

9. Mantenimento del titolo
Destano la netta riprovazione dello scrivente le disposizioni sul manteni-

mento del titolo (artt.9-11), secondo le quali la specializzazione hanno una durata
limitata nel tempo.
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Ogni tre anni dall’iscrizione 'avvocato specialista deve documentare 'adem-
pimento degli obblighi di formazione permanente nel settore di specializzazione.
All'uopo deve partecipare a scuole o corsi di alta formazione per un numero di
crediti non inferiore a 75 nel triennio e comunque a 25 per ciascun anno (art.
10). Inoltre deve dimostrare di avere trattato nel triennio incarichi professionali
almeno pari a 10 per ciascun anno (art. 11).

La mia contrarieta ha in primo luogo un carattere, per cosi dire, dogmati-
co. Nella classificazione degli atti amministrativi la specializzazione si configura
come una «abilitazione». Tale ¢, ad esempio, la patente di guida. Tale ¢ la specia-
lizzazione nel campo della medicina. Tale ¢ liscrizione negli albi professionali.
L’abilitazione, una volta conseguita, rimane a vita. La si consegue sulla base
dell’accertamento di idonee capacita ad esercitare attivita che Iabilitazione con-
sente, solitamente a seguito di esami e del conseguimento di determinati titoli.
Siffatte capacita non vengono meno con il trascorrere del tempo.

Una volta che 'avvocato ha conseguito la specializzazione, essa non dovreb-
be essere soggetta ad alcun limite temporale.
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Abstract

L’autore esamina le modifiche introdotte, in materia di specializzazioni
forensi con il D.M. n. 163 del 2020 al regolamento approvato cinque anni prima
con D.M. n. 144 del 2015, diverse disposizioni del quale erano state oggetto di
annullamento con sentenza del TAR Lazio del 2016 in buona parte confermata
dal Consiglio di Stato con sentenza n. 5575 del 2017. Il D.M. n. 163 prevede n.
13 settori nei quali si puo conseguire specializzazione. Relativamente ai settori
del diritto civile, diritto penale e diritto amministrativo si prevedono nel rispetti-
vo ambito, 11, 7 e 8 indirizzi. La specializzazione si puod conseguire attraverso la
“comprovata esperienza” ovvero attraverso i1 “percorsi formativi”.

Considerations on the reform of the discipline
of the specializations of Lawyers

by Salvatore Raimondi

The author examines the changes introduced, in the field of forensic specia-
lizations with the D.M. (Ministerial Decree) n. 163/2020 to the regulation appro-
ved five years eatlier with D.M. n. 144 of 2015, which was partly annulled by the
Lazio Regional Administrative Court in a ruling largely confirmed by the Council
of State (C.S. 5575/2017). The D.M. 163/2020 contemplate 13 sectors in which
specialization can be achieved. With regard to the sectors of civil law, criminal
law and administrative law, 11, 7 and 8 addresses are envisaged. Specialization
can be achieved through “proven experience” or through “training paths”.



Notazioni sul regionalismo differenziato
tra aspirazioni autonomistiche e solidarieta economico-sociale

di Nicola Gullo

SommARIO. 1. Premessa. — 2. Quale via per il regionalismo differenziato? — 3. I problemi
del regionalismo differenziato tra istanze locali e interessi generali. — 4. La prospettiva della
differenziazione: macro-intese settoriali o riforma del sistema? — 5. Conclusioni... in attesa di
ulteriori sviluppi.

1. Premessa

La tormentata attuazione dell’art. 116, co. 3, Cost., che, tra proposte, battute
d’arresto e tentativi di riproposizione, non sembra ancora essere pervenuta al
suo punto di approdo finale, dimostra la difficolta dell’ordinamento italiano ad
assumere la formula, piu articolata e complessa, del regionalismo “a geometria
variabile” senza compromettere, al contempo, la coesione sociale ed economica
nazionale'. Tl grado di differenziazione che puo tollerare il sistema istituzionale
dipende indubbiamente da un range quanto mai ampio di fattori sociali e politici,
oltre che normativi, strettamente connessi alla storia costituzionale e politica del
Paese; in ogni caso, esso riflette anche 1 mutevoli equilibri e i rapporti di forza
che si instaurano, nelle diverse fasi storiche, tra poteri centrali, comunita locali,
gruppi di pressione e /lobbies economiche, per promuovere ed implementare
nuovi meccanismi di allocazione delle funzioni pubbliche, nonché delle risorse
economiche e finanziarie, tra i diversi livelli di governo.

La vicenda del federalismo amministrativo “a Costituzione invariata”, che
ha segnato la legislazione italiana nella seconda meta degli anni novanta, costi-
tuisce un esempio emblematico della spinta propulsiva che ¢ stata offerta alle
strategie di stampo tiformista dall’affermazione di movimenti politici a forte
radicamento territoriale e dalla trasformazione culturale del rapporto tra cittadi-
nanza e pubblici poteri, dopo la crisi di legittimazione che ha investito, alla fine
degli anni ottanta, le istituzioni democratiche®

L’esigenza di riequilibrare le relazioni tra lo Stato e le Regioni, salvaguardan-

! In una prospettiva critica, in cui si sottolinea il rischio della c.d. secessione dei ticchi si possono
richiamare G. VIESTI, Autonomia differenziata, un processo distruttivo, in il Mulino, n. 3/2019, 1 ss; Ip., Verso
la secessione dei ricchi?, Bati-Boma, 2019, spec. 24 ss., nonché S. CASSESE: “Aut: ja? Questo ¢ secessionismio.

La spesa crescera”, in wmwmwfirstonline.info. Per un’attenta ricognizione dei passaggi piu rilevanti del confronto
istituzionale, nonché del dibattito dottrinale, si veda C. TUBERTINY, Lz proposta di autonomia differenziata delle
Regioni del Nord: un tentativo di rilettura alla luce dellart. 116, comma 3 della Costitnzione, in. Federalismi.it, n. 18/2018.

2 T complessi itinerari politici e giuridici della devolution sono indagati da I.. VANDELLI, Psico-
patologie delle riforme, Bologna, 2006.
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do le potenzialita espansive dell’autonomia regionale in relazione alle crescenti
aspettative delle collettivita territoriali, ¢ stata tradotta, nel contesto della revi-
sione costituzionale del Titolo V, non soltanto con lintroduzione delle nuove
norme poste a presidio del riparto della potesta legislativa (art. 117 Cost.) o
della distribuzione delle competenze amministrative (art. 118 Cost.) in un’ottica
pro-autonomistica, ma anche con la previsione dell’art. 116, co. 3, Cost., che, in
termini del tutto inediti per la tradizione costituzionale italiana, spalanca la pro-
spettiva di una diversificazione del regime giuridico e dell’ambito di azione delle
Regioni a statuto ordinario’.

Laccesso dibattito dottrinale che si ¢ sviluppato in ordine all'interpretazione
dei presupposti sostanziali e procedurali del “regionalismo differenziato™ testimo-
nia il carattere innovativo della clausola di cui al terzo comma dell’art. 116 Cost.,
ovvero I'assoluta originalita del modello di rimodulazione della sfera di autonomia
regionale che ¢ stato innestato nell’assetto costituzionale italiano, tradizionalmente
imperniato sullo schema binario autonomie ordinatie — autonomie speciali’.

Com’e stato ampiamente evidenziato in dottrina, la legge costituzionale n.
3 del 2001 ha modificato 'equilibrio o meglio 'asimmetria tra la specialita regio-
nale e il regime ordinario, producendo un ribaltamento del livello di autonomia
riconosciuto alle Regioni, al punto da alimentare perfino una forte perplessita,
sul piano politico e culturale, circa 'opportunita di continuare a preservare la
dimensione dell’autonomia speciale, con tutto il suo corredo di garanzie statuta-
rie di rango costituzionale®.

3 Per una disamina dei principali profili della disciplina costituzionale, si vedano, tra gli altri, E
PALERMO, 1/ regionalismo differenziato, in 'T. Groppl, M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle autonomie,
Torino, 2001, 51 ss.; L. ANTONINL, VVerso un regionalisno a due velocita o verso un circolo virtuoso dell antonomia?, e
N. ZANON, Per un regionalismo differenziato: linee di sviluppo a Costituzione invariata e prospettive alla lnce della revi-
sione del Titolo V', in AA., V., Problemi del federalismo, Milano, 2001, 159 ss. e 51 ss.; L. VANDELLL, Devolution
¢ altre storie, Bologna, 2002, spec. 67 ss.; B. CAravrTA DI TORITTO, La Costituzione dopo la riforma del Titolo 17,
Totino, 2002; T.E. FROSINI, La differenziazione nel regionalismo differensiato, in http:/ /archivio.RivistaAIC..
Cfr. anche E. BETTINELLL, E RIGANO (a cura di), La riforma del Titolo | della Costituzione e la giurisprudenza
costituzionale, Torino, 2005. Discussa ¢ anche la possibile estensione del regionalismo differenziato alle
Regioni ad autonomia speciale: favorevole tisulta M. CECCHETTL, La differenziazione delle forme e condizioni
dell antonomia regionale nel sistema delle fonts, in Osservatorio sulle fonti 2002, Torino, 2003, 135 ss.

* Per puntuali riferimenti bibliografici relativi alle principali posizioni dottrinali si rinvia a L.A.
MazzaroLL, Considerazgioni a prima vista di diritto costitugionale sulla «bozza di legge-guadroy consegnata
dal Ministro per gli Affari regionali e le Autonomie del Governo Conte 11, Francesco Boccia, ai presidenti Zaia,
Fontana e Bonaccini, in materia di articolo 116, co. 3, Cost., in Federalismi.it, n. 21/2019, 27 novembre
2019; nonché a S. PANO, I/ regionalismo differenziato tra principio unitario e principio autonomista: tre
problemi, in Federalismi.it, n. 5/2020, 4 marzo 2020, 1, nota 1, che sottolinea il rischio che le scelte
devolutive siano monopolizzate dalle “opposte tifoserie”.

5 Questo profilo di profonda discontinuita ¢ segnalato da M. CECCHETTI, Attuazione della
riforma costituzionale del titolo 1 e differenziazione delle regioni di diritto commune, in Federalismi.it, 13 dicembre
2002.

¢ Per una riflessione sul tema della specialita nella prospettiva della riforma costituzionale del
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Infatti, il paradigma normativo piu avanzato, per cio che concerne le pre-
rogative, le competenze e le sfere di azione delle istituzioni regionali, ¢ ormai
rappresentato dalla disciplina costituzionale riguardante le Regioni di diritto
comune, cioe diverse da quelle elencate nel primo comma dell’art. 116 Cost.
La logica ispiratrice del nuovo quadro costituzionale ¢ incentrata, com’¢ noto,
sul principio di (tendenziale) equiordinazione tra Stato ed enti territoriali, sulla
competenza generale (o residuale) del legislatore regionale, sul rafforzamento
della potesta statutaria regionale e sul profondo ridimensionamento del sistema
dei controlli statali’: tutti profili — a cui, peraltro, si possono aggiungere ultetrioti
istituti costituzionali® — che confermano, in ogni caso, la forte discontinuita della
riforma costituzionale del 2001 e il contestuale “invecchiamento” degli statuti
speciali, non pienamente compensato dalla clausola dell’art. 10 della legge costi-
tuzionale de gua’.

2. Quale via per il regionalismo differengiato?

Orbene, se il nuovo regionalismo “rinforzato” che emerge dall’impianto
complessivo del nuovo Titolo V € senza dubbio I’esito di una precisa scelta del
legislatore costituzionale, ancorché profondamente rimodellata dalla giurispru-
denza della Consulta che ha ridisegnato, in parte, le relazioni tra Stato e Regioni
ad autonomia ordinaria con I'enucleazione di criteri “integrativi” per il riparto
delle competenze legislative o la peculiare declinazione di alcuni formali prin-

2001 si vedano A. FERRARA, G.M. SALERNO (a cura di), Le nuove specialita nella riforma dell’ordinamento
regionale, Milano, 2003; piu recentemente G. VERDE, Lo statuto speciale della Regione siciliana ¢ la sua
attnazione, in M. IMMORDINO, N. GULLO, G. ARMAO (a cura di), Le autonomie speciali nella prospettiva del
regionalismo differenziato, Napoli, 2021, 125 ss.;

" Per una ricostruzione complessiva del nuovo assetto costituzionale si rinvia ai contributi
presenti in T. Gropel, M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle antonomie, cit.; nonché a S. MAN-
GIAMELL, La riforma del regionalismo italiano, Torino, 2002; CARETTL, G. TARLI BARBIERL, Diritto regionale,
Torino, 2012; piu recentemente G. FALCON, R. BIN (a cura di), Diritto regionale, Bologna, 2018; M.
Carwy, Diritto regionale. Le an e regionali, speciali e ordinarie, Totino, 2018; A. D’ATENA, Diritto
regionale, Torino, 2018.

8 In tale prospettiva, viene in rilievo la disciplina relativa al potere regolamentare: cfr. E Sta-
DERINI, CARETTL, MILAZZO, Diritto degli enti localz, Padova, 2011, 61 ss.

? Evidenziano questa situazione A. RUGGERI, Prospettive di una “specialita” diffusa delle antonomie
ordinarie, in “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti, V', Studi dell’'anno 2001, Torino, 2002, 2; A.
Pocal, Le Regioni speciali nel contesto dell’attuale disegno di revisione costitnzionale, in I/ Piemonte delle Aunto-

nomie, 0. 4/2014; 1., 1/ regionalismo italiano ancora alla ricerca del “modello plurale” delineato in Costituzione,
in Federalismi.it, 8 gennaio 2020, che rimarca come la riproposizione di questo dibattito si possa
considerare il segno di un mancato assestamento del modello costituzionale, anche con riferimento
alla specialita storica. Sull’evoluzione della specialita della Regione siciliana si rinvia a G. VERDE,
Quale futuro per lantonomia speciale della Regione siciliana?, in Federalismi.it, n. 16/2016.
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cipi di rango costituzionale — basti pensare, al riguardo, all'individuazione delle
“materie trasversali” o all’emersione della c.d. sussidiarieta “ascendente” anche
della potesta legislativa'” -, 'ultetiore prospettiva tracciata dall’art. 116, co. 3 Cost.,
presenta contorni piu ambigui e sembra portre un altro ordine di questioni.

Anzitutto, la direzione che occorre intraprendere per avviare il regionalismo
differenziato ¢ solo parzialmente configurata dalle disposizioni costituzionali,
mentre risultano poco definiti alcuni aspetti di grande rilievo in ordine alle moda-
lita e alle forme che deve assumere il processo attuativo: proprio I'ambivalenza
di certi presupposti sul piano interpretativo rende plausibili soluzioni nettamente
divergenti, cosi da richiedere I'inevitabile ricorso ad un approccio di tipo sistema-
tico per superare qualsiasi zzpasse giuridico-procedurale.

Inoltre, Ieffettiva condizione di autonomia che potrebbe essere riconosciu-
ta alle Regioni interessate ¢ un risultato non predeterminabile in base ai meri
presupposti costituzionali, essendo, invero, rimesso alla negoziazione politica
e al successivo intervento del legislatore statale ordinatio'!, cosi come stabilito
dalle disposizioni costituzionali iz subiecta materia; sicché, in altri termini, la Costi-
tuzione italiana, con questa clausola, abbandona i modelli rigidi, le categorie
cristallizzate, gli schemi istituzionali binati — sebbene anche nel vecchio ordine
costituzionale i contenuti sostanziali del regionalismo siano stati condizionati
dal ruolo effettivamente assunto dalla legge-quadro nelle materie di compe-
tenza concorrente o dalle norme attuative degli statuti regionali'? — e accoglie
un sistema delle autonomie regionali altamente flessibile, programmaticamente
differenziato, ossia aperto alla graduazione delle sfere di autonomia secondo una
ratio istituzionale che ammette e promuove, almeno teoricamente, un (costante)
processo di differenziazione e adattamento delle funzioni di governo in relazione
agli interessi e ai bisogni della comunita regionale di riferimento’.

10 Cft. Corte cost. n. 303 del 2003: per un’analisi del principio di sussidiarietd, nell’ottica della
giurisprudenza costituzionale si rinvia, ex zultis, a M. Picchl, L'autonomia amministrativa delle Regio-
ni, Milano, 2005. Incisive considerazioni sulla progressiva rilevanza del principio di sussidiarieta
nell’ordinamento italiano, prima della revisione costituzionale, si trovano nei saggi pubblicati in F.
A. RovERst MONACO (a cura di), Sussidiarieta e pubbliche amministrazioni. Atti del Convegno per il 40° della
Spisa, Bologna, 25-26 settembre 1995, Rimini, 1997.

1A tale proposito, la dottrina non ha mancato di segnalare la particolare qualita della dispo-
sizione costituzionale in esame, nel senso che “Topzione in favore della definizione di ipotesi
di differenziazione regionale ¢ costitugionalmente libera, ed in quanto tale estranea all’ambito della
“attuazione” della Carta costituzionale”: cosi S. PANNO, I/ regionalismo differengiato tra principio unitario
e principio ant sta: tre problemi, cit., 98, che aderisce a M. OLIVETTL, I/ regionalismo differenziato alla
prova dell'esame parlamentare, in www.federalismi, n. 6/2019, 8 ss.

12 Si vedano, tra gli altri, T. MARTINES, Diritto costitnzionale, Milano, 1984, passim, 800 ss. ¢ 817
ss.; L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova, 1991, 217 ss.

3 COMMISSIONE BICAMERALE PER LE QUESTIONI REGIONALIL, Indagine conoscitiva sull'attuazyione
dell'art. 116, terzo comma, della Costitugione, con particolare riferimento alle recenti inigiative delle Regioni Lom-

bardia, Veneto ed Emilia-Romagna, Deliberazione 21 novembre 2017, ha sottolineato come il nuovo
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Quindi, le norme costituzionali pongono le premesse per la dinamica ride-
finizione dell’autonomia regionale, ma affidano al quadro normativo dettato dal
legislatore statale per ogni singola Regione, ai sensi del terzo comma dell’articolo
de quo, il compito di precisare tutti quegli elementi che sono destinati a compoz-
re concretamente il mosaico del regionalismo differenziato, ovvero a stabilire
«ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia»: ossia, il novero delle
competenze legislative e/o amministrative attribuite a ciascuna Regione, il rap-
porto con la legislazione statale, i criteri di assegnazione delle risorse finanziarie
necessatie all’esercizio delle funzioni amministrative, ecc. Una prospettiva, come
si ¢ detto, che, tra I’altro, ha rilanciato anche il dibattito sulla specialita regionale,
sull’opportunita o, piti propriamente, sulla necessita di un suo aggiornamento'*.

Se questa, allora, ¢ la straordinaria innovazione inserita nel tessuto costitu-
zionale dalla riforma del 2001, appare evidente come sia fondamentale riuscire
a rintracciare un piu saldo ancoraggio per il suo percorso di attuazione, sia
attraverso I’enucleazione dei vincoli costituzionali desumibili dal tenore testuale
dell’art. 116, co. 3 Cost., sia riflettendo anche sugli altri principi che possono, o
meglio devono, concorrere ad orientare le complesse decisioni riservate ai vari
attori istituzionali.

In tal senso, senza entrare nel merito di tutte le questioni che ruotano intor-
no allinterpretazione delle diverse fasi del procedimento di attivazione delle
nuove condizioni di autonomia'®, nonché all'inquadramento del rango normati-
vo della fonte del diritto che ¢ chiamata ad intervenire'®, occorre, quanto meno,
indagare il delicato tema della suddivisione di ruoli e responsabilita tra Governo
e Parlamento nella definizione del nuovo regime autonomistico, soprattutto per

modello dovrebbe permettere “I'inserimento di elementi di dinamismo e di flessibilita nell’intero
sistema regionale”, favorendo “una competizione virtuosa tra i territori”.

' Si vedano, tra gli altri, A. RUGGERI, C. SALAZAR, La specialita regionale dopo la riforma del Titolo
V. Owvero: dal «lungo addio» al regionalismo del passato verso il «grande sonno» del regionalismo «asimmetricon?,
in Rassegna parlamentare, 2003, 57 ss.; E. SALMONL, Forme e condizioni particolari di antonomia per le regioni
ordinarie e nuove forme di specialita, in A. FERRARA, G.M. SALERNO, Le nnove specialita nella riforma dell'or-
dinamento regionale, Milano, 2003, 301 ss.; T.E. FrROSINL, La differenziazione nel regionalismo differenziato,
cit. Pit recentemente si vedano A. ANGIULL, Centralismo antonomia secessione. Fungione amministrativa e
regionalismo differenziato, ¢ M. IMMORDINO, N. GULLO, La “specialita” regionale nella prospettiva del regiona-
lismo asimmetrico, in AANV., Diritto amministrativo e societa civile, 1/ol. 111 Problemi e prospettive, Bologna
2020, rispettivamente a 3 ss. € 37 ss.

15 §i rinvia alla ricostruzione storico-normativa ¢ alle ossetvazioni di C. TUBERTINI, La proposta
di antonomia differenziata delle Regioni del Nord: un tentativo di rilettura alla luce dell’art. 116, comma 3 della
Costituzione, cit.

1 Peraltro, in relazione al tenore testuale della disposizione (approvazione delle Camere
a maggioranza assoluta, sulla base di intesa fra lo Stato e la Regione interessata), si registra una
generale convergenza dottrinale nella qualificazione della legge di differenziazione come legge
rinforzata: cosi, tra i tanti, A. MORRONE, 1/ regionalismo differenziato. Commento all’art. 116, comma 3,
della Costituzione, in Federalismo fiscale, 2007, 164 ss.
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1 rilevanti risvolti che presenta nelle relazioni politico-istituzionali tra Regioni e
Stato.

A cio si aggiunga che appare necessatio soffermarsi, altresi, sull’individua-
zione e sulla ricognizione di quei parametri sostanziali che debbono presiedete
alle scelte degli organi costituzionali dello Stato.

In ordine alla strutturazione del processo decisionale ex parfe delle autorita
statali, non si puo considerare pienamente convincente la tesi che intende attri-
buire al Parlamento un ruolo di “mera ratifica” dell’intesa siglata tra la Regione e
il Governo, sulla scorta della possibile assimilazione di tale fattispecie al modello
dell’intesa tra lo Stato e le confessioni religiose, evocato dall’art. 8, co. 3 Cost.",
giacché ben diversi si presentano, secondo le rispettive norme costituzionali,
non solo i presupposti, ma anche le materie da regolare con la legge statale. E
da preferire, al contrario, una lettura costituzionalmente orientata che consenta
di riconoscere al Parlamento un ampio margine di valutazione politica, nonché
di emendabilita dei contenuti dell’intesa raggiunta — nell’ottica della salvaguardia
dell’unita e dellindivisibilita della Repubblica — purché non ne venga stravolto
Iimpianto di fondo'®. A tale riguardo, coglie senza dubbio nel segno quella patte
della dottrina" che, pur ritenendo giuridicamente prioritatio il rispetto del “prin-
cipio di integralitd” delle intese®, emerso nella prassi parlamentare relativa all’art.
8 Cost., anche per gli accordi istituzionali riguardanti le condizioni e le forme
del regionalismo differenziato®, ha opportunamente chiarito come tale princi-
pio vada riferito alle singole scelte devolutive presenti nell’intesa, piuttosto che

17 Cfr. A. NAPOLITANO, 1/ regionalismo differenziato alla luce delle recenti evoluzioni. Natura ginridica
ed effetti della legge ad antonomia differenziata, in Federalismi, n. 21/2018, spec. 37-38, secondo il quale,
sulla scorta del modello offerto dalle intese tra Stato e confessioni religiose di cui all’art. 8, co. 3,
Cost., il Parlamento dovrebbe assumere il ruolo di “mero ratificatore” delle volonta governative,
senza poter intervenire “in maniera “attiva” per una piu convinta approvazione parlamentare”.
Questo parallelismo, alla luce del principio di bilateralita che contraddistinguere le due norme
costituzionali, ¢ stato segnalato, per primo, da M. CECCHETTL, La differengiazione delle forme e delle
condizioni dell antonomia regionale nel sistema delle fonti, in Osservatorio sulle fonti 2002, Torino, 2003, 135
ss. In senso critico, cfr. M. VILLONE, [#alia, divisa e disegnale. Regionalismo differenziato o coesione sociale?,
Napoli, 2019; piu recentemente M. IMMORDINO, N. GULLO, La “Specialita” regionale nella prospettiva del
regionalismo asimmetrico, cit., 43.

' In tal senso, R. BIN, G. FALCON, R. Tost, Diritto regionale. Dapo le riforme, Bologna, 2003,
42; E. BIONDL, I/ regionalismo differenziato: l'ineludibile ruolo del Parlamento, in Quad. cost., n. 2/2019 e A.
PIRAINO, Ancora sul regionalismo differenziato: ruolo del Parlamento ed unita ed indivisibilita della Repubblica,
in Federalismi.it, n. 8/2019.

Y Cft. cosi S. PAINO, I/ regionalismo differenziato tra principio nnitario e principio antonomista: tre
problemi, cit., 103 ss.

% Tale principio ¢ stato enucleato da G. PicCIRILLL, G/ “Aecordi preliminari” per la differenziazione
regionale. Primi spunti sulla procedura da seguire per l'attuazione dell'art. 116, terzo comma, Cost., in Diritti
regionali, n. 2/2018.

! Con la conseguenza di precludere 'approvazione di leggi ex art. 116, co. 3 Cost. che non
recepiscano nella loro totalita le intese poste alla loro base.
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all'intesa in quanto tale. In tal modo, a fronte di un accordo multisettoriale, che si
caratterizzi per la previsione di “numerose scelte devolutive, ognuna funzionalmente
autonoma rispetto alle altre”, ben potrebbe il Parlamento accoglierne alcune e
respingerne altre, senza compromettere il principio di bilateralita sancito dall’att.
116, co. 3 Cost.>,

Altrimenti, se dovesse prevalere un dissenso patlamentare sull’ampiezza
e sulle caratteristiche dell’autonomia rivendicata dalla Regione richiedente, le
Camere non potrebbero che negare 'approvazione della legge e rinviare ad una
nuova fase di consultazione e concertazione tra Presidente regionale e Governo
nazionale.

Proprio per delineare la cornice pitt adeguata all'instaurazione di una corretta
relazione istituzionale tra gli organi dello Stato, ¢ stato proposto dal Ministro per
gli Affari regionali e le Autonomie un disegno di “legge-quadro” che dovrebbe
precostituire lo schema procedurale e determinare i principi di riferimento per lo
svolgimento delle trattative. Si tratta di un intervento che ha segnato una disconti-
nuita con 'impostazione seguita fino a quel momento nei contatti intet-istituzio-
nali, sia perché ha voluto ribadire la prioritaria della definizione dei LEP*, degli
obiettivi di servizio e dei fabbisogni standard rispetto alla concreta individuazione
delle funzioni da trasferire alle Regioni®, sia perché ha previsto un coinvolgimento
delle Camere nella fase procedurale preliminare alla sottoscrizione dellintesa®.

Tale proposta normativa ¢ stata criticata da una parte della dottrina per il

2 Cfr. S. PAJNO, gp. ¢it., 105.

» Disegno di legge recante Disposizioni per l'atinazione dell antonomia differenziata, presentato al
Consiglio dei Ministri il 3 dicembre 2019: per un commento generale, si rinvia a E. Jor1o, La bogza
di legge guadro attuativa del regionalismo differenziato: dubbi e perplessita, in Astrid Rassegna, n. 18/2019.

# Con riguardo ai LEP, cfr. M. BELLETTI, I “Yivelli essenziali delle prestazioni concernents i diritti civili
e sociali” alla prova della ginrisprudenza costituzionale. Alla ricerca del parametro plausibile, in Istituzioni del fede-
ralismo, nn. 3-4, 2003; C. D1 SomMa, Livell essenziali di assistenza e leale collaborazione attraverso lintesa, in
Forum di Quad. cost., 18 Tuglio 2006; M. FERRARA, Le politiche sociali, Bologna, 2006; C. GOR! (a cura di),
La riforma dei servizi sociali in Italia, Roma, 2004; M. LUCIANL, I diritti costituzionali tra Stato e Regioni (a pro-
posito dell'art. 117 comma 2, lett. m della Costitugione), in Politica del diritto, n. 3, 2002; G. MELONL, L ambito di
operativita dei livelli essenziali delle prestaziont, in Formez, I livelli essenziali delle prestazioni. Questioni preliminari
¢ jpotesi di definizione, Quaderni n. 46, 2006; C. PINELLL, Sui “Vivelli essenziali delle prestazioni concernenti i
diritti civili e sociali” (art. 117, co. 2, lett. m), Cost.), in Dir. pubbl., 0. 3/2002; Ip., I livelli essenziali delle presta-
ziont, in Riv. giur: mezz., 2018; E. RaNC1 ORTIGOSA, L attnazione dei Livelli Essenziali di Assistenza: i criteri
di definizione, le scelte possibili, i rapporti con i LEA, in AANN., Atti del seminario Livelli essenziali di assistenza:
un sistema di interventi e servigi per affermare diritti esigibili, Bologna, 3 ottobre 2003; E. RANCI ORTIGOSA (a
cura di), Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni, 1 Quid n. 2, 2008.

» Iart. 2 ¢ dedicato specificamente a definire la procedura e delineate le strutture organiz-
zative di supporto.

% 1’art. 1, co. 2, stabilisce che “il Ministro per gli affari regionali e le autonomie trasmette,
entro 10 giorni, lo schema di intesa sottosctitto con il Presidente della Regione alle Camere, per le
conseguenti deliberazioni patlamentari, da assumere entro 60 giorni dalla trasmissione”.
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suo limitato o del tutto irrilevante rilievo giuridico”, ma certamente affronta un
punto quanto mai problematico del processo di attuazione, in ordine al ruolo
delle Camere, che non appare ricomponibile, come si ¢ rilevato in precedenza,
semplicemente ticonoscendo al Governo un potere esclusivo nella determina-
zione sostanziale della nuova sfera di autonomia regionale.

Con riferimento, peraltro, alle caratteristiche che potrebbe assumere il regio-
nalismo differenziato, non si puo non ribadire come 'aspetto sicuramente pil
controverso del nuovo scenario istituzionale sia rappresentato dalla ricognizione
dei criteri giuridici che devono guidare il negoziato politico per favorire un esito
che, al di 1a delle inevitabili mediazioni che possono detivare dalle valutazioni
politiche del Governo e dall’ampia discrezionalita del legislatore nel prefigurare
il disegno istituzionale, sia pienamente compatibile con i principi costituzionali.

In questo senso, ben si comprende come la ricerca di parametri e limiti
di carattere sostanziale sia stato oggetto di un ulteriore sofisticato confronto
nel contesto del dibattito politologico e giuridico riguardante il nuovo modello
autonomistico™: un versante di grande rilievo, senza dubbio, che merita una
particolare attenzione e stimola un’indagine specifica per esaminarne i profili di
maggiore criticita.

3. I problemi del regionalismo differenziato tra istanze locali e interessi generali

Anche se 'attuale fase storica sembra (temporaneamente) ridimensionare la
spinta politica al’'implementazione del sistema regionale prefigurato dall’art. 116,

7 Si veda, per esempio, L.A. MAzzAROLLL, Considerazioni a prima vista di diritto costitnzionale
sulla «bozza di legge-quadro» consegnata dal Ministro per gli Affari regionali e le Autonomie del Governo Conte 11,
Francesco Boccia, ai presidenti Zaia, Fontana e Bonaccini, in materia di articolo 116, co. 3, Cost., in Federalismi.it,
cit., che contesta la compatibilita della bozza di legge-quadro con le previsioni costituzionali e sostie-
ne che, in ogni caso, non risulta in grado di vincolare né le Regioni, né il Parlamento e nemmeno il
Governo. In senso critico, anche S. PAINO, gp. ¢it., 130, il quale sottolinea come la disciplina relativa al
regime autonomistico non potra che essere contenuta nella legge approvata ex art. 116, terzo comma
Cost., senza che possa derivare alcun impedimento giuridicamente efficace da una precedente legge
ordinaria. Tuttavia, non ¢ del tutto estraneo alla nostra prassi patlamentare che venga regolata atti-
vita di produzione legislativa — e quindi il rapporto tra il potere di iniziativa legislativa del Governo e
le scelte legislative del Patrlamento — con legge ordinaria: si pensi al modello della “legge comunita-
ria”, ora “legge europea”, che disciplina la fase ascendente e la fase discendente degli atti normativi
eurounitari e trova nell’art. 117, co. 5 Cost. un parziale ancoraggio costituzionale; cfr. R. BIN, G.
PrrruzzeLLA, Diritto costituzionale, Totino, 2020, 257 ss. Comunque, va ricordato che una disposizione
regolativa dell’attivita del Governo, in seguito all’iniziativa della Regione ai sensi dell’art. 116, co. 3
Cost., ¢ stata gia introdotta con l'art. 1, co. 571, 1. 27 dicembre 2013, n. 147.

3 Cfr. A. MORELLL, Dinamiche del regionalismo differensiato e declinazioni conginnturali dell'antonomia,
in Diritto pubblico enrapeo, n. 2/2019, che effettua un’analisi puntuale delle materie richieste nelle
intese.
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co. 3, favorendo semmai I’affermazione di una nuova tendenza alla ricentraliz-
zazione di molte competenze amministrative nell’ottica di una risposta coordi-
nata alla pandemia da Covid 19%, nondimeno ¢ possibile provare a tracciare un
primo bilancio sia dei tentativi avviati dalle Regioni, sia dei principali problemi
interpretativi che sono stati sollevati proprio da queste iniziali sperimentazioni
politico-giuridiche, per quanto non ancora pienamente concluse.

Prescindendo dai complessi itinerari con i quali le Regioni hanno intrapreso
il percorso verso il regionalismo differenziato — cosi da far emergere, nell’ambito
della letteratura giuspubblicistica, alcuni dubbi sull’ammissibilita di determinati
passaggi procedimentali, quale, ad esempio, il ricorso al referendum preventivo™,
che sono stati superati dalla Corte costituzionale’ -, in ogni caso, dall’esame dei
testi delle bozze di intese finora proposte si possono formulare alcune impor-
tanti considerazioni sull'impostazione che ha caratterizzato, in linea generale, le
iniziative regionali, soprattutto quelle che hanno assunto un particolare rilievo
mediatico e politico, come nei casi lombardo e veneto.

Si puod osservare, in primo luogo, come le proposte delle Regioni de guibus
siano state contrassegnate da uno spettro di richieste molto ampio con riguar-
do alle competenze, sia legislative che amministrative, da acquisire, sulla scorta
indubbiamente di una lettura estensiva della clausola del terzo comma.

Semmali, una qualche distinzione puo essere tracciata in relazione al tipo di
potesta che ¢ stata prevista e disciplina dagli accordi.

Infatti, Papproccio che ¢ prevalso con riguardo alle competenze legislative

¥ Per quanto riguarda le trasformazioni del dititto amministrativo per Pemergenza sanitaria
si vedano, tra gli altri, . FRACCHIA, Coranavirus, senso del limite, deglobalizzazione e diritto amministrativa:
nulla sara pin come prima?, in Dir. econ., n. 3, 2019, 575 ss.; PANTALONE, M. DENICOLO, Responsabilita,
doveri e coronavirus: l'ossatura dell’ordinamento nelle emergenze “esistenziali”, in Dir. econ, n. 1, 2020, 125 ss.;
1. FORGIONE, La gestione locale dell’emergenza da Covid-19. 1] rnolo delle ordinanze sindacali, tra sussidiarieta
e antonomia, in Dir. econ, n. 2, 2020, 71 ss.; S. GARDINL, Nofe sui poteri amministrativi straordinari, in Dir.
econ., n. 2, 2020, 147 ss.

3 Com’¢ noto, le regioni Lombardia e Veneto hanno svolto il 22 dicembre 2017, con esito
positivo, due referendum consultivi sull’attribuzione di ulteriori forme e condizioni particolari
di autonomia. Differente ¢ stato I'approccio della Regione Emilia-Romagna che ha preferito far
precedere I'avvio del procedimento da una risoluzione del Consiglio regionale, approvata in data
3 ottobre 2017.

31 La Corte costituzionale, in patticolar modo, ¢ stata chiamata a sindacare la costituzionalita
della 1. reg. Veneto n. 15/2014, recante referendum consultivo sull’autonomia del Veneto, ¢ della 1.
reg. Veneto n. 16/2014, recante I'indizione del referendum consultivo sull’indipendenza del Vene-
to: con la sent. n. 118/2015, la Corte ha dichiarato Iillegittimita costituzionale della 1. reg. Veneto
n. 16/2014, l'illegittimita costituzionale dell’art. 2, co. 1 L. reg. n. 15 del 2014, e I'infondatezza della
questione di legittimita costituzionale degli artt. 1, 2, co. 1, n. 1, co. 2, 3, 4 della L. reg. n. 15 del
2014; per un commento si rinvia a L.A. MAZZAROLLL, Annotazioni e riflessioni sul referendum veneto in
materia di «antonomiar, in Federalismi.it, n. 17/2017 (13 settembre 2017); E. STRADELLA, Riflessioni a
partire dalla sentenza n. 118/2015 della Corte costituzionale: indissolubilita, autonomie e indipendentismi alla
prova del costituzionalismo, in Aa.Nv., Profili attuali di diritto costitnzionale, Pisa, 2015.
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non ¢ stato quello di rivendicate la regolazione di alcune tra le materie richiamate
dalla norma costituzionale de gua, bensi di sollecitare sostanzialmente I'estensio-
ne dell’autonomia regionale a tutte (o alla maggior parte) le materie di legislazio-
ne concorrente, di cui all’art. 117, co. 3, e alle tre materie di competenza esclusiva
del legislatore statale, ai sensi del secondo comma dell’art. 117, ovvero “giuri-
sdizione e norme processuali”’, limitatamente all’organizzazione della giustizia
di pace (lett. 1), “norme generali sull’istruzione” (lett. n) e “tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali” (lett. )~

Per cio che concerne le funzioni amministrative, la richiesta delle Regioni
¢ stata contrassegnata da una maggiore selettivita, nel tentativo di scorporare le
funzioni ancora correlate ad un interesse nazionale da quelle che, sulla scorta
della nuova concertazione, si possono ricondurre piu direttamente alla sfera
di interessi regionali e locali. Tuttavia, anche in questa ipotesi, il novero delle
competenze regionali ¢ senza dubbio esteso ed articolato e ridisegna in manie-
ra profonda, nei settori coinvolti, il rapporto tra 'amministrazione regionale e
quella statale™.

Peraltro, di particolare rilievo — e criticita — sono anche le disposizioni di
carattere finanziario presenti nelle intese relative alle Regioni Veneto e Lombar-
dia, perché prevedono®, in assenza della definizione dei fabbisogni standard per
ogni singola materia da parte della Commissione paritetica dopo tre anni dall’en-
trata in vigore dei decreti attuativi del Presidente del Consiglio dei Ministri, un
meccanismo alternativo per il calcolo del costo delle funzioni, e quindi delle
risorse finanziarie da trasferire, che non puo risultare inferiore al valore medio
nazionale pro-capite della spesa statale per esercizio di tali funzioni®.

Non interessa in questa sede tanto analizzare specificamente la rilevanza e
la congruenza dei singoli punti contenuti nelle suddette intese, quanto riflettere
sulla prospettiva che sembra delinearsi con le iniziative proposte sotto 'egida
dell’art 116 Cost.: ebbene, non emerge soltanto un arricchimento dei margini di

32 Ta Regione Veneto ha richiesto tutte e ventitré le materie previste dall’art. 116, co. 3 Cost.;
la Regione Lombardia ha rivendicato venti materie; mentre la Regione Emilia-Romagna ha richie-
sto sedici materie.

33 Un’analisi puntuale, sia pure con particolare riferimento al settore della tutela ambientale
si ritrova in S. PAINO, I/ regionalismo differengiato tra principio unitario e principio ant sta: tre problemi,
cit., 105 ss., nonché, in termini piu trasversali, in F. PALLANTE, Ne/ merito del regionalismo differenziato:
guali «ulteriori forme e condigioni particolari di antonomia» per Veneto, Lombardia e Emilia-Romagna?, in
Federalismi.it, n. 6/2019, 20 marzo 2019.

3 Lart. 5 degli schemi di intesa stabilisce che Iattribuzione delle risorse finanziarie alle Regio-
ni sia basata, nelle more della determinazione dei fabbisogni standard per ogni singola materia,
sulla spesa storica riferita alle funzioni trasferite dallo Stato.

3 Si potrebbe, pertanto, presumere che tale valore sia maggiore della spesa storica di riferi-
mento per quella Regione: cosi, Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento per gli affari
giuridici e legislativi, 19 giugno 2019, 9.
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azione e di autogoverno delle Regioni, piuttosto si assiste al passaggio ad un livello
decisamente piu intenso di autonomia regionale, profondamente diverso nella sua
configurazione giuridica da quello originario, che aderisce piu al paradigma dello
Stato federale che non ad una semplice ed ennesima revisione del sistema regionale™.

Se questa ¢ la chiave di lettura generale del processo che ¢ stato avviato nel
segno del regionalismo differenziato, cio che risulta prioritario, in un’ottica pret-
tamente giuridica — al netto dei sostegni dottrinali incondizionati, che propon-
gono la “narrativa” della necessaria compensazione istituzionale per il regiona-
lismo tradito dal persistente centralismo statale’’, o delle contrapposte chiusure
culturali, che enfatizzano i rischi insiti nel nuovo assetto politico-istituzionale — ¢
riuscire a comprendere quale sia 'ambito di mediazione riconosciuto agli attori
istituzionali; o, in altri termini, quali parametri e vincoli di matrice costituzionale
possano contribuire a otientate la perimetrazione delle soluzioni finali, inevita-
bilmente adattate alla specificita delle singole Regioni.

Ecco che, per riuscire a pervenire ad un inquadramento convincente, i giu-
risti, nonché i decisori politici, sono chiamati ad affrontare una serie di temi e
questioni di ordine piu generale, che si possono considerare cruciali per rivestire
di un’adeguata forma giuridica I'aspirazione al regionalismo differenziato e, al
contempo, governare le molteplici implicazioni, economiche, sociali e politiche,
che possono derivare dalla trasformazione dell’ordinamento regionale: in tale pro-
spettiva, quindi, non si possono non evocare le modalita di determinazione delle
competenze legislative e delle funzioni amministrative, I'individuazione dei costi
del trasferimento dei nuovi poteri e le relative modalita di copertura, le forme di
perequazione a favore delle altre Regioni, le garanzie per 1 diritti civili e sociali.

a) Con riferimento al criterio che deve sovrintendere alle scelte devolutive,
e quindi in relazione al guantum di differenziazione da ritenersi costituzional-
mente ammissibile, se risulta del tutto indiscutibile 'esigenza di rispettare i limiti
materiali fissati dall’art. 116, co. 3 Cost., ben piu controversa si presenta I'indi-
viduazione della dimensione quantitativa della differenziazione all’interno della
cornice giuridica generale. Linterrogativo che viene in rilievo riguarda, in altri
termini, 'ammissibilita di una dismissione totale delle competenze legislative in
ordine a tutte le materie indicate dall’art. 116, co. 3 Cost.

36 Cfr. A. PIRAINO, Ancora sul regionalismo differenziato: ruolo del Parlamento ed unita ed indivisibilita

della Repubblica, cit. 10.

7 Non vi ¢ dubbio che la mancata attuazione del federalismo fiscale pud avetre contribuito
a prospettare l'art. 116, co. 3 Cost., come segnalato anche in dottrina: M. BELLETTI, La differenzia-
zione in Emilia-Romagna tra rispetto dell’equilibrio di bilancio e tenuta dei livelli essenziali concernenti i diritti
civili e sociali su base nazgionale, in Aa.N~., Regionalismo differenziato. Un percorso difficile. Atti del convegno
“Regionalismo differenziato: opportunita e criticita”, Milano 8 ottobre 2019, in www.csfederalismo.it, 32;
F. MARTINES, L incerta evoluzione del principio di antonomia finanziaria degli enti territoriali dal testo originario
della Costituzione al progetto di revisione in itinere, in G. MOSCHELLA, A. MORELLI (a cura di), Forma di
governo, bicameralismo e sistema delle antonomie nella riforma costituzgionale, Napoli, 2016.
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Ebbene, una parte della dottrina ha rilevato come una tale ipotesi non possa
che tradire il significato pit autentico della disposizione costituzionale in questione,
la quale giustificherebbe soltanto un conferimento specifico e limitato di competen-
ze e funzioni, in relazione a ben determinate esigenze delle collettivita tertitotiali®®,
mentre non legittimerebbe I'introduzione di una nuova “specialita” regionale. A tali
osservazioni ¢ stata opposta la considerazione che dal tenore testuale dell’art. 116
non si possono ricavare limitazioni di tal genere, a pena di uno svuotamento delle
potenzialita applicative del percorso del regionalismo differenziato, né peraltro si puo
limitare a priori il numero delle Regioni che potrebbero avanzare tale pretesa®.

Se si accede alla seconda interpretazione sulla scorta di argomenti di ordine
formale, allora, non si pu6 non cogliere un duplice ordine di implicazioni per il
processo di valutazione ed approvazione dell’intesa.

In primo luogo, ¢ di tutta evidenza che, a fronte di una tale prospettiva circa
'ambito — anche estremo — della differenziazione della sfera di autonomia regionale,
la decisione sia del Governo, sia del Patlamento deve essere fondata su un riscontro
oggettivo e puntuale delle competenze e delle funzioni richieste, tendendo conto non
solo degli interessi regionali, ma anche del funzionamento complessivo del sistema
istituzionale nazionale: sicché, in tal senso, si potrebbe ritenere che alcune competen-
ze legislative siano, invero, inconferibili, in quanto strettamente connesse ad interessi
di rilievo nazionale™; cosi come, nell’assegnazione delle funzioni amministrative,
bisogna pur sempre attenersi ai criteri di differenziazione, adeguatezza e sussidia-
rieta, che implicano una necessariaindividuazione del livello di governo piu idoneo
allesercizio di competenze che devono mantenere ancora una dimensione generale.

In secondo luogo, con riferimento al potere di valutazione del Parlamento,
a tacere di ogni altra considerazione sulla liberta che necessariamente caratterizza
la funzione legislativa, in ogni caso non puo trovare applicazione il “principio di
integralita” delle intese, se non con quella declinazione gia precedentemente illu-
strata’: Pemendabilita dell’accordo istituzionale costituisce I'indefettibile riflesso
del ruolo ineliminabile delle Camere nella delineazione del nuovo ordinamento
regionale®.

38 In tal senso, M. CAMMELLL, Flessibilita, ant a, decentramento nistrativo: il regionalismo oltre
Lart. 116.3 Cost., in Astrid Rassegna, n. 10/2019; G.C. DE MARTIN, A voler prendere sul serio i principi
costituzionali sulle antonomie territoriali, in RivistaAIC, n. 3/2019, 356.

% Cosi anche S. PAJNO, I/ regionalismo differenziato tra principio unitario e principio antonomista: tre
problemi, cit.

“ Con riguardo, per esempio, alle “norme generali sull’istruzione”, ex art. 117, co. 2 Cost., si
veda R. CALVANO, Una crisi gattopardesca non allontana le prospettive dell’antonomia differenziata: i rischi in
materia di istrugione, in Dirittiregionali.it, 2019; oppure all’ipotesi della “produzione, trasporto e distti-
buzione nazionale dell’energia”: cfr. A. MORELLL, Dinamiche del regionalismo differenziato e declinazioni
conginnturali dell'antonomia, cit., 21.

# §i rinvia nuovamente alle osservazioni di S. PAJNO, op. #it. cit., 103 ss.

# Com’¢ stato osservato, la formula “sulla base di intesa tra lo Stato ¢ la Regione interessata”
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b) Per quanto riguarda i profili finanziari della differenziazione, nelle bozze
di intese, al fine di garantire la corrispondenza tra le funzioni devolute e le risor-
se da assegnare, sono stati predisposti gli strumenti della compartecipazione a
tributi erariali e della c.d. “riserva di aliquota”, in relazione alla “spesa sostenuta
dallo Stato nella Regione, riferita alle funzioni trasferite o assegnate.

Com’¢ noto, leffettiva introduzione di tali sistemi solleva, quanto meno,
due problemi fondamentali che non sembrano essere stati adeguatamente consi-
derati, soprattutto se si vuole mantenere fermo il principio, evocato nelle stesse
bozze, dell'invarianza del totale della spesa. Infatti, per un verso, la quantificazio-
ne della spesa statale nella Regione risulta senza dubbio complessa, vuoi perché
non ¢ semplice individuare i costi delle prestazioni erogate, potendo rimanere
occulti alcuni costi di carattere organizzativo, vuoi perché non ¢ possibile preve-
dere in modo affidabile, in una proiezione di lungo termine, gli oneri di finanza
pubblica per 'esercizio delle funzioni sulla base dei sistemi di finanziamento
proposti, con il rischio di una significativa vatiazione in difetto o in eccesso delle
risorse attribuite alle Regioni®.

Inoltre, proprio uno spostamento eccessivo di risorse a favore delle Regio-
ni beneficiarie potrebbe determinare, di riflesso, un sottofinanziamento delle
residue funzioni statali, compromettendo il ruolo dell’amministrazione statale,
e ridurre, al contempo, le risorse per le Regioni rimaste estranee al processo
del regionalismo differenziato, cosi da incidere sui meccanismi di solidarieta
intertertitoriale che sono riconducibili al principio di unita dell’ordinamento
costituzionale.

¢) In relazione all'impostazione di fondo delle intese, rimangono sostanzial-
mente estranei al contenuto dell’accordo la previsione di adeguati strumenti di
perequazione territoriale, nonché infrastrutturale, che sono invece contemplati
e regolati dalla legge quadro. Questa originaria carenza dimostra la tendenza a
interpretare e disciplinare le esigenze della regionalizzazione nell’ottica della sin-
gola Regione richiedente, al di fuori di una visione sistemica.

d) Infine, si deve registrare che una limitata attenzione viene riservata anche
alla configurazione delle nuove competenze legislative regionali, in rapporto
alle competenze legislative statali che attengono alle c.d. materie “trasversali”. 11
tema appare di sicuro rilievo con riferimento ai LEP, di cui all’art. 117, co. 2, lett.
m) Cost., anche per cio che concerne la loro permanente proiezione su alcune
materie di legislazione concorrente da devolvere alle Regioni, come, per esempio,

non richiede una piena conformita della legge di approvazione al contenuto dell'intesa: cfr. A.
MORRONE, 1/ regionalismo differenziato. Commento all’art. 116, comma 3, della Costituzione, in Federalismo
[fiscale, cit., 164; ma, se si vuole, nemmeno implica inevitabilmente un esautoramento del Parlamen-
to nella stessa fase di elaborazione degli accordi.

# 11 tema ¢ indagato in maniera approfondita da S. PAJNO, gp. #lt. cit., 117 ss., sulla base di una
rigorosa classificazione e distinzione delle funzioni oggetto del trasferimento.
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I“istruzione” o la “tutela della salute”. Anche se si puo ritenere che il problema
possa essere risolto in via interpretativa, alla luce dei canoni ermeneutici elaborati
dalla Corte costituzionale, non vi ¢ dubbio che I'intesa dovrebbe essere suppor-
tata da inequivocabili criteri di coordinamento.

4. La prospettiva della differenziazione: macro-intese settoriali o riforma del sistema?

E chiaro, quindi, che la varieta e la trasversalita dei problemi che entrano in
gioco testimoniano come I'apertura al nuovo e avanzato assetto regionale — che
puo diventare, secondo una dinamica politica di tipo mimetico, anche una vera
e propria rincorsa di tutte le Regioni alla formula del regionalismo differenziato
(giacché un’eventuale assenza dal nuovo consesso riformatore sarebbe equiparata,
sul piano mediatico, ad una sorta di marginalita politica) — non puo prescindere,
in ultima istanza, dall’elaborazione di un contestuale disegno istituzionale ed
organizzativo che sia in grado di compensare e riequilibrare la nuova allocazione
dei poteri pubblici nel sistema costituzionale. Non basta, pertanto, definire le
condizioni di autonomia della singola Regione interessata, dato che la norma
costituzionale non esclude un analogo percorso per le altre Regioni e, in ogni
caso, 1 riflessi della differenziazione si possono considerare generali e sistemici;
al contrario, bisogna ragionate in termini piu complessivi, procedendo a ripartire,
nel rispetto anche degli altri principi costituzionali (unita e indivisibilita della
Repubblica, solidarieta), le risorse finanziarie e gli ambiti di intervento tra le
istituzioni regionali e lo Stato.

In fondo, proprio nell’intreccio tra la singola trattativa interistituzionale,
che aspira ad una distinta e autonoma gestione politica, e la tenuta complessiva
dell’ordinamento costituzionale, che potrebbe entrare in crisi per effetto di una
disomogenea e poco coordinata realizzazione del terzo comma dell’art. 116,
emerge il vero nodo critico del modello del regionalismo “a geometria variabile”
o, se vogliamo, il suo “peccato originale”.

Si coglie, difatti, nella potenzialita applicativa della norma costituzionale,
una sorta di dilatazione dello spazio giuridico in cui si puo muovere il regionali-
smo italiano, atteso che viene consentita una rimodulazione delle stesse coordi-
nate costituzionali del rapporto tra Stato ed enti pubblici territoriali, senza che
si debba passare dal procedimento costituzionale ex art. 138 Cost., bensi in virtu
del ricorso ad un meccanismo flessibile che ¢ imperniato sulla legge ordinaria,
ancorché rinforzata. Un fenomeno, quindi, che produce, in un certo senso, una
inevitabile tensione istituzionale e politica — se non un vero e proprio cortocit-
cuito — non semplice da ricomporre.

A tale ricostruzione, pero, si potrebbe obiettare, in un’ottica piu generale,
che la storia dell’ordinamento italiano ¢ stata segnata, in molti dei suoi momenti
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di svolta, dall’affermazione di nuovi otrientamenti legislativi non pienamente
desumibili dalle previsioni o dai modelli costituzionali, spesso generici e onto-
logicamente aperti ad una pluralita di itinerari politico-normativi di carattere
attuativo.

Senza negare che 1 profondi e radicali adattamenti del sistema istituzionale
alle nuove istanze sociali e politiche possano anche passare attraverso riforme
legislative che enfatizzano, e a volte forzano, le possibilita applicative offerte dal
quadro assiologico costituzionale, con il conforto dell’interpretazione evolutiva
della giurisprudenza costituzionale*, occorre parimenti osservare che la stessa
configurazione di fondo dell’ordinamento costituzionale impone di ricercare,
pur nell’ampio spettro della discrezionalita legislativa, nuove formule organiz-
zatorie e modelli di allocazione dei poteri pubblici in grado di salvaguardare la
pluralita dei valori che ispirano il testo costituzionale, a partire dall’efficienza
amministrativa e dalla solidarieta economico-sociale tra le diverse componenti
della comunita nazionale.

Pertanto, al fine di evitare ogni analisi che possa risultare condizionata da
premesse ideologico-politiche inclini a sostenere incondizionatamente le riven-
dicazioni regionali, ¢ necessario ricordare quei profili di criticita che la dottrina
giuspubblicistica non ha mancato di segnalare sulla scorta di un’attenta disamina
delle varie intese preliminari.

Cosl, ¢ stato sottolineato come, nella prospettiva del regionalismo differen-
ziato, potrebbe essere consolidata, in modo pitt 0 meno surrettizio, la tendenza
allipertrofia dell’apparato amministrativo regionale, anche a discapito del ruolo
delle amministrazioni locali, con il contestuale ridimensionamento dei principi
costituzionali che preservano il ruolo del municipalismo nell’ordinamento italia-
no: un rischio, peraltro, al quale si ¢ ipotizzato di porre rimedio anche valoriz-
zando il diretto coinvolgimento degli enti locali nel processo politico-legislativo
di ridefinizione della nuova dimensione dell’autonomia regionale®.

Inoltre, ¢ stato osservato che rimangono aperte, in tutta la loro problemati-
cita, non solo la questione relativa ai costi delle nuove funzioni, ma anche quella
che concerne, pill in generale, 'autonomia finanziaria delle Regioni, in considera-
zione della diffusa richiesta di poter trattenere il c.d. residuo fiscale, quanto meno
una quota significativa. Anzi, questa pretesa si segnala come la piu dirompente
nel contesto del disegno riformatore e, per certi versi, si disvela come I'obiettivo
prioritario delle iniziative regionali, almeno di alcune, al punto che non ¢ manca-
to chi ha ritenuto di dover scorgere una sostanziale strumentalita della richiesta

“ La realizzazione del federalismo amministrativo a Costituzione invariata & certamente
ipotesi pin emblematica in tal senso: cft., ex multis, . FALcON (a cura di), Lo Stato antonomista,
Bologna, 1998.

# 1/art. 116, co. 3 Cost. stabilisce che debbano essere “sentiti gli enti locali”: una disposizione
che ¢ stata interpretata in un senso estensivo.
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di nuove funzioni rispetto all’interesse alla rimodulazione del sistema tributario
per ottenere nuove entrate per 'amministrazione regionale. E tutto ci6 non
potrebbe che avere riflessi sul piano della sostenibilita della finanza pubblica* o,
in generale, sul versante del coordinamento del sistema fiscale nazionale.

A cio si puo abbinare anche la preoccupazione, come gia si ¢ evidenziato,
che Tattribuzione di una competenza legislativa di tipo esclusivo alle Regioni in
matetie in cui possono venire in rilievo servizi pubblici e attivita di prestazio-
ne sociale, senza essere accompagnata da un adeguato coordinamento con la
legislazione statale, possa compromettere o rendere, comunque, piu incerta la
determinazione dei LEP da parte del legislatore statale, ai sensi dell’art. 117, co.
2, lett. m), Cost.

Tutti questi aspetti, allora, non dimostrano semplicemente la profonda
sovrapposizione che — inevitabilmente — sussiste tra i molteplici piani e livelli
giuridici e politici che sono coinvolti nel processo di realizzazione del regionali-
smo differenziato, quanto piuttosto 'impossibilita di poter progettare il nuovo
assetto delle autonomie regionali nell’ottica di soluzioni elaborate e modulate
esclusivamente sulla base delle aspettative delle singole Regioni richiedenti. Sem-
mai, non si pud prescindere da un approccio sistemico che, senza negare le sfide
della differenziazione regionale, sappia coniugare innovazione istituzionale e
previsione di adeguati correttivi istituzionali, amministrativi e finanziari, in modo
da garantire un equilibrato bilanciamento tra principi e valoti costituzionali. E, in
questo senso, la legge-quadro, pur con 1 suoi limiti, si rivela, comunque, un utile
strumento di razionalizzazione del nuovo processo normativo.

5. Conclusioni... in attesa di ulteriori sviluppi

11 confronto sulle prospettive del regionalismo prefigurato dall’art. 116 co.
3 Cost. non si puo risolvere in una mera disputa ideologica, semmai deve tra-
sformarsi in un’opportunita per ripensare le caratteristiche funzionali ed orga-
nizzative che si vogliono imprimere all’ordinamento italiano e, in particolare, al
sistema delle autonomie, evitando di transitare disordinatamente dal modello
dell’uniformita giutidico-istituzionale a quello del mosaico istituzionale, in cui
possono essere indeboliti i meccanismi politici e amministrativi che gestiscono

% Commissione bicamerale per le questioni regionali, Indagine conoscitiva sull'attnazione dell’art.

116, terzo comma, della Costituzione, con particolare riferimento alle recenti iniziative delle Regioni 1ombardia,
Veneto ed Emilia-Romagna, Deliberazione 21 novembre 2017.

7 Proptio per lincertezza dei criteri di ripartizione delle risorse finanziarie — rimessi alle
determinazioni della Commissione patitetica Stato—Regione — autorevole dottrina ha evidenziato il
rischio per I'unita del sistema: in tal senso, M. CAMMELLI, Regionalismo differenziato oggi: risultati incerts,
rischi sicuri, in Astrid rassegna, 10, 2018.
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gli interventi statali necessati per riequilibrare le differenze socio-economiche tra
le diverse aree territoriali del Paese.

In tale prospettiva, non si puo pensare di procedere in modo sparso, con
soluzioni separate e del tutto avulse da una visione generale dei problemi di
funzionamento delle istituzioni italiane, semplicemente in risposta alle legittime
pressioni e alle iniziative politiche delle autorita regionali, anche perché le fasi
prodromiche fin qui avviate dimostrano che non sono state avanzate proposte di
ampliamento circoscritte e collegate a specifiche esigenze regionali, bensi ¢ pre-
valsa la tendenza a promuovere un’applicazione generalizzata delle potenzialita
espansive dell’art. 116 Cost.

In altri termini, se il regionalismo italiano intende intraprendere la via della
accentuata differenziazione del regime delle autonomie, sulla falsariga del “siste-
ma autonémico” spagnolo®, che tanti profili controversi pur presenta, questo
cambiamento non puo essere il risultato inconsapevole dell’accoglimento di
istanze locali e di complesse mediazioni territoriali delle coalizioni politico-par-
titiche; al contrario, deve collegarsi ad una strategia complessiva di riforma della
macchina amministrativa, come sollecitano anche le istituzioni europee nel con-
testo del Next Generation EU, prevedendo in tale contesto non solo un ulteriore
decentramento amministrativo, ma anche, se necessario, la eventuale riallocazio-
ne di alcune funzioni al centro o il potenziamento dei poteri sostitutivi statali.

Le vicende collegate alla gestione della pandemia hanno fatto emergere il
bisogno di effettuare una revisione piu profonda del modus gperandi dei pubblici
poteri, imponendo lattivazione di nuove sinergie tra le autorita statali e le isti-
tuzioni territoriali, al di fuori degli schemi giuridici fin qui adottati, spesso pre-
disposti senza tener conto delle difficolta operative che riguardano I'esercizio di
determinate funzioni in situazioni emergenziali.

In fondo, la ripresa del dibattito e, quindi, delle prospettive politiche della
clausola dell’art. 116 Cost., deve contribuire a sciogliere un dilemma di fondo,
che presenta un rilievo fondamentale per Peffettivo consolidamento di questo
progetto: si puo ritenere che sia costituzionalmente corretta e politicamente
opportuna — profili da mantenere indubbiamente distinte — l'identificazione
tra regionalismo differenziato e specialita regionale che traspare dall’attuale sta-
dio dei negoziati istituzionali? Ovvero, le disposizioni dell’art. 116, co. 3 Cost.
contengono un’autorizzazione generalizzata allintroduzione del modello della
“specialita diffusa” per le Regioni a statuto ordinario™?

Se la soluzione dovesse essere positiva — ma i dubbi sono piu che fondati

% Sulle caratteristiche del sistema spagnolo si veda, tra i tanti, L. ORTEGA ALVAREZ, Le regioni
ad autonomia differenziata: il caso spagnolo, Conferenze “Donatella Serrani”, Ancona, 2002.

¥ Si vedano, al riguardo, le osservazioni di A. RUGGERL, La “pecializzazione” dell antonomia regio-
nale: se, come ¢ nei rignardi di chi farvi lnggo, in Istituzioni del federalismo, 1/2008, 21 ss. In tal senso, anche
M. IMMORDINO, N. GULLO, La “Specialita” regionale nella prospettiva del regionalismo asimmetrico, cit., 42.
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rispetto a tale interpretazione anche per le implicite potenzialita decostruttive del
sistema istituzionale — allora, per ragioni di coerenza con i principi che sorreggo-
no Pordinamento costituzionale, occorre prevedere una modifica piu trasversale
e, in un certo senso, complessiva delle relazioni tra lo Stato e le Regioni, nonché
del funzionamento del parlamentarismo italiano, come ipotizzato nella riforma
costituzionale del 2014 che puntava al superamento del bicameralismo perfetto
e alla riscrittura del Titolo V.

Se, invece, come preferibile, prevalgono ancora le ragioni giuridiche e politi-
che che militano a favore di una distinzione tra la condizione dell’autonomia dif-
ferenziata e il regime della specialita, il prosieguo di questa vicenda impone una
diversa ricalibratura dei contenuti delle intese, sulla scorta di un’indagine effettiva
del grado di adeguatezza ed efficienza dei singoli sistemi regionali rispetto alle
funzioni rivendicate. Una strada anche questa non semplice per le sue impervie
implicazioni politiche.

50 Si tinvia, ex multis, a G. MOSCHELLA, A. MORELLI (a cura di), Forma di governo, bicameralismo e
sistema delle antonomie nella riforma costitnzionale, cit.
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Abstract

11 regionalismo differenziato delineato dall’art. 116, co. 3, Cost. prevede la
possibilita di una profonda revisione del sistema regionale attraverso un proce-
dimento legislativo rinforzato, che richiede la stipula di una previa intesa tra lo
Stato e la Regione interessata.

11 contributo esamina i diversi problemi interpretativi che riguardano I'ap-
plicazione di questa norma costituzionale, alla luce delle iniziative avviate da
alcuni Regioni a statuto ordinario. Dall’analisi delle diverse questioni giuridiche,
politiche e finanziarie che sono collegate alla realizzazione del modello del regio-
nalismo differenziato, si evince la necessita di superare un approccio settoriale,
basato su autonomi e separati accordi con le singole Regioni, per incardinare
le proposte regionali nel contesto di una riforma generale dell’ordinamento, in
modo da preservare 'unita della Repubblica e salvaguardare la solidarieta terri-
toriale.

Remarks on differentiated regionalism between autonomous aspirations and
economic and social solidarity

by Nicola Gullo

The concept of differentiated regionalism, introduced in art. 116, paragraph
3, of the Constitution, allows for the possibility of a wide review of the regional
system through a reinforced legislative process, following the prior stipulation of
an agreement between the State and the concerned Region. This article examines
the various problems of interpretation relating to the application of this consti-
tutional rule, taking into account the initiatives of some Regions with ordinary
statute. Moving from the analysis of different legal, political and financial issues
of the differentiated regionalism, the article affirms the necessity of letting go of
the sectoral approach, based on autonomous and separate agreements with indi-
vidual Regions, in favor of adopting a general reform of the legal system which
incorporates regional proposals, so as to preserve the unity of the Republic and
safeguard territorial solidarity.






[ utile attuazione dell’art. 116, co. 3, Cost.
alla luce del principio di sussidiarieta

di Valentina Prudente

SommMARIO: 1. Premessa. — 2. La differenziazione come modalita di valorizzazione
dell’autonomia dei territori e delle comunita. — 3. La funzione della sussidiarieta alla luce del
principio di differenziazione territoriale. — 4. Problemi vecchi e nuovi in tema di rapporti tra
regioni ed autonomie locali. — 5. Conclusioni.

1. Premessa

Nell’'ultimo anno la comunita scientifica ha riflettuto diffusamente sulla
‘clausola di asimmetria’ prevista nella nostra Costituzione'. La difficile messa
in opera dell’art. 116.3 Cost. ha suscitato numerosissimi interrogativi, sia sul
piano scientifico sia su quello politico, che non hanno trovato risposte definitive
anche a causa delle contingenze dell’attualita® E accaduto, infatti, che le solu-
zioni offerte ai vari problemi pratici e teorici si siano avvicendate con una certa
frettolosita.

I rapidi mutamenti nelle ipotesi di differenziazione regionale proposte

! Moltissimi sono stati i contributi della dottrina alla riflessione generale, solo per citare i
piu recenti e senza alcuna pretesa di completezza si v. L. VANDELLL, I/ regionalismo differenziato tra
peculiarita territoriali e coesione nazionale, in Astrid, 11, 2018. 1. N1COTRA, Le Regioni tra uniformita e dif-
ferenze: antonomia responsabile o egoismi dei territori?, in dirittiregionali.it, 1 marzo 2019; M. OLIVETTL, I/
regionalismo differenziato alla prova dell’esame parlamentare, in Federalismi.it, 20 marzo 2019; A. PIRAINO,
Apncora sul regionalismo differenziato: ruolo del Parlamento e unita e indivisibilita della Repubblica, in Federa-
lismi.it, 17 aprile 2019; C. IANNELLO, La piena sovranita del Parlamento nella determinazione dei contenuti
e dei limiti dell’ autonomia differenziata, in dirittiregionali.it., 20 settembre 2019; F. PALLANTE, Ancora nel
merito del regionalismo differenziato: le nnove bogze di intesa tra Stato e Veneto, Lombardia ed Emilia Romagna,
in Federalismi.it, 30 ottobre 2019; A. MORELLL, Regionalismo differenziato e autonomia speciale: nn gquadro
complesso, in dirittiregionali.it, 19 novembre 2019.

2 Tutti ricorderanno le prime bozze di intesa del febbraio 2018 siglate dal governo Gentiloni;
quelle successive del primo governo Conte, nonché quanto accaduto con il governo “Conte bis”.
E significativo poi che fino all'ottobre 2019 Iopinione maggioritaria, sia politica che scientifica,
ritenesse non necessaria una legge di attuazione dell’art. 116.3 Cost., ma, cambiata la compagine
politica, tale posizione ¢ stata rimeditata e il Ministro degli Affari Regionali ha proposto ’adozione
di tale legge. E anche interessante il repentino mutamento di opinione sia in metito al ruolo del
Parlamento, che alla assimilabilita dell’intesa ex art. 116.3 Cost. a quella di cui all’art. 8 Cost. Per
un’articolata disamina della complessiva vicenda si veda L. VIOLINL, L antonomia delle regioni italiane
dopo i referendum e le richieste di maggiori poteri ex art. 116, comma 3, Cost., in Rivista della Associazione
italiana dei Costituzionalisti, 4, 2018, 319 ss. L’opacita e la mutevolezza della situazione sono effica-
cemente rappresentate da M. CAMMELLL, Fessibilita, ant: a ¢ decentramento amministrativo, in Astrid
online, maggio 2019, 3.
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in sede istituzionale provocano una certa difficolta allo studioso che si ponga
ad esaminare strutture e meccanismi che probabilmente non troveranno mai
il modo di realizzarsi’. Diventa, quindi, utile, vista I'instabilita della situazione,
ragionare su alcuni punti fermi, incastonati nelle maglie del sistema costituziona-
le delle autonomie, prendendo spunto dai contributi apportati al dibattito dalle
studiose e dagli studiosi che si sono misurati sulla differenziazione regionale.

E condiviso dalla dottrina piti accorta* che la previsione costituzionale sulla
differenziazione regionale non vada collegata soltanto alle norme espressamente
richiamate dal terzo comma dell’art. 116 Cost., ma debba essere interpretata
avuto riguardo all’intero sistema, soprattutto come (ti)disegnato dalla riforma del
Titolo V della Costituzione e, percio, debba essere letta, non solo in relazione
agli artt. 117 e 119 Cost., ma anche alla luce delle disposizioni di cui agli artt.
118 e 120 Cost. e cioe dei principi dettati in materia di allocazione delle funzioni
amministrative e delle complessive relazioni tra i diversi livelli di governo che
compongono il sistema autonomistico’.

Come perd ¢ stato da piu parti evidenziato®, uno degli aspetti problematici
della clausola di asimmetria ¢ costituito proprio dal ruolo delle autonomie locali,
che nel procedimento di differenziazione non trovano grande spazio (si ram-
menta che la Costituzione si limita a dire genericamente «sentiti gli enti locali»,
rimandando alla necessita di acquisire il loro parere, ma senza chiarire tempi,
forme ed effetti della consultazione) e che potrebbero essere, invece, fortemente
colpiti dalla attuazione dell’art. 116.3 Cost.”. Ad oggi non risulta acclarato se

3 L. DeLC AT, Effetti dell antonomia differenziata sulla combinazgione funzionale dei principi di sussi-
diarietd e leale collaborazione. Verso una riforma del regionalismo a Costituzgione invariata?, in questa Rivista,
che sottolinea come essendo tutto 7 fieri il processo di attivazione dell’art. 116, comma 3 Cost.
le riflessioni in materia non si prestano ad avere valore risolutivo, ma possono avere un valore
«meramente prognostico, dal tenore, pertanto, probabilistico».

* A. Poaal, I/ principio di “differenziazione” regionale nel Titolo V" ¢ la “clausola di differenziazione”
del 116, comma 3: modelli, prospettive, implicazioni, in Astrid, 2007, 1-18.

> A. CHIAPPETTA, La sussidiarieta come argine al distorsivo centralismo regionale: linevitabile coinvolgi-

J]

mento degli enti locali nel percorso di attnazione dell’art. 116, terzo comma, Cost., di prossima pubblicazione
in Specialita e differenziazione. Le nnove frontiere del regionalismo italiano, Atti del Convegno di Messina,
16-17 dicembre 2019, che patla di necessaria subordinazione delle richieste delle Regioni ai criteri
posti a presidio delle funzioni amministrative ex art. 118 Cost.

¢ Si veda S. MANGIAMELL, Appunti a margine dell'art. 116, comma 3, della Costituzione, in Le Reg.,
2017, 4, 667; L. MICHELOTTL, A dieci anni dalla costituzionalizzazione del regionalismo asimmetrico: nuna
mano sul freno a leva oppure un piede sull'acceleratore per l'art. 116, terzo comma, Cost.?, in Le Regioni, 2012,
1-2, 126 ss.; M. OLIVETTL, I/ regionalismo differenziato, cit., 20.

" M. Presst, Autonomia regionale differenziata: quale runolo per le Province, paper in corso di pubbli-
cazione e presentato al Convegno Sussidiarieta e differenziazione, le nnove frontiere del regionalismo italiano,
Messina, 16-17 dicembre 2019, in corso di pubblicazione in questa Rivista, il quale sottolinea come
la vaghezza della norma costituzionale lasci margini di scelta amplissimi alle Regioni in merito alle
modalita ed alla cronologia della consultazione, senza qualificarne pero gli effetti, cosicché puo
accadere, come in effetti ¢ accaduto, che ciascuna delle Regioni ipotizzi differenti modi di coin-
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gli strumenti messi in campo siano realmente efficaci per il fine richiesto dalla
norma costituzionale e siano stati in grado di veicolare a livello politico le istanze
provenienti dagli ent locali®. Di certo P'attuazione della clausola di asimmetria
non dovra favorire il rafforzamento dell’amministrazione regionale, depoten-
ziando 'autonomia amministrativa degli enti locali’.

Da un punto di vista teorico il tema di indagine si inquadra in quello piu
generale delle relazioni tra sussidiarieta e differenziazione nella ‘Repubblica
delle autonomie’’, laddove per un verso, il principio di sussidiarieta spiega sia
la mobilita verso Ialto della funzione allocata al livello di governo piu vicino al
suo esercizio'', che le relazioni di collegamento delle istituzioni con il tessuto
socio-economico del territorio secondo un approccio bottom up e, per altro verso,
la differenziazione giova a contestualizzare la distribuzione di compiti e funzio-
ni. Cogliere 1 nessi esistenti tra sussidiarieta e differenziazione e intercettarne le
dinamiche relazionali, ¢ il cuore del problema che ci accingiamo ad affrontare.

volgimento del livello locale. Ed invero mentre Lombardia e Emilia-Romagna, che si sono dotate
del Consiglio delle Autonomie Locali, hanno sfruttato le competenze consultive di quest’organo;
il Veneto ha costituito con decreto presidenziale, un organo ad hoc, e cio¢ la Consulta del Veneto
per ’Autonomia, quale ‘organismo composto dalle rappresentanze regionali delle autonomie locali’
con il compito di supportare la delegazione regionale trattante nei negoziati con lo Stato.

8 L’efficacia delle tecniche di consultazione dipende anche dalle modalita di costituzione
dell’organo espressione degli enti locali e dal grado di rappresentativita ad esso tributata. E eviden-
te che la rappresentativita dell’'organo “consultato” potrebbe essere piu accentuata per i Consigli
delle Autonomie Locali costituiti a livello regionale (e utilizzati in Lombardia ed Emilia-Romagna),
ma potrebbe essetlo molto meno per la “Consulta” nominata in Veneto con decreto del Presidente
della Regione.

? G. MARCHETTL, I/ regionalismo differenziato e le ricadute sugli enti locali, in Regionalismo differenzyato:
un percorso difficile, Atti del Convegno “Regionalismo differenziato: opportunita e criticita” (8 ottobre 2019),
Milano, 2019, secondo la quale in fase di attuazione della differenziazione regionale dovrebbe
essere assolutamente evitata I'eccessiva “amministrativizzazione” delle regioni, accentuando il
centralismo regionale, 84.

1" espressione & stata coniata da 'T. GRoppl, M. OLIVETTI, La Repubblica delle antonomie. Regioni
ed enti locali nel nuovo Titolo 17, Torino, 2001.

1 Sul principio di sussidiarieta vi ¢ una letteratura molto corposa, mi limito a citare: C. Mir-
LON-DELSOL, I/ principio di sussidiarieta, Milano, 2003, che affronta il tema dal punto di vista della
filosofia politica; e tra i giuristi 1. Massa PINTO, 1/ principio di sussidiarieta: profili storici e costituzionali,
Napoli, 2003; E Pizzovaro, 1/ principio di sussidiarieta, in 'T. GRoppl, M. OLIVETTI (a cura di), La
Repubblica delle antonomie. Regioni ed enti locali nel nnovo titolo 17, Torino, 2001, 151 ss.; A. D’ATENA,
Costituzione e principio di sussidiarieta, in Quad. Cost., 2001, 13; S. CASSESE, L aguila e le mosche. Principio
di sussidiarietd e diritti amministrativi nell'area enropea, in Sussidiarieta e Pubbliche Amministrazgions, Atti del
Convegno per il 40° della Spisa, a cura di . Roverst MoNaco, 1997, 73; e di recente ]. LUTHER,
La sussidiarieta come principio sussidiario del diritto pubblico, in 1/ Piemonte delle Ant., 2019, fasc. 3, 1-12.
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2. La differenziazione come modalita di valorizzazione dell’antonomia dei territori e delle
comunita

11 termine ‘differenziazione, nel linguaggio giuridico, attiene a due diversi
ambiti: quello dei ‘princip?, intendendosi la differenziazione come criterio guida
nella distribuzione di poteri, funzioni e compiti tra diversi livelli di governo e
quello dei ‘process? per mezzo dei quali si ottiene il risultato del differenziarsi.

La differenziazione come principio rappresenta I’affermazione ordinamen-
tale del valore della “singolarita’ di un territorio e/o di una comunita in relazione
a certe sue caratteristiche geografiche, demografiche, socio-economiche e cultu-
rali. Questa ‘singolarita’ in realta si apprezza anche sotto un altro profilo, ovvero
in relazione alla capacita dell’ente territoriale, intorno al quale ¢ organizzata la
comunita, di esprimere al meglio la propria autonomia rendendo servizi efficien-
ti, tarati su quella comunita e su quel territorio. La differenziazione, quindi, non
¢ legata soltanto alla vocazione e alla caratterizzazione degli enti territoriali, ma ¢
il necessario portato della valorizzazione di essi in chiave autonomistica.

La nostra Costituzione gia all’origine recava in sé il riconoscimento della
relazione tra autonomia e differenziazione proptio con riferimento alla previsio-
ne della ‘specialita regionale’.

Le regioni speciali incarnano modelli tra di loro eterogenei e diversi da
quello delle regioni ordinarie'”. I’autonomia ad esse concessa si concreta nell’at-
tribuzione di competenze differenziate sia sul piano delle potesta legislative, che
su quello delle potesta amministrative e anche nel riconoscimento di autonomia
finanziaria, finalizzata ad assicurare le risorse necessatie per poter efficacemente
adempiere allo svolgimento dei molteplici compiti e funzioni che il sistema delle
autonomie ha demandato loro. Di conseguenza il principio di ‘differenziazione,
inteso come asimmetricita di competenze tra enti appartenenti allo stesso livello
di governo, deve considerarsi, nel suo nucleo piu essenziale, antecedente alla
riforma del Titolo V delineata dalla L.c. n. 3/2001. Esso ¢ rimasto a lungo
latente all'interno dell’ordinamento autonomistico (sia a livello regionale, che
locale), in virtd della prevalenza del principio di uniformita che ha informato
di sé la costruzione del nostro Stato a diritto amministrativo sin dalla adozione
della legge di unificazione politico-amministrativa (. 20 marzo 1865, n. 2248)".

In particolare, il principio di uniformita, riferito all’amministrazione locale,
ha imposto I'attribuzione a Comuni e Province di funzioni pressoché identiche

2 G. DEMURO, 1. RUGGIU, Le Regioni Speciali: nna comparazione, in Astrid, 2011, 1, 1-3.

> Non ¢ possibile in questa sede soffermarsi sulla formazione dello Stato nazionale e sulle
vicende che hanno portato all’adozione del modello franco-piemontese dell’uniformita giuridica in
luogo di quello austriaco della differenziazione. Per un ampia disamina sulle ragioni dell’uniformita
e sulle necessita della differenziazione si v. E. CARLONL, Lo Stato differenziato. Contributo allo studio dei
principi di uniformita e differenziazione, Torino, 2004.
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a prescindere dalle loro specificita (in termini di dimensioni o di caratteristiche
territoriali) e ha comportato I'applicazione a essi di un regime sostanzialmente
omogeneo.

Com’¢ noto, il cambiamento di prospettiva ¢ iniziato dopo I'adozione della
legge 8 giugno 1990, n. 142, che ha introdotto 'autonomia statutaria di Comuni
e Province, ha previsto istituzione di aree metropolitane e ha inserito elementi
di parziale diversificazione nella distribuzione delle funzioni amministrative in
relazione alle caratteristiche dimensionali degli enti locali**. Da questo momento
il principio di differenziazione, penetrato nel sistema dell’autonomia locale, ha
trovato ulteriore linfa nella legge 15 marzo 1997 n. 59 — che lo esprime formal-
mente agli artt. 4, c. 3, lett. h) e 20, c. 3, lett. I) — e si ¢ consolidato definitivamente
nella Costituzione a seguito della revisione del 2001.

La riforma del Titolo V ha sancito il superamento del principio di uni-
formita tra enti territoriali nell’idea che leffettivo rafforzamento della loro
autonomia debba passare anche dalla diversificazione di regole e di compiti sulla
base della loro riconosciuta eterogeneita'. Cio ha consentito 'estensione della
differenziabilita anche alle regioni ordinarie, che la Costituzione aveva regolato
fino a quel momento in modo pressoché uniforme.

La transizione progressiva della differenziazione da ‘eccezione’ a ‘regola’ e il
corrispondente declino dell'uniformita come unica modalita per garantire I'at-
tuazione del principio di uguaglianza, ha dunque finito per riguardare anche le
regioni ordinarie grazie alla riforma del Titolo V e delle sostanziali trasformazio-
ni del sistema autonomistico, che trovano nella clausola di asimmetria il punto
massimo di differenziazione esprimibile nell’attuale disegno costituzionale.

La dottrina, interrogandosi sul complessivo funzionamento del sistema
autonomistico restituito dalle disposizioni costituzionali riformate, si ¢ chiesta
se il principio di differenziazione regionale potesse desumersi, oltre che eviden-
temente dall’art. 116.3 Cost., anche dalle altre norme oggetto di revisione costi-

' Le forme di cooperazione tra enti locali, riordinate dalla L.n. 142/90, costituiscono I"appli-
cazione organizzativa dei principi di differenziazione ed adeguatezza. Si v. in tema AA.VV., Le forme
associative tra gli enti territoriali, a cura di L. VANDELLL, Milano, 1992; S. CIVITARESE, Le forme cooperazione
tra enti locali, in Le associazioni tra Comuni. Forme organiizative, finanziamento e regime tributario, (a cura di
L. DeL Feperico, L. Rosorrtr), Milano, 2008, 17; C. TUBERTINL, Le forme associative e di cogperazione
tra i principi di antonomia e di adegnatezza, in Ist. Fed., 2000, 305.

> G. VESPERINI, G/ enti locali, Roma-Bari, 2004, 41, ove si legge come, a seguito dell’entrata in
vigore della nuova disciplina costituzionale il principio di uniformita tra tutti gli enti locali, che era
principio caratterizzante i rapporti tra lo Stato e gli enti locali fin dal momento dell’'Unita d’Italia,
si sia trasformato “da regola in eccegione”.

' .. VANDELLL, I/ sistema delle antonomie territoriali, Bologna, 2004, 14, il quale si dimostra critico
con la scelta operata dalla legislazione sull’unificazione amministrativa di uniformare la disciplina
delle collettivita locali al modello franco-piemontese, con «attribuzione di funzioni identiche, prescindendo
totalmente dalle dimensioni e dalle caratteristiche dei Comuni; assenza di antonomia statutaria; assenga di regimi
differenziati per le sitnazioni pii marcatamente condigionate da esigenze peculiars.
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tuzionale'. La risposta di segno positivo muove dalla premessa che nella trama
costituzionale si possono riscontrare numerosi profili di ‘differengiabilita’ delle
regioni ordinarie, declinati in altrettanto numerosi ambiti di azione regionale,
come quello della scelta della forma di governo regionale o del contenuto degli
statuti 0 anche quello dell’esercizio della potesta legislativa residuale'™.

Come autorevolmente sostenuto, questo significa che l'art. 116.3 Cost. ¢
norma di completamento del sistema e non norma di rottura’, ma significa
anche che essa deve essere utilmente attivata quando i meccanismi di differen-
ziazione per cosi dire ‘ordinari’ si dimostrino inadeguati al raggiungimento di
determinati obiettivi®.

1l concetto di ‘differengiaziond indica anche I'operazione del ‘differengiars?,
ovvero il processo con il quale all'interno dell’ordinamento repubblicano gli
enti territoriali che ne costituiscono 'ossatura riescono a far emergere la loro
eterogeneita e diversificarsi dagli altri enti di pari livello. Tale processo interessa
vari piani tra di loro intersecabili: coinvolge il piano delle norme sui modi della
differenziazione (si pensi alla procedura prevista nell’art. 116.3 Cost. o alle
norme che riconoscono autonomia statutaria agli enti locali e stabiliscono le pro-
cedure di adozione degli statuti); riguarda il piano degli oggetti e dei contenuti,
predeterminati dalle norme, a cui il regime differenziato puo rivolgersi; infine,
si riferisce al piano degli strumenti della differenziazione utilizzati dall’ordina-
mento per consentire agli enti territoriali di dare valore alla loro eterogeneita e
che comprende sia strumenti di autodeterminazione della differenziazione sia di
‘eterodeterminazione (qualora essa fosse nella disponibilita dello Stato).

" A. POGGL, I/ principio di “differenziazione” regionale, cit., spec. 3 ss.

% A. PoGal, cit.,, 12. Lautrice dopo la disamina delle diverse prospettive del principio di
differenziazione (nell’allocazione dei poteti (art. 117.4), nella partecipazione delle regioni alle deci-
sioni dirette alla formazione di atti normativi comunitari (art. 117.5), nella previsione costituzionale
di intese e accordi tra regioni per derogare al normale esercizio delle funzioni amministrative (att.
117.8), nella previsione di risorse aggiuntive e interventi speciali dello Stato in favore degli enti
territoriali non necessariamente in funzione redistributiva (art. 119.5), ma anche per provvedere
a scopi diversi dal normale esercizio delle funzioni, arriva alla conclusione che la differenziazione
sia una ‘implicazione inevitabile’ (come riferisce 'autrice, I'espressione ¢ di M. CAMMELLI) dell’at-
tuazione del nuovo quadro costituzionale, dato che pervade tutte le maggiori attivita e funzioni
delineate nel Titolo V.

Y E cio sia che il regionalismo differenziato si consideti un zertinm genus, sia che si consideri un
modalita di razionalizzazione del regionalismo ordinario. Cfr. A. Pocal, Art. 116, comma 3: norma
di sistema o norma di razionalizzazione del regionalismo ordinario?, in AA.NV., Regionalismo differenziato: un
percorso difficile, Atti del Convegno “Regionalismo differenziato: opportunita e criticita” (8 ottobre 2019),
Milano, 2019, 25.

2 R. BIN, Regionalismo differenziato’ e utilizzazione dell'art. 116, terzo comma, Cost. Alenne fesi per
aprire un dibattito, in Ist. Fed., 2008, 15 il quale mette in evidenza come sarebbe molto piu utile
affrontare 'attuazione dell’art. 116.3 Cost. soltanto dopo l'avvio di un’attivita di complessiva e
sistematica attuazione del Titolo V in favore di tutte le regioni ordinatie.
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Nel caso della differenziazione regionale ex art. 116.3 Cost. ci troviamo
dinanzi a un processo inizialmente autodeterminato, che si avvale di uno schema
pattizio e si perfeziona formalmente con 'approvazione di una legge statale. Si
tratta di un processo molto diverso da quello che ha caratterizzato il ricono-
scimento della specialita regionale e che tendenzialmente non attinge a logiche
identitarie, ma trova origine in una logica funzionalista piu vicina a quella propria
della differenziazione a livello locale.

Ma se cio che spinge alcuni territori a chiedere forme e condizioni particola-
ri di autonomia deve rinvenirsi nella logica della ricerca di una maggiore efficien-
za nella distribuzione di servizi e nello svolgimento di compiti e funzioni, allora
nel processo di differenziazione devono ragionevolmente affiorare i presupposti
e i fini sui quali costruire la “particolarita’ delle forme e condizioni di autonomia
ulteriormente richieste. In altri termini, il processo di differenziazione dovrebbe
tendere a un sistema di distribuzione delle funzioni maggiormente ragionevole di
quello attuale, tenuto conto delle finalita perseguite dalle diverse regioni®'.

Cio ¢ tanto piu vero ove si osservi che la clausola di asimmetria ¢, sotto tale
profilo, neutra ovvero non prevede limiti di operativita né soggettivi (¢ astratta-
mente accessibile da tutte le regioni), né oggettivi (tutte le materie ivi elencate
possono formare oggetto di devoluzione).

3. La funzione della sussidiarieta alla luce del principio di differenziazione territoriale
Non ¢ il caso di ribadire in questa sede che I'art. 116.3 Cost ¢ norma lacuno-

sa, mal scritta e frutto di contingenze politiche®. Le criticita che caratterizzano la
scrittura della norma si ripercuotono evidentemente anche sulla sua applicazione

2 A. RUGGERI, Attuazione dell'art. 116, 111 c., Cost. e prospettive della specialita regionale, in Specialita e
differenziazione. Le nuove frontiere del regionalismo italiano, Atti del Convegno di Messina, 2020, in corso
di pubblicazione, il quale benché giudichi positivamente I'ipotesi di una differenziazione regionale
estesa a tutto il territorio italiano, ritiene che essa sia estranea al nostro modello costituzionale,
soprattutto qualora dovesse riguardare tutti gli ambiti di potesta concorrente “senza un previo,
oculato riscontro della ragionevolezza di una ‘devoluzione’ siffatta, alla luce dei peculiari interessi
emergenti dai singoli territori regionali”, 2.

2 Sull’uso ‘congiunturale’ dell’autonomia si veda A. MORELLL, Dinamiche del regionalismo diffe-
renziato e declinazioni conginnturali dell’ autonomia territoriale, in Dir. pubb. eur. — Rass. On line, 2/2019,
il quale osserva come uno dei tratti caratterizzanti delle diverse fasi del regionalismo italiano ¢
proprio I'utilizzo dell’autonomia regionale, volta per volta riconosciuta o ostacolata, in funzione
eminentemente politica e senza un progetto lungimirante (in particolare sulla declinazione del
regionalismo differenziato come ‘specialita’ ), 27. Sempre A. MORELLI patla di evidenti di evidenti
difetti di scrittura e di impianto dell’art. 116 Cost. in Regionalismo differenziato e autonomia speciale: un
guadro complesso, in AANV., Regionalismo djfferenziato e specialita regionale: problemi e prospettive, Atti del
IV Convegno annuale della rivista Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali, a cura di
C. BErRTOLINO, A. MORELLI ¢ G. SOBRINO, Torino, 2020, 607.
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e sono, sotto certl profili, fonte dei problemi che hanno reso cosi complicata
lattuazione del regionalismo differenziato chiesto dalle tre Regioni del Nord®.

I temi di confronto sono molteplici**, ma nella fase attuale una delle questioni
principali sembra essere quella della compatibilita delle previsioni dell’art. 116.3
Cost. con il contenuto delle altre disposizioni costituzionali e cio¢ con quelle
norme, che pur non essendo espressamente richiamate dall’articolo in questione,
contengono principi introdotti in Costituzione patallelamente alla clausola di asim-
metria. Come gia anticipato in premessa, il riferimento ¢ giocoforza ai principi in
materia di allocazione delle funzioni amministrative e in particolare al principio
di sussidiarieta®. . proprio il problema del ruolo degli enti locali, posto ma non
risolto dall’art. 116.3 Cost., che richiama Iesigenza del rispetto del criterio di sussi-
diarieta, anche in funzione di garanzia dell’autonomia locale®.

La sussidiatieta, come parametro di distribuzione di funzioni e compiti tra
livelli di governo e sistema di relazione tra pubblici poteri e autonomia privata,
¢ stata espressamente introdotta in Costituzione con la riforma del Titolo V,
dopo la sua positivizzagione avvenuta con 1. n. 59/97, che all’art. 4, comma 3,
lett. a) ne defini normativamente il significato indicando il seguente contenuto:
«attribuzione della generalita dei compiti e delle funzioni amministrative agli enti
locali secondo le rispettive dimensioni territoriali, associative e organizzative, con
esclusione delle funzioni incompatibili con le dimensioni medesime, attribuendo
le responsabilita pubbliche anche al fine di favorire I’assolvimento di funzioni e
di compiti di rilevanza sociale da parte delle famiglie, associazioni e comunita,
all’autorita funzionalmente pit vicina ai cittadini interessati».

Nella definizione normativa la sussidiarieta, intesa quale canone allocativo,
funge da ricalibratura della tendenziale distribuzione in chiave di prossimita
delle funzioni e dei compiti tra i vari livelli di governo. Per tale motivo essa ¢
considerata dalla dottrina come un criterio distributivo dinamico-ascensionale,
che giustifica l'attribuzione della funzione o del compito a un livello di governo
superiore (regione o Stato) soltanto se il livello inferiore non risulti adeguato allo
svolgimento di quella funzione o di quel compito®.

# Sugli interrogativi interpretativi posti dal terzo comma dell’art. 116 Cost. si veda E. CARLONI, Teorza
¢ pratica della differenziazione: federalismo asimmetrico ed attuazione del Titolo 17, in Ist. Fed., 2008, spec. 81 e ss.

# 1 temi di interesse sono stati fatti oggetto di indagine da molti autori tra cui si v. M.
OLIVETTL, 1/ regionalismo differenziato, cit., ma si v. anche i pane/ tematici del convegno su Specialita e
differenziazione. Le nuove frontiere del regionalismo italiano, svoltosi a Messina il 16-17 dicembre 2019, i
cui atti sono in corso di pubblicazione, che mostrano la complessita degli approcci al problema.

V. A. D’ATENA, Costituzgione e principio di sussidiarieta, cit., 13.

% Come osservano sia A. CHIAPPETTA nel suo La sussidiarieta come argine, cit., sia A.S. BRUNO,
Declinazioni territorialmente orientate per un regionalismo differenziato bottom up. “Relazioni di sistema” per un
nunovo modello di governo locale, 2020, in corso di pubblicazione negli Atti del Convegno citato alla nota 24.

2 ¥, CORTESE, Le competenze amministrative nel nuovo ordinamento della Repubblica. Sussidiarieta,
differenziazione ed adeguatezza come criteri allocativi, in Ist. Fed., 5, 2003, 843.
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Sulla base della definizione legislativa si puo dire che la sussidiarieta si
sovrappone all’'adeguatezza, poiché la compatibilita dimensionale, in cui quest’ul-
tima si identifica, supporta e giustifica la prima, finendo per qualificarsi come
elemento costitutivo di essa®.

Lal n. 59/97, invero, definisce 'adeguatezza come principio riguardante la
“Udoneita organizzativa dell’ amministrazione ricevente a garantive, anche in forma associata,
Lesercizio delle funzioni”. La valutazione di adeguatezza, quindi, si riferisce non
tanto alla funzione, quanto all’organizzazione amministrativa. Per questo motivo
essa assurge a criterio principale nell’orientare la scelta distributiva. Prossimita e
sussidiarieta, pertanto, vanno misurate sull’adeguatezza, elemento presupposto
di ogni attribuzione funzionale ai diversi livelli di governo®.

Nella logica che governa la distribuzione delle funzioni amministrative nel
nostro pluralismo autonomistico, 'adeguatezza finisce cosi per essere anche
presupposto e limite della differenziazione, in tanto attivabile in quanto giusti-
ficata dall'idoneita organizzativa del livello di governo coinvolto a ricevere la
funzione™. Attraverso il principio di adeguatezza, sussidiatieta e differenziazione
si legano e dialogano, secondo un modello dinamico avente come obiettivo I'ot-
timale svolgimento della funzione. Invero ¢ la tensione tra il criterio di prossimita
e la necessita dell’adeguatezza nelle sue tre declinazioni (organizzativa, territo-
riale, associativa), che serve a spiegare il meccanismo ascensionale della sussi-
diarieta, come criterio allocativo che si attiva quando prossimita e adeguatezza
non coincidono. Si puo verificare, infatti, che il livello pit prossimo sia anche
il pit adeguato; ma si puo verificare anche il contrario e cioe che il livello piu
prossimo, non sia adeguato organizzativamente allo svolgimento di certi compiti
o funzioni, allora questi dovranno essere necessariamente allocati al livello di
governo superiore. Peraltro, la necessita della compatibilita della funzione con i
‘requisiti dimensionali’ dell’ente territoriale costituisce una condizione prelimina-
re per valorizzare la stessa autonomia dell’ente, che potrebbe essere addirittura

2 M. RENNA, [ principi di sussidiarietd, adegnateza e differenziazione, in Studi sui principi del diritto
amministrativo, 2012, Milano, 285.

# M. CARLL, Esercizio delle funzioni nistrative. C 10 all'art. 7, commi 1-6, in Stato, regioni ed
enti locali nella legge 5 gingno 2003, n. 131, a cura di G. FaLcon, 2003, 150, il quale rileva che le esplici-
tazioni dell’esigenza di esercizio unitario della funzione amministrativa (individuate all’interno del

primo comma dell’art. 7 della legge La Loggia nel buon andamento, nell’efficienza ed I'efficacia
dell’azione amministrativa o in motivi funzionali o economici, oppute ancora in esigenze di pro-
grammazione o di omogeneita territoriale) sono tutte riconducibili al principio di adeguatezza.

30 M. RENNA, Op. ait., 288, per il quale 'adeguatezza organizzativa & collegata alla capacita
finanziaria che deve essere anch’essa adeguata alle funzioni che 'ente ¢ chiamato a svolgere, come
del resto tisulta dall’art. 4, comma 3, lett. i) della L.n. 59/97 che «afferma il principio di copertura finan-
giaria e patrimoniale dei costi per l'esercizio delle funzioni amministrative conferiter, nonché dall’art. 119 Cost.
secondo il quale «/ risorse derivanti da fonti di cui ai commi precedents» del medesimo articolo «consentono
ai Comuni, alle Province, alle Citta metropolitane e alle Regioni di finangiare integralmente le funzioni pubbliche
loro attribuites.
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compromessa da una attribuzione di funzioni sproporzionata rispetto alle sue
dimensioni.

L attivazione della clausola di differenziazione, quindi, non puo escludere
I'operativita del principio di sussidiarieta nei rapporti tra Stato e regioni, anzi per
certl aspetti essa si qualifica come una delle modalita con cui attuare piu inten-
samente la sussidiarieta intesa come assegnazione di responsabilita alle autorita
piu vicine ai cittadini’, con riserva di intervento in via, appunto, sussidiaria al
livello superiore.

In relazione a quanto sin qui osservato, inscrivere la clausola di asimmetria
dentro il principio di sussidiatieta porta a rivedere 'approccio al sistema di ‘inter-
governmental relations’, che sarebbe certamente modificato (per qualcuno depo-
tenziato) dall’abbandono del regionalismo duale e dall’approdo al regionalismo
asimmettico™.

Riferirsi all’intervento sussidiario dello Stato significa principalmente assicu-
rare lo stesso livello di efficacia delle funzioni amministrative rispetto ai bisogni
sociali sull’intero tertitorio nazionale™. D’altra parte, come ¢ stato autorevolmen-
te affermato™, la riforma del Titolo V ha inaugurato una nuova concezione del
sistema amministrativo nel suo complesso, soprattutto con riferimento al rap-
porto tra 'amministrazione e la realta sociale ed economica sulla quale reagisce.
E oggi questo un rapporto fondato sulla chiara assunzione di responsabilita tra
chi svolge un’attivita a servizio dei cittadini ed i destinatati di tale attivita®. Se la

' Come osserva J. M. FINNIS, Subsidiarity’s Roots and History: Some Observation, in Am.
. Juris, 2016, 134: «So “subsidiarity” is a shorthand for “the principle of subsidiarity”, which in turn
is a shorthand of “the principle of subsidiary function/ responsibility”, shorthand for the principle that
is unjust for a higher authority to usurp the self-governing anthority that lower anthorities, acting in the
service of their own members (groups and persons), rightly have over those members».

2 1. DELUVATTL, Effetti dell' antonomia differenziata, cit. per il quale sia che la differenziazione
regionale riguardi le tre Regioni del Notd, sia che venga estesa a molte altre regioni, essa finira per
comportare la recessivita degli strumenti di leale collaborazione, ostacolando I'ulteriore sviluppo
del sistema integrato di relazioni multilivello ed aumentando i rischi di un’azione frammentata e
poco coesa.

3 Come osserva V. SATTA, Regionalismo differenziato, diritto all istruzione e sistema scolastico, in cotrso
di pubblicazione nel volume Specialita e differenziazione. Le nuove frontiere del regionalismo italiano, Atti
del Convegno di Messina, 2020, le criticita di una differenziazione disattenta finiscono per cogliersi
soprattutto nell’erogazione servizi secondo un modello organizzativo reticolare, come avviene con
il sistema scolastico, ma anche con il sistema sanitario e dei servizi sociali, 5.

3 G. PASTORI, Principio di sussidiarieta e riparto delle funzioni amministrative, in 1.5.52.R.F.A., 2006.

35 G. PASTORI, 0p. ¢it., dove si legge in relazione allintervenuta modifica dei criteri allocativi
operata dal Titolo V, 2: «si tratta piuttosto di realizzare, sostituendo il criterio della dimensione a
quello dell’interesse, il rapporto di rispondenza fra amministrazione e societa che ¢ insieme rap-
porto di responsabilita fra chi ¢ investito di una funzione e coloro al cui servizio questa si deve
svolgere (cittadini singoli e associati). Tanto che il riparto delle funzioni per dimensione in ultima
istanza significa realizzare una (re)distribuzione delle funzioni idonea ad assicurare condizioni
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differenziazione regionale, orientata a rendere servizi piu efficienti alla comunita
di riferimento, venisse inscritta in questo quadro generale potrebbe costituire una
delle modalita di attuazione della nuova concezione di amministrazione, a patto
di tener presente che essa non ¢ sganciata dal disegno costituzionale e deve farsi
strumento per realizzare quel disegno.

4. Problemi vecchi ¢ nuovi in tema di rapporti tra regioni ed antonomie locali

Le questioni poste dalla compatibilita tra ’art. 116.3 e I'art. 118 Cost. sono
apprezzabili anche sotto altri profili, come ¢ emerso nel corso delle piu recenti
riflessioni dottrinali. Gli studiosi mettono in rilievo il rischio di (ti)proposizione
di un accentramento regionale delle funzioni amministrative®, potenzialmente
derivabile dalla devoluzione di queste dallo Stato alle regioni differenziate con
conseguente compressione dell’autonomia locale.

La differenziazione che le tre regioni del Nord hanno tentato di ottenere® si
sovrappone a un sistema di autonomie locali che, nonostante la portata delle pre-
visioni costituzionali, non puo dirsi ancora pienamente compiuto. Si pensi alle
difficolta incontrate nella ricognizione delle funzioni fondamentali di comuni,
province e citta metropolitane e alle modalita con cui tali funzioni sono state in
concreto individuate; o ancora all'incompleta attuazione del federalismo fiscale;
oppure alla riforma dell’ente intermedio esitata in previsione di una revisione
costituzionale che non ha poi avuto luogo™.

effettive di responsabilita fra amministrazione e societa: non si tratta di operare un mero riparto
di funzioni, ma un conferimento di distinte responsabilita, vale a dire un conferimento di funzioni
complessivamente configurate in modo da garantire all’istituzione che ne ¢ titolare la disciplina di
un’attivita, il conseguimento di un risultato, la prestazione di un servizio».

36 A.S. BRUNO, Dedinazioni territorialmente orientate, cit; A. CHIAPPETTA, La sussidiarieta come argine,
cit; L. DELUATTL, Effetti dell antonomia differenziata, cit.; M. PRESSL, Autonomia regionale differenziata, cit.; C.
SAGONE, Limportanza del principio di sussidiarieta nell attnazione dell'art. 116, co. 3, Cost., in corso di pubblica-
zione in Specialita e differenziazione. Le nuove frontiere del regionalismo italiano, Atti del Convegno di Messina.

%7 Nelle bozze di intesa del febbraio 2019 il tema delle autonomie locali insistenti nei tetritori

delle tre Regioni resta sostanzialmente in ombra per quanto riguarda il Veneto e la Lombardia,
mentre maggior attenzione sembra essere dedicata dall’Emilia Romagna.

3 Sulla difficile individuazione delle ‘funzioni fondamentali’ dei Comuni G. MELONI, Le fun-
zioni fondamentali dei Comuni, in Federalismi.it, (19 dicembre 2012); ma anche G. PASTORL, Principio di
sussidiarieta e riparto delle funzioni amministrative, cit.

* La perdurante vigenza dell’assetto istituzionale e funzionale previsto dalla l.n. 56/2014
¢ stata oggetto di esame critico da parte di G.L.. CONTL, Per una significativa riforma di sistema della
geografia istituzionale della repubblica, in Le Regioni, 2019, 901 ss. nella nota alla sentenza della Corte
Cost. 28 maggio 2019, n. 129 in tema di tutela dell’ambiente e funzioni provinciali. V. anche C.
TUBERTINL, [ /imiti al riordino delle funzioni amministrative provinciali: la «stretta viay tra funzioni fondamentali
ed altre competenze riservate allo Stato, in Le Regioni, 2019, 924 ss. ¢ G. GARDINL, Crisi e nuove forme di
governo territoriale, in Ist. fed., 3, 2015, 533 ss.
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1l quadro nel quale dovtebbe prendere corpo la differenziazione regionale
presenta tratti indefiniti anche in relazione agli strumenti di raccordo tra regioni e
autonomie locali, che non sembrano aver raggiunto un livello di funzionalita ‘a regi-
me’. Non tutti gli statuti regionali hanno operato in direzione della costruzione di un
sistema regionale delle autonomie, alcuni di essi si sono limitati a richiamare 1 principi
di sussidiatieta e leale collaborazione, senza pero tracciare un disegno complessivo
sulle dinamiche partecipative e di co-decisione con le autonomie tertitotiali.

Sotto tale profilo lo statuto dell’Emilia-Romagna, tra quelli delle regioni che
aspirano alla differenziazione, ¢ il piu attento al tema delle relazioni ‘regione-enti
locali’. Da vari articoli del testo statutario emerge lo sforzo del legislatore regio-
nale di tracciare i binari sui quali realizzare un sistema articolato di raccordo e
cooperazione dei livelli di governo locale®.

11 diverso approccio al profilo dell’allocazione e dell’esercizio delle funzioni
amministrative delle tre regioni si ritrova nelle bozze di intesa circolate durante il
primo governo Conte. Seppur nei testi in questione non mancavano richiami alle
disposizioni costituzionali in materia di autonomie locali (e cioe agli artt. 5, 117
secondo comma, lett. p), 118, 119), la questione locale restava molto in ombra,
poiché il conferimento delle funzioni amministrative dalle regioni agli enti locali
veniva contemplato come mera facolta*. Soltanto nella bozza di intesa con I'E-
milia-Romagna si reperivano due disposizioni ‘differenziate’ sulla competenza
amministrativa regionale. Veniva riconosciuta, infatti, una ‘competenza comple-
mentare’ in ordine all’organizzazione e all’esercizio delle funzioni amministrative
‘local?’, riferite alle materie oggetto dell’intesa e veniva previsto che 'esercizio
delle competenze, sia legislative che amministrative, fosse comunque subot-
dinato al rispetto da parte della regione dei principi generali dell’ordinamento
giuridico, dell’unita giuridica ed economica, delle competenze legislative esclusive
statali, con particolare riferimento alla determinazione dei livelli essenziali delle
prestazioni, e dei principi fondamentali richiamati nell’intesa*.

Tramontata la fase dell’attuazione diretta dell’art. 116.3 Cost., la bozza di
‘legge-quadro’ che avrebbe dovuto regolare in via generale lattribuzione alle

“ Lo Statuto del’Emilia-Romagna dedica alle autonomie locali varie disposizioni: I'art. 8,
inserito tra i principi, e gli artt. 23, 24 e 26 che disciplinano l'integrazione tra i livelli di governo, i
rapporti interregionali e i rapporti con gli enti locali, valorizzando il sistema delle autonomie e gli
aspetti delle interrelazioni tra enti.

# Lart. 4 comma 3 delle disposizioni generali delle bozze di intesa in tutti e tre i casi stabi-
liva che, nel rispetto di quanto previsto dagli articoli 117, secondo comma, lettera p), e 118 della
Costituzione, con riguardo alle materie oggetto dell’intesa la Regione interessata potesse «conferire
in tutto o in parte, con legge, le funzioni amministrative a essa attribuite ai Comuni, alle Province
e alla Citta metropolitana» e disciplinarne I'esercizio, secondo quanto previsto ed entro i limiti
stabiliti dall’intesa.

# Art. 2, commi 2 e 3, delle disposizioni generali relative alla bozza di intesa concordata con
la Regione Emilia-Romagna.
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regioni dell’autonomia differenziata, ha mostrato una certa attenzione al tema
delle competenze amministrative, attraverso il richiamo espresso all’eventualita
che le intese si occupassero anche del riparto delle funzioni tra regioni ed enti
locali e fossero improntate al rispetto dei principi di cui all’art. 118 Cost., nonché
al principio solidaristico carattetizzante il sistema degli enti locali®. In un certo
senso questa disposizione ha voluto mettere in sicurezza 'osservanza dei princi-
pi costituzionali sulle funzioni amministrative da patte delle regioni.

La previsione nello schema di legge generale di una continuita tra sistema
costituzionale delle autonomie e attuazione del regionalismo differenziato, con-
ferma nei fatti 'idea per cui la clausola di asimmetria ¢ da leggersi in funzione di
completamento del disegno costituzionale e come formula di razionalizzazione
del regionalismo ordinario™. Purtroppo, pero, la mancanza di un quadro com-
piuto di realizzazione del Titolo V grava sulla fluida operativita della differen-
ziazione delle regioni ordinarie, nonostante I'apprezzabile sforzo di promuovere
una legge generale di attuazione dell’art. 116.3 Cost.

5. Conclusioni

Per quanto l'art. 116.3 Cost. non richiami espressamente i principi costi-
tuzionali contenuti nell’art. 118 Cost., ¢ evidente che comunque non possano
essere ignorati. Il disegno costituzionale pone tali principi al centro del sistema
autonomistico e delle relazioni tra livelli di governo, sicché anche l'attuazione
della clausola di asimmetria non potra prescindere dall’attribuire un giusto ruolo
alla sussidiarieta tra lo Stato e le regioni, e tra queste e gli enti territoriali minori.

Draltro canto se la differenziazione regionale piu che preludere a un zertium
genus di regionalismo, si riferisce all’esigenza di razionalizzazione del regionali-
smo ordinatio, ¢ all’interno della cornice generale che essa deve essere inscritta®.

A ben vedere la differenziazione regionale costituisce una delle modalita
attuative della stessa sussidiarieta, sia laddove riguardi una particolare e diversa
distribuzione di competenze legislative tra Stato e regioni, sia laddove essa com-
porti 'allocazione di funzioni e compiti amministrativi «z considerazione delle diver-
se caratteristiche, anche associative, demografiche, territoriali e strutturali degli enti ricevents».

# Cosi stabiliva I'art. 1 sotto la rubrica “Principi per lattribuzione alla Regioni di forme
e condizioni particolari di autonomia, ai sensi dell’art. 116 terzo comma della Costituzione” al
comma 1, lett. d). La bozza della c.d. “legge-quadro” fu pubblicata sul sito ROARS all’indirizzo
web roars.it/ online/ 2p=71261.

“ A. Pocal, Gli ambiti materiali e i modelli organizzativi della differenziazione regionale, in AA.VV.,
Regionalismo differenziato e specialita regionale: problemi e prospettive, Atti del IV Convegno annuale della
rivista Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali (a cura di C. BERTOLINO, A. MORELLI
e G. SoBrINO), Torino, 2020, 85.

# Cfr. A. PoGGl, gp. uit. cit. ¢ 'ampia bibliografia ivi citata alla nota 2.
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11 nesso tra differenziazione regionale e sussidiarieta verticale, poiché com-
porta lo spostamento delle decisioni verso un livello di governo piu vicino agli
interessati e cio¢ il livello regionale, favorisce, come osservato da acuta dottrina®,
’accrescimento dei meccanismi di sussidiarieta otizzontale, che potrebbe indiret-
tamente, e quasi inaspettatamente, uscirne rafforzata, sebbene dall’esame delle
vicende accadute attorno al regionalismo differenziato questo aspetto sembra
restare piu in ombra.

11 riconoscimento di una prospettiva siffatta funge da correttivo a qualsiasi
eccesso di regionalizzazione delle funzioni amministrative, poiché avvalora 'idea
che una volta realizzato un trasferimento di poteri dallo Stato alle regioni, queste
sarebbero comunque tenute ad applicare nei rapporti con i loro enti locali i criteri
allocativi declinati nell’art. 118 Cost.

E non solo: I'esercizio di ulteriori forme e condizioni di autonomia concesse
alle regioni che ne facciano richiesta, non puo non tener conto dell’altro profilo
della sussidiarieta che ¢ poi quello che meglio incarna il principio personalista e
pluralista proprio della nostra Costituzione®’.

Se cosi ¢, il principio di sussidiarieta, nella sua doppia declinazione, puo anche
fungere da elemento di contenimento di istanze territoriali di differenziazione
che si spingano troppo in la, forzando il principio egualitario sia all’interno dei
propri territori, che all’esterno di essi nei rapporti con gli altri territori. E deve
convenirsi, sempre nella logica della sussidiatieta, che 'ampliamento di autonomia
prefigurato nella clausola di asimmetria non possa estendersi automaticamente a
tutte le materie ivi previste e a tutte le regioni che ne facciano richiesta, non solo
perché a ragionare diversamente si assisterebbe alla disattivazione, patziale o totale,
del Titolo V e dellintero sistema da questo delineato®, ma soprattutto perché, in
applicazione della sussidiarieta e dei criteri che ad essa presiedono, le richieste di
differenziazione regionale devono essere ‘ragionevoli’ e percio supportate da una
motivazione che ne giustifichi la coerenza con il sistema di riferimento®.

Ancora una volta il principio personalista che anima la Costituzione funge
da criterio di orientamento di quelle scelte che potrebbero portare alla disgrega-
zione del sistema se lasciate agli egoismi e alla visione particolarista e contingente
della classe politica™.

46 PR

zione in cammino (20 gennaio 2018), 3.

7 B BASSANINI, La Repubblica della sussidiarieta. Riflessioni sugli articoli 114 ¢ 118 della Costituzione,
in Astrid Rassegna, 53, 2007, 6.

*# Sempre A. POGGl, gp. ult. cit, 95.

¥ Insiste sulla necessitad della motivazione A. POGGI in vari scritti ed in op. #it. cit , 97.

0 A. MORELLL, Dinamiche del regionalismo differenziato, cit., 25 ss.
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Abstract

L’articolo, prendendo spunto dalla vicenda relativa alla attuazione del regio-
nalismo differenziato previsto dal terzo comma dell’art. 116 della Costituzione,
propone una lettura dei nessi esistenti tra differenziazione regionale e sussidia-
rieta verticale. Tali nessi si apprezzano sia laddove la differenziazione regionale
riguardi una particolare e diversa distribuzione di competenze legislative tra enti;
sia laddove comporti Iallocazione di funzioni e compiti amministrativi in consi-
derazione delle diverse caratteristiche degli enti riceventi. In questa prospettiva la
differenziazione regionale si caratterizza in funzione attuativa della sussidiarieta e
si pone in relazione con I'intero quadro costituzionale dei principi fondamentali
che connotano il sistema delle autonomie tertitoriali.

Useful implementation of Art. 116.3 of the Constitution through the principle
of subsidiarity.

by Valentina Prudente

The article, getting ideas from the matter relating to the implementation
of differentiated regionalism provided by the third paragraph of Art. 116 of
the Constitution, proposes a reading of links between regional differentiation
and vertical subsidiarity. These links are valued both if regional differentiation
concerns a particular and different distribution of legislative powers among
entities; and whether if it involves allocation of administrative functions relat-
ed to different characteristics of receiving entities. In this perspective, regional
differentiation is characterized by implementation of subsidiarity and is related
to the entire constitutional framework of fundamental principles that typify our
system of territorial autonomies.






Le “asimmetrie fiscali” tra Regioni italiane:
stato dell’arte, criticita e prospettive

di Patrizia Accordino

SomMARIO: 1. Premessa — 2. Le origini delle “asimmetrie” e lo status quo del federalismo
fiscale. — 3. Il regionalismo differenziato: istanze in itinere e ultimi risvolti. — 4. Le nuove asim-
metrie al vaglio dei principi cardine della “Costituzione fiscale” — 5. Conclusioni.

1. Premessa

1l regionalismo differenziato ¢ nozione elaborata con lintroduzione, nel
novellato art. 116 Cost., del comma 3 che prevede la possibilita per le Regioni a
statuto ordinario di concordare con lo Stato “altre forme e condizioni partico-
lari di autonomia” circoscritte a tutte le potesta concorrenti individuate nell’art.
117 e ad alcune di quelle per cui ¢ prevista la potesta esclusiva. Esse — diverse
da Regione a Regione — si affiancheranno a quelle inizialmente delineate dalla
Carta costituzionale' a favore delle Regioni a statuto speciale e delle province
autonome di Trento e Bolzano.

1l “disegno”, talmente ampio da involgere profili di diritto costituzionale,
amministrativo, finanziario e tributario, segnatamente all’ultimo ambito eviden-
zia una centrale problematica applicativa, cioé la clausola di invarianza finanziaria
contenuta nelle pre-intese gia concluse che preclude nuovi o maggiori oneri a
carico della finanza pubblica.

11 finanziamento di questi spazi di autonomia differenziata dovrebbe essere,
quindi, sostenuto dalle entrate delle Regioni che li richiederanno.

All’evidenza, invece, analizzando anche sommariamente il contenuto dei
preaccordi formulati dalla Lombardia, dal Veneto e dal’Emilia Romagna, 'im-
pianto di fondo lascia trapelare I'intento di tenere ferme le risorse all'interno del
territorio della Regione proponente e di condizionarne I'utilizzo a favore di chi
in essa risiede, con il concreto rischio di intaccare i diritti sociali fondamentali,
a causa della ricaduta sulla distribuzione delle risorse complessive tra Regioni.

Le regole di contribuzione al sostenimento della spesa pubblica vigenti, tut-
tavia, sono sempre basate sul “binomio” di valori costituzionali ritraibili dall’in-
terpretazione congiunta degli articoli 2 e 53 della Costituzione, cioe di un generale

! Sempre 'art. 116 Cost., nel primo comma stabilisce che le Regioni a statuto speciale ¢
le due Provincie autonome di Trento e Bolzano, «dispongono di forme e condizioni particolari
di autonomia» che trovano il loro punto di riferimento nei singoli statuti. E il primo riscontro
nel nostro ordinamento di un trattamento peculiare per ogni insieme di soggetti riconosciuti
politicamente in un’area geografica definita; cfr. C.D. TARLTON, Symmetry and as 1y as element of
[federalism: a theoretical speculation, in J. Pol., 1965, 861 ss.
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dovere di solidarieta economica all’interno del quale tradizionalmente si espande il
principio di capacita contributiva. Difatti, nell’attuazione del federalismo fiscale era
stata considerata imprescindibile I'identificazione dei costi e fabbisogni standard
cio¢ della quantificazione finanziaria dei livelli essenziali delle prestazioni® (LEP),
riservati dall’art. 117 Cost., alla legislazione esclusiva dello Stato.

E, dunque, chiara Pesigenza di preordinare la concreta operativita del
regionalismo differenziato — per preservare la neutralita e il mantenimento della
coesione sociale — alla attuazione dei fattori appena individuati. Tale imposta-
zione sembra avere la condivisione dell’attuale esecutivo visto che la bozza di
legge cornice sulle autonomie che il ministro per le Regioni Francesco Boccia ha
inviato di recente ai Governatori® se ne occupa in modo specifico.

Altrettanto necessario ¢ promuovere alcuni spazi di autonomia tributaria
che assicurerebbero alle Regioni la concreta possibilita di finanziare le nuove
condizioni senza alterare I’equilibrio complessivo.

2. Le origini delle “asimmetrie” ¢ lo status quo del federalismo fiscale

La riforma del titolo V del 2001 della Costituzione segna la nascita del c.d.
“federalismo fiscale”.

L’inciso utilizzato per la prima volta da Richard Musgrave nel 1959¢, non ¢
mai citato nell’ambito delle disposizioni interessate ma ha rappresentato il punto
di riferimento per la modifica legislativa e per la successiva evoluzione stori-
co-politica, fortemente condizionata dalle istanze della Lega lombarda.

Da un punto di vista semantico, peraltro, non vi ¢ corrispondenza tra il
termine e la struttura derivata dalla legge che ne vincola i principi generali a una
nozione di coordinamento con un incastro profondamente diverso da quello dei
pit noti sistemi: un vero modello federale, come quello svizzero e americano,
comporterebbe, infatti, I'attribuzione all’ente locale del potere e della responsabi-
lita politica di introdurre e applicare i tributi per la copertura integrale delle spese
di funzionamento, prevedendo il trasferimento di cio che residua allo Stato’.

Inizialmente, Iobiettivo era la ripartizione di competenze finanziarie relative
a piu livelli di governo, al fine di porre le basi per la transizione graduale verso
un finanziamento di ciascun ente locale con entrate proprie.

Si voleva, ciog, almeno in via tendenziale, dall’autonomia finanziaria perve-
nire all’autonomia tributaria, concetti differenti.

2 Come ¢ noto, si tratta della sanita, dell’assistenza sociale, dell’istruzione scolastica e del
trasporto pubblico locale

3 G. SANTILLL, Autonomie, legge guadro pronta, in Sole 24 Ore, 10 novembre 2019, 2.

* R.A. MUSGRAVE, The Theory of Public Finance, New York, 1959, passin.

5 G. TINELLL, Istitugioni di diritto tributario i principi generali, Vicenza, 2016, 88 ss.
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Iautonomia tributaria® attribuisce a un ente dato il potere di agire normati-
vamente istituendo e disciplinando le proprie entrate di natura tributaria; auto-
nomia finanziaria, invece, puo essere — e fondamentalmente ¢ stata fino ad oggi
nel nostro Paese — non necessariamente connessa a quella tributaria in quanto
le istituzioni decentrate garantiscono le proprie funzioni attraverso le entrate
extratributarie e i trasferimenti erariali.

L’autonomia federalista della legge delega n. 42 del 2009 ¢ il frutto della
necessita di contemperare i desiderata del principale attore politico della riforma
con il quadro economico-sociale del nostro Paese e con lesigenza di attuare
quantomeno "autonomia finanziatia” degli end locali, gia delineata i nuce nella
Costituzione del 1948 e, in particolare, negli art. 5 e 119.

Per questo motivo si prende in considerazione, per il sostenimento della
spesa pubblica degli enti territoriali, sia la possibilita di sfruttare eventuale get-
tito ricavabile da tributi che colpiscono la ricchezza prodotta nel territorio e la
cui istituzione e gestione sia demandata agli enti territoriali, che il riparto delle
risorse tra diversi livelli di governo®, senza alterare gli equilibri preesistent e il
criterio di progressivita, ne violare il principio di capacita contributiva ai fini del
concorso alle spese pubbliche e rispettando la razionalita e coerenza dei singoli
tributi e del sistema tributario.

11 sistema delineato ¢ stato considerato meno riconducibile a un federalismo
competitive’ — che stimola le Regioni ad enfatizzare le proprie peculiarita per attrar-
re risorse e genera come ricaduta un miglioramento generale — e piu rispondente
ad un federalismo cooperativo, che non prescinde anzi pressoché integralmente
dipende dal coordinamento statale e dalla necessita degli interventi perequativi
ed attribuisce allo Stato la determinazione dei livelli delle prestazioni concernenti
i diritti sociali e civili.

Questo aspetto non deve essere necessatiamente visto in senso negativo:
nel condividere il pensiero di chi'’ afferma che la competizione prevede la parita

¢ A. Amarucct, Autonomia finanziaria e tributaria, in Enc. ginr., IV, Roma, 2002, 1 ss.; E GALLO,
Lantonomia tributaria degli enti locali, Bologna 1979, passin; A. GIOVANARDL, L autonomia tributaria degli
enti territoriali, Milano, 2005, 60 ss.; G. BizioLl, L'auntonomia finanziaria e tributaria regionale, Totrino,
2012, 50 ss.

" Secondo F. AmATUCCL, 1 principi e le competenze degli enti locali in materia tributaria, in AANV., I/
nunovo sistema fiscale degli enti locali, Torino, 2010, 1 ss., ¢ una autonomia integrata da collaborazione
tra enti minori e interventi coordinativi del livello sovraordinato per garantire, dal punto di vista
finanziario la corrispondenza tra entrata e spesa.

8 M. AULENTA, Velleita e rattrappimenti tributari negli assetti finanzgiari degli enti territoriali, in Rin.
Dir. Fin. ¢ Sc. Fin., 2017, 467 ss.

? Per una definizione di federalismo competitivo e cooperativo cfr. B. BALDL, 1/ federalismo
competitivo: ['ltalia in prospettiva comparata, in Teoria Politica, 2009, 95 e ss. e G. BiziovL, L'autonomia
[finanziaria e tributaria regionale, cit., 47 ss.

1 A. PatrRONI GRIFFL, Regionalismo differenziato e uso congiunturale delle antonomie, in Dir. pubbl. enr
rass. online, 2019, 29 ss.
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delle armi dei concorrenti si trileva che I'idea di promuovere le migliori perfor-
mance per stimolare I'efficienza in un quadro non organico come quello della
nostra nazione pud concretamente comportare che chi non pud raggiungere
certi livelli peggiorti la propria condizione'. Il modello cooperativo, peraltro, puo
costituire lo strumento per arginare le tendenze accentratrici consentendo agli
enti locali di partecipare pil attivamente ai processi decisionali'?.

La riforma ha subito una fase di stallo dovuta ad alcune istanze di conso-
lidamento della competenza statale giustificate da obiettive congiunture econo-
miche e alla non secondaria necessita, a carico di ogni pubblica amministrazione
comprese quelle locali, di garantire I’equilibrio finanziario previsto dal cd. Fiscal
Compact che ha accentuato questa tendenza a centralizzare, principalmente per
controllare il versante delle spese.

In atto, il finanziamento delle Regioni a statuto speciale, che non era stato
intaccato piu di tanto dalle modifiche legislative®, continua ad essere basato
prevalentemente su quote di gettito di tributi erariali riscossi nel territorio. Basti
pensare che la Regione Sicilia ha la possibilita di trattenere ampia parte dei tri-
buti erariali ivi riscossi mantenendo un privilegio finanziario” che, peraltro, non ha
garantito 'autonomia piena sperata, vista la non integrale copertura dell’esercizio
delle funzioni fondamentali.

Rimane, invece, a tutt’oggi praticamente non sfruttata'® 'ampia potesta
impositiva che deve essere esercitata in armonia con i “principi del sistema tribu-

W GALLO Limiti del regionalismo differenziato, in Rass. trib., 2019, 239 ss.

'2.O. CHESSA, 1/ regionalismo differenziato e la crisi del principio antonomistico, in Astrid Rass., 2017,
14 ss. e G. PETRILLO, Profili finanziari del regionalismo differenziato: prospettive e limiti, in Dir. pubbl. enr
rass. online, 2019, 47 ss.

1 1] termine ¢ comunemente utilizzato per indicare il Trattato sulla stabilitd, coordinamento
e governance nell’Unione economica e monetatia approvato il 2 marzo 2012 dagli Stati Membri
dell’Unione europea, entrato in vigore I'l gennaio 2013 e ratificato dal nostro Paese con la legge
n. 144 del 2012. Al suo interno sono disciplinate le c.d. “regole d’'oro”, vincolanti nel’UE a tutti i
livelli, anche locali, per assicurare il rispetto del principio dell’equilibrio di bilancio. Cft.: F. GaLLo,
11 principio costitnzionale di equilibrio di bilancio e il tramonto dell’antonomia finanziaria degli Enti territoriali,
Rass. trib., 2014, 1199 ss. e R. MICELL, Autonomia tributaria degli Enti territoriali minori e Fiscal Compact:
la rilevanza dei vincoli finanziari, in Riv dir trib., 2014, 10606 ss.

" Cfr. G. Bizioll, Federalismo fiscale, in Dig. discipl. priv. se3. comm., Agg. ¥ Totino, 2012,
360 ss.

15 Cfr. L. ANTONINI, I/ regionalismo differenziato, Milano, 2000, 20. Sulla specialita regionale della
Regione Sicilia, si veda V. PRUDENTE, “Differenziazione” ¢ specialita regionale alla luce del recente tentativo
delle Regioni del Nord di ottenere “ulteriori forme e condizioni particolari di antonomia”, in C. BERTOLINO,
A. MoreLLL, G. SOBRINO (a cura di), Regionalismo differenziato e specialita regionale: problemi e prospettive
— At del 1V Convegno annnale della rivista Diritti Regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali,
Torino, 2000, 749 e ss.

1 Scrive L. ANTONINI, Lassetto finanziario delle antonomie speciali tra psendo vincoli di sistema, opzioni
politiche e prospettive, in Ginr cost., 2015, 2358 ss. che «tutte le autonomie speciali, che risultano avere
fatto un uso assai sobrio dei poteri impositivi ad esse assegnati».



Le “asimmetrie fiscali” tra Regioni italiane 857

tario statale” e consiste in una autonomia tributaria primaria — avente come limite
generale la ragionevolezza nell'imposizione del medesimo fatto economico — e
nei c.d. tributi propri derivati, istituiti dallo Stato ma il cui gettito ¢ destinato al
finanziamento del bilancio regionale e su cui la Regione puo intervenire in via
specifica in relazione al range dell’aliquota e alla definizione di agevolazioni.

11 finanziamento delle competenze delle Regioni a statuto ordinario, meglio
delineato nel D.Lgs. 6 maggio 2011, n. 68, ha portato alla graduale eliminazione
del sistema di trasferimenti statali a favore della compartecipazione al gettito di
tributi statali e delle addizionali. Anche in questo ambito 'ampia potesta imposi-
tiva basata sulla possibilita di istituire tributi propzi e godere di tributi propri deri-
vati ¢ rimasta lettera morta vanificando Pobiettivo di tendenziale correlazione tra
prelievo fiscale e beneficio connesso alle funzioni esercitate e tra responsabilita
finanziaria e amministrativa e tispetto dei principi di territorialita e continenza'”.

Come anticipato in premessa, per promuovere lo sviluppo economico, la coe-
sione e la solidarieta sociale, rimuovere gli squilibri economici e sociali, per favorire
Peffettivo esercizio dei diritti della persona, si era disposta Pintroduzione del fondo
perequativo senza vincoli di destinazione, per i territori con minore capacita fiscale
pro-capite e di risorse aggiuntive ed interventi speciali per scopi diversi dal normale eserci-
o delle loro funzioni®. 11 fondo era stato delineato contemplando sia la perequazione
verticale (dal centro verso gli enti territoriali) che orizzontale (da enti piu ricchi ad enti
pitt poveti) attribuendone alla legge statale la direzione e la misura. Un ruolo prepon-
derante era stato ritagliato per i LEP in quanto la differenza tra il costo standard e le
risorse fiscali dell’ente avrebbe dato corpo ai meccanismi perequativi gia individuati
nell’art. 119 Cost. ™. Per il loro finanziamento era previsto il superamento graduale,
per tutti 1 livelli istituzionali, del critetio della spesa stotica a favore del fabbisogno
standard la cui ricognizione era demandata all’esecutivo, seppur riservandone la
determinazione espressa alla legge, come era previsto dall’art. 117 Cost.

Quest’ultima parte non era stata piu presa in considerazione ma, da un certo
momento in poi, si sono moltiplicate le istanze di attuazione della asimmetria
prevista dall’art. 116 c. 3 della Costituzione, cio¢ il regionalismo differenziato
che, per lungo tempo, era stata considerato la Cenerentola del Titolo V.

" A. UriccHIO, Tributi regionali propri e impropri alla lnce della riforma del Titolo V" della Costituzione
¢ dalla ginrisprudenza della Corte Costituzgionale, in Fin. loc., 2006, 24 ss. e D. STEVANATO, I «ributi propri»
delle Regioni nella legge delega sul federalismo fiscale, in Dir. prat. trib., 2010, 1, 395 ss.

18 Sial il fondo perequativo che le risorse addizionali erano previste dal c. 5 dell’art. 119 Cost.

1 Cosi A. PARLATO, Federalismo regionale ¢ costi standard, in AANV., Riforma della contabilita pubblica.
Avwwio del federalismo fiscale e adeguamenti organizzativi. Atti del Convegno Palermo 4-5 marzo 2011, 291 ss.

X Cfr. E. CORTESE, La nuova stagione del regionalismo differenziato: questioni e prospettive, tra regola ed
eccezione, in Le Regionz, 2017, 689 ss.
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3. I/ regionalismo differenziato: istanze in itinere ¢ ultimi risvolti

L’autonomia che fa capo al regionalismo differenziato prevede la consulta-
zione delle realta locali, una intesa Stato Regioni ed infine 'emanazione di una
legge del Parlamento approvata a maggioranza assoluta.

In atto, sono stati conferiti ai presidenti i poteti per portare avanti gli accordi
in 7 Regioni e vi sono altri contatti iniziali, ma esistono solo tre distinti accords
preliminari sottoscritti dal rappresentante del Governo, e dai presidenti delle tre
regioni Emilia Romagna, Lombardia e Veneto il 28 febbraio 2018.

In essi si individuano alcuni criteri generali, le modalita di attuazione sostan-
zialmente devolute ad una apposita commissione paritetica Stato-Regioni e un
primo elenco di competenze rilevanti per giungere all’intesa.

Esaminando gli aspetti eminentemente fiscali, alla luce della citata clausola
di invarianza finanziaria, emergono riferimenti estremamente sintetici e sostan-
zialmente riconducibili ad una autonomia finanziaria legata alla compartecipazio-
ne o riserva di aliquota al gettito di uno o piu tributi erariali maturati nel territorio
regionale. Dell’autonomia tributaria non v’¢ traccia.

Questa scelta, in mancanza di indicazioni piu precise, ha riportato a galla
Iipotesi di voler assicurare la copertura finanziaria sul ben noto meccanismo del
residno fiscale, vale a dire della differenza tra quanto le predette Regioni versano
allo Stato in ragione dell'imposizione e 'importo di cio che viene riversato dallo
Stato stesso come spesa per servizi sul medesimo territorio.

Il concetto era stato aspramente stigmatizzato della Corte costituzionale
in occasione dei referendum promossi in Veneto per valutare le proposte di
regionalismo differenziato e fortemente criticato da alcuni tra i pit importanti
studiosi di dititto costituzionale®® poiché nettamente in contrasto con i doveti
costituzionali di solidarieta e con Iart. 119 Cost.

Accettare I'applicazione del meccanismo del residuo fiscale, come sottoline-
ato da condivisibile dottrina®, renderebbe concreto il tischio che il regionalismo
differenziato si risolva in un espediente delle Regioni piu ricche per sottrarsi al
dovere costituzionale di solidarietd verso le aree economicamente pini deboli del Paese, effet-
tuando a proprio favore una redistribuzione interregionale delle risorse statali.
Basti pensare che la Regione Veneto™ pretenderebbe i 9/10 del gettito dei prin-

2 E. BALBONI, Lattuazione del regionalismo differensiato: la differenziazione non implica di per
se diseguaglianza, in Quad. Cost., 2019, 444 ss., il quale afferma espressamente che nel nostro
ordinamento costituzionale pensare di spendere imposte e tasse raccolte in un territorio a
beneficio dello stesso ¢ impensabile; G. VIESTL, Antonomia differengiata: un processo distruttivo, in 11
Mulino, 2019, 410 ss. e M. AIN1S, La flera degli egoismi, in Repubblica, 2019, 26.

2 Cfr. E GALLO, Llincerto futuro del regionalismo differenziato sul piano finanziario, in Federalismi,
2018, 1 ss.

» Come si legge nel progetto di legge statale n. 43 del 15 novembre 2017.
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cipali tributi erariali raccolti dai contribuenti residenti e la contestuale cancella-
zione o ampia riduzione della perequazione.

Laltro aspetto rilevante ¢ che nelle intese si ¢ disposto che le risorse per finan-
ziare integralmente le funzioni pubbliche attribuite alle Regioni dovranno essere
parametrate zigialmente alla spesa storica sostenuta dallo Stato nella Regione di riferi-
mento, avendo riguardo alle funzioni trasferite o assegnate a ognuna. Entro un anno
dall’approvazione dell'intesa e, comunque non oltre un quinquennio, si dovra usare
come criterio di riferimento il fabbisogno standard misurato i relagione alla popola-
gione residente e al gettito dei tributi maturati nel territorio regionale in rapporto ai rispettivi valori
nazionali, rimanendo inalterati gli attuali livelli di erogazione dei servizi. Determinati
1 LEP, essi dovranno essere assicurati su tutto il territorio nazionale anche attraverso
la perequazione infrastrutturale. La bozza di legge cornice citata in premessa sembra,
peraltro, ovviare alla loro mancata identificazione in quanto prevede la definizione
dei Jivelli essenziali delle prestazgion, gli obiettivi di servigio e i relativi fabbisogni standard e
aggiunge che il loro raggiungimento su tutto il tertitorio sara garantito anche dalla
perequazione infrastrutturale delineata nell’art. 22 della legge n. 42 del 2009.

Sembra, dunque, che si sia compreso che bypassare i LEP pervenendo all’at-
tuazione del regionalismo differenziato senza un coordinamento unitatio effettivo
da parte dello Stato comporterebbe il concreto rischio di creare un sistema di asim-
metrie a tre diverse velocita rischioso e non in linea con il quadro costituzionale
che si era inizialmente delineato. La loro determinazione, tuttavia, appate affidata
ad uno o piu decreti del Presidente della Repubblica, su proposta del Presidente
del Consiglio dei Ministri e del Ministro per gli affari regionali e le autonomie, di
concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, sentiti i Ministri di volta in
volta competenti, entro 12 mest dalla data di entrata in vigore della legge di appro-
vazione dell'intesa. Per 'attuazione delle attivita predette il Ministro per gli affari
regionali e le autonomie si avvale quale Commissario, del Dirigente preposto alla
struttura di livello dirigenziale generale del Ministero dell’economia e delle finanze
competente per materia. Non sembra, in sostanza, che si rispetti la riserva di legge
prevista dall’art. 117 Cost., quantomeno con riguardo ai LEP e, piu in generale,
quella contenuta nell’art. 116 c. 3 paventando, come temuto da alcuni lungimiranti
studiosi* della tematica, che I'esecutivo trasponga nei documenti il contenuto degli
accordi fatti con le Regioni non consentendo il vaglio critico del Parlamento.

4. Le nuove asimmetrie al vaglio dei principi cardine della “Costitugione fiscale”

Nel confrontarsi con una prospettabile attuazione del regionalismo diffe-
renziato si devono considerare alcuni principi costituzionali che, per il diritto

* A. LUCARELLL, Regionalismo differenziato ¢ incostituzionalita diffuse, in Dir. pubb. enr rass. online, 2019, 2
ss. ¢ A. PXTRONI GRIFFL, Regionalismo differenziato e uso congiunturale delle antonomie, cit., 29 ss.
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tributario, costituiscono termini di riferimento per valutare criticamente i nuovi
istituti. Se il rispetto del principio di tiserva di legge®, ex art. 23 Cost. relativa-
mente ai tributi intesi come prestazioni imposte di carattere patrimoniale assume
in questo caso contorni piu consoni ai costituzionalisti, lo studioso di diritto
tributario deve soffermarsi sulla compatibilita del quadro provvisorio con gli
articoli 2 e 53 della Costituzione nella loro operativita congiunta.

11 generale dovere di solidarieta economica assicura in via diretta I’attuazione
delle esigenze primarie ed in via mediata I'equilibrio sociale e politico®. All'in-
terno della finalita diretta trova la sua genesi il principio di capacita contributiva
sotteso all’art. 53 Cost. Si ritiene® che il legislatore costituente abbia formulato
la norma con l'obiettivo di riservare a quello ordinario il potere di determinare
razionalmente i criteri di ripartizione tra i consociati per il concorso al soste-
nimento della spesa pubblica sindacandone la congruita anche in presenza di
esigenze ulteriori dell’ordinamento, garantendo coerenza interna al sistema
tributario e salvaguardando sempre il minimo vitale. Il principio ¢ considerato™
in diritto tributario il fondamento e il limite dell’attivita d’imposizione e, in linea
generale, deve essere armonizzato con il concetto di territorialita®, ex art. 119
Cost.

Quest’ultimo, costantemente in divenire, impone al soggetto che appartenga
contemporaneamente a pit ambiti territoriali di rispettare tutti i doveri contribu-
tivi che fanno capo a ciascuno di essi. Alcuni interessi, come quelli strettamente
riconnessi ai diritti fondamentali dei consociati, rimangono sempre radicati
presso Ente vertice, che ¢ quello impegnato a trovare una corretta e opportuna
sintesi® tra le ragioni dell’autonomia e il diritto del cittadino contribuente — la

» Sul principio di riserva di legge in diritto tributatio cfr.: L. ANtoniN, Ar 23, in, R.
Birurco, A. CeLotTo, M. OLIVETT! (a cura di) Commentario alla Costitugione, 1, Torino, 20006, 484 ss.;
A. BERLIRL, Appunti sul fondamento e sul contennto dell'art. 23 Cost., in Studi per A.D. Giannini, Milano,
1961, 171 ss.; Fedele A., La riserva di legge, in Trattato di diritto tributarie, diretto da A. Amartuccl,
I, Padova, 1994, 157 ss.; M. LONGO, Saggio critico sulle finalita e sull’oggetto dell’art. 23 Cost., Totino,
1968, passins; F. SORRENTINO, R. BALDUZZ1, Riserva di legge, in Enc. dir., X1, Milano, 1989, 1209 ss.;
S. CIPOLLINA, La riserva di legge in materia fiscale nell'evoluzione della ginrisprudenza costituzionale, in L.
PERRONE, C. BERLIRI (a cura di), Diritto tributario e Corte costitugionale, Napoli, 2006, 163 ss.

% Cfr. G.M. LoMBARDL, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967, 349 ss.

2 Cfr. A. FeDELE, Corrispettivi di pubblici servizy, prestazioni imposte, tributi, in Riv. dir. fin. sc. fin.,
1971, 11, 3 ss.

# Sul principio di capacita contributiva cfr.: E BaristoNt FERRARA, Capacita contributiva, in
Ene. dir., Aggiornamento, 111, Milano, 1999, 345 ss.; P. Boria, Capacita contributiva, in R. BiruLco, A.
Cerorro, M. OLWETTL, Commentario alla Costituzione, (a cura di), cit., 1055 ss.; E. DE Mrta, Capacita
contributiva, in Dig. disc. priv. Seg. comm., 11, Torino, 1987, 454 ss.; A. FEDELE, La fungione fiscale ¢ la
capacita contributiva nella Costituzione italiana, in Diritto tributario e Corte costitugionale, Napoli, 2007, 14
ss.; E. MOSCHETTL, I/ principio della capacita contributiva, Padova, 1973, passin.

¥ Cfr., per Tutti, G. FRANSONI, La ferritorialita nel diritto tributario, Milano, 2004, passim.

0 Cfr. A. GIOVANARDI, Lautonomia tributaria degli enti territoriali, 64 ss. ¢ 267 ss.; E. DELLA



Le “asimmetrie fiscali” tra Regioni italiane 861

cui soggettivita passiva ¢ individuata avendo riguardo al prelievo complessivo — a
non subire discriminazioni.

Considerando, peraltro, il secondo comma dell’art. 53 Cost., il principio
di progressivita del sistema tributario nella sua interezza, il binomio solidarieta
economica-capacita contributiva esalta la funzione redistributiva ottemperando
alla rimozione degli ostacoli di vario ordine che impediscono il raggiungimento
di un equilibrio economico-sociale previsti dal secondo comma dell’art. 3 Cost.,
in termini di uguaglianza sostanziale la quale, a sua volta, trova nella capacita
contributiva la sua espressione economica’.

L’interpretazione dell’art. 53 Cost., infine, deve essere sistematica rispetto
al titolo IV che regola i rapporti politici: la prospettiva di riferimento, come
condivisibilmente affermato®, resta, dunque, legata in via principale, al nesso
Repubblica-cittadini e al considerare sempre che una operativita non efficiente
del livello basso impone la devoluzione della funzione al livello superiore.

Draltra parte, condivisibile e pregevole dottrina® riteneva in tempi non lon-
tani che «oggi piu che mai la capacita contributiva ¢ usbergo contro il pericolo
di abusi del legislativo e dell’esecutivo la cui indispensabilita puo sfuggire solo a
chi non vuol vedere e non vuol sentirey.

Si rileva, invece, che ci sia un equivoco basato sul tentativo di soppiantare
il concetto di capacita contributiva con quello di capacita fiscale degli enti ter-
ritoriali: piu volte nelle disposizioni sulle asimmetrie si sottolinea che le risorse
attribuite agli enti territoriali nell’attuazione di meccanismi perequativi sono con-
dizionate nel guantum alla capacita fiscale™, vale a dire al gettito potenzialmente
ottenibile da un ente facendo riferimento alle proprie entrate in condizioni
neutrali.

Nondimeno, che il sistema perequativo richieda che vengano azzerate le
differenze di capacita fiscale fra enti non significa poter soppiantare la capacita
contributiva — unico elemento di effettiva corrispondenza tra soggetto passivo

VALLE, I/ principio di capacita contributiva nella combinazione di tributo erariale e locale, in M. LECCISOTTI,
P. MarINO, L. PERRONE L. (a cura di) L'antonomia finanziaria degli enti locali territoriali, Roma, 1994,
540 ss. e A. Fantozzi, Riserva di legge e nunovo riparto della potesta normativa in materia tributaria, in Riv.
dir. trib., 2005, 1, 3 ss.

U Cfr. B AmATUCCL, Principi e nogioni di diritto tributario, Totino, 2013, 29 ss.

32 Secondo G. FRANSONI, La ferritorialita dei tributi regionali e locali. Dal precetto costitusionale alla
legge delega, in Riv. dir. trib., 2011, 897 ss., ¢ pur vero che il sistema della legge delega promuove le
autonomie locali ma non si puo negare che gli enti locali sono parti di un sistema piu vasto e che
¢li interessi facenti capo ai diversi livelli di governo sono tra loro allo stesso modo interdipendenti
in linea con il principio di sussidiatieta.

3 Cfr. G. FALSITTA, I/ doppio concetto di capacita contributiva, in Riv. dir. trib., 2004, 889 ss.

3 Scrive C. GARBARINO, Federalismo fiscale in Italia: dalla finanga derivata al modello a struttura
variabile, in www.supsi.it, 2008, 1 ss. che il concetto ¢, per la prima volta, citato nella riforma del
titolo V nell’art. 119 Cost. In particolare, il rapporto tra 'ammontare del gettito relativo ad ogni
specifico ente territoriale ed il numero di abitanti di tale ente costituisce il gettito pro capite.
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dellimposizione e suo indice di contribuzione complessivo — con un coefficiente
di carattere territoriale. In una deriva siffatta, come ¢ stato correttamente rileva-
to”, si regolerebbero i rapporti finanziari tra gli enti piuttosto che «quelli giuridici
ed economici tra Stato e consociati», quasi a voler affermate che sono 1 territori
a pagare le imposte e non 1 singoli contribuenti. A cio, peraltro, si aggiunga che i
meccanismi perequativi di redistribuzione sono e dovrebbero rimanere in mano
allo Stato il quale raccoglie e ridistribuisce avendo come punto di riferimento il
principio di capacita contributiva e, quindi, guardando globalmente alle esigenze
dei cittadini con redditi piu bassi.

Per altri versi, 'impostazione tradizionale® spinge ad osservare che una vera
autonomia finanziaria dovrebbe essere autonomia tributaria e assicurare princi-
palmente P'esercizio della potesta legislativa primatia riconnettendola, in generale
pet le autonomie locali, ai tributi paracommutativi, ai tributi locali immobiliati — con
un presupposto riconducibile al territorio — e ai tributi di scopo intesi come finan-
ziamenti di specifiche attivita. In presenza, di indici di capacita contributiva diversi
da quelli tradizionali e connessi all’ambito territoriale sarebbe, infatti, possibile speri-
mentare nuove forme di imposizione come quelle riconducibili alla sostenibilita, alla
green economy e ai flussi turistici. Tutte ipotesi che possono assicurare — se adegua-
tamente delineate e studiate prima di essere messe a regime — una effettiva autonomia
differenziata che non vada ad incidere sull’equa distribuzione delle risorse statali e
possa aggirare il rischio di duplicazione della base imponibile in quanto connessa a
una controprestazione o ad un servizio erogato dall’Ente territoriale al contribuente.
Per determinare il dovuto, peraltro, si prende in considerazione il costo complessivo
del servizio assicurando il rispetto dei doveri di solidarieta economica e non inciden-
do sul riparto della contribuzione e sulla perequazione.

5. Conclusioni
1l nuovo sistema che si vuole stimolare appare certamente pieno di poten-

zialita avendo riguardo alle possibilita incentivare lo sviluppo e le forme di col-
laborazione.

B Cfr. A. GianNoLa, G. STORNAWOLO, Una analisi delle proposte avanzate sul federalismo
differenziato, , in Riv. econ. Mezz., 2018, 5 ss., i quali sottolineano che non si pone al centro
della prospettiva «l rapporto Repubblica-cittadini, caratterizzato dai reciproci doveri (garanzia
universale di diritti di cittadinanza in corrispettivo del concorso al finanziamento in funzione della
rispettiva capacita contributiva).

36 Cfr.: A. GIOVANARDI, L antonomia tributaria degli enti ferritoriali, cit., 195 ss.; M. BASILAVECCHIA,
L. DeL Fepgrico, B OscuLaty, I/ finanziamento delle Regioni a statuto ordinario mediante tributi propri e
compartecipazioni: basi teoriche ed evidenza empirica nella difficile attuazione dell'art. 119 della Costituzione, in
Le istituzioni del federalismo, 2006, 669 ss.; e F. GALLO, I principi del federalismo fiscale, in Dir. prat. trib.,
2012, 1, 12 ss.
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Le parole del Presidente del Consiglio Conte lasciano sperare in una setia
intenzione di dare corso a questo progetto preordinandovi quantomeno i model-
li di perequazione delineati nell’ambito del federalismo fiscale e muovendosi con
la determinazione di assicurare il rispetto del principio di coesione nazionale e di
solidarieta economica. Egli, infatti, nel dichiarare 'impegno dell’attuale Governo
per lattuazione del regionalismo differenziato, ha affermato che la logica della
“geometria variabile” deve tenere conto «delle peculiarita e delle specificita delle
diverse realta territoriali» ma anche «della solidarieta nazionale.

La Conferenza delle Regioni si ¢ contestualmente premurata di mettere
in luce come tale ultimo aspetto debba essere pit ampiamente declinato come
solidarieta economica e sociale e dignita e eguaglianza dei diritti civili e sociali
assicurando Pesercizio dei diritti della persona e la tutela dei livelli essenziali delle
prestazioni. Un agire differente determinerebbe, infatti, un aumento del divario
economico disattendendo integralmente quelli che erano gli obiettivi sottesi alle
modifiche al titolo V della Costituzione.

Nondimeno, non si puod non sottolineare come tale salvaguardia sia con-
dizionata anche dalle vicende politiche altalenanti e fortemente pendenti verso
derive sovraniste che caratterizzano il nostro Paese in questi tempi.

Meccanismi come il residuo fiscale, portati avanti dalle Regioni come il
Veneto e la Lombardia sono, infatti, forieri di conflitto e di perpetrazione delle
diseguaglianze come testimoniano i tentativi posti in essere in relazione al finan-
ziamento delle Universita e la incauta distribuzione delle risorse per le esigenze
sanitarie nazionali.

Non si puo, difatti, stabilire sulla base della capacita fiscale, la cui equivocita
si spera di aver chiarito, che la quasi totalita del gettito debba essere trattenuto nel
territorio regionale, ferme restando le risorse complessive dello Stato. In questo
modo si crea una distorsione nel godimento dei diritti fondamentali dipendente
dal condizionamento alla ricchezza del territorio.

Di conseguenza, preliminare ¢ la determinazione dei LEP la cui imposta-
zione conclusiva, si auspica, sia demandata a una legge dello Stato, ma non ¢ tra-
scurabile il potenziamento dell’autonomia tributaria degli enti per sostenere, nel
rispetto di una nmeutralita solidale, la correlazione tra risorse finanziarie e funzioni
attribuite in nome dell’autonomia differenziata.
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Abstract

L’articolo approfondisce il “regionalismo differenziato” in ambito tributatio
evidenziando le difficolta applicative derivanti dalla clausola di invarianza finan-
ziaria contenuta nelle pre-intese gia concluse, che preclude nuovi o maggiori
oneri a carico della finanza pubblica.

11 finanziamento di questi spazi di autonomia differenziata dovrebbe infatti,
essere sostenuto dalle entrate delle Regioni che 1i richiederanno. Nondimeno, da
una prima analisi dei preaccordi gia formulati, sembra che le Regioni proponenti
intendano tenere ferme le risorse all'interno del territorio delle stesse e condi-
zionatle a favore di chi in essa risiede, prefigurando, pertanto, il concreto rischio
di intaccare i diritti sociali fondamentali, a causa della ricaduta sulla distribuzione
delle risorse complessive tra Regioni. Le regole di contribuzione al sostenimen-
to della spesa pubblica vigenti sono, tuttavia, ancora basate sul “binomio” di
valori costituzionali riconducibili al generale dovere di solidarieta economica e al
principio di capacita contributiva. E, dunque, chiara I’esigenza di preordinare la
concreta operativita del regionalismo differenziato — per preservare la neutralita
e il mantenimento della coesione sociale — alla attuazione dei predetti principi.
E anche essenziale promuovere alcuni spazi di autonomia tributaria che assi-
curerebbero alle Regioni italiane la concreta possibilita di finanziare le nuove
condizioni senza alterare I’equilibrio complessivo.

“Tax asymmetries” among Italian Regions:
state of the art, critical issues, and perspectives

by Patrizia Accordino

The article investigates the “asymmetrical regionalism” in the field of tax-
ation, highlighting the difficulties in its application deriving from the financial
invariance clause contained in the pre-agreements already concluded, which
precludes new or greater burdens on public finance.

Financing these spaces of asymmetrical autonomy should, indeed, be sup-
ported by the revenues of the Regions requesting them. Nonetheless, an initial
analysis of the pre-agreements already signed shows that the proposing Regions
intend to keep resources within their territories conditioning them in favour
of those who live there also envisaging the real risk of affecting fundamental
social rights, due to the impact on the distribution of overall resources among
all the Regions. However, the rules of contribution to public expenditure in
force are still based on the “combination” of constitutional values tracing back
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to the general duty of economic solidarity and the principle of ability to pay.
It is, therefore, clear that the real application of asymmetrical regionalism — to
preserve neutrality and maintain social cohesion — should be subordinated to
the implementation of the aforementioned principles. Furthermore, promoting
certain spaces of tax autonomy, eventually ensuring Italian Regions an effective
possibility of financing the new conditions, without atfecting the overall equi-
librium, is essential.






Effetti dell’autonomia differenziata sulla combinazione funzionale
dei principi di sussidiarieta e leale collaborazione.
Verso una riforma del regionalismo a Costituzione invariata?

di Luca Dell’Atti

Sommario: 1. Note introduttive. — 2. Art. 5 Cost. e declinazione procedimentale dei prin-
cipi sussidiario e cooperativo. — 3. Organi e tecniche della cooperazione di un regionalismo
(tendenzialmente) simmetrico. — 4. Il possibile impatto dell’autonomia differenziata sull’asset-
to cooperativo delle relazioni multi-livello: due scenari.

1. Note introduttive

Sussidiarieta e cooperazione sono principi coessenziali alla teorica e prati-
ca della governance multi-livello, intesa quale insieme dei meccanismi flessibili di
gestione delle competenze e delle politiche.

In tal senso, la sussidiarieta indica 'esigenza della valutazione circa 'adegua-
tezza di un certo polo esercente pubblico potere ai fini dell’adozione di atti in
un determinato settote e/o circa lopportunita dell’esetcizio della cortispondente
attivita; la cooperazione viene in rilievo quale modello di reciproca considera-
zione fra 1 livelli di governo e contrattazione finalizzata alla ponderazione degli
interessi in gioco e al compimento delle predette valutazioni.

I principi in commento, dapprima attecchiti nell’ordinamento europeo in
ragione di condizioni politiche, economiche e giuridiche particolarmente favo-
revoli', hanno poi cominciato a circolare in quelli statali®, imponendosi come
regole generalizzate dei rapporti multi-livello domestici fra Stato centrale ed enti

Y A. SPADARO, Sui principi di continuita dell'ordinamento, di sussidiarieta e di cooperazione fra Communita/
Unione enropea, Stato e Regioni, in Riv. trim. dir. pubbl., 1994, 1041 ss. 11 principio di sussidiarieta faceva
ingresso nel diritto comunitario primario tramite I'art. 3B del Trattato di Maastricht, divenendo,
poi, il principio funzionalistico che esplica le modalita di esercizio delle competenze non esclusive
dell’Unione a norma dell’art. 5, par. 3 TUE e del Protocollo n. 2 sull’applicazione dei principi
di sussidiarieta e di proporzionalita, nella sua classica ambivalenza: favor verso la prossimita della
decisione al cittadino ed esercizio delle competenze a livello unionale se ed in quanto piu adeguato
dell’intervento statale (o sub-statale) e nel caso di inadeguatezza del secondo. Il principio di leale
collaborazione, dal canto suo, ¢ formula sintetica in grado di compendiate le regole di condotta
che Stati membri e istituzioni unionali devono seguire nella gestione dei propti rapporti e, quin-
di, fra laltro, nell’esercizio delle competenze non esclusive: serieta nell’eventuale negoziazione,
proporzionalita dell'intervento, facilitazione ed astensione da condotte ostative dell’esercizio delle
altrui attivita.

2 Al di 1a della capacita di penetrazione del diritto dell’'UE negli ordinamenti interni, special-
mente dovuto al principio di primanté, va rilevato come I'Unione sia formidabilmente in grado di
veicolare modelli ed istituti giuridici propri nel diritto interno degli Stati membri.
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sub-statali dotati (0 meno) di autonomia politica’. Un tale recepimento ¢ stato
realizzato sia per tramite di formali revisioni dei testi costituzionali, sia di muta-
menti a costituzione invariata tali, in ogni caso, da flettere le regole costituzionali
del ripatto.

In Italia, sussidiarieta e leale collaborazione hanno fatto ingresso testuale
in Costituzione con la 1. cost. 3/2001%, la quale, del resto, ha rappresentato un
punto di flesso nell’andamento del regionalismo italiano, sopprimendo quegli
istituti che davano al piano delle relazioni centro-periferia un aspetto visibil-
mente gerarchico’ e aprendo la strada — pur senza percorrerla del tutto — verso
un assetto piu flessibile delle competenze. Ma, come si mostrera, la comparsa
dei due principi nel nostro ordinamento ¢ avvenuta, sul piano della legislazione
ordinaria, ben prima della novella del 2001.

Scopo del presente contributo ¢ studiare i possibili esiti dell’attivazione
dell’art. 116 c. 3 Cost. sul vigente sistema delle znzer-governmental relations. Per
trattare del che conviene, prima, effettuare una breve trattazione del ruolo dei
principi sussidiario e cooperativo nella Costituzione territoriale (§2) e del funzio-
namento delle strutture basilari del sistema dei raccordi fra Stato e Regioni (§3).

2. Art. 5 Cost. e declinazione procedimentale dei principi sussidiario e cooperativo

Gia negli anni 60, con riguardo ai rapporti fra Stato e Regioni a Statuto
speciale, il legislatore aveva cominciato a disciplinare moduli improntati alla
collaborazione, esplosi dopo 'attuazione delle Regioni a Statuto ordinario in una
disorganica congerie di organi a composizione mista, piu tardi confluiti nella
Conferenza Stato-Regioni. Frattanto, dottrina e Corte costituzionale si sforzava-
no di rifornire la leale collaborazione, rispettivamente, del fondamento teotico®

3 G. RovLa, Llevoluzione del principio unitario dall nnificazione alla Repubblica, in Quad. cost., 3/2011,
913 ss.; P. CIARLO, Le nuove Regioni: vocazione all’economia territoriale, crisi del criterio di competenza e con-
trattualismo politico, in Nuove antonomie, 6/2001, 776-7.

* Benché la novella del 2001, invero, non abbia assegnato un valore generalissimo ai due
principi, avendone, per cosi dire, limitato la portata, rispettivamente, al riparto di funzioni ammi-
nistrative ex art. 118 Cost. e alla disciplina dei poteri sostitutivi ex art. 120 Cost.

5 11 riferimento ¢, specialmente, all’equiordinazione formale degli enti costituenti la Repub-
blica con la riformulazione dell’art. 114 Cost.; al ribaltamento del riparto della funzione legislativa
e all’apertura di uno spazio di potesta regionale svincolata da strumenti di contenimento statale
(vale a dire la competenza residuale di cui all’art. 117 c. 4 Cost.); alla decostituzionalizzazione del
riparto delle funzioni amministrative e alla codificazione del favor nei confronti Comune nella
titolarita di tali ultime.

¢ Alle opinioni pit accondiscendenti verso la previsione di moduli cooperativi (F. GABRIELE,
17 principio unitario nell'antonomia regionale. Studio critico sui nodi e sull'incidenza della fungione statale di
indirizzo e coordinamento, Milano, 1980; A. COSTANZO, Modelli, principi e loro genesi nelle argomentazioni
interpretative. 11 caso della collaboragione fra Stato e Regioni, in Giur. Cost., 1990, 2464 ss.; T. MARTINES, Da/
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e di quello costituzionale, quest’ultimo infine rivenuto (niente meno che) nell’art.
5 Cost’.

Anche la sussidiarieta (in senso verticale) faceva la sua apparizione nel siste-
ma tramite la fonte primaria, divenendo il cardine attorno al quale la 1. 59/1997
delegava al Governo il trasferimento di funzioni amministrative dallo Stato alle
Regioni e, soprattutto, agli enti locali. Ben sottolineando il profilo maggiormente
qualificante il canone in commento — vale a dire il favor verso I'ente pit prossi-
mo alla comunita attinta dall’attivita amministrativa — la riforma cd. Bassanini
aptiva cosi la strada alla revisione costituzionale del 2001®. Autorevole dottrina
sottolineava, altresi, come gia prima della costituzionalizzazione del principio di
sussidiarieta nell’art. 118 Cost. esso potesse essere individuato come latente nel
sistema costituzionale, argomentando proprio dall’art. 5 Cost. 1 cui riferimenti
all’autonomia e al decentramento andavano interpretati quali «dispositivi di sus-
sidiarieta»’.

Molto piu che in termini di processi assimilabili di ascensione al rango
dapprima primario, poi costituzionale delle fonti e di medesima provenienza
comunitaria, 1 principi di sussidiarieta e collaborazione condividono, dunque, il
comune fondamento costituzionale nell’art. 5 Cost.

La connessione logico-giuridica fra i principi in commento emerge senz’al-
tro con grande efficacia rispetto alle funzioni amministrative, il cui stesso riparto
¢ decostituzionalizzato e rimesso a valutazioni di opportunita dei legislatori

regionalismo garantista al regionalismo cogperativo: un percorso accidentato, in AANN., Una riforma per le anto-
nomie, Milano, 19806, 45 ss.; S. BARTOLE, Supremazia e collaborazione nei rapporti tra Stato e Regiont, in Riv.
trim. dir pubb., 1971, 88 ss.) si contrapponeva una dottrina minoritaria che ne segnalava la contra-
rieta a Costituzione e, dunque, lillegittimita (A. BARDUSCO, Lo Stato regionale italiano, Milano, 1980,
spec. 217 ss.). Non mancavano, infine, posizioni piu caute, decise, pur nel tentativo di ricercare
appigli teorici legittimanti le prassi cooperative, ad evidenziarne il carattere di allontanamento dal
testo costituzionale (ad es. A. D’ATENA, Osservazioni sulla ripartigione delle competenze tra Stato ¢ Regioni
(e sul collando dell’antonomia originaria), in Ginr. Cost., 1972, 2011 ss.). Del resto, il metodo cooperativo
non rappresenta solo I'inevitabile canone di funzionamento di competenze non predeterminate,
come le funzioni amministrative a norma del novellato art. 118 Cost., ma anche I’altra faccia della
medaglia del principio separatista, che, dal canto suo, continua a reggere il riparto delle funzioni
legislative ex art. 117 Cost: cfr. R. BiruLco, Arz. 3, in R. Birurco, A. CELoTTO, M. OLIVETTI, (a cura
di), Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, 132 ss.

" Corte cost., 19/1997.

8 Non si trattava, per altro, solo di un mutamento nella logica dell’allocazione tertitoriale
delle attribuzioni ma anche di una rinnovata declinazione della democrazia locale costruita attorno
alla preferenza dell’allocazione della decisione in capo all’autorita piu direttamente controllabile (e
sanzionabile) dall’elettorato, in coerenza, del resto, con le riforme elettorali che da qualche anno
avevano previsto I'elezione diretta del sindaco e del Presidente della provincia, nonché in previsio-
ne della revisione costituzionale che avrebbe previsto 'opzionabilita da parte degli Statuti regionali
dell’elezione diretta dei Presidenti di Regione (I. cost. 1/1999).

* A. D’ATENA, I/ principio di sussidiarieta nella Costituzione italiana, in Rav. it. dir. pubb. com., 1996,
614 ss.
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competenti e, pertanto, aperto al possibile piano di contrattazione multi-livello.
Si ¢ sostenuto, non a caso, che le competenze amministrative sono 'ambito in
cui la leale collaborazione nei rapporti inter-governativi avrebbe dato il meglio di
sé, portando a «uno sviluppo collaborativo di tali relazioni e a una valorizzazione
delle stesse relazioni intergovernative soprattutto nella realizzazione di determi-
nate politiche pubbliche (sanita, assistenza sociale)»'’.

Ma tale connessione ha guadagnato uno spazio non marginale anche sul
piano del riparto delle funzioni legislative in ragione della flessione al canone
rigido del riparto determinata dalla cd. chiamata in sussidiarieta, in cui esigenza
di intervento sussidiario dello Stato giustifica — complice, nella ricostruzione giu-
risprudenziale, il generalissimo principio di legalita — Pintervento del legislatore
statale in materie che, stando al tenore letterale dell’art. 117 Cost., spetterebbero
(anche o solo) a quello regionale. La condizione cui la Corte subordina 'ope-
rativita dell’avocazione ¢ il coinvolgimento delle Regioni avocate per tramite
dell’intesa, modulo cooperativo par excellence, da adottarsi con la singola Regione
interessata ovvero in Conferenza Stato-Regioni a seconda che l'invasione statale
incida una, piu o tutte le Regioni'!.

Dunque, mentre la sussidiarieta, nella sua ambivalenza, sta a descrivere la
flessibilita dell’assetto delle funzioni, la leale collaborazione denota il carattere coo-
perativo dei rapporti, logicamente necessatio in un sistema mobile e, pit ancora,
non regolato — come, invece, nel passato — da un principio di gerarchia. La leale
collaborazione ¢, quindi, una fra le modalita di concretizzazione della sussidia-
rieta'”: € nella sede cooperativa, in esecuzione di procedure cooperative fissate dalla
legge (statale), che la ponderazione degli interessi in gioco, in astratto profilata dal
principio sussidiario, trova il suo piano di concretezza. Ivi, le valutazioni relative
all’esigenza di esercizio unitario, da un lato, e all’adeguatezza (e, pertanto, sufficien-
za) di esetcizio differenziato, dall’altro, trovano composizione'.

L’operare combinato dei due principi, allora, pud essere letto come moda-

10 P. COLASANTE, A. IACOVIELLO, Prassi ¢ potenziali sviluppi dell'intergovernmental management nell'or-
dinamento italiano. Riflessi sul principio di leale collaborazione, in Rivista AIC, 3/2017, 16.

! Fondamentalmente, in materia, ¢ la sistemazione dell’istituto operata dalla Corte costitu-
zionale a partire dalle assai note sentt. 303/2003 e 6/2004, sulle quali v., ex muitis, A. MORRONE,
La Corte riscrive il Titolo 172, A. ANZON, Flessibilita dell’ordine delle competenze legislative e collaborazione
tra Stato ¢ Regions; S. BARTOLE, Collaboragione e sussidiarieta nel nunovo ordine regionale; A. RUGGERI, I/
parallelismo «redivivoy e la sussidiarietd legislativa (ma non regolamentare ...) in una storica (e, pero, solo in
parte soddisfacente) pronunzia; 1. VIOLINL, I confini della sussidiarieta: potesta legislativa «concorrentey, leale
collaboragione e strict scrutiny, vatti in Forum dei Quad. cost., 2003.

12'S. MANGIAMELL, Dove vanno le Regioni, dicembre 2015, su wwwiissitfa.cnt.it.

13 Per tali considerazioni, R. BIN, Linteresse nazionale dopo la riforma: continuita dei problens, discon-
tinuitd della ginrisprudenza costitnzionale, in Le Regioni, 6/2001, 1213 ss.; M. LUCIANL, Le nuove competenze
legislative delle Regioni a statuto ordinario. Prime osservazioni sui principali nodi problematici della I. cost. n. 3 del
2001, in Lavoro nelle pubb. amm., 1/2002, 7 ss.
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lita operativo-procedurale’ della dialettica iscritta nell’art. 5 Cost.: la definizione
dell’equilibrio fra esigenze di uniformita e differenziazione non ¢ piu, per certi
aspetti, effettuata a priori dal Costituente tramite la presunzione di prevalenza
dell’unita sull’autonomia e 'equazione della prima con la competenza statale, ma
¢ rimessa ad una valutazione a posteriori e, pertanto, caso pet caso®. E questo tipo
di valutazioni ¢ affidato alla collaborazione in grado di creare e dare coerenza alla
liaison fra principi di Parte prima, disposizioni di Parte seconda, assetto vivente
dei rapporti Stato-Regioni'.

In altri termini, non necessariamente le finalita unitarie — che sono, in fondo,
le concrete manifestazioni dell'inciso dell’art. 5 Cost. che vuole la Repubblica
“una e indivisibile” — vanno perseguite dallo Stato con strumenti unilaterali, ma
anche da Stato e Regioni assieme, per mezzo di moduli cooperativi'. Un siffatto
assetto di inter-governmental relations sarebbe, anzi, assai pi confacente ad un rap-
porto fra unita e autonomia non conflittuale, non di limite a contro-limite, ma
complementare e armonico'®.

3. Organi e tecniche della cooperazione di un regionalismo (tendenzialmente) simmetrico

11 luogo istituzionale preposto al disimpegno delle procedure cooperative e
al raccordo delle funzioni multi-livello ¢ il cd. sistema conferenze, sistema orga-
nico “a tre punte” costituito dalla Conferenza Stato-Regioni, dalla Conferenza
Stato-autonomie locali e dalla Conferenza Unificata che consiste nell’incontro
delle prime due. Pur nella consapevolezza che piu di d’uno siano i profili di criticita

' Sulla caratura pit procedurale che sostanziale dei due principi e sulla inestricabile connes-
sione fra essi, v. G.U. RESCIGNO, Principio di sussidiarieta orizontale e diritti sociali, in Dir. Pubb., 1/2002,
14; C. MAINARDIS, Chiamata in sussidiarieta e strumenti di raccordo nei rapporti Stato-Regioni, in Le Regioni,
2-3/2011, 486.

1> Cosi R. Birurco, p. ait., 143, che aggiunge : «la realizzazione del principio unitario ... non
¢ piu affidata unilateralmente alle leggi e all’amministrazione dello Stato ma ¢ la conseguenza di
necessarie interazioni tra piu livelli di governo, retta dai principi di sussidiarieta e cooperazione».

' Una tale interpretazione ¢, insomma, come si ¢ sostenuto, in grado di riportare armonia
e coerenza fra un mai riformato art. 5 Cost. e un Titolo V sensibilmente rivisto (R. BiruLco, gp.
cit., 145, 148).

17 Si rammenti, sul punto, che in pitt di un’occasione una legge statale disciplinante i principi
in materia di LEP (senz’altro riconducibili nel novero degli strumenti unitari assieme alla chiamata
in sussidiarieta e alle materie trasversali) ha richiesto I'intesa in Conferenza (Stato-Regioni o Unifi-
cata) sul regolamento governativo delegato chiamato a fissare, in concreto e nel dettaglio, le soglie
che costituiscono i livelli essenziali a norma dell’art. 117 c. 2 lett. ) Cost.

'8 Per una tale interpretazione del rapporto fra principi unitario ed autonomistico si rinvia a
U. ALLEGRETTL, Auntonomia regionale e unita nazionale, in Le Regioni, 1995, 9 ss.; G. RoLLA, L'evoluzione
del principio unitario, cit. Cfr., piu di recente, le articolate riflessioni di C. Buzzaccni, Uniformita e
differenziazione nel sistema delle antonomie, Milano, 2003.
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rilevati dai commentatori che hanno studiato 'organo — specialmente riguardo alla
sua effettiva funzionalita e alla attitudine a riequilibrare in concreto i rapporti Sta-
to-Regioni — esso ¢, specialmente nella «perdurante assenza di una trasformazione
delle istituzioni patlamentari e, pitt in generale, dei procedimenti legislativi»'’, «la
sede privilegiata del confronto e della negoziazione politica fra lo Stato e le Regio-
ni, al fine di favorire il raccordo e la collaborazione fra 'uno e le altre»®’; I'unica
sede istituzionale di incontro e dialogo inter-istituzionale, in grado di veicolare
stabilmente e formalmente gli interessi regionali e locali al centro.

Alcune riflessioni che hanno studiato il concreto svolgersi dei rapporti
multi-livello in Conferenza hanno rilevato, nella fase stotrica successiva all’en-
trata in vigore della revisione del 2001, la tendenza dei Presidenti regionali che
ivi incontrano il Governo a fare “fronte comune” nei confronti dello stesso,
quasi che essi si sentano parte di un vero e proprio “sistema delle autonomie”
in grado di uniformare le pur inevitabilmente diverse posizioni*'. Se I'idea di un
fronte regionale che unitariamente si confronta (e si scontra) col Governo puo
apparire, se si vuole, un po’ romantica — cio che consiglia di discorrerne con
prudenza e senso di realta — ¢ tuttavia d’uopo sottolineare due elementi che, in
effetti, paiono deporre a sostegno della citata opinione: il primo, di contesto,
riguarda la struttura prevalentemente simmetrica del nostro regionalismo, si
che su svariate questioni di comune interesse la disciplina comune del riparto di
competenze e delle modalita di negoziazione ed esercizio delle stesse determini
un naturale rilievo delle sedi della cooperazione multi-laterale; il secondo, relati-
vo alle concrete modalita di funzionamento del raccordo multi-livello, attiene al
ruolo che nella prassi delle relazioni inter-governative ha assunto la Conferenza
dei Presidenti regionali, organo sorto dallo spontaneismo dei ccdd. governatori
a Pomezia del 1981 e vieppiu consolidatosi e stabilizzatosi (specie dopo I'appro-
vazione del regolamento interno nel 2005).

L’organo in questione — che, fra I'altro, si connota per una pregevole orga-
nizzazione interna dei lavori in commissioni competenti per materia, estranea,
invece, alla Stato-Regioni — costituisce, secondo un’acuta opinione, un elemento
indefettibile nello studio della prassi dei rapporti Stato-Regioni: poiché in tale
forum si svolge il raccordo orizzontale infra-regionale preventivo al confronto
col Governo in Stato-Regioni, esso rappresenta non solo un motore di efficienza

1 Corte Cost., 6/2004. Il concetto ¢ ribadito a piu riprese dal Giudice delle leggi: cft. sentt.
383/2005, 401/2007, 13 278/2010, 7/2016.

2 Corte Cost., 116/1994, considerato in diritto, 4.

! La tesi ¢ delineata, in pitt luoghi, da I. Rucctu, di cui v., ad es., La Conferenza Stato-Regioni
nella XIII ¢ XTIV legislatura, in Le Regioni, 1/2003, 195 ss. Tale senso di appartenenza al sistema
regionale sarebbe, nella ricostruzione dell’A., in grado di superare, persino, tanto il fattore piu
propriamente territoriale legato agli interessi della singola Regione di provenienza, quanto quello
partitico, attinente all’appattenenza dei governatori allo schieramento partitico di maggioranza od
opposizione a livello nazionale.
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per il successivo raccordo verticale, ma anche uno snodo fondamentale che con-
sente alle Regioni di definire posizioni comuni, ricercare compromessi, attenuare
divergenze e, quindi, di consolidare quello spirito di appartenenza al “sistema
regionale” cui poco sopra si ¢ fatto riferimento®.

E, in effetti, il sistema positivo di relazioni Stato-Regioni ha dimostrato
qualche potenzialita in tal senso®, ben lungi, pero, dal potersi desumere un
generalizzato conformarsi dei quotidiani rapporti centro-periferia alla pratica
della contrattabilita delle competenze. Sul che molto hanno inciso le omissioni
della novella del 2001*, ma specialmente la mancata attivazione di un canale
costituzionalmente fondato (sia di natura inter-governativa che parlamentare)
di rappresentazione al centro degli interessi territoriali* e, di conseguenza, la
tendenziale continuita col passato.

Lapprofondimento, lo sviluppo e il consolidamento di un assetto flessibile
dei rapporti multi-livello incentrato sui canoni mobili della sussidiarieta e della
cooperazione ¢, dunque, possibile e, anzi, rappresenterebbe per molti aspetti il
completamento della “riforma a meta” del 2001. 11 che presuppone che le Regio-
ni mantengano e rafforzino lo spirito di sistema che le avrebbe contraddistinte
(soprattutto) dopo il 2001. Ma Pattivazione della clausola di differenziazione
— come si provera a mostrare nel paragrafo che segue — potrebbe determinare
conseguenze di segno marcatamente opposto.

4. I/ possibile impatto dell’antonomia differenziata sull'assetto cooperativo delle relagioni
mlti-livello: due scenari

A seconda che I'attivazione dell’autonomia differenziata sia, alla fine, limitata
alle Regioni che, al momento in cui si scrive, sono ad uno stadio particolarmente
avanzato dell’iter (Lombardia, Veneto, Emilia Romagna) o dilaghi coinvolgendo

2 1. FERRARO, La Conferenza dei Presidenti delle Regioni tra la materia comunitaria e le altre novita di sistema,
in Le Ist. del fed., 6/2007, 725 ss.; G. CAPRIO, Una vera Conferenza delle Regioni per Fattnazione del federalismo, 15
giugno 2008, su astrid-online.it, R. CARPINO, Evoluzione del sistema conferenza, in Le Ist. del fed,, 1/2006, 102-3.

# 11 riferimento ¢ sia alla prassi degli accordi conclusi in Conferenza che ha spinto il rac-
cordo Stato-Regioni ben oltre i limiti testuali di cui all’art. 4 d.lgs. 281/1997, fra i quali particolare
rilievo assumono quegli accordi che hanno rappresentato la base per I'adozione di provvedimenti
normativi sia statali che regionali, ma anche alle intese di cui all’art. 8, c. 6, 1. 131/2003, finalizzate,
fra Daltro, all’armonizzazione delle legislazioni statale e regionali. Per un’approfondita analisi di
entrambe le categorie di atti di raccordo sia consentito rinviare a L. DELL’ATTL, Teoria e prassi del
governo multi-livello, Santacargelo di Romagna, 2019, 176 ss.

# La tesi ¢ diffusa. A titolo esemplificativo R. BIN, “Problemi legislativi ¢ interpretativi nella defini-
zione delle materie di competenza regionale” — Rileggendo Livio Paladin dopo la riforma del Titolo 17, in AAVV.,
Seritti in memoria di Livio Paladin, Napoli, 2004, 297 ss.

» A parte Iipotesi dell’integrazione della Commissione bicamerale sulle questioni regionali
tramite rappresentanti delle Regioni ipotizzata dall’art. 11 1. cost. 3/2001 ¢, tuttavia, mai attuata.
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un piu rilevante numero di Regioni, ¢ possibile ipotizzare due diversi scenari®.

Quanto al primo, va primariamente ricordato che la clausola di maggiore
autonomia faceva ingresso nel testo costituzionale con la 1. cost. 3/2001 la
quale, frattanto, realizzava la riforma globale del regionalismo riguardando indif-
ferentemente tutte le Regioni ordinatie”’, ampliandone lo spazio di autonomia.
Si confermava, dunque, il carattere tendenzialmente uniforme e simmetrico del
regionalismo, ma, ad un tempo si prevedeva che le Regioni ordinarie che ne aves-
sero fatto richiesta avrebbero potuto — alle condizioni di cui al c. 3 del novellato
art. 116 Cost. — specializzarsi.

Tale previsione rappresentava probabilmente una soluzione di compromes-
so fra I'esigenza della maggioranza dell’epoca di conservare 'assetto simmetrico
del regionalismo e le istanze di una piu spiccata valorizzazione della differenzia-
zione proprie di taluni territori del settentrione d’Italia®. Sotto questo aspetto,
deve sottolinearsi come esista una diretta fZaison fra le vicende che hanno, all’e-
poca, portato alla previsione della clausola di maggiore autonomia e quelle che,
oggi, riguardano la sua attivazione: il movente fiscale, compendiabile nell’idea
per cui il grosso del gettito fiscale prodotto all'interno del territorio regionale
dovrebbe ivi permanervi allo scopo di finanziare le funzioni regionali, non ¢
nuovo a certa retorica politica che da tempo connota il dibattito sull’autonomia
finanziaria delle Regioni, con particolare riferimento a Lombardia e Veneto®.

Tanto premesso, il dato comparato insegna che negli ordinamenti policen-

2 | appena il caso di sottolineare che il processo di attivazione dell’art. 116 ¢. 3 Cost. & tutto

in fiers; che, quindi, le riflessioni che seguono non si prestano ad avere valore risolutivo ma mera-
mente prognostico, dal tenore, pertanto, probabilistico.

7 E, per vero, in forza dell’art. 10 1. cost. 3/2001, anche quelle speciali.

# Fare di Lombardia ¢ Veneto Regioni speciali dotate di un proprio statuto era, all’epoca,
la proposta della Lega Nord. Cfr. S. MANGIAMELL, Audizione presso la Commissione parlamentare per le
questioni regionali, 29 Novembre 2017, su wwwiissirfa.cnr.it.

¥ La questione della maggiore autonomia fiscale ha avuto, infatti, un ruolo centrale nelle
vicende che hanno portato Lombardia e Veneto a celebrare, nell’ottobre 2017, le due consultazio-
ni referendarie volte ad interrogare le rispettive frazioni di elettorato in ordine all’'opportunita di
procedere con la richiesta al Governo di attivazione dell’art 116 ¢. 3 Cost. Come si ¢ acutamente
sottolineato, il tema del trattenimento del gettito fiscale nel territorio non avrebbe potuto fare
oggetto della richiesta di differenziazione a norma della richiamata disposizione e, pertanto, a
fortiori, neanche delle consultazioni regionali; cid nondimeno, esso ¢ stato di fatto riproposto in
entrambi i quesiti referendari «con la scusa di potere-dovere coprite le spese delle nuove compe-
tenzer, con finalita all’evidenza piu politiche che giuridico-costituzionali (A. MORRONE, Populismo
referendario. La strada impervia della secessione all'italiana, in Federalismi.it, 20/2017, 4). Sulla connessione
fra le rivendicazioni della Lega della prim’ora, le odierne istanze dei “governatori del nord” in
materia di autonomia differenziata, la centralita del movente fiscale ed il carattere non necessitato
ma politicamente funzionale dei referendum in commento si consulti, se si vuole, il mio Crisi eco-
nomiche e Stato regionale. Considerazioni sul rapporto fra democrazia diretta e paradigma territoriale nell'ordina-
mento regionale italiano, anche alla luce di alcune esperienze enropee, in corso di pubblicazione sul prossimo
numero di lanus — Diritto ¢ finanza.
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trici asimmetrici tendono a prevalere moduli cooperativi bilaterali e informali®,
in ragione del fatto che il fattore differenziale interviene non solo a valle, all’e-
sito dell’esercizio delle competenze autonome da parte degli enti sub-statali, ma
anche a monte, attingendo competenze, esigenze territoriali e modello stesso
di autonomia che connota ciascuna entita /ato sensu regionale, cio che richiede
(o rende piu utili) negoziazioni “a due” fra governo centrale e singolo governo
autonomo intetessato.

Se, quindi, la differenziazione dovesse riguardare esclusivamente Lombardia,
Veneto ed Emilia Romagna, si avrebbe uno scenario in cui il Governo dovrebbe
fronteggiare Regioni sottoposti a tre distinti regimi di autonomia: quello specia-
le, quelle ordinario differenziato e quelle ordinario non differenziato. La logica
di compattezza del fronte regionale che si ¢ visto rappresentare un elemento
sufficientemente qualificante il sistema potrebbe franare, conseguendone, piu
nel dettaglio, la marginalizzazione del modello della cooperazione multilaterale
in Conferenza in favore di moduli bilaterali del raccordo in cui le istituzioni
centrali affrontano, volta a volta, 1 singoli esecutivi regionali e I'indebolimento
delle Regioni non differenziate nei loro rapporti col Governo e con le Regioni
differenziate’: le gia «deboli istituzioni della leale cooperazione»™ rischierebbero,
insomma, di divenire ulteriormente recessive dinanzi al prevalere di canali infor-
mali e bilaterali di negoziazione.

Quanto al secondo scenario, va ricordata anzi tutto la posizione assunta sul
tema dell’autonomia differenziata dalla Conferenza dei Presidenti regionali, del
cui rilievo nei termini del consolidamento del fronte regionale si ¢ detto sopra.
In un documento licenziato il 28 ottobre 2018%, i Presidenti notano che «men-
tre nelle passate legislature si ¢ pensato di rifondare “lo stato regionale e delle
autonomie” ritoccando, anche in riduzione, gli spazi di autonomia legislativa
delle Regioni, oggi approccio dovra avere basi radicalmente diverse e mirare pit
a soluzioni specifiche sui temi del governo territoriale, garantendo comunque i
principi di unitarieta, di solidarieta e di coesione socialen.

Nell'opinione dei Presidenti, dunque, «la richiesta di attribuire alle Regioni

3 Per un’analisi comparata degli organi della cooperazione inter-governativa si rinvia a R.
BN, 1. RuGGIU, La rappresentanza territoriale in 1talia. Una proposta di riforma del sistema delle conferenze,
passando per il definitivo abbandono del modello Camera delle Regioni, in Le Ist. del fed., 6/2006, 903 ss.

3 Contra, v., ad es., AM. RUSSO, I/ regionalismo italiano nel vortice antonomistico della differenziazione:
Lasimmetria sperimentale tra integrazione e conflitti, in Le Ist. del fed., 2/2018, 387, che vede, invece, nella
rottura della multi-lateralita di cui la differenziazione, se realizzata, sarebbe responsabile «una fun-
zione “riabilitativa” dell’autonomia legislativa negoziale», attualmente fiaccata da «uso distorto ...
del parametro della “leale collaborazione” in funzione di una partecipazione multilaterale, spesso
passiva, delle Regioni alle decisioni pilotate dal centrox.

2 R. BIN, Le deboli istituzioni della leale cooperazione, in Ginr. cost., 5/2002, 4184 ss.

33 CONFERENZA DELLE REGIONI E DELLE PROVINCE AUTONOME, Le Regioni e le nuove sfide del 26
regionalismo, 18 ottobre 2018, in wwmw.regioni.it.
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ultetiori forme e condizioni particolati di autonomia secondo quanto previsto
all’art. 116, I1I comma, della Costituzione, costituisce un’ulteriore tappa nell’am-
bito del processo di decentramento che, dopo aver registrato un rallentamento
per effetto della crisi iniziata nel 2008 e della conseguente legislazione di emet-
genza, sta vivendo una nuova stagione che vede la centralita ed il ruolo propulsi-
vo delle Regioni nel processo di definizione dei nuovi assetti istituzionali». L'im-
pressione ¢ che, fallito nelle urne referendarie del 4 dicembre 2016 'ennesimo
tentativo di revisione globale della Costituzione che attingeva nel profondo il
Titolo V, «l regionalismo italiano ha cercato nuove prospettive»™. E ipotizzabile,
cio¢, che nella consapevolezza che la novella del 2001 ha presentato piu di una
criticita e, in genere, continuita col passato, le Regioni abbiano ritenuto di doversi
incaricare di dare avvio ad una sorta di riforma a Costituzione invatiata®, de jure
condito, attivando un istituto presente nel sistema ma sinora rimasto quiescente.

La richiesta di maggiore autonomia proveniente da un numero piu significa-
tivo di Regioni, diversificate sotto i piani economico, demogtrafico e geografico™,
potrebbe rappresentare, insomma, il segnale della volonta del fronte regionale
(pitt 0 meno) compatto di rimettere in discussione col Governo centrale il vigen-
te assetto dei rapporti multi-livello e, dunque, di rinegoziare il contenuto del
compromesso costituzionale fra ragioni dell’'uniformita e della differenziazione
esteticamente scolpito nell’art. 5 Cost., significando, quanto meno sotto tale
aspetto, il mantenimento di una certa concordia infra-regionale e di uno spazio
di contrattazione multi-laterale non rilasciata ai destini incerti e solitari della
negoziazione bilaterale.

Ma, in ogni caso, la differenziazione, anche su larga scala, del regionalismo
determinerebbe una globale torsione da un assetto cooperativo ad uno competi-
tivo dei rapporti Stato-Regioni. Di fatti — si ¢ sottolineato in dottrina — fra i due
modelli relazionali esiste una sorta di gioco a somma zero nei termini di spazio di
autonomia delle decisioni: 'aumento e la differenziazione Regione per Regione

* G. MazzoLa, Autonomia regionale: da sviluppare o da ridimensionare, marzo 2018, su Www.
issirfa.cnr.it.

% Se lo chiede, ad es., L. VIOLINI, L antonomia delle Regioni italiane dopo i referendum e le richieste
di maggiori poteri ex art. 116, comma 3, Cost., in Rivista AIC, 4/2018, 352: «dopo il fallimento della
riforma Boschi Renzi, la necessita di riforme costituzionali e istituzionali si € orientata altrimenti
.... Siamo in presenza di una nuova, pit concreta e realistica stagione “costituente” delle Regio-
ni? Siamo in presenza di una forma piu dinamica di “partecipazione regionale alla riscrittura del
quadro costituzionale delle competenze”», concludendo come sarebbe allo stato degli atti poco
prudente fornire una risposta non approssimativa ai quesiti.

36 Tant’¢ che molte Regioni hanno posto in essete iniziative volta a dare avvio all’iter di
differenziazione, talune (Basilicata, Calabria, Puglia, Molise, Abruzzo) a livello solo preliminare,
mentre i Consigli regionali di Campania, Liguria, Lazio, Marche, Piemonte, Toscana, Umbria
hanno proptriamente impegnato i rispettivi Presidenti ad avviare i relativi negoziati col Governo.
Cfr. CINSEDO, Autonomia differenziata. Dossier tecnico, 01/11/ 2019, rinvenibile in www.regioni.it.
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delle decisioni da assumere “in solitudine” causa lo speculate venir meno degli
spazi di decisione condivisa fra Stato e Regioni nel loro insieme”’.

Non ¢, questo, un esito di per sé deprecabile, né tanto meno puo fare
oggetto di opinioni da parte di chi scrive. Cio che si vuole sottolineare, se mai,
¢ che il processo di attivazione dell’art. 116, c. 3 Cost., in entrambi gli scenari
ipotizzati — ma senz’altro piu visibilmente nel primo —, potrebbe ostacolare I'ul-
teriore sviluppo di un assetto integrato delle relazioni multi-livello incentrato sul
combinato operare dei canoni flessibili della sussidiarieta e della cooperazione,
in funzione di un modello nuovo in cui, per paradosso, la tensione centripeta —
certo non ignota alla storia costituzionale dell’articolazione territoriale del potere
in Italia — rischia di assumere un rinnovato vigore. Cosicché la possibilita di
completamento in senso cooperativo praeter Constitutionem della revisione d’inizio
millennio sarebbe, verosimilmente, da escludersi.

7 O. CHESSA, 1] regionalismo differenziato ¢ la crisi del principio antonomistico, in Diritto e storia,
15/2017.
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Abstract

Sussidiarieta e leale collaborazione sono due principi nati nella prassi, poi
dotati di fondamento costituzionale, il cui studio rappresenta un ottimale punto
di osservazione per descrivere le evoluzioni oscillanti del regionalismo italia-
no. Il combinato operare dei due principi, infatti, poiché consente la gestione
flessibile dei rapporti Stato-Regioni, ne facilita uno svolgersi cooperativo e non
conflittuale assicurando il simultaneo rispetto dei principi di unita e autonomia
di cui all’art. 5 Cost. Questo contributo analizza il possibile impatto dell’attiva-
zione della clausola di maggiore autonomia (art. 116, c. 3 Cost.) sull’assetto delle
relazioni inter-governative delineando due scenati a seconda che I'autonomia
differenziata venga infine realizzata a) per le tre Regioni settentrionali gia ad uno
stadio avanzato del relativo iter (Lombardia, Veneto ed Emilia Romagna), o b)
per un ampio numero di Regioni — quasi tutte le Regioni hanno gia avviato ini-
ziative in tal senso. Dallo scenario sub a) deriverebbe la recessione dei moduli di
cooperazione multi-laterale in ragione della necessita di gestire in via bi-laterale
ed informale 1 rapporti centro-periferia; in quello sub b), le logiche della com-
petizione, ancorché declinate su una dimensione piu ampia, potrebbero creare
una frattura nel fronte regionale unitario. In entrambi i casi, dunque, l'attivazione
della clausola di maggiore autonomia potrebbe rappresentate un ostacolo all’e-
voluzione in senso collaborativo delle relazioni multi-livello.

The Effects of “Further Autonomy” on the Principles of Subsidiarity and Loyal
Cooperation. Again a Non-formal Constitutional Reform of the Regionalism?

by Luca Dell’Atti

The principles of subsidiarity and loyal cooperation were born in praxis
and then endowed with a constitutional foundation. Their study is an optimal
observation point for describing the evolution of Italian regionalism. In fact the
two principles —since they enable the State-Regions relations to be managed in
a flexible manner— facilitate a cooperative development by ensuring the simul-
taneous respect of the principles of unity and autonomy as set out in Article 5
of the Constitution. We analyze the possible impact of the “further autonomy
clause” (Art. 1106, par. 3 of the Constitution) on the structure of inter-govern-
mental relations (IGR), outlining two scenarios depending on whether the clause
is finally implemented a) for the three northern Regions that are already at an
advanced stage of the process (Lombardia, Veneto and Emilia Romagna), or b)
for a large number of Regions —almost all of which have already started initia-
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tives in this direction. Scenario a) would result in the recession of multi-lateral
cooperation models due to the need to manage IGR bi-laterally and informally;
in scenario b), the logic of competition, even declined on a broader scale, could
break up the unitary regional front. In both cases, therefore, the activation of the
clause could hinder the co-operative evolution of multi-level relations.






II ruolo (imprescindibile) delle Camere per una corretta
ed equa attuazione del regionalismo differenziato

di Andrea Napolitano

Sommario: 1. 11 processo di differenziazione: cenni. — 2. Il ruolo del Parlamento nel pro-
cedimento di differenziazione. — 3. La c.d. bozza Boccia. — 4. Verso una (auspicata) definitiva
centralizzazione del Parlamento nell’iter di attribuzione di maggiori forme e condizioni di
autonomia.

1. 1/ processo di differenziazione: cenni

11 dinamismo mostrato da alcune Regioni dopo il referendum costituziona-
le del 2016 ha riacceso I'attenzione su una disposizione, 'articolo 116 comma
3 Cost., considerata da alcuni uno strumento idoneo a “qualificare” appieno
il sistema delle autonomie nell’ottica della loro massima valorizzazione, anche
attraverso interventi diversificati a seconda delle regioni e, da altri, al contrario,
come un modello capace di minacciare I'unita nazionale, cosi come tutelata
dall’articolo 5 della Costituzione, attraverso una disarticolazione del territorio'.

Nello specifico, infatti, ritenuta pacifica la circostanza secondo la quale
articolo 116 comma 3 Cost. debba considerarsi “prescrizione cedevole” per
espressa previsione costituzionale, in quanto modificabile con norme poste
da atti fonte di diverso rango,” e che la stessa sia destinata esclusivamente alla
specializzazione delle autonomie ordinarie’, si ticorda come Veneto, Emilia
Romagna e Lombardia abbiano iniziato il percorso di differenziazione, scegliendo

! Larticolo 116 comma 3 Cost., elaborato quale “forma di apertura speciale alle forze che
reclamavano maggiore federalismo” era rimasta inattuata non solo per una mancata riflessione di
natura sistematica sugli effetti della c.d. clausola di asimmetria nell’ambito delle Regioni a Statuto
ordinario, ma anche e soprattutto per il ruolo “autoritario” esercitato dallo Stato, motivato ad
esercitate il proptio controllo in materie di legislazione concorrente e residuali delle Regioni. Cft. S.
MANGIAMELL, L attnazione dell'articolo 116, terzo comma, della Costitugione con particolare riferimento alle recenti
iniziative delle Regioni Lombardia, |V eneto ed Emilia Romagna. Indagine conoscitiva della Commissione parlansen-
tare per le questioni regionali. Aundizione del 29 novembre 2017, in wwm.issirfa.cnr.it, Cfr. inoltre tra i tanti A.
MORRONE, I/ regionalismo differenziato. Commento all'art. 116 comma 3 della Costituzione, in Fed. Fisc., 2007,
1; D. MONE, Autonomia differenziata come mez3o di nnita statale: la lettura dell'art. 116 comma 3 Cost. conforme
a Costituzione, in RivistaAIC.dt, 1, 2019, 27; A. MENCARELLL, I/ caso della legge negoziata sul “regionalismo
differenziato” e il ruolo del Parlamento: i possibili scenari procedurals, in Federalismi.it, 17, 2019, 10; A. Papa,
Regionalismo differenziato e garanzia dei livelli essengiali delle prestazions, in At del Convegno “Regionalismo diffe-
renziato: opportunita e criticita”’, Milano, 8 ottobre 2019; P. BiLANCIA, Regionalismo differenziato: opportunita
e criticita, in Atti del Convegno *“ Regionalismo differenziato: opportunita e criticita”, Milano, 8 ottobre 2019.

2 Cfr. A. MORRONE, I/ regionalismo differenziato. Commento all'art. 116 comma 3 della Costituzione, cit., 3.

3 Cft. A. RUGGERL, Neoregionalismo, dinamiche della normazione, diritti fondamental, in. Ginrcost.org, 3, 2002.
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percorsi differenti* per artivare alla sottosctizione di primi accordi preliminari con
il Governo, stipulati in data 28 febbraio 2018, considerati un «primo confronto,
ispirato al principio di leale collaborazione»’ ed avent ad oggetto i principi genera-
li, Ia metodologia e le materie per I'attribuzione di maggiore autonomia nel rispetto
dei principi costituzionali.

Come ¢ noto agli stessi hanno fatto seguito le prime bozze di intesa, firmate
il 25 febbraio 2019, di cui sono circolati soltanto testi concordati sulle disposizioni
generali, ed, in seguito, quelle stipulate il 15 maggio 2019, che si sono caratterizzate
per la definizione, allo stesso modo, delle richieste avanzate dalla Regioni proponenti
ed accettate dai Ministeri competenti e di quelle rivendicazioni delle autonomie terri-
toriali che sono state respinte dallo Stato.

Allo stesso modo, questi ultimi documenti si sono ultetiormente contraddistinti
per il numero di materie rivendicate, aumentate rispetto a quelle previste negli accordi
preliminari, e per la loro articolazione in sotto materie, competenze e funzioni®.

A cio si aggiunga come, sulla base di quanto posto in essere da Emilia
Romagna, Lombardia e Veneto, si sia registrata, nel corso degli ultimi mesi, una
intensa attivita anche da parte delle altre regioni a statuto ordinario che hanno
iniziato I'iter previsto per la differenziazione, tanto da determinare listituzione,
presso il Ministero per gli affari regionali, di tavoli tecnici tra rappresentanti del
Governo e delle Regioni al fine di addivenire alla definizione di disposizioni
generali per disciplinare i singoli processi di differenziazione.

2. Il ruolo del Parlamento nel procedimento di differenziazione
Tra «gli evidenti difetti di formulazione»’ che hanno caratterizzato la fase

iniziale delliter di differenziazione da parte di Lombardia, Emilia Romagna e
Veneto rientra, senza dubbio, la matginalizzazione del ruolo del Parlamento

* Come ¢ noto, infatti, a differenza della Lombardia e del Veneto, 'Emilia Romagna non ¢
ricorsa all’istituto referendario, avendo avviato il lungo ##r conclusosi (per ora) nella stipulazione
delle bozze di intesa tra Regione e Governo, con 'approvazione di un Documento di indirizzo da
parte della Giunta Regionale, arricchito dai contributi dei firmatari del c.d. Patto per il lavoro stipu-
lato tra sindacato, imprese, enti locali, universita ed associazioni. Per un’analisi piu approfondita sia
consentito il rinvio a A. NAPOLITANO 1/ regionalismo differenziato alla luce delle recenti evoluzioni. Natura
ginridica ed effetti della legge ad antonomia negoziata, in Federalismi.it, 21, 2018.

5 Cfr.C. BERTOLINO, I/ principio di leale collaborazione nel policentrismo del sistema costituzionale italia-
no, Torino, 2007, 89.

¢ Per un’analisi pit approfondita si rinvia a B PALLANTE, Ancora nel merito del regionalismo differen-
gtato: le nuove bogze di intesa tra Stato e Veneto, Lombardia ed Emilia Romagna, in www. Federalismi.it, 20, 2019.

" Cft. A. MoreLLl Art. 116, in La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, I1. Parte 11
— Ordinamento della Repubblica (Artt. 55-139) e Disposizioni transitorie e finali, a cura di E CLEMENTI, L.
CuocoLo, F. Rosa, G. E. VIGEvANL, Bologna, 2018, 325 s., spec. 329.
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all'interno del procedimento che, secondo alcuni autori, € strettamente collegata
alla natura giuridica da assegnare alle intese stipulate tra Governo e Regioni®.

Come ¢ noto, infatti, dall’analisi degli accordi preliminari stipulati il 28 febbra-
io 2018, risultava evidente che il metodo scelto per 'approvazione della legge ad
autonomia negoziata fosse quello indicato dall’articolo 8 comma 3 Cost., che come
¢ noto, regola le intese tra Stato e confessioni religiose diverse da quella cattolica.

Tale impostazione legittimava, quindi, in maniera espressa quella tesi secon-
do la quale al Parlamento doveva spettare 'adozione di una legge di approva-
zione in senso tecnico’ (non essendo prevista la facolta di emendare il testo)
derivandone da cio che le Camere erano chiamate ad approvare o respingere un
testo che sarebbe risultato, di fatto, come ampiamente evidenziato in dottrina, il
frutto dell’accordo tra Governo e Regione.

Secondo questa idea, quindi, all’unico organo rappresentativo della sovrani-
ta popolare era affidato un ruolo di mero “ratificatore” delle volonta governative,
non potendo intervenire in maniera attiva per addivenire ad una piu convinta
approvazione parlamentare.

Questa tesi ¢ stata, come ¢ noto, criticata dalla dottrina'® che ha sottolineato
Pesigenza di assegnare alle Camere un ruolo di «baricentro costituzionale del
procedimento di differenziazione»'' per la sua funzione di «portatore dell’inte-
resse nazionale nelle sue diverse articolazioni, politiche e tertitoriali»'* al fine di
legittimare, altresi, una differenziazione in termini cooperativi e non competiti-
vits,

Tale necessita puo evincersi, inoltre, anche sulla base di quanto previsto
dall’articolo 116 comma 3 Cost. in virtu del quale ¢ possibile stabilire come I'i-
nizio del procedimento debba essere considerato una seelta politica' da parte del

8 Cfr. M. OLIVETTI, I/ regionalismo differenziato alla prova dell'esame parlamentare, in Federalismi.it,
6, 2019, 24.; Cfr. A. MENCARELLL, 1/ caso della legge negoziata sul “regionalismo differenziato” e il rnolo del
Parlamento: i possibili scenari procedurali, cit., 20.

? Cfr. S. MANGIAMELL, L attuazione dell'articolo 116, ter3o comma, della Costituzione con particolare
riferimento alle recenti inizgiative delle Regioni Lombardia, Veneto ed Emilia Romagna. Indagine conoscitiva della
Commiissione parlamentare per le questioni regionali. Andizione del 29 novembre 2017, cit., 50.

1" Cft. tra i tanti A. PATRONI GRIFFL, Regionalismo differenziato e uso congiunturale delle autonomie, in
www.dperontine.it, 2, 2019, 30; A. LUCARELLL, Regionalismo differenziato e incostituzionalita diffuse, in wwmw.
dperontine.it, 2, 2019; A. MENCARELLL, I/ caso della legge negoziata sul “regionalismo differenziato” e il rnolo
del Parlamento: i possibili scenari proceduralicit.; D. CASANOVA,Osservagioni sulla procedura parlamentare di
approvazione del c.d. regionalismo differenziato ex art. 116 tergo comma Cost. in Diritti regionali. Rivista di dirit-
to delle antonomie territoriali, 3, 2019, 20; A. PapA, Regionalismo differenziato e garangia dei livelli essenziali
delle prestazioni, in Atti del Convegno “Regionalismo differenziato: opportunita e criticita”, cit.

" Cfr. M. MANCINL, La via veneta al regionalismo “differenziato”, tra ottimismo della volonta e pessimi-
smo della ragione (costituzionale). Profili procedurali, in Federalismi.it, 17, 2019, 29.

12 Cfr. M. OLWVETTL, I/ regionalismo differenziato alla prova dell'esame parlamentare, cit., 24.

3 Cfr. A. MORRONE, Tendenze del federalismo in Enrgpa dopo la crisi, in Le Regioni, 2018, 10.

1 Cft. N. ZANON, Per un regionalismo differenziato: linee di sviluppo a Costituzione invariata e prospetti-
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Parlamento che «non ¢ affatto costretto a muoversi a rime obbligate rispetto ad
una opzione costituzionale predefinita di cui essa costituisca necessario svilup-
pox'.

Dall’analisi della disposizione costituzionale, infatti, ¢ possibile ricavare la
struttura duale e complessa del procedimento che impone, quindi, il rispetto
dei canoni di collaborazione, sussidiarieta, negoziazione e co-decisione caratte-
rizzanti, sempre piu, Iesercizio del potere legislativo proprio in riferimento ai
rapporti con le autonomie territoriali.

Al tempo stesso, oltre a consigliare una compartecipazione parlamentare nella
fase di approvazione delle condizioni di differenziazione, la natura bilaterale dello
stesso procedimento suggerisce, oltremodo, di escludere una modificazione uni-
laterale di quanto previsto da Regioni e Governo nell'intesa sottoscritta, mediante
la presentazione di emendament al disegno di legge di approvazione dell’intesa'®.

Per questo motivo, quindi, risulta di straordinaria e fondamentale necessita
la definizione di strumenti idonei a valorizzare il ruolo strategico delle due Came-
re nella fase di determinazione del contenuto delle intese al fine di evitare che,
nella fase parlamentare di approvazione della legge ad autonomia negoziata, il
Parlamento sia costretto a decidere tra la mera approvazione ed il rigetto.

Diversi sono, come ¢ noto, gli aspetti che sono stati sottolineati dalla dottrina.

In primo luogo, si sono immaginati, in ambito parlamentare, processi di
indirizzo e controllo preliminari alla stipulazione delle intese, con lo scopo di
condizionarne i contenuti, attraverso l'utilizzo del modello dei pareri parlamen-
tari sulle bozze di intesa o l'incardinamento di procedure consultive presso le
competenti commissioni parlamentari'’.

Al fine di rendere piu incisivo il ruolo del Parlamento nel processo di diffe-
renziazione si ¢ inoltre ipotizzata la definizione di intese per singole materie, salvi
i casi di evidenti connessioni tra le stesse, idonee a permettere una valutazione
delle Camere su ciascuna richiesta devolutiva e a rispettare il c.d. principio di omage-
neitd dell'intesa, carattetrizzato da una esigenza di gradualita e di sperimentazione'®.
Sul punto si ¢ avuto modo di sottolineare come tale circostanza consentirebbe,
infatti, non solo un’analisi patlamentate piu approfondita ma anche, e soprattut-
to, un maggior controllo sulla fase delle trattative tra Governo e Regione®.

ve alla lnce della revisione del titolo 1, in AAN'V., Problemi del federalismo, Milano, 2001, 57, che sottolinea
che Papprovazione effettiva della legge statale «e lasciata alla libera dinamica delle forze politiche
e parlamentari».

5 Cfr. M. OLWVETTL 1/ regionalismo differenziato alla prova dell'esame parlamentare, cit. 9.

1 Cfr. M.OLWVETTL, I/ regionalismo differenziato alla prova dell'esame parlamentare, cit., 23.

7 Cfr. A. MENCARELLL, I/ caso della legge negoziata sul “‘regionalismo differensiato” e il rnolo del Parla-
mento: i possibili scenari procedurali, cit., 25.

'8 Cfr. M. OLWVETTL, I/ regionalismo differenziato alla prova dell'esame parlamentare, cit., 30.

1 Cfr. D. CASANOVA, Osservazioni sulla procedura parlamentare di approvazione del ¢.d. regionalismo
differenziato ex: art. 116 terzo comma Cost. cit., 15.
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Al riguardo, si ¢, inoltre, condivisibilmente evidenziato che, al fine di attribu-
ire alle Camere un ruolo preminente, si potrebbe fare riferimento allo strumento
delle deleghe legislative dal quale trarre «uno strumentario assai ricco inteso a
garantire che il Parlamento non sia ridotto a sede “consultiva” o di mera ratifi-
ca»’.

A prescindere dagli schemi che si intenderanno utilizzare sarebbe positiva-
mente valutato un coinvolgimento delle Camere durante l'intero procedimento di
differenziazione anche e soprattutto sulla base di un rapporto dialettico costruttivo
con il Governo, capace di valorizzare il ruolo di entrambi gli organi costituzionali
nella devoluzione di ulterioti competenze delle Regioni a Costituzione invariata.

La compartecipazione di tutti i soggetti coinvolti, basata sulla leale colla-
borazione istituzionale, potrebbe essere auspicabilmente cristallizzata a livello
normativo al fine di neutralizzare, altresi, la previsione di possibili contenziosi
costituzionali basati su contestazioni di natura procedimentale delle quali potreb-
be essere investita la Corte Costituzionale *'.

3. Lacd. bogza Boccia

Dall’ampio dibattito politico e scientifico in materia ne ¢ derivato, come ¢
noto un nuovo approccio alla materia caratterizzato dalla volonta di definire in
maniera chiara, attraverso una legge attuativa di quanto previsto dall’articolo 116
comma 3 Cost. idonei a fare «chiarezza su procedure e limiti della differenziazio-
ne, sciogliendo cosi i maggiori nodi problematici della disposizione costituziona-
le»®, il ruolo delle Camere ed i principi, per attribuzione alle Regioni di forme
e condizioni particolari di autonomia, ai quali attenersi nella fase di stipula delle
intese per gli attuali ed i futuri processi di differenziazione.

Nello specifico, infatti, la c.d. bozza di legge quadro “Boccia”® (d’ora in poi
bozza Boccia) prevede la partecipazione del Parlamento nella fase preliminare

DCft. S. STAIANO, Autonomia differenziata, 1a lezione del 2001: no a riforme fatte per paura, in wwm.
dirittiregionali.it, 19 novembre 2019, 7. Nello specifico, I’Autore fa riferimento al “doppio parere” da
parte delle Commissioni parlamentari permanenti; all’apertura della sede parlamentare a interessi
partecipanti esterni; all’integrazione nel lavoro delle Commissioni di organismi istituzionali e di
tecnici sia in campo economico sia nel campo della produzione legislativa.

2 Cfr. A. MENCARELLL, 1/ caso della legge negosiata sul “regionalismo differenziato” e il ruolo del Parla-
mento: i possibili scenari procedural, cit., 30.

2Cfr. C. IANNELLO, La piena sovranita del Parlamento nella determinagione dei contenuti e nei limiti
dell’autonomia differenziata, cit., 10.

# Per un’analisi pit approfondita della bozza di legge quadro si rinvia a L. MAZZAROLLI,
Considerazioni a prima vista di diritto costitnzionale sulla “bozza di legge quadro” consegnata dal Ministro per
i affari regionali e le antonomie del Governo Conto 11, Francesco Boccia, ai Presidenti Zaia, Fontana e Bonaccini,
in materia di articolo 116 comma 3 Cost., in Federalismi.it, 22, 2019.
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I'approvazione dell’intesa, immaginando I'obbligo, per il Ministro per gli affari
regionali e le autonomie, di trasmettere al Parlamento I'accordo sottoscritto
con il Presidente della Regione interessata per I'espressione del parere da parte
della Commissione parlamentare per I'attuazione del federalismo fiscale, della
Commissione parlamentare per le questioni regionali e delle Commissioni par-
lamentari competenti per materia, chiamate ad esprimersi entro 60 giorni dalla
trasmissione della bozza stessa*.

Sulla base di quanto previsto il Governo sarebbe quindi chiamato a sotto-
porre al Parlamento l'intesa raggiunta con la Regione interessata a un vaglio pat-
lamentare preliminare non vincolante che, comunque, nell’ipotesi in cui vi fosse
una discordanza tra I'intesa finale e Iatto di indirizzo parlamentare, imporrebbe,
comunque, un obbligo di motivazione in capo all’esecutivo.

Come ¢ noto, inoltre, poiche dai c.d. atti di indirizzo derivano conseguenze
sul piano prettamente politico, in caso di forte discordanza tra i due testi, le
Camere potrebbero comunque decidere di non approvare la legge a maggioranza
assoluta, costringendo, per questo motivo, il Governo ad avvicinarsi il pit possi-
bile alle indicazioni manifestate dal Parlamento.

A prescindere dalla definizione di atti di indirizzo da parte del Parlamento
nella fase di determinazione dei contenuti dell’intesa sarebbe oltremodo auspi-
cabile che il Governo si confrontasse con le Camere durante lintero stato di
avanzamento della trattativa con la Regione interessata.

Come ¢ stato sottolineato, infatti, «se si riuscisse a creare una vera dialettica
tra Parlamento e Governo, la capacita del primo di condizionare il secondo nella
determinazione dei contenuti dell’intesa sarebbe sicuramente maggiore e potreb-
be (forse) dirsi risolto il problema “dell’assenza” di centralita del Parlamento
nella devoluzione di ultetioti competenze alle Regioni»™.

In conclusione, per la parte che qui rileva, si ricorda altresi come nella bozza
Boccia si sia inoltre previsto che lo Stato e la Regione sottopongano a verifica
I'intesa al termine del decimo anno dall’ entrata in vigore della legge ad auto-
nomia negoziata stabilendo, allo stesso modo, come gli stessi organi possano
comungque assumere, in qualsiasi momento, l'iniziativa per la revisione dell’intesa
senza essere vincolati alla scadenza prevista dalla legge.

Tale ultima previsione deve essere, senza dubbio, favorevolmente giudicata
in quanto considerata un importante strumento volto a contrastare I'irreversibi-
lita che caratterizzerebbe la stessa legge ad autonomia negoziata™.

2 Cfr. L. VANDELLL, I/ regionalismo differenziato, in RivistaAIC.it, 3, 2019, 577.

5 Cfr. D. CASANOVA, Osservazioni sulla procedura parlamentare di approvazione del c.d. regionalismo
differenziato ex: art. 116 terzo comma Cost., cit., 20.

% Per un’analisi pitt approfondita della natura giuridica della legge ad autonomia negoziata sia
consentito il rinvio a A. NAPOLITANO, I/ regionalismo differengiato alla luce delle recenti evoluzioni. Natura

ginridica ed effetti della legge ad antonomia negoziata, cit.
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4. Verso una (auspicata) definitiva centralizzazione del Parlamento nell'iter di attribuzione
di maggiori forme e condizioni di antonomia

L’approvazione di una legge attuativa di quanto previsto dall’articolo 116
comma 3 Cost., nonostante le critiche e i dubbi sollevati in dottrina™, puo essere
considerata uno strumento idoneo a definire aspetti di carattere generale e criteri
oggettivi di valutazione delle richieste regionali®, capaci di evitare che il ricono-
scimento di ulteriori forme e condizioni di autonomia debba essere il frutto della
mera contrattazione bilaterale tra Governo e singole regioni®.

Come condivisibilmente evidenziato da attenta dottrina, infatti, «anche a
voler escludere I'esistenza di uno specifico obbligo costituzionale di una legge
di attuazione resterebbe intatta la sua opportunita» poiché «proptio il maggior
tasso di autonomia che attraverso il regionalismo differenziato viene iniettato nel
sistema costituzionale richiede prestazioni in termini di unita»™.

Allo stesso modo, per la parte che qui rileva, essa appare suscettibile di
consentire il superamento della «marginalizzazione del ruolo del Parlamento»’!
che ha caratterizzato tutta la «prima» fase del procedimento di differenziazione™.

7 Cfr. tra i tanti L. MazzarOLLL, Considerazioni a prima vista di diritto costituzionale sulla “bozza
di legge quadro” consegnata dal Ministro per gli affari regionali e le antonomie del Governo Conto 11, Francesco
Boccia, ai Presidenti Zaia, Fontana e Bonaccini, in materia di articolo 116 comma 3 Cost, cit.

* 1’assenza di vincoli e limiti alle richieste regionali renderebbe agevole il sopravvento di
logiche individualistiche e di tipo competitivo capaci non solo di compromettere la natura “coope-
rativa e solidale dell’ordinamento repubblicano” ma di indebolire le stesse autonomie regionali nei
rapporti con lo Stato. Cfr. A. PIRAINO, Regionalismo differenziato: attuazgione o cambiamento costituzionaler,
cit., 2. Secondo I’Autore la definizione di un sistema di limiti andrebbe «a garantire 'omogeneita
istituzionale consentire 'armonizzazione della legislazione regionalex.

¥ Cfr. sul punto G. C. DE MARTIN, A voler prendere sul serio i principi costituzionali sulle Autonomie
territoriali, in www. Rivista AIC.7¢, 3, 2019, 3.

0 Cfr. A. M. PoGGl, Qualche riflessione sparsa sul regionalismo differenziato (a margine del Convegno di
Torino), in www.dirittiregionali.dt, 2, 2019, 7. Secondo I’Autrice, inoltre, «¢ improcastinabile porre il tema
del limite».

3 Lespressione ¢ tinvenibile nell” Appello di trenta costituzionalisti (pint altri ventisei) sn Regionalismo
differenziato, ruolo del parlamento ¢ unita del Paese, in wwm Federalismi.it, 2019, 5. 11 ruolo marginale del
Parlamento nella fase di differenziazione rientra, inoltre, a pieno titolo, in quel processo di sempre
maggiore del ruolo degli esecutivi che porta sempre piu a processi di deparlamentatizzazione del
processo decisionale rafforzato nelle ipotesi in cui il “sistema delle relazioni intergovernative si istituzio-
nalizza ed assume un ruolo dirimente nella delimitazione degli ambiti funzionali di ciascuno”. Cfr. G. CERRINA
FERONL, G/i strumenti di raccordo tra istitnzion: statali e regionali nella prospettiva di riforma del Senato, in
G. CerriNA FERONI, G. TARLI BARBIERI (a cura di), Le Regioni dalla Costituente al nnovo Senato della
Repubblica, Napoli, 2016.

2 Cfr A. PIRAINO, Ancora su regionalismo differenziato: ruolo del Parlamento ed unita e indivisibilita
della Repubblica, in Federalismi.it, 8, 2019, 20. Sul punto ’Autore ha inoltre evidenziato come rendere
marginale il ruolo del Parlamento porterebbe ad un vero e proprio capovolgimento dei poteri e del
rapporto tra Parlamento e Governo. Nello specifico, infatti, «non & piu quest’ultimo a costituire
I’esecutivo del primo che lo mantiene in piedi in virtd del rapporto fiduciatio ma il Parlamento
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Come ¢ stato evidenziato, infatti, nonostante la c.d. “clausola di asimmetria”
non rappresenti “I'anticamera” di una possibile secessione ma, al contrario, un
modello grazie al quale addivenire ad un regionalismo piu consapevole e respon-
sabile®, ¢ altresi fondamentale che Pattribuzione di maggiori autonomie alle
autonomie territoriali che ne facciano richiesta non produca «un vulnus costitu-
zionale del principio formale e sostanziale di eguaglianza in grado di mettere in
discussione tutta una serie di diritti fondamentali dei cittadini mettendo i dubbio
i principi di solidarieta, mutualita e cooperazioni tra istituzioni pubbliche»™.

Risulta quindi imprescindibile rinvenire un «uogo di sintesi unitaria delle
diverse istanze pluralistiche» *, dove «cio¢ il centro ¢ il punto di sintesi in quanto
garante delle funzioni indivisibili del sistema e della sua unitarieta»’, esigenza che
puo essere sicuramente ottemperata dal Parlamento, per «la posizione esclusiva
che occupa nell’organizzazione costituzionale»’’ e perché considerato «l miglior
garante dell’equilibrio fra unita ed autonomia imposto dall’art.5 in cui la differen-
ziazione regionale deve trovare il suo posto» e «degli interessi nazionali, intensi
come compositi e non come escludenti di quelli regionali e locali»*.

Allo stesso modo la centralita della Camere deve altresi essere avvalorata
dalla circostanza secondo la quale Iattivazione della c.d. clausola di differen-
ziazione porterebbe ad una e propria deroga al riparto costituzionale delle
competenze, ad un “mutamento ontologico dello status di una o pit Regioni,
con tutte le ricadute che ne derivano in riferimento alla necessita di garantire la
salvaguardia dell’unita nazionale””.

che viene ridotto a sede delle decisioni che il Governo assume per comunicatle alle minoranze
patlamentari in una prospettiva meramente informativa e non certo partecipativar.

3 Cfr. S. MANGIAMELL, L attuazione dell'articolo 116, ter3o comma, della Costituzione con particolare
riferimento alle recenti iniziative delle Regioni Lombardia, Veneto ed Emilia Romagna. Indagine conoscitiva della
Commissione parlamentare per le questioni regionali. Audizione del 29 novembre 2017, cit, secondo il quale
«’asimmetria non costituisce 'anticamera di una richiesta di secessione, che avrebbe solo fondamenti
di fatto e privi di riscontro costituzionale. Infatti 'asimmetria rappresenta solo un modo previsto
dalla Costituzione per un regionalismo piu consapevole e responsabile con effetti emulativi da parte
delle Regioni, da cui i cittadini hanno tutto da guadagnare. Da ultimo resta aperta la valutazione del
Parlamento nazionale al momento dell’approvazione della legge con la maggioranza assoluta, sul
profilo dell’unita e indivisibilita della Repubblica di cui all’art. 5 della Costituzione che esula dai profili
costituzionali dell’asimmetria, costituendo un principio di regime politico costituzionale».

3 Cfr. A. Piraino, Ancora sul regionalismo differenziato: ruolo del Parlamento e unita e indivisibilita
della Repubblica, cit., 8.

% Cfr. M.G. RODOMONTE, I/ Parlamento che ¢’é ¢ il Parlamento che dovrebbe esserci: Riflessioni su anto-
nomia differenziata e ruolo delle Camere, in wwmw.dirittiregionali.it, 11 gennaio 2020, 98.

3 Cft. D. TRABUCCO, Referendum consultivo e regionalismo differenziato: verso un regime di semispeciali-
ta?, in www.dirittifondamentali.it, 1, 2019, 33.

37 Cfr. Corte Costituzionale 12 aptile 2002 n° 106, in Giur. Cost., 2002, 866.

3 Cfr. M.OLIvETT, 1l regionalismo differenziato alla prova dell’esame parlamentare, cit., 24

¥ Cft. M. MANCINI, La via veneta al regionalismo “differenziato”, tra ottimismo della volonta e pessimi-
smo della ragione (costituzionale). Profili procedurali, cit. 38.
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Al riguardo ¢ stato condivisibilmente sottolineato come, «a fronte di un
modello istituzionale che potrebbe non essere piu caratterizzato dall’'uniformita
e dall’'omogeneita territoriale ma dalla asimmetria tra Regioni a diverse velocitay,
risulti quanto mai necessario adeguare il ruolo della tradizionale rappresentanza
parlamentare, messo in discussione da un forte ruolo degli esecutivi, attraverso
Putilizzo di «strumenti innovativi di intervento, in specie di quegli strumenti di
controllo “a valle” del processo deliberativo tesi a controbilanciare la perdita di
centralita patlamentare rispetto alla funzione legislativa™.

Dopo aver proceduto «sulla base della prassi con la quale si sono individuati
glorno per giorno tasselli che hanno progressivamente composto un puzzle ancora
incompleto»*, dalla presentazione della bozza Boccia puo, fortunatamente, evin-
cersi la volonta di attribuire la necessaria centralita al Parlamento nel procedimento,
non solo attraverso la previa approvazione di una legge attuativa di quanto previsto
dall’articolo 116 comma 3 Cost., con la quale definire 1 confini della negoziazione,
ma anche, e soprattutto, con la previsione, una volta che intesa sia stata sottosctitta,
di un intervento delle Commissioni parlamentari al fine di realizzare «una migliore
contestualizzazione della differenziazione allinterno di un sistema territoriale ispirato
dai principi dell’unita»*.

Al riguardo ¢ stato sottolineato come «l preventivo coinvolgimento delle
Camere permette di anticipare e sdrammatizzare la possibile contrapposizione tra
Camere, Governo e Regione, lasciando, per un verso, alle trattative degli esecutivi
matgine sufficiente per recepite le indicazioni parlamentari e consentendo, per un
altro, alle Camere di verificare se e come Iintesa tenga conto delle indicazioni pro-
venienti dalle assemblee legislative e deliberando di conseguenza»®.

Tali interventi, seppur rappresentativi di una apprezzabile ratio di riparla-
mentarizzazione del processo di differenziazione, sembrano pero non del tutto
convincenti nella misura in cui lintervento delle Camere riuscirebbe ad orientare
le scelte del governo solo da un punto di vista politico vista la non vincolativita
dei pareri espressi dalle Commissioni sulle intese sottoscritte.

Allo stesso modo, consapevoli che in questa fase del regionalismo la solu-
zione da attuate non puo che essere di tipo normativo, in considerazione del
fatto che la procedura interesserebbe non solo il decentramento di «funzioni»
ma anche di competenze legislative, risulta quindi necessario attribuire ai pareri
dei Commissioni natura obbligatoria attraverso la (possibile) definizione di linee
guida obbligatorie per il Governo che sarebbe, quindi, vincolato, almeno negli

“Cfr. M. G. RODOMONTE, 1/ Parlamento che c’¢ e il Parlamento che dovrebbe esserci: Riflessioni su anto-
nomia differenziata e ruolo delle Camere, cit.

“Cfr. M. G. RODOMONTE, 1/ Parlamento che c’¢ e il Parlamento che dovrebbe esserci: Riflessioni su anto-
nomia differenziata e ruolo delle Camere, cit., 80.

“Cfr. R. BIruLco, [ limiti del regionalismo differenziato, in RivistaAIC.it, 4, 2019, 265.

BCftr. R. BIruLco, [ limiti del regionalismo differenziato, cit., 270.
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obiettivi da raggiungere, al fine di conseguire un risultato conforme al dettato
parlamentare e rivalorizzare (definitivamente) le sedi della rappresentanza politi-
ca nel processo di differenziazione.

Da cio ne deriva, quindi, 'esigenza di fondare Iintero percorso di differen-
ziazione sulla base di una proficua e leale collaborazione tra Parlamento, Gover-
no e Regioni interessate grazie alla quale poter addivenire ad un regionalismo
che da competitivo diventi cooperativo capace, altresi, di trasformare i numerosi
aspetti viziosi, rinvenibili negli iter predisposti in questi ultimi mesi, in elementi
virtuosi, ed impedire, allo stesso modo, che i lati svantaggiosi del regionalismo
differenziato passino dall’essere fisiologici a patologici.

In conclusione, una pit ampia “regionalizzazione” delle competenze
potrebbe favorire, in considerazione delle enormi differenze sociali, economiche
e demografiche fra i1 vari territori, una piu funzionale allocazione delle risorse
attraverso I'erogazione di beni e servizi pubblici da ritenersi pit conformi alle
esigenze della collettivita locale.

Si tratta di un’impostazione che richiede, necessariamente, un intervento
concreto in ambito nazionale capace di raccordare le diverse realta territoriali
e che tenga conto dell’attuale stato dell’Italia, caratterizzato da un sistema di
internazionalizzazione dell’economia e dal processo di integrazione europea*.

Nello specifico, infatti, il rilancio di una politica regionalista potrebbe
costituire un importante strumento «per riorganizzare 'ordinamento nazionale
e renderlo cosi competitivo nel processo di integrazione europea e nell’interna-
zionalizzazione dei mercati»®, derivandone da cio che «a richiesta di maggiore
autonomia da parte di alcune regioni non ¢ da considerare solo un escamotage
per avere servizi e politiche pubbliche che siano in grado di soddisfare le legit-
time aspettative delle loro comunita ma anche un modo per acquisire una mag-
glore potenzialita in quella che ormai non ¢ pit una competizione nazionale ma
europea e, per qualche aspetto, addirittura globale»™.

Laspetto senza dubbio piu rilevante ¢, infatti, quello rinvenibile nella necessi-
ta, da parte dello Stato di trovare 'equilibrio territoriale avvalendosi della collabora-
zione tra Stato e Regioni, migliorando ed intensificando interventi di perequazione
territoriale e stimolando, al tempo stesso, la (possibile) crescita delle Regioni.

Come ¢ stato evidenziato, in modo specifico, «non solo ¢ possibile mante-
nere una unita sostanziale dell’ordinamento della Repubblica promuovendo le

# Per un’analisi pit approfondita del ruolo delle Regioni in ambito europeo Cft. J. LUTHER,
Costituzionalismo e regionalismo europeo, in Le Regionz, 6, 2007, 933; A. PAPA (a cura di) Le regioni nella
multilevel governance europea, Torino, 2016.

# Cfr. P. CosTANZO, Le Regioni tra tendenze evolutive e prospettive future, in Il Piemonte delle autonomie,
8 febbraio 2019, 8.

6 Cfr. A. PIRAINO, Ancora su regionalismo differenziato: rnolo del Parlamento ed nnita e indivisibilita
della Repubblica, cit., 20.
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autonomie territoriali, ma sarebbe possibile assicurare una crescita economica
e sociale di tutto il Paese, consentendo alle Regioni del nord di realizzare in
autonomia passi in avanti in termini di crescita e di competitivita e alle Regioni
del sud di uscire dalla condizione di aree meno favorite. Un regionalismo diffe-
renziato, infatti, comporta una maggiore responsabilita da parte di tutti i soggetti
politici della Repubblica»*’.

7 Cfr. S. MANGIAMELL, I problemi della differenziazione e della omogeneita nello Stato regionale, cit., 2.
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Abstract

11 percorso del regionalismo differenziato che si ¢ sviluppato negli ultimi
mesi in Italia ha avuto, come ¢ noto, quali protagonisti istituzionali le singole
Regioni da un lato e, dall’altro, il Governo, circostanza che ha, di fatto, relegato
il Parlamento ad un ruolo secondatio.

Proprio il ruolo che si intende attribuire a quest’ultimo ha rappresentato
uno degli aspetti maggiormente discussi in dottrina.

11 presente lavoro, muovendo dalla marginalizzazione delle Camere riscon-
trata nel percorso di differenziazione iniziato da Veneto, Lombardia ed Emilia,
intende indagare la necessita di attribuire al Parlamento un ruolo centrale nel
procedimento di approvazione della c.d. legge ad autonomia negoziata al
fine di garantire la salvaguardia dell’unita nazionale ed effettuare una appro-
fondita analisi dei possibili impatti sui livelli essenziali delle prestazioni con-
cernenti i diritti civili e sociali che devono essere assicurati su tutto il territorio
nazionale.

Allo stesso modo si cerchera di evidenziare 'opportunita di una legge
“attuativa” della disposizione costituzionale, con la quale fissare, in maniera
puntuale, principi e criteri da far rispettare alle Regioni che intendono iniziare il
percorso per la differenziazione ma anche, e soprattutto, disciplinare un’ipotetica
fase di monitoraggio e, in casi eccezionali, di riallocazione, a livello statale, di
funzioni e risorse devolute in precedenza.

The (essential) role of the Parliament for a correct and equitable implementa-
tion of differentiated regionalism

by Andrea Napolitano

The path of differentiated regionalism that has developed in the recent
months in Italy has had, as is well known, as institutional bodies, the individual
Regions on the one hand and the Government on the othet, a circumstance that
has, in fact, relegated the Parliament to a secondary role.

Indeed, the role that is intended to be attributed to the latter has represent-
ed one of the most discussed aspects in the doctrine.

This work, starting from the marginalization of the Chambers, found in
the differentiation process initiated by Veneto, Lombardy and Emilia, intends to
investigate the need to give the Parliament a central role in the approval process
of the so-called negotiated autonomy law in order to ensure the safeguarding
of national unity and carry out an in-depth analysis of the possible impacts on
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the essential levels of services, concerning civil and social rights that must be
ensured throughout the national territory.

In the same way, this paper will try to highlight the opportunity of an
“implementing” law of the constitutional provision, pursuant to which to set,
in a timely manner, principles and criteria to be enforced by the Regions that
intend to start the process of differentiation but also, and above all, regulate a
hypothetical phase of monitoring and, in exceptional cases, of reallocation, at
the state level, of functions and resources previously devolved.






“Non basta dire intesa”.
Ragionando sul principio di leale collaborazione fra Stato e Regioni
nella prospettiva del regionalismo differenziato

di Claudia Bianca Ceffa

SommAriO: 1. Un passo avanti e due indietro nei correnti approdi del regionalismo dif-
ferenziato italiano. — 2. I dubbi prospettati in ordine all’opportunita di richiamare I'art. §,
comma 3, Cost., per la procedimentalizzazione dell’art. 116, comma 3, Cost. — 3. L’ulteriore
criticita rinvenibile nel momento generativo dellintesa. — 4. Alcune riflessioni conclusive sui
risvolti applicativi del principio di leale collaborazione tra Stato e Regioni nella logica del re-
gionalismo differenziato.

1. Un passo avanti e due indietro nei correnti approdi del regionalismo differenziato italiano

Ad oltre due anni dalla realizzazione dei referendum consultivi indetti dalle
Regioni Lombardia e Veneto nell’ottobre 2017, che hanno ufficialmente dato ini-
zio ad una nuova stagione del regionalismo italiano e a pochi mesi dalla prema-
tura cessazione dell’esperienza del Governo “giallo-verde” nell’agosto del 2019,
pare, forse, giunto il momento di esprimere alcune considerazioni sulla strada
finora percorsa da alcune Regioni italiane verso I'obiettivo della c.d. autonomia
differenziata.

A differenza dei tentativi promossi da alcune realta regionali in questa
direzione durante il biennio 2006-2007", la corrente stagione di richieste volte al
riconoscimento di ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia ¢ stata
indubbiamente contrassegnata, almeno inizialmente, da un’atmosfera decisa-
mente pit distesa che ha condotto ad un fruttuoso confronto con il Governo.

Come noto, infatti, sul finire della XVII Legislatura, 'Esecutivo nazionale
siglava con le tre Regioni capofila, oltre alle due precedentemente citate, anche
la Regione Emilia-Romagna, altrettanti accordi preliminari contenenti 'impegno
a proseguire nelle trattative per lattivazione del regionalismo differenziato®
Queste ultime procedevano in occasione dei negoziati condotti fino alla fine del
2018 con le delegazioni degli Esecutivi regionali interessati, per essere, infine,
convogliate nel febbraio 2019 in un testo concordato, pubblicato sul sito del
Dipartimento per gli Affari Regionali e le Autonomie, recante le disposizioni
afferenti la parte generale dell'intesa ex art. 116, comma 3, Cost.

Se a questi risultati si aggiungono anche le varie versioni, divulgate informal-

' Si fa riferimento ai tentativi effettuati dalle Regioni Veneto, Piemonte ¢ Lombardia; da
segnalare nel 2003 anche il tentativo esperito dalla Regione Toscana.
2 Si tratta dei pre-accordi sottoscritti in data 28 febbraio 2018.
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mente da alcuni siti di documentazione giuridica’, delle bozze di intesa relative
al merito delle richieste regionali sul versante delle funzioni legislative ed ammi-
nistrative, non puo negarsi I'indiscutibile passo in avanti compiuto dal regionali-
smo italiano, mai cosi vicino come in questo frangente storico all’attuazione, per
la prima volta, della clausola di asimmetria dell’art. 116, comma 3, Cost., sinora
confinata al ruolo di “cenerentola™ della riforma costituzionale del 2001.

Nondimeno, i timori per la tenuta della coesione sociale nazionale che
hanno accompagnato in misura crescente I'evolversi delle trattative, le incognite
connesse alla novita della procedura, ma anche 'ombra della polemica sul c.d.
“residuo fiscale” che, inizialmente, aveva connotato I'avvio del percorso del
regionalismo differenziato in almeno due delle tre Regioni interessate’, hanno
portato progressivamente ad un rallentamento del negoziato.

Larresto dellimpulso verso una maggiore autonomia regionale ¢ stato
aggravato dalla crisi di Governo dell’agosto 2019, la quale, a seguito anche della
formazione di un nuovo Esecutivo connotato da differenti priorita programma-
tiche, ha portato ad una paralisi complessiva della procedura di differenziazione,
in particolare sul fronte del negoziato con le Regioni, con un conseguente dop-
pio “passo indietro” nell’incedere del regionalismo differenziato.

Alla luce della rinnovata agenda di Governo, che pure contempla al punto
20 la necessita di proseguire nel “processo di autonomia differenziata giusta e
cooperativa”, pare ragionevole ritenere, quantomeno, ridimensionata la portata
degli avanzamenti conseguiti nel 2019 durante le trattative con il precedente
Esecutivo, che tanto avevano destato perplessita non solo per 'improprieta della
disciplina ipotizzata per il finanziamento delle funzioni aggiuntive® ma anche per
i profili di segretezza con cui erano stati condotti i negoziati.

A sorreggere tale convinzione, in particolare, due fatti: da un lato, la rimo-
zione dal sito del Dipartimento per gli Affari Regionali della documentazione
concordata con le Regioni interessate, datata 25 febbraio 2019, e, dall’altro,

3 Segnatamente www.astridonline.it, www. Federalismi.it € www.roars.it.

* Cost E CORTESE, La nuova stagione del regionalismo differenzgiato: questioni e prospettive, tra regola ed
eccezione, in Le Regioni, 4/2017, 690.

5 La volonta di trattenere sui propti tertitoti una consistente porzione del gettito riscosso per
un investimento ad esclusivo beneficio dei cittadini ivi residenti, espressa dalle Regioni Lombardia
e Veneto, ha portato ad identificare la richiesta di maggiore autonomia non tanto come rivendica-
zione di una migliore allocazione delle funzioni, quanto, piuttosto, di un trattamento migliore delle
popolazioni residenti nelle Regioni differenziate. Sul punto cfr. E. Grosso, A. PoGGl, I/ regionalismo
differenziato: potenzialita e aspetti problematici, in Il Piemonte delle Autonomie, 2/2018, 5.

¢ Si fa riferimento alle implicazioni finanziarie riscontrabili nel portato attuativo dell’art. 5
dell’Accordo generale del 25 febbraio 2019: per un approfondimento sulle possibili conseguenze
che tale disposizione avrebbe potuto produrre sulla tenuta del sistema di coesione nazionale, in
particolare sotto il profilo del rispetto dei diritti sociali, sia consentito fare riferimento a C. B.
CEFFA, Regionalismo differenziato e garanzia dei diritti sociali: profili di compatibilita costituzionale e potenziali
benefici, in wwm.dirittifondamentali.it, 2/2019, 7 ss.
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I'apertura di un nuovo dibattito sugli effetti del regionalismo differenziato, ben
simboleggiata dall’elaborazione da parte del Ministro per gli Affari Regionali e
le Autonomie, on. Boccia, di una bozza di legge quadro” affinché gli effetti del
processo di asimmettia non rischino di mettere nuovamente in dubbio il rispetto
dei vincoli della solidarieta interregionale e del principio di unita della Repubblica
consacrati negli artt. 119 e 5 Cost.

11 citato progetto di legge quadro, finalizzato ad una procedimentalizza-
zione costituzionalmente orientata dell’attribuzione dell’autonomia differen-
ziata®, si interessa, infatti, all’art. 1 degli obiettivi e delle modalita di attuazione
alle quali le intese fra lo Stato e le Regioni interessate dovranno conformarsi al
fine di assicurare i livelli essenziali delle prestazioni e gli obiettivi di servizio su
tutto il territorio nazionale, mentre all’art. 2 dedica spazio alla sequenza pro-
cedurale che dovra seguire 'avvenuta sottoscrizione dell’intesa con la Regione
interessata’.

Al di 1a di ogni valutazione circa 'opportunita di scegliere uno strumento
normativo non espressamente tichiamato dall’art. 116, comma 3, Cost."’, la
bozza di legge quadro omette di riservare una specifica attenzione nei confronti
del primo dei due momenti di cui si compone la complessa procedura che I'arti-
colo traccia, lasciando cosi intatto uno dei principali nodi problematici, oggetto
di posizioni dottrinali diametralmente opposte.

Nessun elemento, infatti, viene fornito riguardo alle modalita, tempistiche o
principi che dovrebbero presiedere ed orientare il momento generativo dell’in-

" Contenente “Principi per Lattribuzione alle Regioni di forme e condizioni particolari di autonomia e le
modalita di definizione dei Lep e degli obiettivi servigio”.

8 La presenza di una legge attuativa dell’art. 116, comma 3, Cost. ¢ dai piu ritenuta opportuna
ma non prettamente necessaria, potendo qualificarsi la disposizione come immediatamente esecu-
tiva: sul punto si rinvia ad esempio ad A. MORRONE, 1/ regionalismo differenziato. Commento all’art. 116,
comma 3, Cost., in Federalismo fiscale, 1/2007, 154; A. ANZON DEMMING, Quale regionalismo differenziato?,
in Le Istituzione del Federalismo, 1/2008, 57; O. CHESSA, I/ regionalismo differenziato e la crisi del principio
antonomistico, in www.dirittoestoria.it, 15/2017, 8.

? Nel testo dell’art. 1 della bozza di legge quadro, si puo leggere che “Il Ministro per gli
affari regionali e le autonomie trasmette al Parlamento I’Accordo sottoscritto con il Presidente
della Regione interessata per I'espressione del parere da parte della Commissione parlamentare
per 'attuazione del federalismo fiscale, della Commissione parlamentatre per le questioni regio-
nali e delle Commissioni parlamentari competenti per materia. Le Commissioni si esprimono
entro 60 giorni dalla trasmissione e i relativi pareri sono trasmessi a Governo e a Regioni per le
rispettive valutazioni (comma 2). Il Governo delibera sul disegno di legge che approva I’Intesa
che attribuisce ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia ai fini della sua presenta-
zione al Parlamento entro 30 giorni dalla sottoscrizione dell’intesa da parte del Presidente del
Consiglio dei ministri o del Ministro degli affari regionali e le autonomie delegato e del Presi-
dente della Regione (comma 3).

1" In merito ¢ stato, infatti, tilevato che “/a legge-quadro, come legge ordinaria, non potrebbe vincolare né
nei contenuti né nelle forme la legge atipica di approvazione delle intese”: cfr. S. STAIANO, Autonomia differenziata,
la lezione del 2001: no a riforme fatte per paura, in wwm.dirittiregionali.it, 3/2019, 6.
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tesa che deve necessariamente raggiungersi tra lo Stato e la Regione interessata
affinché si addivenga alla devoluzione dell’autonomia negoziata.

Poiché si puo ritenere che, proprio per la parentesi di attesa che si ¢ momen-
taneamente aperta sulla corrente stagione del regionalismo differenziato, gli unici
documenti ancora muniti di indicazioni orientative dotate di una certa consisten-
za'', siano rappresentati dai tre pre-accordi sottoscritti dal Governo Gentiloni
in data 28 febbraio 2018 — non a caso ricomparsi in sostituzione degli accordi
del 25 febbraio 2019 sul sito del Dipartimento per gli Affari regionali — si ten-
tera di offrire un contributo alla riflessione intorno alla procedimentalizzazione
legislativa dell’autonomia differenziata, in particolare sotto il profilo generativo
dell'intesa, trascurato dalla recente bozza di legge quadro e per questo motivo
ancora presumibilmente agganciato al richiamo dell’art. 8, comma 3, Cost. ope-
rato proptio da tali accordi preliminati.

Inoltre, pare opportuno riservare una specifica attenzione ad un principio
sinora non sufficientemente valorizzato nell’attuale contesto dell’autonomia
differenziata, rappresentato dalla leale collaborazione tra Stato e Regioni, al
fine di offrire alcuni elementi di riflessione utili anche al segmento iniziale della
procedura di differenziazione. Rapportato a tale principio infatti, il richiamo
all’art. 8, comma 3, Cost. sembra a maggior ragione inadeguato a supportare la
procedimentalizzazione della fase iniziale della clausola di asimmetria, rappresen-
tata dall’intesa da concludersi tra lo Stato e la Regione, le cui regole procedurali
dovrebbero, invece, rispondere maggiormente alla preminente logica perseguita
dalla riforma del Titolo V della Costituzione, rappresentata ovvero dal desiderio
di un rilancio del progetto regionalista italiano.

2. I dubbi prospettati in ordine all’ opportunita di richiamare lart. 8, comma 3, Cost., per
la procedimentalizzagione dell'art. 116, comma 3, Cost.

L’adesione nei pre-accordi del 28 febbraio 2018, ai fini dell’operativita della
clausola di asimmetria ex art. 116, comma 3, Cost., allo schema procedurale
sedimentato in via di prassi'” per la stipulazione e successiva traduzione in legge
delle intese con le confessioni religiose diverse dalla cattolica ex art. 8, comma 3,

! La bozza di legge quadro tiprende infatti alcuni elementi dei pre-accordi del 28 febbraio
2018, come ad esempio la previsione relativa al monitoraggio e possibilita di modifica dell’intesa
(art. 1, comma 4, della bozza).

12 Mancando norme specifiche per la stipulazione delle intese ed essendo molto ridotte quelle
contenute nella legge n. 400/1988, il cui art. 2, terzo comma, lett. 7) e /) sottopone alla deliberazio-
ne del Consiglio dei Ministri gli atti relativi alle procedure concernenti i rapporti tra lo Stato e le
confessioni religiose, il relativo iter ¢ attualmente disciplinato sulla base di una prassi consolidatasi
nel tempo.
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Cost."” ha, come noto, ingenerato una serie di perplessita, tanto sul versante della
diversita giuridica degli interlocutori coinvolti, quanto su quello della diversa ratio
alla base dei due strumenti costituzionali.

Nonostante, infatti, le assonanze presenti nelle due disposizioni, ricondu-
cibili sul fronte testuale, al richiamo di un’intesa da approvarsi preliminarmente
con il Governo e, sul piano funzionale, allo scopo di confezionare una disciplina,
derogatoria rispetto a quella comune', ritagliata su misura delle esigenze della
confessione religiosa acattolica o della Regione a statuto ordinario, il confronto
fra le stesse si ¢ mostrato fin da subito poco persuasivo'.

Fra le questioni maggiormente dibattute in ordine alla possibilita di assimi-
lare la procedura di differenziazione dell’art. 116, comma 3, Cost. a quella invalsa
per la stipulazione delle intese religiose, una fra tutte ha ricevuto un’attenzione
maggiore: si tratta di quella riguardante il ruolo da assegnarsi al Parlamento in
sede di approvazione del progetto di legge di recepimento dell’intesa siglata fra
il Governo e la Regione interessata, in particolare sotto il profilo della possibi-
lita per I’Assemblea legislativa nazionale di apportare emendamenti al testo di
legge'®.

Su tale versante, infatti, il dibattito dottrinale ¢ stato alimentato da posizio-
ni nettamente divergenti, ora volte ad escludere, in ragione dell’analogia con il
procedimento ex art. 8, comma 3, Cost., tale facolta perché proveniente da un
soggetto diverso da quelli costituzionalmente legittimati a raggiungere I’accor-
do', ora tese, invece, a sostenere la necessita di un coinvolgimento pieno del

13 La previsione per cui “I’approvazione da parte delle Camere dell’intesa, che sara sottoscrit-
ta ai sensi dell’art. 1106, terzo comma, della Costituzione, avverra in conformita al procedimento,
ormai consolidato in via di prassi, per 'approvazione delle intese fra lo Stato e le confessioni
religiose, di cui all’art. 8, terzo comma, della Costituzione” compare in modo identico nei tre
pre-accordi.

* Con riguardo alle Regioni ordinarie si fa riferimento al riparto di competenze tracciato
dall’art. 117 Cost; in riferimento alle confessioni religiose si intende invece I'applicazione della
c.d. legge sui culti ammessi, 1. n. 1159/1929 ¢ relativo regolamento di attuazione r.d. n. 289/1930.

> G. D’ANGELO, Lutile “fine del mongpolio delle scienze ecclesiasticistiche. Prime riflessioni su diritto
ecclesiastico e antonomia differenziata delle Regioni ordinarie, in www.statoechiese.it, 10/2019, 5. Parla di “evi-
denti differenze che intercorrono fra i due tipi di intesa” anche F. BALsaMO, Regionalismo differenziato
¢ liberta religiosa, in www.Federalismi.it, 18/2019, 4.

' La novita della procedura stabilita nell’art. 116, comma 3, Cost., unitamente al silenzio in
merito dei regolamenti parlamentari, ha aperto alla questione sulla disciplina tecnica da seguirsi
in sede di esame della legge parlamentare di differenziazione: se da un lato, infatti, la mancanza
della previsione di una procedura ad hoc potrebbe far ritenere applicabile 7out court la disciplina
ordinaria per 'esame in sede referente, dall’altro, i tratti di novita immessi dall’art. 116, comma 3,
Cost. potrebbero far propendere per “un’inedita procedura di esame che ben potrebbe derogare
ad alcune delle regole del procedimento legislativo ordinario”. Sul punto cfr. A. MENCARELLL, I/
caso della legge negoziata sul “regionalismo differenziato” e il rnolo del Parlamento: i possibili scenari procedurali,
in www.Federalismi.it, 17/2019, 3.

7 Fra i molti a sostenere che lintesa stipulata con il Governo dovrebbe essere trasfusa
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Parlamento, non limitato ad una semplice approvazione o meno della legge di
differenziazione ma esteso anche ad un potere di modifica dei suoi contenuti.

L’inclinazione a sposate 'una o Paltra delle tesi menzionate ¢ destinata a produt-
re immediati risvolti anche sul piano delle fonti del diritto, identificando I'atto costi-
tuzionalmente legittimato all’attribuzione delle condizioni di autonomia differenziata
alternativamente nell'intesa, con la conseguenza che la legge di differenziazione
rivestirebbe la qualifica di legge meramente formale, o nella legge di approvazione
patlamentare, qualificata in tale caso come provvedimento di natura sostanziale abi-
litato ad innovare i contenuti dell’accordo preliminarmente negoziato.

Ad aver fatto maggiormente propendere per la seconda delle due tesi pro-
spettate ¢ stato il diverso fondamento costituzionale ricavabile dall’interpretazio-
ne sistematica delle disposizioni interessate.

A differenza della legge di recepimento dell’intesa ex art. 116, comma 3,
Cost., costitutiva di una nuova e diversa configurazione dell’autonomia regio-
nale concertata con l'ente interessato, la legge di approvazione dell’intesa con
la confessione religiosa acattolica si ritiene pacificamente certificativa'® (rectins
dichiarativa) di una condizione preesistente di autonomia della relativa forma-
zione sociale, con la conseguente impossibilita per il Parlamento di apportare
modifiche di carattere sostanziale al testo dell’intesa.

Coinvolgendo in un’interlocuzione democratica due ordinamenti originari
ed autonomi, 'intesa sottoscritta ai sensi dell’art. 8, comma 3, Cost. deve, infatti,
ritenersi in parte assimilabile alla stipulazione di un trattato internazionale, con
Povvia conseguenza per cui l'intervento parlamentare di modifica dell’articolato
presentato con il disegno di legge di iniziativa governativa si riterrebbe lesivo
del principio costituzionale di distinzione degli ordini e, costituendo modifiche
appottate inaudita altera parte, anche del principio di bilateralita necessatia'’, inde-
rogabile nella materia dei rapporti Stato-confessioni.

senza alterazioni in un disegno di legge sul quale il Parlamento poi dovrebbe esprimere un mero
assenso o rifiuto cfr. N. ZANON, Per un regionalismo differenziato: linee di sviluppo a Costituzione invariata
¢ prospettive alla luce della revisione del Titolo V', in AANV., Problemi del federalismo, Milano, 2001, 57; S.
MANGIAMELL, Appunti a margine dell'art. 116, comma 3, della Costitnzione, in Le Regioni, 4/2017, 668;
P. GIANGASPERO, Ancora sul processo di differenziazione dell'antonomia regionale ordinaria: le prospettive di
applicazione dell'art. 116.3 Cost, tra principio negoziale, vincoli procedurali ed impatto sul sistema delle fonti del
diritto, in Le Regioni, 2/2018, 167 ¢ 168; G. PiccriLLL, Gl “Accords preliminari” per la differenziazione
regionale. Primi spunti sulla procedura da seguire per ['attnazione dell'art. 116, terzo comma, Cost., in Quaderni
costituzional, 2/2018, 10 ss.

'8 A. MENCARELLL, I/ caso della legge negosiata sul “regionalismo differenziato”, cit., 4.

Y F. FRENI, Liter delle intese sui rapporti Stato-confessioni ristretto fra discrezionalita politica e insicureza
presunta, in wwmw.statoechiese.it, 30/2018, 3.
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3. Lulteriore criticita rinvenibile nel momento generativo dell'intesa

Le ragioni sopra esposte hanno progressivamente consolidato all'interno del
contesto accademico ed istituzionale italiano la convinzione circa I'inadeguatezza
del richiamo al procedimento di approvazione legislativa dellintesa con le con-
fessioni religiose acattoliche a supporto della procedimentalizzazione della legge
rinforzata sul regionalismo differenziato: tuttavia, deve rilevarsi un’ulteriore argo-
mentazione a sostegno dell'inidoneita dell’analogia con lart. 8, comma 3, Cost.

1l richiamo a tale disposizione non includerebbe, infatti, unicamente la
procedura relativa alla traduzione legislativa dell’intesa, ma si estenderebbe fino
a ricomprenderne anche la fase iniziale, relativa all’avvio delle trattative con il
Governo, con la conseguenza che tale specifico segmento di procedura, come
certificato dalla giurisprudenza della Corte costituzionale con la sentenza n.
52/2016 che ne ha ravvisato la valenza di atto politico da parte dell’Esecutivo,
non darebbe un diritto alle Regioni ordinatie all’apertura di un negoziato prope-
deutico allintesa®, cosi come, proptio a seguito di quella pronuncia, tale diritto
non ¢ riconosciuto alle confessioni religiose acattoliche.

Alle origini della sentenza n. 52/2016 v’era stata la contestazione da patte
del Governo, poi tradottasi in un conflitto di attribuzione risolto dalla Corte
costituzionale a favore di quest’ultimo, della tesi sostenuta dalla Corte di Cassa-
zione circa la doverosita dell’avvio delle trattative da parte dell’Esecutivo nazio-
nale per la conclusione di un’intesa ex art. 8§, comma 3, Cost.

In tale occasione il Governo aveva affermato, al contrario, la natura di atto
politico dell’avvio dell’intesa prodromica all’inizio del procedimento legislativo
finalizzato all’approvazione della legge regolativa dei rapporti tra Stato e con-
fessione religiosa, sottolineando, inoltre, la propria discrezionalita, per Pappunto
politica, nel non date alcun successivo seguito all’accordo negoziato®.

Anche in ragione di tale argomentazione la Corte costituzionale accoglieva
il ricorso governativo asserendo che “non si comprende a che scopo imporre illusoria
apertura di trattative di cui non si assume garantita gindizialmente la conclusione”, sancen-
do dunque, de facto, un vero e proprio parallelismo logico fra l'inesistenza di un
diritto all’avvio dell’intesa ex art. 8, comma 3, Cost. ed uno alla sua conclusione.

Al di la della discrepanza procedurale per cui, conclusa l'intesa ex art. 116,

% Per un commento alla sentenza che ha ritenuto non giustiziabile la pretesa all’avvio da
parte del Governo delle trattative preordinate alla conclusione di un’intesa ex art. 8, comma 3,
Cost., si rinvia, fra i molti, a R. DICKMANN, La delibera del Consiglio dei ministri di avviare o meno le
trattative finalizzate ad nna intesa di cui all'art. 8, terzo comma, Cost. ¢ un atto politico insindacabile in sede gin-
risdizionale, in www.forumeostituzionale.it, 21 marzo 2016; A. PIN, L'inevitabile caratura politica dei negoziati
tra il Governo e le confessioni e le implicazioni per la liberta religiosa: brevi osservazioni a proposito della sentenza
n. 52/2016, in Federalismi.it, 7/2016.

2! R. DICKMANN, La delibera del Consiglio dei ministri, cit., 2.
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comma 3, Cost., ¢ opinione consolidata che sia in capo alla Regione il potetre
di iniziativa legislativa volto ad attivare Iiter per 'approvazione della legge, in
quanto soggetto direttamente interessato all’esercizio di quelle “forme e condizion:
particolari di antonomia”™
di ordine procedurale nei confronti dell’attuazione della clausola di asimmetria
rischia, quindi, di recare con sé gravose conseguenze sul piano dell’(in)esistenza
di un diritto delle Regioni ad ottenere, se non un sicuro approdo negoziale®,
quanto meno I'inizio di un dialogo con il Governo centrale per un confronto
sull’opportunita di una differenziazione competenziale.

2 assegnare all’art. 8, comma 3, Cost. una precisa valenza

Lesistenza di tale posizione soggettiva di cui sarebbero titolari le Regioni a
statuto ordinatio — peraltro, occorre segnalare, non pacifica a livello dottrinale®
— risulterebbe infatti preclusa laddove si assumesse come certo il richiamo al
modello applicativo di cui all’art. 8, comma 3, Cost., il quale non solo rechereb-
be con sé il bagaglio dell’esperienza sviluppata in via di prassi nella regolazione
dei rapporti tra Stato e confessioni religiose ma anche quello, decisamente piu
gravido di conseguenze, del ricordato precedente giurisprudenziale.

Inoltre, la sussistenza di un diritto in capo alle Regioni all’avvio delle tratta-
tive propedeutiche alla stipulazione dell’intesa, pare confermata dall’unica dispo-
sizione direttamente attuativa dell’art. 116, comma 3, Cost.”, la quale prevede
che il Presidente del Consiglio dei Ministri ed il Ministro per gli Affari regionali
abbiano un obbligo di attivazione per I’avvio dei negoziati entro il termine di 60
giorni dal ricevimento dell’invito rivolto loro dal Presidente della Giunta della
Regione interessata.

La previsione per 'Esecutivo nazionale di un termine entro il quale sedersi
al tavolo delle trattative con le Regioni interessate all’attivazione della clausola
di autonomia differenziata, risulta, quindi, ispirata ad una concezione diametral-

2 Anche se, in linea astratta, si possono ipotizzare due distinte forme di iniziativa per la legge
deputata ad incorporare lintesa, regionale o governativa, nell’opinione dominante si ritiene che il
procedimento legislativo atipico di cui all’art. 116, comma 3, Cost. si caratterizzi per alcuni elemen-
ti essenziali “individuati nell’iniziativa legislativa affidata, in via esclusiva, alla stessa Regione™: cfr.
M. CeccHETTL, La differenziazione delle forme e condizioni dell’ autonomia regionale nel sistema delle fonts, cit.,
153; G. PicciriLLy, Gli “Aecordi preliminar” per la differenziazione regionale, cit., 20.

» Deve infatti precisarsi che il principio di leale collaborazione che permea anche l'art. 116,
terzo comma, Cost. si traduce non in un’obbligazione di risultato, bensi in un vincolo di metodo;
cft. M. MANCINL, La via veneta al regionalismo “differengiato”, tra ottimismo della volonta e pessimismo della
ragione (costituzgonale). Profili procedurali, in www.Federalismi.it, 17/2019, 23.

# Fra coloro non concordi nel riconoscere Pesistenza di tale diritto in capo alle Regioni cft.
F. FURLAN, 1/ regionalismo asimmetrico a pochi passi dalla meta: quali le questioni ancora aperte?, in wwmw.
Jorumcostituzgionale.it, 1 e 2; R. DICKMANN, Note in tema di legge di attribuzione di “ulteriori forme e condi-
gioni particolari di antonomia® ai sensi dell'art. 116, terzo comma, Cost., in Federalismi.it, 2019, n. 5, 18;
M. OLIVETTL, I/ regionalismo differenziato alla prova dell'esame parlamentare, in Federalismi.it, n. 6/2019, 9.

» Introdotta dalla legge di stabilitd del 2014 (art. 1, comma 571, legge 27 dicembre 2013,
n. 14771).
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mente opposta a quella consacrata dalla giurisprudenza costituzionale in rifeti-
mento all’attivazione delle trattative con le confessioni religiose, rispondendo,
difatti, a quella logica della leale collaborazione tra Stato e Regioni che dovrebbe
dominare nei rapporti tra enti territoriali di governo.

E, infatti, opportuno ricordare come il principio di leale collaborazione che
permea molte delle disposizioni del rinnovato Titolo V in materia di rapporti
intersoggettivi tra enti territoriali, fra cui deve annoverarsi certamente anche lart.
116, comma 3, Cost., si traduca in quest’ultima disposizione e con riferimento
% non in un’obbligazione di risultato,
bensi in una di mezzi*’ che obbliga il Governo a porre tutte le premesse pet un
reale tentativo di attuazione delle aspirazioni costituzionalmente legittime verso

all'intesa che deve intercorre fra le parti

un regionalismo asimmetrico.

Interpretata in questa prospettiva, I'intesa puo, in effetti, essere qualificata
come uno strumento espressivo del principio di leale collaborazione tra Stato e
Regioni®®.

Alla luce delle considerazioni svolte pare, dunque, ragionevole riconoscere
in capo al Governo l'obbligo di instaurare e di condurre un leale confronto
istituzionale con le Regioni interessate alla differenziazione prevista dall’art. 116,
comma 3, Cost., in assenza del quale tale facolta espressamente conferita dalla
Carta fondamentale alle autonomie territoriali resterebbe priva di effettivi stru-
menti di inveramento.

4. Aleune riflessioni conclusive sui risvolti applicativi del principio di leale collaborazione tra
Stato e Regioni nella logica del regionalismo differenziato

Sulla base delle riflessioni condotte sembra, a maggior ragione, doversi
disconoscete in nuce 'accostamento a fini procedimentali dell’art. 8, comma 3,
Cost. all’art. 116, comma 3, Cost., dovendosi rigettare, con riferimento all’attiva-
zione della clausola di asimmetria, ogni tentativo volto a negare un diritto delle
Regioni a statuto ordinario all’avvio delle trattative con il Governo sulla base
dell'inesistenza di una parallela pretesa alla conclusione positiva delle stesse.

Se € vero, infatti, che la mancanza di una normativa di attuazione dell’art.
116, comma 3, Cost. consente una certa discrezionalita politica nella gestione

% Sulla nozione di intesa nei rapporti tra Stato e Regioni, si tinvia ex muitis ad A. D’ATENA,

Sulle pretese differenze tra intese «deboli» e pareri, nei rapporti tra Stato e Regioni, in Ginrisprudenza costituzio-
nale, 1991, 3908 ss.

2 M. MANCINL, La via veneta al regionalismo “differenziato”, cit., 23.

% Cosi, M. MANCINI, La via veneta al regionalismo “differenziato”, cit., 30; E. GALLARATL, I/ ruolo
del Parlamento nell'attnazione del regionalismo differenziato tra Italia e Spagna, in DPCE online, 1/2019, 82.
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delle trattative, cosi come nella determinazione dei contenuti delle intese?, deve
pero altrettanto correttamente negarsi la qualifica “politica” della decisione
del Governo di avviare i relativi negoziati, svuotandosi altrimenti di significato
quell’aspirazione costituzionalmente codificata delle Regioni alla differenziazio-
ne competenziale.

A supporto di questa tesi si stagliano, in aggiunta, le implicazioni giurispru-
denziali derivanti proprio dal principio di leale collaborazione, in ragione del quale,
a partire dalla sentenza n. 204/1993 della Corte costituzionale, il Governo, nell’am-
bito di atti potenzialmente idonei ad invadere la sfera di competenza delle Regio-
ni*, ¢ tenuto a motivare il rifiuto dello strumento concertativo dell’intesa, andando
a dichiarate “Z motivi, formali e sostanziali, che vengono a opporsi all'intesa o all'assenso”™'.

La leale collaborazione, introdotta come principio a partire dagli anni ‘80 **
del secolo scorso dalla giurisprudenza costituzionale trova nell’art. 116, comma
3, Cost. una delle sue maggiori espressioni, esternandosi nell’ambito di un mec-
canismo di partecipazione delle Regioni a processi decisionali caratterizzati da un
livello di cooperazione realmente significativo™.

Il procedimento previsto per 'adozione della legge di differenziazione ¢,
infatti, pervaso dal principio di leale collaborazione in entrambe le sue fasi,
costituite dall’intesa e dall’approvazione parlamentare a maggioranza assoluta da
parte di entrambe le Camere della legge che la deve recepire. Tanto nel primo
quanto nel secondo momento, infatti, lo Stato non puo procedere unilateralmen-
te all’adozione della normativa, pur di sua competenza, nemmeno se all’esito di
reiterate trattative insufficienti 2 condurre ad un accordo su un testo condiviso,
non sussistendo nel caso di specie alcuna zpasse istituzionale consequenziale al
mancato raggiungimento dell’accordo, in assenza del quale continuera, infatti,
ad applicarsi la vigente disciplina in materia di ripartizione delle competenze tra
Stato e Regioni.

La traduzione operativa della leale collaborazione all'interno del procedi-

¥ F. FURLAN, 1/ regionalismo asimmetrico a pochi passi dalla meta, cit., 4.

% Nel caso di specie la Consulta aveva risolto un conflitto di attribuzione sollevato dalla
Regione Friuli Venezia Giulia nei confronti di sette provvedimenti adottati dalla Presidenza del
Consiglio dei Ministri, Dipartimento affari regionali con i quali il Governo aveva manifestato
un’opposizione piena senza addure alcuna motivazione (espressa con la formula del rifiuto dell’in-
tesa) allo svolgimento di iniziative ed attivita che la Regione aveva dichiarato di voler svolgere
all’estero.

3! Punto 4 del considerato in diritto.

32 Per una ricognizione del citato principio si rinvia a A. GRATTERI, La faticosa emersione del prin-
cipio costitnzionale di leale collaborazione, in E. BETTINELLI — F. R1GANO (a cura di), La riforma del Titolo
V" della Costituzione e la ginrisprudenza costituzionale, Atti del seminario di Pavia svoltosi il 6-7 gingno 2003,
Torino, 2004; C. BERTOLINO, 1/ principio di leale collaborazione nel policentrismo del sistema costituzionale
italiano, Torino, 2007.

3 P. BILANCIA, Verso un federalismo cooperativo?, in AANV., Problemi del federalismo, Milano, 2001,
73.
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mento di differenziazione competenziale richiede, inoltre, un grado di coin-
volgimento degli attori interessati dal processo (Regioni, Governo, Parlamento,
autonomie locali) tale da rispettare non solo 1 rispettivi ruoli e prerogative costi-
tuzionali, ma anche, se non soprattutto, gli ulteriori criteti orientativi a presidio di
questo peculiare ed innovativo meccanismo legislativo di attribuzione concertata
di un’ulteriore autonomia, rappresentati dai canoni della sussidiarieta, negozia-
zione e co-decisione.

Quest’ultimo elemento non smentisce la tesi, in precedenza sposata, della
possibilita riconosciuta al Parlamento di operare modifiche al testo del progetto
di legge avente ad oggetto 'autonomia negoziata: in una simile, ed invero molto
probabile, evenienza sara infatti sufficiente sottoporre gli emendamenti appor-
tati all’attenzione della Regione interessata affinché la stessa possa approvarli o
meno.

11 principio di leale collaborazione tra Stato e autonomie territoriali calato
nella logica del regionalismo differenziato deve, dunque, tradursi in una serie
di accorgimenti che restituiscano il senso profondo dell’espressione utilizzata
nell’art. 116, comma 3 Cost, “sulla base di intesa”.

Un rigoroso tispetto di tale dicitura richiede, infatti, da un lato e con riguar-
do alla prima delle due fasi di cui si compone la procedura, la predisposizione di
ogni condizione che agevoli 'instaurazione dell’intesa e, dall’altro, con riguardo
al momento dell’esame e dell’approvazione parlamentare del disegno di legge,
il rispetto dei contenuti dell'intesa, le cui eventuali variazioni dovranno sempre
essere riportate alla logica della co-decisione che rappresenta il cuore pulsante
della collaborazione leale fra gli attori coinvolti.

Osservata da questa prospettiva la cooperazione fra Stato e Regioni, noto-
riamente contrassegnata da una certa debolezza™, ha nella corrente stagione
del regionalismo differenziato una straordinaria opportunita di rinnovarsi e di
far, finalmente, acquisite nuova linfa vitale al sistema di relazioni tra centro e
periferia.

3 A. MORELLL, Le relazioni istituzionali, in Rivista Aic, 3/2019, 123.
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Abstract

L’articolo si propone di evidenziare un profilo, ancora poco esplorato, di
inadeguatezza del richiamo dell’art. 8, comma 3, Cost. in relazione alla proce-
dimentalizzazione dell’approvazione legislativa dell’intesa fra Stato e Regioni,
necessatia ai fini dell’attuazione del regionalismo differenziato. Tale disposizione
porta, infatti, con sé il bagaglio della relativa giurisprudenza costituzionale che
ha constatato la natura politica, quindi insindacabile, della decisione del Governo
di avviare il confronto ai fini del raggiungimento di un’intesa con le confessioni
acattoliche. Quest’ultima, invece, nell’ambito del regionalismo differenziato,
dovrebbe inserirsi nel diverso assetto che ispira il Titolo V Cost., all’interno del
quale i rapporti tra Stato e Regioni sono connotati dal principio di leale colla-
borazione.

“Agreement it’s not enough”. Reasoning about the principle of loyal collabo-
ration between the State and the Regions in the perspective of differentiated
regionalism

by Claudia Bianca Ceffa

Abstract (eng): The article aims to highlight a profile, still unexplored, of
the inadequacy of the reference to art. 8, paragraph 3, of the Constitution in
relation to the proceduralization of the legislative approval of the agreement
between the State and the Regions, necessary for the implementation of differ-
entiated regionalism. This provision, in fact, brings with it the baggage of the
related constitutional jurisprudence, which has established the political nature,
therefore unquestionable, of the Government’s decision to start discussions
in order to reach an agreement with non-Catholic confessions. The latter, on
the other hand, in the context of differentiated regionalism should fit into the
different structure that inspires Title V of the Constitution, within which the
relations between the State and the Regions are characterized by the principle of
loyal collaboration.



Note sulla dimensione amministrativa del regionalismo differenziato

di Giuseppe Carlo Ricciardi

SomMARIO: 1. Premessa. — 2. La dimensione amministrativa del regionalismo (differen-
ziato): «In principio sono le funzioni», non le materie. — 3. Il rapporto tra funzioni e risorse
umane: tendenziale irreversibilita del procedimento verso 'autonomia differenziata ed esi-
genze di ristrutturazione del governo locale. — 4. Il rapporto tra funzioni e risorse finanziarie:
principio di responsabilita ed autonomia “dalle risorse”. — 5. Conclusioni.

1. Premessa

Pochi temi animano il confronto tra opinioni faticosamente conciliabili
come quelli rivolti a modificare, specialmente a Costituzione invariata, il riparto
delle competenze tra Stato e Regioni. Tale frizione muove dalla latente tensione
riscontrabile tra principio autonomistico e principio di unita ed indivisibilita della
Repubblica, i quali riemergono ciclicamente in apparente contrapposizione I'uno
rispetto all’altro, poiché vengono ad operate su piani differenti’, con la conse-
guenza che all’aumentare della confusione ermeneutica tra i due distinti livelli,
corrisponde una maggiore tensione dialettica tra i due principi®

Nell’alveo dei temi richiamati, recentemente uno spazio di rilievo ¢ stato
assunto dal regionalismo differenziato. La dottrina che ha sinora analizzato lart.
116, comma 3, Cost., si ¢ concentrata su svariati temi collegati con la finalita di
dirimere profili interpretativi scarsamente illuminati dal dettato testuale’.

! In questi termini, G. BErT1, A7% 5, in G. BRaNCA (a cura di), Commentario alla Costituzione, 1,
Zanichelli, Bologna-Roma 1975, 277 ss., spec. 293.

2 Non stupisce, dunque, il rilievo assunto dalla Corte costituzionale nell’attivita di interpre-
tazione del riparto di competenze legislative sotteso all’art. 117 Cost., il quale propende per in
sistema normativo policentrico che inevitabilmente produce una tensione tra opposti interessi,
dei quali si fanno portatori il legislatore nazionale e quelli regionali. A tal proposito v., ad es., G.
VERDE, Alcune consideragioni sulla potesta legislativa statale e regionale nel nuovo art. 117 della Costitnzione,
in Dir. soc., 2002, 549 ss.

3 Si pensi, a titolo meramente esemplificativo, al valore pretesamente vincolante dei pre-
accordi del 28 febbraio 2018, al perimetro delle richieste afferenti alla possibile differenziazione
regionale, alla misura ed alle modalita di consultazione degli Enti locali, alla natura e alla funzione
dell’atto di impulso regionale rispetto al percorso di differenziazione, alla titolarita di iniziativa
legislativa in ordine alla futura legge di differenziazione, al rapporto tra intesa e legge di devolu-
zione dell’autonomia negoziata, al ruolo ed al possibile protagonismo del Parlamento, al regime
di monitoraggio ed implementazione nel tempo dell’intesa eventualmente raggiunta tra Esecutivi
regionali e nazionale ed ai molti altri profili di natura sostanziale e procedimentale che gli osset-
vatori accademici ed istituzionali hanno ritenuto di approfondire nell’ottica richiamata. Sul punto,
cft. anzitutto i contributi raccolti nel numero monografico della Rivista Le Regioni, 4, 2017, a partire
da G. FALCON, I/ regionalismo differenziato alla prova, diciassette anni dopo la riforma costituzionale, ivi, p.
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Nel dibattito pubblico ed accademico pare emergere una certa tendenza a
sottolineare criticita legate specialmente a profili di carattere tecnico-procedu-
rale*, lasciando in disparte elementi di riflessione sul fronte applicativo gravidi
di implicazioni per la buona riuscita del percorso giuridico-istituzionale che
conduce all’eventuale ulteriore differenziazione regionale. Sulla base di questa
premessa, dunque, si propongono alcuni spunti di riflessione tra loro connessi
ed ascrivibili a quella che potremmo definire la dimensione amministrativa del regio-
nalismo differenziato.

2. La dimensione amministrativa del regionalismo (differenziato): «In principio sono le
Sfunzioni», non le materie

Finora l'attenzione dei commentatori impegnati ad analizzare le dinami-
che di questa nuova stagione del regionalismo italiano ha coinvolto tematiche
in larga parte riconducibili alla dimensione costituzionalistica del regionalismo
asimmettico’.

Tuttavia, la stagione del c.d. “terzo trasferimento di funzioni” operato a
partire dalla L. n. 59 del 1997, ci insegna che molte delle innovazioni sostanziali
sottese ad ampia parte dei settori qualificanti 'intervento ed il dinamismo delle
Regioni si sono evolute, anzitutto, sul piano amministrativo, come accaduto
ad esempio con riferimento alla nascita dei sistemi sanitari regionali a Costitu-
zione invariata, prima della riforma del Titolo V. Del testo, l'intera storia del
regionalismo italiano, dagli anni Settanta ad oggi, ¢ imperniata sul concetto di
“funzione amministrativa”, sia essa #asferita come accaduto con il primo ed il
secondo trasferimento’ di funzioni, sia essa delegata dallo Stato alla Regione o,
come modalita di esercizio in via ordinaria delle funzioni regionali, dalle Regioni

625 ss., cui si aggiungano gli interventi ai numerosi Convegni di Studi svoltisi negli ultimi due anni
ed apparsi o in corso di pubblicazione su guesta Rivista, nonché in Astrid Rassegna, Federalismi.it, Le
Istitnzioni del Federalismo, Rivista ALC, Diritti Regionali, Dirittifondamentali.t.

* Cft., ad es., il contributo di A. NAPOLITANO, I/ regionalismo differensiato alla luce delle recenti
evoluzioni. Natura ginridica ed effetti della legge ad antonomia negoziata, in Federalismi.it, 21/2018.

5 Per una ricostruzione complessiva, cft. il pregevole saggio di L. VIOLINI, L antonomia delle
Regioni italiane dopo i referendum e le richieste di maggiori poteri ex art. 116, comma 3, Cost., in Rivista AIC,
4/2018.

¢ Cosi A. VENTURI, Prefazione. 1 “sentieri neri” del regionalismo asimmetrico, in G.C. RICCIARDI (a
cura di), I/ regionalismo asimmetrico. Appunti e spunti sui riflessi nei confronti delle antonomie ferritoriali e fun-
zionali, Quaderni della Fondazione Giandomenico Romagnosi, 2/2019, 4 ss.

" Concretizzatosi con le Leggi delega 16 maggio 1970, n. 281 e 22 luglio 1975, n. 382 nonché
con i decreti delegati consequenziali.
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agli Enti infra-regionali®, oppure sia essa conferita’ ed eventualmente riallocata', ai
sensi dell’attuale art. 118 Cost.

Anche P'attuazione dell’art. 116, comma 3, Cost. non sfugge a tale dimen-
sione, connotata da una sedimentata specializzazione regionale nell’esercizio
di specifiche competenze — che prelude alle richieste di Lombardia, Veneto ed
Emilia-Romagna — e da una costante ricerca di spazi di intervento maggiormente
qualificati, svincolati dalla presunta inadeguatezza del centro a comprendere le
esigenze dei territori.

La centralita del rilievo conferibile alle funzioni amministrative favorisce il
richiamo ad una prima questione, vale a dire quella del numero e della centralita
delle materie oggetto dell’intesa tra Stato e Regioni. Sul punto, richieste meglio
ponderate e piu circoscritte avrebbero agevolato svolgimenti del dibattito piu
sereni e distaccati'’; invece, le tre Regioni richiamate hanno chiesto ultetiori
forme e condizioni particolari di autonomia in relazione ad un minimo di 15
materie (Emilia Romagna) tra quelle di cui all’art. 116, comma 3, Cost., sino ad
un massimo di 23 ambiti materiali (per il Veneto, a fronte dei 20 che riguardano
la Lombardia) — cioé¢ tutti quelli potenzialmente oggetto dell’intesa — probabil-
mente con la finalita di raggiungere una soluzione di mezzo'.

Riesce criticabile una scelta dai contenuti omnibus, come quella operata dalle
tre Regioni richiedenti, anzitutto perché vi sono materie che probabilmente mal
si attagliano ad una gestione a livello del governo regionale. Peraltro, la medesima
riserva ¢ enucleabile anche rispetto alle molte altre Regioni italiane che hanno
adottato atti di indirizzo in tal senso, sospinte probabilmente piu dalla volonta
di adottare una politica di conservazione dello status quo ante rispetto all’allerta
causata dall’orizzonte di una temibile «secessione dei ricchi»', piuttosto che non
in ragione di oggettive esigenze di ulteriore differenziazione. Richieste piu circo-
stanziate avrebbero probabilmente sotteso un’istruttoria regionale pit approfon-
dita, sia in relazione alle reali potenzialita del petcorso di ulteriore differenziazio-

8 Cfr., per i profili di interesse, EA. ROVERSI MONACO, La delegazione amministrativa nel guadro
dell’ordinamento regionale, Milano, 1970; U. POTOTSCHNIG, La delega di funzioni amministrative regionali agli
ents locals, in Foro amm., 1971, 427 ss., ora in ID., Seritti scelti, Padova, 1999, 459 ss.

? Si inizia a patlare di conferimento di funzioni, in patticolare, con la Legge n. 59/1997 ed il
conseguente D. Lgs. 112/1998, n. 112.

1" Cfr. ad es. E. CORTESE, Le competenze amministrative nel nuovo ordinamento della Repubblica. Sussi-
diarietd, differengiazione ed adegnatezga come criteri allocativi, in Ist. Federalismo, 2003, 843 ss.

A tale aspetto si aggiunga quello dell’opacita dellinterlocuzione tra Regioni ed Esecutivo,
come sottolinea L. VANDELLI, I/ regionalismo differenziato, in Rivista AIC, 3/2019, 576.

12 Cft. il quadro sinottico proposto da F. PALLANTE, Ne/ merito del regionalismo differenziato: guali
«ulteriori forme e condizioni patticolari di autonomiax per Veneto, Lombardia ed Emilia Romagna?, in
Federalismi.it, 6/2019, 19 ss., il quale si riferisce agli accordi del 25 febbraio 2019.

bR questo lo scenario che descrivono, ad es., G. VIESTL, Verso la secessione dei ricchi? Autonomie
regionali e unita nazionale, Roma-Bari, 2019; M. VILLONE, [Zalia, divisa e disegnale. Regionalismo differenzi-
ato o secessione ocenlta?, Napoli, 2019.
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ne competenziale, sia con riferimento alle modalita di attuazione amministrativa
connessa alle maggiori funzioni devolute nonché, da ultimo, alla sussistenza della
capacita amministrativa propedeutica a far fronte alle diverse ulteriori materie e
funzioni potenzialmente loro asctivibili.

Infatti, come ammoniva Massimo Severo Giannini, «in principio sono le
funzioni»!*. Con tale assunto, il Maestro sottolineava il metodo da adottare a
fronte di qualsiasi riorganizzazione della pubblica amministrazione: per tale
ragione la questione non ¢ estranea al regionalismo differenziato, anzi, risulta
endogena allo stesso, dal momento che le ulteriori competenze sono necessa-
rlamente sempre seguite da rinnovate esigenze di strutturazione degli uffici e
delle risorse umane, finanziarie e strumentali correlate all’esercizio dei nuovi
compiti”. Il cuore del regionalismo differenziato — a prescindere dal dato let-
terale inferibile dalla Costituzione, che si richiama alle materie — puo ricercarsi,
dunque, nell’esercizio di “ulteriori” funzioni amministrative rivendicabili oppure
in innovativi paradigmi'®
matetie di competenza concorrente, piuttosto che nella possibilita della Regione
di legiferare nelle materie oggetto delle ulteriori forme e condizioni particolari
di autonomia.

Infatti, I'eventuale richiesta delle Regioni interessate di poter legiferare in
settori afferenti a materie rientranti nella competenza concorrente avrebbe una

di esercizio delle funzioni amministrative correlate alle

particolare valenza se solo lo Stato avesse gia predisposto — nei quasi venti anni
dalla revisione del Titolo V della Costituzione — le normative di principio alle
quali le Regioni avrebbero dovuto conformarsi; sennonché, risulta che lo Stato
non abbia quasi mai esercitato tale competenza legislativa'” a far data dalla Legge
cost. n. 3 del 2001. Tale frangente ha limitato in concreto la potesta legislativa
delle Regioni laddove (cio¢ in quasi tutti i casi) esistessero normative statuali
antecedenti la riforma del Titolo V che potessero ritenersi comunque espres-
sione dei principi fondamentali di derivazione statale, secondo l'interpretazione
offerta dalla Consulta all'indomani del rinnovato assetto di competenze accolto
nel Titolo V della Costituzione'®. Le ulterioti forme e condizioni particolari di
autonomia, dunque — se si escludono le materie di competenza esclusiva statale

" M.S. GIANNINL, [7 principio sono le fungioni, in Amm. civ., 1957, 11 ss.

' Per una disamina dei legami che intercorrono tra azione amministrativa ed organizzazione,
v. G. SciuLLo, Lorganizzagione amministrativa. Principi, Giappichelli, Torino 2013, 11 ss. Peraltro, indi-
viduava una continuita tra organizzazione ed attivita gia M. NIGRO, Studi sulla funzione organigzatrice
della pubblica amministrazgione, Milano, 1966, 124 ss.

' In merito alle declinazioni dell’autonomia organizzativa degli Enti, v. M.R. Spasiano, L'or-
ganizgazione comunale. Paradigmi di efficienza pubblica e di buona amministragione, Napoli, 1995.

'7 Ribadisce tale aspetto, ad es., S. MANGIAMELL, I/ regionalismo differenziato e la salvagnardia degli
interessi nazionali, in GRUPPO PD SENATO (a cura di), I/ Regionalismo differenziato tra antonomia e solida-
rietd, Tipografia del Senato della Repubblica, Roma, 2019, 9 ss.

'8 Thidem.
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di cui alle lettere /), limitatamente all’organizzazione della giustizia di pace, #)
e s) per le quali il regionalismo differenziato potrebbe condurre ad un’ogget-
tiva innovazione — dovrebbero per vero risolversi “soltanto” in innovativi
paradigmi di esercizio delle funzioni amministrative correlate alle materie di
competenza concorrente oppure sostanziarsi nell’esercizio fout court di nuove
funzioni, senza che i confini della potesta legislativa regionale subiscano par-
ticolari ampliamenti.

Con tali premesse, non ¢ difficile immaginare che il momento piu gra-
voso — all'indomani del conferimento regolato dall’intesa — sara quello della
programmazione regionale rispetto alle politiche pubbliche in concreto dispie-
gabili ed alla correlativa ridistribuzione funzionale, la quale si potrebbe realizzare
secondo uno schema “a clessidra”, con ruolo centrale di coordinamento regio-
nale ed articolazione decentrata sulle amministrazioni esponenziali dei territori,
anche all’insegna del c.d. «municipalismo differenziato»”. Infatti, la prospettiva
dell’asimmetria sembra preludere ad una valorizzazione del tessuto regionale
del governo locale, dal momento che alcune funzioni oggetto di conferimento
ai sensi dellintesa tra Stato e Regioni potrebbero essere ridistribuite, a maggior
ragione nelle Regioni connotate da uno spiccato policentrismo amministrativo e
da patrzialmente inespresse potenzialita di raccordo interno.

3. Il rapporto tra funzioni e risorse umane: tendenziale irreversibilita del procedimento verso
Lantonomia differenziata ed esigenze di ristrutturazione del governo locale

Dal momento che 'organizzazione amministrativa segue le funzioni, vale
anche per il caso in esame il principio per cul «/.../ guelli del personale sono problemi
segnaci, nel senso che debbono adattarsi al tipo di funzioni ed organizzazioni prescelti>™,
sicché ¢li istituti che presiedono alla mobilita del personale delle amministrazio-
ni coinvolte nella riorganizzazione debbono conoscere una concreta attuazione
soltanto in un momento successivo rispetto alla previa mappatura delle funzioni
amministrative da esercitarsi ed alla riallocazione delle medesime secondo i prin-
cipi di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza di cui all’art. 118 Cost. Tale
frangente rende il percorso di differenziazione piuttosto complesso.

Peraltro, anche a fronte di una possibile mitigazione dell'impatto connesso

1 Tale felice espressione, che mette in luce la desiderabilita di una diversa disciplina normati-
va destinata ai Comuni, secondo la capacita amministrativa di ciascun Ente ricorre in A. VENTURL,
Le funioni ed i servizi di prossimita nella prospettiva del “municipalismo differenziato”, in G.C. RICCIARDI-A.
VENTURI (a cura di), La riorganizzazione territoriale ¢ funzionale del/’Area vasta, Torino 2018, 235 ss.,
spec. 238 ss.

% Testualmente S. CASSESE, I/ sofisma della privatizgazione del pubblico impiego, in Rav. it. dir. lav.,
1993, 287 ss., spec. 292.
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al conferimento delle nuove funzioni per il tramite del sistema delle autonomie
locali — nonché delle autonomie funzionali*!, specialmente per quanto attiene alle
Camere di Commercio ed alle Universita o agli altri Enti analoghi, assimilabili
o similari* e dei soggetti privati che possono in via residuale esercitare potesta
pubbliche ex art. 118, comma 4, Cost. — ¢ presumibile che una parte di esse,
verra esercitata direttamente dalla Regione, seppur con le proprie articolazioni.
Tale elemento, evidentemente, conferisce una potenziale nuova rigidita all’asset-
to scaturente dalla clausola di asimmetria, che necessita di soluzioni correttive®.

Alla luce di quanto detto, anche se ’art. 116, comma 3, Cost. nulla dice circa
la reversibilita o meno del percorso di differenziazione, ne detiva che esso ¢ da
ritenersi nei fatti difficilmente reversibile, o comunque reversibile a condizione
di sopportare costi di transazione ingenti ai fini di un’eventuale riorganizzazione
a contrario del procedimento devolutivo. Questo aspetto, nel dibattito pubbli-
co, dovrebbe essere centrale e sposta ancora una volta Iattenzione sul quesito
circa 'avvenuta (0 meno) istruttoria regionale. Peraltro, giova rammentare che
profilo afferente alla ridistribuzione delle risorse umane ¢ stato indagato dalla
dottrina* anche con riferimento alla riforma territoriale promossa con la L. n.
56 del 2014 ed 1 successivi decreti di attuazione, all’esito della quale si ¢ assistito
al depauperamento funzionale ed organico delle Province e delle Citta metro-
politane: ed anche in quel caso uno degli aspetti maggiormente criticabile della
riforma complessiva deriva senza dubbio dal fatto che si ¢ tentato di riformare
il governo locale prescindendo dalla priorita che dovevano rivestire le funzioni
amministrative®.

La prospettata ricostruzione a carattere funzionale riesce legittimata dal
fatto che, non essendo stato esplicitato nell’art. 116, comma 3, Cost. un univoco
riferimento letterale alle competenze legislative, nulla vieta che mediante linte-
stazione delle materie di cui agli artt. 117, comma 3, Cost. e 117, comma 2, lett.
/), limitatamente all’organizzazione della giustizia di pace, ) e s), la Regione desti-
nataria divenga titolare sia di competenze legislative che, soprattutto, amministra-
tive: cio avverrebbe secondo il modello del c.d. parallelismo delle funzioni che,

2 Sul punto, cfr. M. CAMMELLI, Flessibilita, ant ja, decentramento nistrativo: il regionalismo
oltre l'art.116.3 Cost., in Astrid Rassegna, 10, 2019, testo non definitivo, maggio 2019; E. MauRL, Ruolo
e funzioni delle Camere di Commercio nel percorso verso il regionalismo differenziato. Temi e proposte a margine
delle istanze avanzate dalla Lombardia, in G.C. RicCIARDI (a cura di), op. ¢it., 17 ss.

2 Si pensi, ad es., al reticolo degli Istituti di Ricovero e Cura a Carattere Scientifico IRCCS).

# Si interroga sul tema delle funzioni amministrative anche R. CARIDA, Notazioni sulla portata
applicativa dell'art. 116 della Costituzione e funzioni amministrative, in Dirittifondamentali.it, 2/2019.

2 BE.N. FRAGALE, G/ organici nel riassetto delle province: tra principio antonomistico ed equilibrio della
[finanza pubblica, in Federalismi.it, 5/2016, 1 ss.

» Secondo linsegnamento proveniente anche da E MERLONI, Semplificare il governo locale?
Partiamo dalle funzioni, in S. MANGIAMELL (a cura di), Le antonomie della Repubblica: la realizzazione
completata, Milano, 2013, 87 ss.
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in tal caso, troverebbe applicazione esclusivamente rispetto agli ambiti materiali
costituenti il titolo della “specialita ponderata” delle Regioni richiedenti. Peraltro,
anche ammettendo che 1’art. 116, comma 3, Cost. non costituisca una clausola
speciale sia nel merito che nella procedura ma debba, al contratio, considerarsi
tout court alternativo rispetto all’art. 118 Cost., giova osservare come quest’ultimo
non sia mai stato applicato come invece poteva (rectins doveva) accadere: non
si vede, dunque, per quale ragione non si debba sfruttare la disposizione di cui
all’art. 116, comma 3, Cost. ai fini di promuovere, seppur con ritardo, una piu
ampia attuazione dell’intero Titolo V.

La nuova spinta verso l'applicazione dell’art. 116, comma 3, Cost. sottende
un’ultima riflessione sulle potenzialita connesse alla valorizzazione del governo locale.

Segnatamente, alcune funzioni potrebbero essere utilmente riallocate dal
livello regionale a quello infraregionale®, dal momento che la Regione dovrebbe
anzitutto essere un Ente di programmazione ed indirizzo®”: 'auspicabile diffe-
renziazione, potrebbe ricercarsi nei paradigmi amministrativi di esercizio delle
funzioni, valorizzando la possibilita di ascrivere particolari competenze ad altri
livelli di governo territoriali rispetto alle Regioni, giungendo a considerare anche
il ruolo epicentrico delle cosiddette Citta medie. Una soluzione fortemente
improntata alla valorizzazione delle autonomie infraregionali, secondo le rispet-
tive vocazioni organizzativo-gestionali, altro non sarebbe che un’applicazione
del principio di differenziazione ed avrebbe il pregio di disinnescare i timori di
eccessiva rigidita del percorso devolutivo-funzionale, ascrivendo alla dimensione
sovracomunale (Citta metropolitane e Province) ed intercomunale (forme asso-
ciative intercomunali, eventuali Zone omogenee istituibili pro futuro e Comuni) il
ruolo di “deflusso” compensativo dei carichi di lavoro connessi all’esercizio di
nuove funzioni o al diverso esercizio di funzioni gia intestate al livello di governo
regionale. A cio si aggiunga la possibilita di valorizzare, come si anticipava, anche
P'universo delle autonomie funzionali e dei soggetti privati esercenti pubbliche
potesta, laddove una maggiore responsabilizzazione dei richiamati soggetti fun-
zionali operanti a livello di area vasta si rivelasse sostenibile alla luce di una previa
analisi di fattibilita e ricognizione delle funzioni amministrative astrattamente
conferibili*®.

In questo senso, 1 percorsi avviati da Emilia Romagna, Lombardia e Veneto

% Propongono un approccio similare nel metodo C. TUBERTINI, La proposta di antonomia dif-

ferenziata delle Regioni del Nord: una differenziazione solidale?, in Federalismi.it, 18/2018; M. DE DONNO-P.
MESSINA, Regionalismo differenziato e ordinamento locale: le richieste di Emilia-Romagna, 1 eneto e Lombardia.
Quale idea di antonomia regionale?, in Ist. Federalismo, 2018, 471 ss.

% Vale la pena richiamare la sempre attuale definizione di Regioni quali «enti ad amministra-
zione indiretta necessaria» offerta da M.S. GIANNINL, I/ decentramento amministrativo nel quadro dell'or-
dinamento regionale, in AANN., Atti del 111 Convegno di studi ginridici sulla Regione, Milano, 1962, 186.

# Su questa opzione v., ancora, M. CAMMELLL, p. cit., 23 ss.
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potrebbero costituire dei laboratori di studio sia in relazione al regionalismo diffe-
renziato ed alla sua possibile estensione (a geometria variabile) ad altre realta regio-
nali, sia rispetto alla riforma territoriale inaugurata con la Legge n. 56 del 2014 ed
“Interrotta” dall’esito negativo del referendum costituzionale del dicembre 2016.

4. I/ rapporto tra funzioni e risorse finangiarie: principio di responsabilita ed antonomia
“dalle risorse”

11 vizio genetico dell’espetienza tesa al riconoscimento di ultetiori forme
e condizioni particolari di autonomia a favore delle Regioni richiedenti nasce
dalla polemica legata alla massimizzazione del c.d. “residuo fiscale”, che ha
alterato da subito il dibattito pubblico conducendo ad una forte contrappo-
sizione e, soprattutto, alla distorsione della ragion d’essere delle richieste di
differenziazione. Anche da questo punto di vista, quindi, la scelta regionale
appare criticabile.

Molti commentatori hanno osservato che le prospettive dispiegate dal concor-
so tra i criteri della spesa storica e, successivamente, dei fabbisogni standard nei
termini previsti dall’art. 5 dell’'ultima bozza di intesa, oltre a celare un atteggia-
mento opportunistico delle Regioni, tradirebbero il postulato dell’art. 119 Cost.
e le esigenze di perequazione ivi accolte. Tale critica appare senz’altro condivi-
sibile nei termini teleologici secondo 1 quali viene generalmente mossa, intesi a
preservare il principio di solidarieta che accomuna gli Enti territoriali regionali.
Tuttavia essa, da un lato, omette di considerare la non sempre lineare dimensio-
ne operativa della perequazione; dall’altro, conduce a preferire, tra i molteplici
strumenti disponibili ai fini del concreto finanziamento delle risorse, quello del
trasferimento dallo Stato alle Regioni, benché ve ne siano altri forse pitt congrui
dal punto di vista strutturale; da ultimo, non considera adeguatamente il fonda-
mentale principio di responsabilita.

Quanto al primo aspetto occorre ribadire che il fondo perequativo di cui
all’art. 119, comma 4, Cost. non risulta sia mai stato istituito con apposita legge
dello Stato, sicché la perequazione avviene secondo modalita opache, tra le pie-
ghe del bilancio pubblico centrale, senza che sia garantita la trasparenza tanto
dei volumi economico-finanziari accantonati a tal fine, quanto dei soggetti bene-
ficiari delle politiche perequative. Ne deriva che non ¢ dato sapere quali siano 1
territori che risulterebbero effettivamente colpiti dalla diminuzione delle risorse.

Cio non significa che una riduzione del contingente di risorse non sia
dimostrabile, tutt’altro: semplicemente, un’attuazione ben costruita dell’art. 116,
comma 3, Cost. esigerebbe, anzitutto, che le Regioni a competenza rafforzata
contribuiscano al sistema redistributivo nazionale ma anche che siano stabiliti
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i lep, i fabbisogni standard® e, con essi, il fondo perequativo di cui all’art. 119,
comma 4, Cost. In ogni caso, permane I’elemento normativo non superabile per
cui Part. 116, comma 3, Cost. non puo esser attuato in modo tale da contrastare
la Costituzione, specialmente per quanto attiene proprio all’art. 119 Cost.

Quanto alla scelta del meccanismo di finanziamento delle maggiori funzioni
assunte dalle Regioni a titolo dell’intesa con lo Stato, molti osservatori riterreb-
beto desiderabile un sistema di finanziamento basato su trasferimenti statali,
affinché lo Stato possa adeguare le risorse a corredo dell’asimmetria secondo
le contingenze economico-finanziarie. Tuttavia, se si incentra I'attuazione del
regionalismo differenziato sulla riallocazione delle funzioni amministrative, allo-
ra la riorganizzazione funzionale ad esso sottesa richiede condizioni giuridiche
ed economiche ben definite ex ante, in modo da evitare distorsioni e disfunzioni
nella fase di attuazione dell’intesa. Occorre cioé scongiurare la possibilita che si
abbatta sulle Regioni richiedenti una situazione similare a quella che hanno cono-
sciuto le Province italiane all’indomani della c.d. “riforma Delrio”, all’esito della
quale gli Enti intermedi sono stati ridotti a lavorare in assenza dei trasferimenti
statali minimamente sufficienti a presidiare le funzioni fondamentali contempla-
te dalla medesima fonte normativa®.

Alla luce di tale esigenza di predeterminazione delle risorse in correlazione
alle funzioni amministrative da esercitare, lo strumento della compartecipazione
al gettito prodotto costituisce forse 'opzione piu equa per I'intero sistema delle
autonomie territoriali, in sé applicativa anche del principio di congrua e adegnata
corrispondenza tra funzioni e risorse’, che dovrebbe assumere la qualificazione di
principio non negoziabile in una logica di piena attuazione dell’art. 119 Cost.
e della L. n. 42/2009.

Da ultimo, merita un accenno il rilievo del principio di responsabilita, di
recente tibadito da autorevole dottrina®™. Se adeguatamente valorizzato, I'attua-

¥ E. BALBONI, Per scongiurare la “ecessione dei ricchi” basterebbe la buona amministrazione, in Forum
quad. cost., 2/2019, 28 febbraio 2019.

3 Cfr. E. Oscurar, Centralismo senza bussola. Spese ed entrate delle Citta metropolitane e degli enti di
area vasta. 1/ caso di Pavia, Quaderni della Fondazione Giandomenico Romagnosi, 2/2017.

3 Cft., ad es., Corte cost. 9 giugno 2015, n. 188, su cui v. G. D’AURIA, Nuove province e citta
metropolitane: fungioni nistrative e (in)adegnatezza delle risorse finangiarie, in Foro it., 2016, 1, 3723 ss.;

G. BoGGERO, Una sentenza manipolativa di bilancio: la Corte “soccorre” le Province piemontest, in Giur. cost.,
2015, 1461 ss. Successivamente, v. Corte cost. 21 gennaio 2016, n. 9, e Corte cost. 29 gennaio 2016,
n. 10, su cui v. almeno P. GIANGASPERO, L 7ncostituzionalita del bilancio piemontese per la “insufficienza” dei
trasferimenti alle Province, in Le Region, 2016, 553 ss.

32 Tale qualificazione & giustificata ad avviso di chi sctive, nella prospettiva della necessatia
attuazione dell’art. 119 Cost. Tuttavia, v. contra A. BRANCASL, I/ coordinamento della finanza pubblica al
tempo della crisi, in Ginr. cost., 2016, 1541 ss.

33 M. BERTOLISSL, Intervento di ambito costituzionale e finangiario, tenuto al Convegno «I antono-
mia differenziata negli enti locali», Mantova 19 giugno 2019. Come rammenta 'autore, esso rinviene
nell’art. 53 Cost. le proprie basi costituzionali.
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zione del principio esigerebbe risorse certe e programmabili per tutte le funzioni
ed implicherebbe non tanto la garanzia di risorse aggiuntive rispetto a quelle
attualmente a disposizione delle Regioni richiedenti, quanto esclusivamente la certa
disponibilita nel tempo di quelle necessatie ad esercitare con continuita i compiti
amministrativi oggetto dell’asimmetria. Esso presuppone, anzitutto, la capacita
dello Stato di organizzare con norme opportunamente congeniate un bilancio di
pit ampio respito temporale — tale da trascendere la dimensione annuale e coprire
una programmazione economica pluriennale — ed il coraggio di disciplinare i pre-
lievi autonomi locali* in attuazione dell’art. 119 Cost., nonché, in seconda battuta,
la tensione verso un vero e proptio cambio di paradigma in termini di coordina-
mento tra livelli di governo, tale da imporre un piu alto standard di responsabiliz-
zazione delle amministrazioni coinvolte, sia statali che regionali.

In attuazione del principio di responsabilita, 'autonomia differenziata per
le Regioni ordinarie dovrebbe, soprattutto, prescindere dalla richiesta di risorse
aggiuntive rispetto a quelle strettamente necessarie all’esercizio delle correla-
tive funzioni, sicché le Regioni richiedenti dovrebbero dimostrare di essere in
grado di amministrare meglio con le medesime risorse di cui dispone lo Stato
fintanto che mantiene la titolarita della funzione. In tal senso, 'autonomia dif-
ferenziata non intaccherebbe le dinamiche delle perequazione ed aspirerebbe
all'inveramento dell’effettivo nucleo dell’autonomia, fondato sulla capacita di
dimostrare in concreto di poter amministrare secondo principi di maggiore
efficienza a parita di risorse, realizzando cio¢ un’autonomia svincolata “dalle
risorse”.

5. Conclusioni

Le proposte accennate implicano uno sforzo notevole, come tutte le riorga-
nizzazioni di un certo rilievo, ma avrebbero il pregio di rilanciare un regionalismo
in sofferenza. Cio che emerge dal quadro rassegnato ¢ il fatto che probabilmente
persiste un problema, anzitutto culturale, che rinviene le proprie radici nel timore
verso I'autonomia.

In verita la Costituzione subordina ’art. 116, comma 3, Cost. agli altri pata-
metri costituzionali rilevanti, tra i quali si stagliano il dovere solidaristico di cui
all’art. 2 Cost., il principio uguaglianza di cui all’art. 3 Cost. e le disposizioni di cui
agli artt. 114 Cost., 118 Cost. e 119 Cost.: si tratta di elementi piu che sufficienti
a scongiurare qualsiasi deriva discriminatoria ed egoistica dell’istituto.

11 concetto di autonomia attinge a piene mani a quello di differenziazione™,

3 F OscuLATl, Le antonomie speciali: diversificazione e decentramento, in Astrid Rassegna, 11/2017, 9.
% Come ticorda R. BIN, Chi ha paura delle antonomie? in AANV., Seritti in onore di Paolo Cavaleri,
Napoli, 2016, 45 ss., non puo esistere autonomia senza differenziazione. Cio si ricava, altresi, in E.
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sicché non esiste autonomia nell’obliterazione della differenziazione e nella
promozione dell’'uniformita. Allo stesso tempo, 'esperienza insegna come I'uni-
formita delle competenze delle Regioni non garantisca di per sé parita di presta-
zioni, risultati e performance — risiedendo il discrimine nelle modalita di esercizio
di quelle funzioni e nei paradigmi organizzativi in concreto adottati — mentre,
d’altro canto, puo affermarsi che non ogni differenziazione, se ben amministrata,
debba necessatiamente condurre a forme di diseguaglianza o disctiminazione™.

Da un punto di vista dogmatico, 'autonomia non si svolge mai in contrasto
con i diritti delle persone e le prerogative degli Enti costitutivi della Repubblica,
ed anzi ne amplifica esponenzialmente le potenzialita territoriali consentendo
di valorizzare differenze che si ricompongono in modo armonico nel quadro
dell’'unita nazionale, a beneficio anche dei territori piu disagiati (e delle correla-
tive comunita)”’. Ne deriva che la rivalutazione delle differenze connaturate alle
autonomie della Repubblica sottende la loro promozione — a prescindere dallo
strumento adottato, che ben puo essere quello del regionalismo differenziato alle
condizioni suesposte — ed equivale a consolidatle nella prospettiva di cementifi-
care I'unita nazionale, riaffermando il principio di indivisibilita.

CARLONY, Lo Stato differenziato. Contributo allo studio dei principi di uniformita e differengiazione, Torino,
2004, 36. Rileva, inoltre, A. MORELLL, Obbligatorieta delle forme associative dei Comuni e visione conginn-
turale delle antonomie locali, in Le Regioni, 2/2019, 523 ss., spec. 530, come il rapporto sussistente
tra autonomia e differenziazione sia dinamico e fondativo della possibilita di riallocazione delle
funzioni secondo geometrie variabili.

3 E. BALBONI, Lattnazione del regionalismo differenziato: la differenziazione non implica di per sé
disegnaglianza, in Quad. cost., 2/2019, 447; 1., Per scongiurare la “Secessione dei ricchi” basterebbe la buona
amministragione, cit.

77 Cft. G. BERTl, gp. cit., 288, laddove I’Autore afferma che: «affermazione dell’autonomia
va quindi di pari passo con lo svolgimento in senso positive della liberta, la quale viene acquistata
dall’individuo passando per un gruppo sociale e quindi per la partecipazione al potere pubblico.
[...] conferire autonomia alle regioni, alla province e ai comuni, altro non vuol dire che individuare
degli strati comunitati, nei quali le comunita che si identificano per tradizione o per stotia o per
convenienza raggiungono un giusto livello di autogoverno o di autoamministrazione».



918 Giuseppe Carlo Ricciardi

Abstract

L’articolo prende in considerazione la dimensione amministrativo-funzio-
nale sottesa al regionalismo differenziato. La riflessione sulle funzioni conduce a
conseguenze rilevanti sia rispetto alle istituzioni del governo locale, sia in ordine
al trasferimento delle risorse umane e finanziarie correlate all’esercizio delle
funzioni. Sul tema occorre un ripensamento alla luce dell’argomento decisivo
legato alla co-essenzialita tra i concetti di autonomia e differenziazione, avente
riflessi anche sull’organizzazione delle amministrazioni accolta nella nostra Cos-
tituzione.

Remarks on the administrative dimension of differentiated regionalism
by Giuseppe Carlo Ricciardi

The article takes into account the administrative and functional dimension
of the differentiated regionalism. The functional-centred vision leads to relevant
implications with respect to the local government institutions and the deploy-
ment of human and financial resources related to the exetcise of the adminis-
trative tasks. On this topic it is necessary a rethinking in the light of the decisive
argument linked to the co-essentiality between the concepts of autonomy and
differentiation, having repercussions also on the organization of administrations
accepted in our Constitution.



Autonomia regionale differenziata: un’occasione per ripensare I'area vasta

di Matteo Pressi

SomMARIO: 1. Premessa. — 2. I rapporti tra Regioni ed Enti locali. I’eterna tentazione del
“centralismo regionale”. — 3. Il (possibile) conferimento di “nuove” funzioni amministrative
alle Province e alle Citta metropolitane. — 3.1. Gli effetti ostativi della “riforma Delrio”. — 4. 11
necessario superamento dell’assetto attuale di Province e Citta metropolitane.

11 presente contributo si propone di evidenziare il rapporto esistente tra il
procedimento di attribuzione alle Regioni di «ulteriori forme e condizioni parti-
colari di autonomia», ex art. 116, comma 3, Cost., e ’attuale assetto istituzionale
degli Enti di area vasta. In particolare, il contributo intende sottolineare come,
ad oggi, I'assetto delle Province e delle Citta metropolitane, cosi come definito
dalla “riforma Delrio”, risulti inidoneo a sostenere le ricadute che il regionalismo
differenziato ¢ destinato a produrre sugli Enti di area vasta, delineandone i nodi
particolarmente critici.

1. Premessa

Lrart. 116, comma 3, Cost. prevede la possibilita di attribuire alle Regioni a
statuto ordinario ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia concer-
nenti le materie di cui al terzo comma dell’articolo 117 e le materie indicate dal
secondo comma del medesimo articolo alle lettere /), limitatamente all’organiz-
zazione della giustizia di pace, #) e J).

Liniziativa spetta alle Regioni, le quali, nel dare attuazione alle disposizioni
della citata norma costituzionale, sono espressamente tenute al coinvolgimento
degli Enti locali ricompresi all'interno del proprio territorio. Spetta infine alle
Camere approvare, a maggioranza assoluta dei propti componenti, un’apposita
legge ricognitiva dell’intesa raggiunta tra lo Stato e la Regione interessata'.

Come noto, lattuale formulazione dell’art. 116 Cost. si deve all’approva-
zione della 1. cost. n. 3/2001. Invero, la discussione patlamentare relativa alla
possibilita di introdurre alcune modifiche al titolo V, parte 1I della Costituzione
era stata avviata ben prima, ed entrata poi nel vivo con listituzione della cd.
“Commissione bicamerale”.

I lavori di detta Commissione offrirono lo spunto per I'elaborazione di
alcuni disegni di legge costituzionale di iniziativa governativa e parlamentare. In
particolare, nel corso della XIII Legislatura, il Governo D’Alema presento alle

! Sulla natura della legge ricognitiva dell’intesa Stato-Regione, v. D. GRANARA, I/ principio anto-
nomistico nella Costitnzione, Torino, 2019, 116-126.
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Camere il d.d.l. costituzionale n. 5830, contenente, all’art. 19, una versione iz nuce
dell’attuale art. 116 Cost., privo pero di qualsivoglia riferimento al ruolo degli Enti
locali all’interno del processo di realizzazione del regionalismo differenziato.

Infatti, il testo, cosi come proposto dal Governo, prevedeva unicamente la
necessita di sottoporte a referendum, rivolto ai soli cittadini della Regione interes-
sata, le legge “rinforzata” attributiva delle ulteriori forme e condizioni particolari
di autonomia.

11 vigente art. 116 Cost., invece, non contiene alcun riferimento al menzio-
nato referendum, ma impone che lungo il dispiegarsi del procedimento attributivo
di ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia alle Regioni, siano sentiti
gli Enti locali”. Si tratta di una previsione di indubbia rilevanza, volta ad assegnare
alle Autonomie locali un ruolo di primo piano nel quadro della realizzazione del
cd. regionalismo asimmettico.

Sin da subito, pero, si ¢ rilevato come la norma, soprattutto laddove si limita
a prevedere genericamente che siano «sentiti gli Enti locali» senza altro aggiun-
gere, si presenta come «non del tutto chiara»’, lasciando alle Regioni un ampio
margine di discrezionalita nello scegliere le forme di coinvolgimento ritenute
piu confacent al fine di raggiungere lo scopo di rappresentare le istanze locali®.

Limitando lo sguardo alle sole tre Regioni del Veneto, Lombardia ed Emilia
— Romagna, le prime ad aver attivato la procedura di cui all’art. 116, comma 3,
Cost., emergono due approcci differenti al tema’.

2 Si puo ritenere che il Legislatore costituzionale abbia inteso riconoscere il rapporto di
succedaneita che intercorre tra la consultazione referendaria ed il coinvolgimento degli Enti locali.
In tal senso, v. ISTITUTO REGIONALE DI RICERCA DELLA LOMBARDIA, L'art. 116 ¢. 3, Cost. ¢ il ruolo del
Consiglio delle antonomie localz, Milano, 2009, 103, il quale ritiene che «quella stessa espressione utiliz-
zata dall’art. 116 Cost. (“sentiti gli Enti locali”) vada riferita a un parere reso [...] dagli Enti locali
(piuttosto che dalle rispettive popolazioni) in quanto soggetti rappresentativi delle stesse comunita
locali, ma idonei ad esprimere una volonta unitaria riferibile alle popolazioni medesime».

3 L. ANTONINY, I/ regionalismo differenziato, Milano, 2000, 36. Sul punto v. anche, M. BER-
TOLISSL, Antonomia. Ragioni e prospettive di una riforma necessaria, Venezia, 2019, 27. Secondo I’A. «Se
ne desume che la facolta [di attivare il procedimento di cui all’art. 116, comma 3, Cost.] ¢ di ogni
Regione, presa singolarmente; che il dialogo avverra tra la medesima e lo Stato; che ¢ indispen-
sabile I'intesa, vale a dire ’accordo positivo su un testo dato; che le Camere sono chiamate ad
approvare I'intesa Stato-Regione con una legge rinforzata e atipica. Taluno ha lamentato il fatto
che il lessico ¢ scarno e che si sarebbe dovuto provvedere con norme esplicative di dettaglio, il
che — come rivela I'esperienza — avrebbe sicuramente appesantito un Zzer, rivelatosi in concreto piu
semplice del previsto, se guidato dal buon senso. A conferma di una circostanza caratterizzata da
un’evidenza lapalissiana: meno si regola e meglio ¢.».

* A. Cariora, B Leotta, Commento all'art. 116, in R. Birurco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a
cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, 2016, 2193.

5 Come noto, ad oggi, il procedimento di attuazione dell’art. 116, comma 3, Cost. non tisulta
disciplinato da alcuna legge dello Stato. Invero, nel recente passato, si registro un tentativo in tal senso.
11 riferimento ¢ allo schema di disegno di legge approvato dal Consiglio dei ministri nella seduta del
21 dicembre 2007, il quale, all’art. 2, prevedeva che «latto di iniziativa della Regione, deliberato con
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Da un lato la Regione del Veneto, la quale, essendo all’epoca sprovvista di
un proptio C.A.L.%, con Decreto Presidenziale n. 175/2017, ha istituito ex novo la
“Consulta del Veneto per 'autonomia”, quale «organismo composto dalle rap-
presentanze regionali delle Autonomie locali» avente il compito di «supportare
la delegazione trattante regionale che, nominata con successivo provvedimento
del Presidente della Giunta regionale, condurra il negoziato con lo Stato ai sensi
dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione».

Dall’altro, le Regioni Lombardia ed Emilia — Romagna, le quali, gia dotatesi
di un proprio CA.L., hanno ritenuto di individuare proprio in quest’ultimo la
sede privilegiata per operare la necessaria composizione tra istanze regionali e
locali riferibili al processo di attuazione dell’art. 116 Cost.”

Al di la delle scelte operate dalle singole Regioni, cio che rileva ¢ il significato
della opzione esercitata dal Legislatore costituzionale, il quale, ha esplicitamente
richiesto il coinvolgimento degli Enti locali nell’attuazione del regionalismo differen-
ziato®, attribuendo a tale coinvolgimento il valore di riserva procedimentale esterna’
ai fini dell’approvazione della legge ricognitiva dell’intesa tra Stato e Regione.

Infatti, ¢ facilmente immaginabile che gli effetti di tale processo siano desti-
nati a riverberarsi non solo sulle singole Regioni ma anche sugli Enti locali, cit-
costanza che ne impone la consultazione. Volendo utilizzare un gioco di parole,
¢ possibile affermare che fin dal momento genetico non ci puo essere autonomia
regionale differenziata senza Autonomie locali".

le modalita e le forme stabilite dalla Regione medesima, ¢ presentato al Presidente del Consiglio dei
Ministri o al Ministro per gli affari regionali da lui delegato, previa acquisizione del parere del Consiglio
delle autonomie locali, di cui all’articolo 123, ultimo comma, della Costituzione, ove istituito dallo statu-
to regionale o, in caso di mancata istituzione, previa consultazione degli enti locali secondo modalita e
forme determinate dallo statuto medesimo o da apposita legge regionale |[...]. L’atto di iniziativa ¢ cot-
redato dal parere espresso dal Consiglio delle autonomie locali o da una relazione concernente I'avviso
formulato dagli enti locali consultati secondo le diverse forme e modalita di cui al presente comma.

¢ 1 C.A.L. del Veneto ¢ stato istituito con Lr. 25 settembre 2017, n. 31 ed i relativi membri
sono stati nominati il 28 novembre 2018.

" Cfr. E. BALBONI, L. BRUNETTI, 0p. ¢it.

8 Sulla esatta collocazione della fase di partecipazione degli Enti locali nell’ambito del pro-
cedimento di cui all’art. 116, comma 3, Cost., v. A. MORRONE, I/ regionalismo differenziato. Commento
all'art. 116, comma 3, della Costituzione, in Federalismo fiscale, n. 1/2007. Secondo I’A. «Occorre chiedet-
si, pero, se il collegamento formale tra I'iniziativa della regione e il procedimento di consultazione
degli enti locali, nonché I'espresso riferimento a un concreto interesse regionale non imponga
una soluzione: quella che colloca la partecipazione delle autonomie locali nella fase precedente la
stipula dell’intesa con il governo. Questa via sembra coerente con 'idea, sottesa alla ratio legis, della
regione come comunita territoriale unitaria, nella quale I'ente regione e gli enti locali manifestano
insieme di avere interesse ad acquisire nuove forme di autonomia».

 D. GRANARA, Op. cit., 118.

1" Cosi A. VENTURY, in G. C. RICCIARDI (a cura di), I/ regionalismo asimmetrico. Appunti e spunti
sui riflessi nei confronti delle antonomie territoriali e funzionali, Fondazione Giandomenico Romagnosi,
2019.
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2. I rapporti tra Regioni ed Enti locali. 1. eterna tentazione del “centralismo regionale”

Nonostante il tenore della previsione costituzionale, occorre sottolineare
come le Autonomie locali rappresentino il grande assente nell’ampio dibattito
sviluppatosi attorno ai temi del regionalismo differenziato, il quale ha privile-
giato gli aspetti maggiormente legati alle risorse ed alle materie da trasferire alle
Regioni tralasciando qualsiasi ragionamento sul ruolo da assegnare a Comuni,
Citta metropolitane e Province. Tale ragionamento appare non ulteriormente
procrastinabile, soprattutto se si considera I'attuazione dell’art. 116, comma 3,
Cost. come un’occasione per stimolate «un nuovo e importante processo di
decentramento amministrativo»'! che non puo che investire anche gli Enti locali.

L’autonomia regionale differenziata potrebbe quindi rappresentare una
nuova tappa di un processo avviato oramai tre decenni addietro, il cui snodo
fondamentale ¢ rappresentato dall’entrata in vigore della L 142/90, norma che
per prima ha posto e condizioni di base necessarie per dare concreta attuazio-
ne a quel modello di Stato delle autonomie consacrato nell’art. 5 Cost., fondato
sull’assetto pluralistico dell’amministrazionex»'?.

Nel contesto della 1. 142/1990 si delineava un modello di autonomia impet-
niato sulla identificazione della Regione quale «centro propulsore e di coordina-
mento dell’intero sistema delle autonomie locali»'? in una posizione di snodo tra
queste e lo Stato, cosi come testimoniato dall’art. 3, comma 1, della legge, ai sensi
del quale «[...] ferme restando le funzioni che attengano ad esigenze di carattere
unitario nei rispettivi territori, le regioni organizzano 'esercizio delle funzioni
amministrative a livello locale attraverso i comuni e le province»'.

Con Tintroduzione di detta disposizione, il Legislatore ha chiaramente
operato una scelta di campo «a favore della consacrazione della Regione come
elemento di riferimento delle Autonomie locali nel territorio e nella realta sociale
regionale»® in vista della creazione di un quanto mai auspicabile sistema regio-
nale delle Autonomie locali'’.

L’esperienza fin qui maturata configura una parziale deviazione rispetto al
percorso immaginato dal Legislatore, molto spesso ostacolato dall’emersione,

"' M. DEDONNO, P. MESSINA, Regionalismo differensiato e ordinamento locale: le richieste di Emilia-Ro-
magna, Veneto e Lombardia. Quale idea di antonomia regionale?, in Istituzioni del Federalismo, n. 2/2018.

'2 M. 'T. SERRA, 1/ sistema antonomistico locale nell'ordinamento regionale, Milano, 1999, 108.

1 Corte cost., 15 luglio 1991 n. 343, in Ginr. cost., 1991, pp. 2718 ¢ ss., con nota di L. VAN-
DELLL

" Oggi trasposto nell’art. 4 del Dlgs. n. 267/2000, cd. “Testo Unico degli Enti locali”.

> M. T. SERRA, Op. cit, 148.

!¢ Sulla problematicita dei rapporti Regioni-Enti locali nella costruzione di un sistema inte-
grato delle autonomie, v. A. CORPACL, Sisterna amministrativo regionale ed enti locali, in Le Regioni, n. 200,
509 ss.
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anche in tempi recenti, di «inclinazioni centralistiche»'” da parte delle Regioni,
del tutto incompatibili con le esigenze dell’autonomia.

Se la volonta ¢ quella di non ripetere gli errori del passato, risulta chiaro
come il potenziale accrescimento delle competenze innescato dall’art. 116 Cost.
non debba tradursi in un irrobustimento del solo livello regionale, né tantomeno
dar forma ad una concentrazione di tutte le funzioni — specialmente di ammini-
strazione attiva — in capo alla Regione’®. Se cosi fosse, esso si tradurrebbe dav-
vero nella definitiva amministrativizzazione delle Regioni, 'ennesima occasione
persa per riconoscere quel ruolo di ente di legislazione, di programmazione e
coordinamento che deve essere loro proprio’.

Tuttavia, circoscrivendo I'analisi ai soli Enti di area vasta, gli esempi recenti
non appaiono incoraggianti. 1l riferimento ¢ al processo di riordino delle funzioni
delle Province attuato all'indomani dell’entrata in vigore della cd. “riforma Delrio”.

Come noto, la . 56/2014 ha spogliato gli Enti intermedi di numerose fun-
zioni amministrative, rimettendo, in molti casi, al Legislatore regionale il compito
di riallocare le funzioni un tempo appartenenti alle Province e divenute, a seguito
della riforma, “non fondamentali”®. Come osservato in dottrina, ’attuazione di
questa norma ha prefigurato, per le Regioni, «un primo esercizio di una maggiore
delega a scala territoriale delle funzioni di governo delle Autonomie»*, ponen-
dole innanzi alla responsabilita di scegliere tra due modelli tra loro alternativi:
P'uno ispirato ad un criterio di accentramento regionale delle funzioni, I’altro
approntato al coinvolgimento degli Enti locali mediante la (ri)valorizzazione di
Province e delle neocostituite Citta metropolitane.

Dall’analisi delle leggi emanate dalle Regioni Veneto ed Emilia-Romagna
risulta chiaramente la preferenza per il primo modello a vocazione centralista,
diversamente dalla Lombardia, la quale ha sostanzialmente riprodotto la situazio-
ne precedente all’entrata in vigore della “legge Delrio”, restituendo alle Province
(ed alla Citta metropolitana di Milano), con propria legge regionale, pressoché
tutte le funzioni che la 1. 56/2014 aveva sottratto loro.*

" 1. PALADIN, Venticingue anni dopo, in 1e Regioni, 1998, 5 ss.

8 In questo senso il documento “Ricostruire I'assetto amministrativo dei territori” pub-
blicato dall’'UPT il 27 giugno 2018 e il documento congiunto ANCI-UPI “Il punto di vista delle
autonomie locali sul regionalismo differenziato” pubblicato il 5 luglio 2018.

1 Cfr. M. DE DONNO, P. MESSINA, gp. cit.

2 Trart. 1, comma 85, 1. 56/2014 individua le funzioni fondamentali delle Province, essenzial-
mente: pianificazione territoriale, trasporti pubblici, viabilita provinciale, ambiente ed edilizia scolastica.

2 P. LATTARULO, Decentramento e differenziazione. Come rafforzare i territori e le istituzioni che li rap-
presentano, in Osservatorio regionale sul federalismo IRPET, n. 6/2019.

2 1affermazione ¢ suffragata dall’analisi dei dati inerenti alla spesa per il personale di Province
e Regioni nel biennio 2015-2016. Si noti che in tale intervallo di tempo, i costi sostenuti dalle Regioni
Veneto ed Emilia-Romagna sono aumentati rispettivamente di 12 e 29 mln €, a fronte di una contrazio-
ne su scala provinciale pari ad € 19 mln (Veneto) e 51 min (Emilia-Romagna). La Regione Lombardia
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Particolarmente interessante ¢ il caso dalla Toscana, altra Regione interessa-
ta all’attribuzione di ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia, che ha
comportato il necessario intervento della Corte costituzionale® al fine di dichia-
rare lillegittimita della L.t. n. 22/2015 di riordino delle funzioni provinciali, nella
parte in cui prevedeva I'avocazione da parte della Regione di funzioni ammini-
strative in materia ambientale riconducibili a quel nucleo minimo e incomprimi-
bile di funzioni che la stessa “riforma Delrio”, cosi come il codice dell’ambiente,
avevano inteso definire come proprie delle Province.

In altre parole, visti anche gli effetti prodotti dalla 1. n. 56/2014, ¢ possibile
scorgere una rinnovata tendenza delle Regioni a non limitarsi al ruolo di enti di
programmazione e coordinamento, assumendo le vesti di enti di amministrazio-
ne diretta, a discapito, principalmente, delle Province e delle Citta metropolitane.

3. I/ (possibile) conferimento di “nuove” fungioni amministrative alle Province ¢ alle Citta
metropolitane

L’autonomia regionale differenziata potrebbe quindi rappresentare 'occa-
sione per un vero rilancio di Province e Citta metropolitane, guardandosi pero
da un duplice pericolo.

11 primo, ¢ rappresentato dalla (possibile) definitiva realizzazione del “cen-
tralismo regionale” attraverso il trasferimento di competenze dallo Stato alle
Regioni senza un successivo ed ulteriore processo di decentramento in favore
delle Autonomie locali. 1l secondo, invece, pud consistere nel conferimento — si¢
et simpliciter — di nuove funzioni amministrative agli Enti locali senza preoccuparsi
di adeguarne le strutture, operazione che si rivelerebbe in contrasto, 7 primis, con
il dettato costituzionale di cui all’art. 118, comma 1, Cost.

Infatti, secondo quanto prescritto dal comma 1, dell’art. 118, «Le funzioni
amministrative sono attribuite ai Comuni salvo che, per assicurarne I'esercizio
unitario, siano conferite a Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato, sulla
base dei principi di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza», circostanza
che presuppone una valutazione in ordine alla «idoneita organizzativa dell’ammi-
nistrazione ricevente a garantire, anche in forma associata con altri enti, I'eserci-
zio delle funzioni»** conferite.

ha trasfetito alle Province ed alla Citta metropolitana di Milano le funzioni in materia di viabilita, difesa
del suolo, gestione dei rifiuti e mercato del lavoro. Per unanalisi puntuale delle singole leggi regionali
di riordino delle funzioni provinciali adottate dalla Regioni ordinarie si timanda a P. LartARULO, Op. ¢it.
# Corte cost., 28 maggio 2019, n. 129, in Federalismi, 11/2019. Sul punto, v. C. TUBERTINI,
I limiti al riordino delle funzioni amministrative provinciali: la “stretta via” tra funzioni fondamentali ed altre
competenze riservate allo Stato, in Forum di quaderni costitugionali, 2019.
# La nozione di adeguatezza ¢ rinvenibile all’art. 4, comma 3, lett. g), della 1. n. 59/1997.
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Guardando al lungo elenco di materie sulle quali le Regioni del Veneto,
Lombardia ed Emilia-Romagna intendono acquisire ulteriore autonomia, ¢ facile
notare come molte di esse risultino compatibili, sul piano amministrativo, con
uno svolgimento su scala dimensionale provinciale®.

E il caso, ad esempio, delle funzioni in campo ambientale e di governo del
territorio, gia ad oggi allocate in parte presso le Province e le Citta metropolitane,
e delle funzioni inerenti all’istruzione® ed alla tutela e valorizzazione dei beni
culturali®’, ad oggi gestite su scala provinciale da uffici periferici facenti capo ai
rispettivi Ministeri.

O ancora, si pensi al caso specifico della Regione del Veneto, la quale, con
Deliberazione del Consiglio regionale n. 155 del 15 novembre 2017, ha esplici-
tamente richiesto, in attuazione dell’art. 116, comma 3, Cost. che «e attribuzioni
del’amministrazione dello Stato in materia di istruzione, esercitate sia diretta-
mente dagli organi centrali e periferici dello Stato sia per il tramite di enti ed
istituti pubblici a carattere nazionale o regionale» siano esercitate «nell’ambito del
tertitotio regionale, dalla Regione del Veneto»™, con contestuale trasferimento
alla Regione delle risorse umane assegnate all’Ufficio scolastico regionale, com-
prese le sue articolazioni a livello provinciale.

Analogamente, viene richiesto il trasferimento alla Regione del Veneto delle
funzioni amministrative attualmente esercitate dalle Soprintendenze Archeologi-
che, belle arti e paesaggio di Venezia, Padova e Verona® al fine di «assicurare la
massima efficacia alle azioni di conservazione e valotizzazione dei beni immobili
e mobili di interesse artistico, storico, archeologico, etnoantropologico di cui agli

Come sottolineato da M. RENNA, in M. RENNA, F. SAITTA, Stdi sui principi del diritto amministrativo,
Giuffre, Milano, 2012, p. 285, «’art. 118 Cost., cosi come non definisce il principio di sussidiarieta
verticale, non definisce nemmeno quello di adeguatezza, pur statuendone la vigenza e I'operativi-
tan. Sul punto, v. anche . MERLONL, Le fungioni sovracomunali tra Provincia e Regione, in Istituzioni del
Federalismo, supplemento n. 5/2006.

» Invero, va segnalato come la “riforma Delrio” abbia tentato, invano, di ridefinire la pre-
senza territoriale dello Stato, incoraggiando un progressivo abbandono dell’utilizzo del modello
dimensionale provinciale per I'organizzazione periferica delle pubbliche amministrazioni statali ed
in tal senso dispone l'art. 1, comma 147 della 1. 56/2014. Tale previsione, tipresa anche all’interno
del progetto di riforma della P.A. proposto dal Governo Letta, ¢ rimasta sostanzialmente inattuata.

% Con particolare riferimento all’istruzione professionale ¢ alla possibilita di programmare
la rete scolastica regionale.

# Mediante, da un lato, la richiesta di passaggio della competenza legislativa esclusiva statale
a quella concorrente della titolarita normativa relativa alla loro tutela, e, dall’altro, attraverso il
mutamento della competenza concorrente in competenza residuale (esclusiva) regionale in merito
alla loro valorizzazione.

# Art. 5, all. A, Deliberazione del Consiglio Regionale del Veneto n. 155/2017.

¥ Cosi come individuate dal D.M. n. 44/2016 del MIBACT. Sul punto, v. G. SciuLro, I/
completamento della riforma organizgativa del Mibact Diregione generale “unica” e soprintendenze “uniche”, in
AEDON — Rivista di arti e diritto online, n. 1/2016.
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articoli 10 e 11 del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 “Codice dei beni
culturali e del paesaggio”, presenti sul territorio regionale»™.

Qualora il percorso delineato dalla Regione del Veneto trovasse compi-
mento, ’Amministrazione regionale si trovetebbe, ancora una volta, innanzi alla
necessita di optare tra due modelli organizzativi tra loro antitetici. Il primo con-
templerebbe il mantenimento, leggasi accentramento, in capo alla Regione delle
nuove funzioni amministrative, mentre il secondo prevedrebbe il conferimento
di dette funzioni alle Province ed alla Citta metropolitana di Venezia, mediante
I'approvazione di una apposita legge regionale.

La seconda opzione appare di gran lunga preferibile, non solo in base al principio
costituzionale di sussidiatieta di cui all’art. 118, comma 1, Cost., ma anche con rife-
rimento alle specifiche caratteristiche delle funzioni amministrative di cui trattasi, gia
oggi prevalentemente organizzate su base dimensionale provinciale ed astrattamente
riconducibili al novero delle funzioni esercitate dagli Enti di area vasta per volonta
della “legge Delrio” o sulla base di un confetimento regionale. Si pensi, infatti, alla
forte attivita di coordinamento gia ad oggi esistente tra Province-Citta metropolitane
e Uftfici scolastici provinciali, con le prime chiamate a provvedere alla gestione degli
edifici scolastici, ed i secondi chiamati a programmare Pofferta formativa sulla base
degli spazi esistenti. O ancora, si pensi alle funzioni in campo urbanistico-ambientale
delle Province, chiamate dalla Lt. del Veneto n. 11/2004 a vagliare, di concerto con le
Soprintendenze, le istanze di autorizzazione paesaggistica ai fini edificatori.

4. Gli effetti ostativi della “riforma Delrio”

Se da un lato ¢ indubitabile la facolta delle Regioni di conferire, mediante
legge regionale, alcune funzioni amministrative agli Enti locali, dall’altro non si
puo esimersi dal ribadire come detto conferimento possa avvenire solamente nel
rispetto del principio di adeguatezza, inteso come idoneita organizzativa delle
amministrazioni riceventi, in questo caso le Province e le Citta metropolitane, a
garantire 'esercizio delle funzioni secondo i canoni dell’efficienza e dell’efficacia®.

Tuttavia, la realta odierna delle Province (e delle Citta metropolitane) risulta
fortemente influenzata dagli effetti prodotti dalla “riforma Delrio”, la quale ¢
intervenuta sull’assetto dell’ente intermedio mutandone radicalmente I'identita®.

30 Art. 30, all. A, Deliberazione del Consiglio Regionale del Veneto n. 155/2017.

3 Cfr. F. CORTESE, Le competenze amministrative nel nuovo ordinamento della Repubblica. Sussidiarieta,
differenziazione ed adegnatezza come criteri allocativi, in Istitnzgioni del Federalismo, n. 5/2003.

32 Invero, si tratta di un processo iniziato alcuni anni prima. Si pensi al tentativo di accorpa-
mento di alcune Province intrapreso dal Governo Monti con il d.1. 201/2011 cd. “Salva Italia”, poi
dichiarato costituzionalmente illegittimo dalla Consulta con la sentenza n. 220/2013. Sul punto, .
S. MANGIAMELL, La vicenda delle Province, in wwmw.issirfa.cnr.it, maggio 2016.
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La riforma ha toccato due aspetti fondamentali e caratterizzanti delle Pro-
vince come conosciute in precedenza: la loro natura di enti a finalita generali ed
il loro carattere direttamente rappresentativo.

Quanto al primo aspetto, il Parlamento, certamente mosso dall'intento di
“svuotare” le funzioni di tali enti in modo da anticiparne, sul piano sostanziale,
la soppressione (da inquadrarsi nel successivo progetto di riforma costituzionale
cd. “Renzi — Boschi”, poi naufragato), ha ritenuto di procedere ridefinendo in
senso restrittivo il loro perimetro di operativita, individuando un elenco piutto-
sto scarno di funzioni fondamentali appartenenti alle “nuove” Province, ricon-
ducibili a pochi macro-ambiti: pianificazione urbanistica, trasporto pubblico
locale, ambiente, viabilita provinciale ed edilizia scolastica di secondo grado.”

Quanto al secondo dei due aspetti sopra richiamati, ovverosia il carattere diret-
tamente rappresentativo delle Province, la . 56/2014 ha reciso il legame tra cittadi-
ni-elettori ed organi di governo delle amministrazioni provinciali introducendo un
sistema di cd. “elezione indiretta”, limitando la composizione del corpo elettorale ai
soli Sindaci e Consiglieri comunali dei Comuni ricompresi nel tertitotio provinciale™.

Sul versante delle risorse, va segnalata una forte contrazione dei trasfe-
rimenti in favore delle Amministrazioni provinciali, con una riduzione pati a
circa 2 miliardi e 766 milioni € nel solo biennio 2012-2014%. Di conseguenza,
nel quinquennio 2013-2018, la capacita di spesa delle Province si ¢ contratta del
38%, passando dai 10 miliardi e 250 milioni € del 2013, agli appena 6 miliardi
e 400 milioni € del 2018.%° In tempi piu recenti, negli anni 2019 e 2020, si ¢
registrata una lieve inversione di tendenza, concretizzatasi con I'erogazione alle
Province ed alle Citta metropolitane di trasferimenti aggiuntivi per investimenti
in manutenzioni nei campi della viabilita e dell’edilizia scolastica. Tuttavia, si
tratta in larga misura di risorse straordinarie e non strutturali. A cio si aggiunga
la riduzione di quasi il 50% degli organici, con oltre 16.000 dipendenti provinciali
ricollocati presso altre pubbliche amministrazioni o prepensionati’’.

3 Cft. E. FURNO, I/ nuovo governo dell'area vasta: Province e Citta metropolitane alla luce della c.d. legge
Delrio nelle more della riforma costituzionale degli enti locali, in Federalismi, 1/2015; G. F. FERRARI (a cura
di), Nuove province e citta metropolitane: atti del Convegno dell’Associazione di diritto pubblico comparato ed
europeo: Milano, Dipartimento di studi giuridici dell’Universita Bocconi, 15 aprile 2016, Torino, 2016, 3-15.

3 F STRADERINI, P. CARETTL, P. M1L.AZZ0, Diritto degli enti locali, Padova, 2011, 142-149.

3 Fonte: UPL, documento programmatico “Ricostruire ['assetto amministrativo dei territor?”’, presentato
a Roma il 18 luglio 2019. Secondo I'UPL, i tagli ai trasferimenti in favore delle Province nel periodo
2012-2014 ammonterebbero a 2 miliardi e 766 milioni di euro, cosi tipartiti: 1 miliardo e 250 milioni €
ad opera del d.1. 95/12 cd. “spending review”’, 516 milioni ¢ 700 mila € ad opera del d.1. 66/14 cd. “Com-
petitivitd”, 1 miliardo € ad opera della 1. 190/2014 cd. “legge di stabilita”. Sul punto, vedasi anche C.
COTTARELLL, L4 /ista della spesa. La veritd sulla spesa pubblica italiana e su come si puo tagliare, Milano, 2015.

3 Disaggregando il dato e analizzando la sola spesa per investimenti la riduzione diventa
ancora pit marcata. Infatti, nel 2013 le spese in conto capitale delle Province ammontavano a circa
2 miliardi e 732 mln €, ridottisi ad appena 779 mln € nel 2018. Fonte: UPL

7 Fonte: PCDM, Dipartimento per la Funzione pubblica.
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Tutto cio ha prodotto pesanti conseguenze sugli equilibri finanziari delle
Province e sulla loro capacita di erogare servizi, circostanza che, a partire dal
2015, ha condotto ben 37 Amministrazioni provinciali (su 89) alle soglie del
pre-dissesto®™ ed alla approvazione, da parte della Corte dei conti, di 14 piani
pluriennali di riequilibrio finanziario.

Sulla base delle considerazioni fin qui esposte, appare chiaro come le
Province e le Citta metropolitane risultino ad oggi strutturalmente inadeguate
all’esercizio di nuove ed ulteriori funzioni amministrative che dovessero essere
conferite loro in applicazione dell’art. 116, comma 3, Cost., non solamente per
ragioni economico-finanziarie ma anche di assetto istituzionale, stante la natura
di Enti non direttamente elettivi®’, circostanza che mal si concilia con I'idea di un
Ente locale dotato di numerose funzioni amministrative (e delle relative risorse
finanziarie), incidenti sulla vita quotidiana della collettivita amministrata.

5. I/ necessario superamento dell assetto attuale di Province e Citta metropolitane

Alla luce di quanto esposto, si puo concludere che esiste una sostanziale
incompatibilita tra i contenuti della “riforma Deltio” ed il disegno autonomista
portato avanti, tra le altre, dalle Regioni del Veneto, Lombardia ed Emilia-Ro-
magna. Infatti, non si pud immaginare di attuare una nuova fase del processo di
decentramento amministrativo mantenendo le Province e le Citta metropolitane
in uno stato di forte precarieta economico-finanziaria, organizzativa ed istitu-
zionale.

11 regionalismo differenziato rappresenta quindi 'occasione (insperata) per
riflettere, cinque anni dopo lentrata in vigore della “riforma Delrio”, sulle pro-
spettive di rilancio dell’area vasta nell’ottica della realizzazione di un vero sistema
regionale delle autonomie locali.

3 Fonte: servizio studi CGIL — Funzione pubblica.

% Sul punto vedasi, tra gli altri, G. MELONI, 1/ nuovo ruolo delle Province come “Case dei Comu-
ni”, in wwmw.accademiantonomia.it. Secondo I’A., «se volessimo tornare ad interrogarci sul valore piu
intrinseco e proprio dell’autonomia, secondo gli insegnamenti dei Maestri, dovtemmo riconoscere
e convenire che I'autonomia, per quel carattere proprio riconosciuto dall’art. 5 della Costituzione
alle comunita locali, prima che agli enti, non puo che sostanziarsi in primo luogo in una autonomia
politica, di indirizzo politico-amministrativo, capace di concorrere, secondo i piu significativi con-
tributi della dottrina autonomistica, alla stessa determinazione dell’indirizzo politico nazionale, non
riconducibile piu al solo indirizzo governativo. Autonomia e politicita, un binomio inscindibile. In
tal senso, le province al pari dei comuni, in quanto enti autonomi garantiti costituzionalmente, non
possono che partecipare necessariamente del carattere della politicita, quale capacita di ricondurre
gli interessi della generalita a sintesi, attraverso I'assunzione di un indirizzo idoneo a tradursi in
scelte appunto di valenza politica. Il che sembrerebbe escludere che possa considerarsi come pie-
namente rispondente al disegno costituzionale una provincia rappresentativa delle sole istituzioni
locali e caratterizzata quale ente di secondo gradow.
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In questo senso, alcune Regioni hanno avanzato delle proposte, le quali
appaiono generiche e non del tutto convincenti. E il caso del’Emilia-Romagna,
la quale, con tisoluzione dell’Assemblea legislativa n. 5321/2017 ha formal-
mente richiesto al Governo il «riconoscimento di competenze amministrative e
legislative differenziate ai fini dell’accrescimento in capo alla Regione dei poteri
di definizione del sistema istituzionale interno alla Regione Emilia-Romagna, al
fine di consentire la realizzazione di innovativi modelli di governance istituzionaley.

La medesima istanza ¢ stata ribadita anche dal Consiglio regionale della
Lombardia con la risoluzione n. 97/2017, tesa a richiedere il «riconoscimento di
competenze legislative ¢ amministrative per la definizione del sistema istituzio-
nale interno alla Lombardiay.

Tali riferimenti, nonostante I’evidente indeterminatezza della nozione di
«sistema istituzionale interno alla Regione», appaiono in qualche modo alludere
alla possibilita di attribuire alle Regioni ulteriori poteri in materia di ordinamento
degli Enti locali, e quindi anche in materia di ordinamento delle Province e delle
Citta metropolitane.

Tuttavia, come sottolineato in dottrina, si tratta di richieste del tutto irrituali,
che si pongono, almeno formalmente, ben al di la dei limiti materiali previsti
dall’art. 116, comma 3, Cost. arrivando a richiamare la potesta legislativa esclu-
siva dello Stato in materia di legislazione elettorale e di disciplina degli organi di
governo di Comuni, Province e Citta metropolitane ex art. 117, comma 2, lett.
p) della Costituzione™.

Occorre quindi ribadire che ¢ compito dello Stato procedere ad una profon-
da riscrittura delle norme sull’ordinamento delle Province e delle Citta metropo-
litane, valorizzando il ruolo che, anche in base al dettato costituzionale, ad esse
compete nel sistema delle autonomie.

Cosi facendo si potra ricostruire I'assetto amministrativo dell’area vasta,
intesa come trave solida, idonea a sostenere, assieme a Regione ¢ Comuni, il
peso delle nuove responsabilita derivanti dalla realizzazione del regionalismo
differenziato.

0 Cfr. M. DE DONNO, P. MESSINA, gp. ¢it.
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Abstract

Lo scritto analizza il tipo di relazione esistente fra la procedura di attribu-
zione alle Regioni di “forme ulteriori di autonomia” ai sensi dell’art. 116 c. 3
Cost. e l'attuale struttura istituzionale di Enti di area vasta. In particolare, I'arti-
colo mostra, analizzando gli aspetti particolarmente critici, che Province e Citta
metropolinane, come riformate dalla “riforma Delrio” non possono sostenere
gli effetti che il regionalismo differenziato ¢ destinato a produrre sugli Enti di
area vasta.

Differentiated regional autonomy:
an opportunity to rethink the vast-area

by Matteo Pressi

This paper aims to highlight the relationship existing between the procedure
of attribution to the Regions of «further forms and particular conditions of
autonomy», pursuant to art. 116, paragraph 3, of the Constitution, and the cur-
rent institutional structure of vast-area entities. In particular, the article intends
to underline how, to date, the structure of the Provinces and Metropolitan Cities,
as defined by the “Delrio reform”, is unsuitable for sustaining the repercussions
that differentiated regionalism is destined to produce on vast-area entities, outli-
ning the particulatly critical issues.



Note minime sulla disciplina della Regione siciliana
sul procedimento amministrativo

di Gaetano Armao

SommARIO: 1. Una breve premessa. — 2. Il ruolo recessivo delle Regioni nella disciplina
del procedimento amministrativo. — 3 La legge siciliana n. 7 del 2019 nell’alveo delle compe-
tenze regionali sul procedimento amministrativo e le misure di contrasto alla crisi economica

determinata dalla pandemia da COVID-19.

1. Una breve premessa

La legge n. 241 del 1990 aveva concepito un sistema regolativo del pro-
cedimento amministrativo e del diritto di accesso di tipo duale, nel quale alla
disciplina statale di principi si affiancava quella regionale (art. 29)', di guisa che
alle regioni ed agli enti locali, nell’ambito delle rispettive competenze, spettava
regolare le materie disciplinate da tale legge nel rispetto del sistema costituzio-
nale e delle garanzie del cittadino nei riguardi dell’azione amministrativa come
definite dai principi stabiliti dalla stessa.

La legge che, com’¢ noto, ha visto la luce dopo un complesso iter legislati-
vo?, era essenzialmente una legge di principi che conteneva non una compiuta

! In merito, nell’ampia dottrina si vendano G. PASTOR, Dalla legge n. 241 alle proposte di nuove
norme generali sull attivita amministrativa, in Amministrare, 2002, 305 ss., spec. 308; R. DE Nicrous, La
legge generale sul procedimento amministrativo e la legislagione regionale: alla ricerca del procedimento ammini-
strativo nella Costituzione, in Foro amm-TAR, 2004, 1609 ss; G. BERGONZINL, Legge dello Stato sull'azione
amministrativa e potestd legislativa regionale, in Dir. amm., 2006, 23 ss.; M. CORRADINO, I principi di
garanzia quali limiti alla potesta legislativa regionale in materia di procedimento amministrativo: una chiave di
lettura di diritto comunitario, in www.ginstizia-amministrativa.it, 2006; G. MORBIDELLL, In fema di art. 29 I.
241/ 1990 e di principi generali del diritto amministrativo, in www.ginstamm.it, 2010, 3; G. FALCON, La /egge
sul procedimento amministrativo e i caratteri del “federalismo” italiano, in le Regioni, 2010, 1227 ss., ove ampi
riferimenti bibliografici.

2 1l testo ¢ stato elaborato dalla “Commissione Nigro”, invero una sottocommissione nell’am-
bito della Commissione, presieduta da Massimo Severo Giannini, “Per /a delegificazione e per la
semplificazione dei rapporti fra Stato e cittadini”, istituita presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri
nel 1983. La Commissione nell’ambito della elaborazione di un testo “Per /a revisione della disciplina
dei procedimenti amministrativi”, elaboro due distinti schemi di legge, il primo recante “Disposizioni
dirette a migliorare i rapporti fra amministrazione e cittadini nello svolgimento dell attivita amministrativa® che si
proponeva di contribuire alla «semplificaziones e «democratizzaziones del procedimento, mentre I'altro
concerneva “Diritto di accesso ai documenti amministrativ’. Come noto i testi furono poi unificati nel
d.d.l. d’iniziativa governativa. I lavori della Commissione sono riportati nel volume a cura di F.
TRIMARCHL, 11 procedimento amministrativo fra riforme legislative e trasformazioni dell amministragione. Atti
del Convegno Messina — Taormina 25-26 febbraio 1988, Milano, 1990, sulla Commissione v. anche R.
CHIEPPA, Mario Nigro e la disciplina del procedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2010, 3, 667
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regolazione dell’attivita amministrativa di dititto pubblico’, bensi la disciplina
generale del procedimento e del diritto di accesso ai documenti amministrativi,
cioe¢ del momento della formazione del potere, essendo in essa assente la disci-
plina della validita, dell’efficacia, dell’autotutela.

La riforma dell’azione amministrativa varata con la legge del 1990, in questo
richiamando autorevoli critiche?, ha positivizzato gli approdi della giurispruden-
za amministrativa e I'elaborazione della dottrina nella declinazione dei principi
sull’amministrazione in fase post-costituzionale’ esprimendo una diversa conce-
zione rispetto al passato delle relazioni tra collettivita e pubblico potere.

Una legge primariamente rivolta alle amministrazioni ed ai cittadini, che alla
sua entrata in vigore imponeva obblighi alle prime ed offriva garanzie ai diritti
dei secondi e soltanto in parte rivolta ai giudici, dettando regole che essi avreb-
bero dovuto applicare nelle controversie®.

La legge 241, promulgata prima della riforma costituzionale del 2001, ¢
rimasta sostanzialmente immutata nelle linee fondamentali sino alla 1. 11 febbra-
io 2005, n. 15 con la quale ¢ stato introdotto il Capo IV-bis (“Efficacia ed invalidita
”)’. La novella se per un verso amplia
la disciplina contenuta nella legge 241, dall’altro, ed in termini giustapposti
rispetto alla disciplina del 1990, sposta il centro di gravita dal procedimento al
provvedimento amministrativo®

La legge generale sull’azione amministrativa ha progressivamente esteso il
proptio ambito di intervento non solo sul piano soggettivo, andando ben oltre la
platea di amministrazioni pubbliche originariamente assoggettate’, ma soprattut-

del provvedimento amministrativo. Revoca e recesso

ss., il testo, divenuto disegno di legge, ¢ stato ampiamente modificato ed integrato dal Patlamento,
in merito v. PM. VIPIANA PERPETUA, I/ procedimento amministrativo nella legge n. 241 del 1990 riformata
dalla legge n. 69 del 2009, Padova, 2010, 3 ss.

3 PM. VIPIANA, I/ modo di formazione della legge 241 del 1990 in tema di procedimento amministrativo,
in _Annali Genova, 1991/2, nn.. 1/2, 342 ss.

* In particolare vanno ricordate le considerazioni critiche in ordine all’opportunita di intet-
venire legislativamente a disciplinare il procedimento amministrativo di M.S. GIANNINI e di A.
Sandulli, ricordate da A. SANDULLL, Verso la codificazione della disciplina dell’azgione amministrativa?, in
Giorn. dir. amm., 6/2006, 686 ss.

5 Cosi, nell’ampia dottrina, A. BARTOLINI, A. PIOGGIA, La legalita dei principi di diritto amministra-
tivo e il principio di legalita, in M. RENNA, F. SAITTA (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo,
Milano, 2012, 82.

¢ Cosi efficacemente L. TORCHIA, L attivita amministrativa fra diritto privato e diritto amministrativo,
nazionale ed europeo, in Astrid on line, 4.

" A. MASSERA, La riforma della I. 241/ 1990 e le prospettive aperte, inAstrid on line.

8 In tal senso si veda per tutti B.G. MATTARELLA, I/ provvedimento amministrativo, in Giorn. dir.
amm., 5/2005, 469 ss.

? Come noto vi &, ab origine, una differenza di ambito soggettivo di applicazione tra la discipli-
na del procedimento e quella dell’accesso ai documenti amministrativi, nel cui solco si ¢ sviluppata
la progressiva estensione della platea degli organismi pubblici e privati assoggettati alle previsioni
della legge 241 del 1990 e s.m.i. per lillustrazione di tali questioni si veda, da ultimo, M. Timo,
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to sul piano materiale incidendo significativamente sugli spazi di esercizio della
potesta legislativa regionale, per certi versi spingendola in ambiti che potrebbero
apparire interstiziali e residuali.

In altre parole, si sono progressivamente accresciute le fattispecie che per
esigenze unitarie dell’esercizio armonizzato dell’azione amministrativa postulano
regole comuni su tutto il territorio nazionale, ed infatti, oltre a quelle di cui al
comma 2-bis dell’art. 29 della L. n. 241 del 1990 e s.m.i., attengono ai livelli essen-
ziali delle prestazioni di cui all’art. 117, secondo comma, lett. 7), della Costi-
tuzione'” di esclusiva competenza statale ai sensi del successivo comma 2-77,
glova ricordarlo, gli istituti di semplificazione, come ‘Yz presentazione di istanze,
segnalazioni e comunicazions, la segnalazione certificata di inigio attivitd e il silenzgio assenso
¢ la conferenza di servizi”, salva la possibilita di individuare, con intese in sede di
Conferenza unificata, i casi ultetiori nei quali tali disposizioni non si applicano''.

Le molteplici riforme che si sono succedute nel tempo hanno poi sempre
piu ristretto gli spazi di intervento del legislatore regionale, come meglio si avra
modo di precisate piu avanti.

Nelle brevi considerazioni che seguono, nel richiamare talune previsioni
della legge siciliana 21 maggio 2019, n. 7', che ha sostituito la L. . 30 aprile 1991,
n. 10 contenete norme sul procedimento amministrativo'®, matetia che rientra

Considerazioni sull'ambito di applicazione della legge 241/ 1990, anche alla luce della “riforma Madia”, in
Amministrazioneincammino.it, 11/2017.

" La giurisprudenza costituzionale ha poi offerto interpretazione ampia dell’espressione
“prestazioni” di cui all’art. 117, secondo comma, lettera ), Cost. Giova al riguardo richiamare
quanto statuito dalla sent. n. 164 del 2012 nella quale il a Giudice delle leggi ha chiaramente
affermato che “/attivita amministrativa puo assurgere alla qualifica di “prestazione”, della quale lo Stato ¢
competente a fissare un livello essenziale” (p. 8 del cons. dir.), superando una nozione di “prestazione”
a lungo intesa in senso restrittivo con riguardo prevalentemente (se non esclusivamente) alle pre-
stazioni sociali.

UCfr. A. CeELOTTO, Lansia riformatrice, il Gattopardo e il nuovo art. 29 della legge 241 del 1990, come
modificata dalla legge n. 69 del 2009, in Giustamm.it, 2009.

12 Recante “Disposizioni per i procedimenti amministrativi e la_funzionalita dell'azione amministrativa”,
i lavoti preparatori si vedano in I/ procedimento amministrativo in Sicilia, la 1.egge Regionale 7/2019, in
Giurdanella.it, 5/2019.

13 Sulla disciplina siciliana in materia di procedimento amministrativo si vedano, tra gli altri,
G. Corso, F. TERESL, Procedimento amministrativo e accesso ai documents. Commento alla legge 7 agosto 1990, n. 241,
Rimini, 1991, 33-36; G. PALMERL, Considerazioni circa le competenze regionali in tema di applicazione della /. 7 agosto
1990, n. 241 sul procediment: nistrativo, in Nuove aute e, 1991, 75 e ss.; M. Mazzamuro, Discipline sul
procedimento anmuinistrative. 1e innovazion: della Regione sicikiana (Lr. 10/1991), ivi, 1993, 113 e ss; N. GuiLo, La
semplificazione inistrativa nell ordy 10 regionale siciliano: ['attuale assetto normativo e le prospettive di riforma, ivi,

1998, 509 e ss.; C. CuDL, Trasparenza amministrativa e diritto di informazione del cittadino nei rignardi delle ammi-
nistragioni regionali, in . MERLONL, La frasparenza amministrativa, Milano, 2008, 131 e ss.; M. InMORDINO, Le
funzioni nistrative. 1/ proced; nistrativo, in A. RUGGERL, G. VERDE (a cura di), Lineament di diritto
costituzionale della Regione siciliana, Totino, 2012, 234 e ss., sia consentito rinviare altresi ai miei contributi,
Potesta regolamentare ed attnazione della legge sul procedimento amministrativo nella Regione siciliana, in le Regioni, 1993,
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nella competenza esclusiva della Regione (art. 14, lett. p, dello Statuto, “ordinamento degli
uffici e degli enti regionali™)"*, si cerchera di vetificare come siano stati utilizzati i residui
spazi offerti al legislatore regionale per introdurte element innovativi nella disciplina del
procedimento amministrativo, giustificando, quindi, un sistema di regolazione che per
essere efficiente, e quindi rendere competitivo il contesto regionale di riferimento, deve
poter compendiare, al meglio, disciplina statale e regionale. La prospettiva ¢, va precisa-
to, quella delineata da Antonio Romano Tassone, che configura la legge n. 241/90 non
gia quale compendio di disposizioni che dettano comportament standard “da adottare
sempre e commngue con poche o nessuna variante”, ma piuttosto come “un elenco di “risultati”
che devono essere garantiti al cittadino nel suo rapporto con ['amministrazione-antorita, risultati che,
tuttavia, sono ragginngibili anche attraverso moduli comportamentali diversi da quelli contemplati dalla
legge (a questo punto: solo in via esemplificativa, o, se si vuole, come indicazione indiretta del “livello”
che deve esser garantito dalla normazione delle antonomie] ™.

2. Il ruolo recessivo delle Regioni nella disciplina del procedimento amministrativo

In una nota intervista pubblicata alla fine degli anni ‘80 Massimo Severo
Giannini, a quasi un decennio dalla riforma amministrativa disegnata da Mini-
stro della funzione pubblica'® nel primo e nel secondo governo Cossiga, ne offri
un’esemplare definizione: “entrata nei libri di testo ma non negli uffici”.

Invero, quello di restate sulla carta ¢ il rischio della gran parte delle riforme
amministrative, soprattutto di quelle piti innovative ed incisive'”. Il problema sul
quale si scontrano e spesso si infrangono 1 tentativi di riforma ¢ quello di innal-
zare il livello della qualita delle prestazioni delle amministrazioni pubbliche ed
origina dalla pretesa di governare il processo di modernizzazione confrontandosi
con la resistenza al cambiamento degli assetti interni consolidati'®, ma ancor piu
degli apparati®.

161 e ss. e Open Government in Italy and in the Sicilian Region, in F. ASTONE, M. CALDARERA, . MANGANARO, F
Sarrta, N. SArTTa, A. TIGANO (a cura di), S#ud; in memoria di Antonio Romano Tassone, Napoli, 1, 2017, 59 e ss.
' Al riguardo per piti approfondite considerazioni si veda ancora M. IMMORDINO, gp.#t. cit., 235.

5 A. ROMANO TASSONE, Legge 7.241 del 1990 e competenze regionali: osservazioni sulla posizione di
A. Celotto, M.A. Sandulli, in Federalismi.it, 5/2006.

1 1 riferimento ¢ al “Rapporto sui principali problemi dell’ Amministrazione dello Stato”, presentato al Par-
lamento il 16 novembre 1979 dal Ministro della Funzione pubblica Massimo Severo Giannini. Per un
suo inquadramento nel contesto dell’evoluzione amministrativa italiana e del dibattito sulla storia ammi-
nistrativa del Novecento, v. G. MELIS, Storia dell amministrazione italiana 1861-1993, Bologna, 1996, 501 ss.
e piu recentemente ID., L 'evoluzione recente ¢ i problemi aperti dell amministrazione italiana, in eticapa.it, 8/2017.

17 Si veda per tutti sul punto B. G. MATTARELLA, Burocrazia e riforme. 1'innovazione nella pubblica
amministragione, Bologna, 2017, 89 e ss.

18 Cfr. A. NATALINL, Capacity Building. Come far passare le riforme degli altri, Roma, 2010, 12.

1 castica risulta in tal senso la sintesi di F. SALVIA, Prefazione, al mio lavoro La privatizzazione
delle imprese pubbliche in Sicilia: la difficile transigione, Palermo, 2008, 3.


https://images.irpa.eu/wp-content/uploads/2019/04/Pagine-Iniziali-Natalini.pdf
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E cosi la vera sfida non diventa tanto quella di scrivere un progetto con I'ap-
porto di politici, studiosi, associazioni di categoria, portatori di interessi o di appro-
vare una riforma a livello legislativo, ma quello di far “passare la riforma’™ nel tessuto
dell’amministrazione, nella cultura degli apparati che debbono applicatla, nelle
consapevolezza di coloro che possono invocarne gli istituti di garanzia e tutela.

A tre decenni dall’entrata in vigore della legge generale sul procedimento
amministrativo® ed il dititto di accesso, la disciplina ¢ stata sottoposta a molte-
plici e non sempre univoche modifiche, con il citato d.l. n. 76 del 2020, conv. con
mod. dalla 1. n. 120 del 2020.

Ma quel che qui interessa sottolineare ¢ che la lunga e variegata evoluzione,
durata trent’anni, ha esteso non solo testualmente, ma soprattutto quantitativamente
e qualitativamente l'originaria disciplina dell’azione amministrativa del 1990, in guisa
da incidere sulle competenze legislative regionali che pur essa richiama all’art. 29.

Sicché, non appare peregrino porsi la domanda, di fronte alla forte dilata-
zione regolativa di una legge che avrebbe dovuto restare “su/ procedimento ammi-
nistrativo” e non “del procedimento amministrative”*, se sia ancora attuale (ed in che
misura) Iesercizio della potesta legislativa regionale.

Dopo quell’originario intervento sono intervenute una setrie nuove leggi
che con un ritmo quasi annuale hanno inciso sul testo della normativa in esame.

Non ¢ questa la sede per una completa ricostruzione di tutti i variegati® e
non sempre coerenti interventi di modificazione, integrazione ed abrogazione che
hanno riguardato le disposizioni della legge n. 241 del 1990, interventi dai quali tra-
spare un percorso evolutivo che se da taluni ¢ considerato “wnivoco e inarrestabile™,
da altri fotiero di “deformazioni’ che hanno modificato otiginatio impianto®, che

2 1l rinvio & d’obbligo al fondamentale lavoro A. O. HIRSCHMAN, Coze far passare le riforme, Bologna
1990, che con il suo approccio gradualista sostiene che per gestire il dilemma della politica delle riforme
occorre non cadere nella trappola dell’eccessivo realismo e rinunciare a proporsi i necessari cambiamen-
ti, sempre possibili e, nello stesso tempo, non illudersi che il cambiamento possa intervenire solo perché
progettato o finanziato, senza essere effettivamente percepito come “vivente” dalla realta in cui ¢ calato.

! Sul tema si vedano i classici M. NIGRO, Procedimento amministrativo e tutela ginrisdizionale contro
la pubblica amministrazione (il problema di nna legge generale sul procedimento amministrativo), in Rév. dir. proc.,
1980, in Seritti ginridici, Milano, 1996, 111, 1429 e ss. e anche A.M. SANDULLL, I/ procedimento ammini-
strativo, in Seritti ginridici, 111, Napoli, 1990, 57 e ss.

2 Cons. Stato, Ad. Plen., 7 giugno 1999, n. 14, per alcune rilevanti riflessioni sul punto v. G.
MORBIDELLL, [ tema di art. 29 1. 241/ 1990 e di principi generali del diritto amministrativo, in Studi in onore
di Alberto Romano, 1, Napoli, 2011, 587 e ss.

# Per un completa disamina delle quali si vedano per tutti M.A. SANDULLI (a cura di), Principi
¢ Regole dell’Azione Amministrativa, cit. e C. CONTESSA, R. GRECO (a cura di), L'attivita amministrativa e
le sue regole (a trent'anni dalla legge n. 241/1990), Piacenza, 2020.

# In tal senso, testualmente, M. LiPARL, I/ diritto di accesso e la sua frammentagione dalla legge n. 241/ 1990
all'accesso civico: il problema delle esclusioni e delle limitazion: oggettive, in Federalismi.it, 17/2019, 3

2 M. RAMAJOLL, A proposito di codificazione e modernizazione del diritto amministrativo, in Riv. trim.
dir. pubb., 2/2016, 347 ¢ ss. secondo la quale la disciplina generale sul procedimento amministrativo
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certamente perpetua la tecnica degli interventi estemporanei incentrati sul “saglia
¢ cucl” legislativo™, e che va riconosciuto quale sicuro epifenomeno® di quella che
Luciano Vandelli ha definito icasticamente “psicopatologia delle riforme guotidiane*®,
quanto di rilevarne Pincidenza sull’autonomia legislativa regionale in materia.

Peraltro, le analisi comparate delle legislazioni regionali in materia, ne hanno,
da un lato, evidenziato una sostanziale armonia, pur se con qualche normativa
piu propensa a promuovete spazi di autonomia, rispetto al quadro di riferimento
statale”, dall’altro hanno posto in luce come le stesse non si discostino molto dal
regime sancito a livello statale™.

Sul rapporto tra legislazione statale e regionale in materia di disciplina del
procedimento amministrativo ¢ intervenuta di recente, ancorché nei confronti
dell’ordinamento delle Regioni ordinarie, la Corte costituzionale con le sentenze n.
246 del 2018 e n. 9 del 2019, confermando gli otientamenti consolidati in metito®'.

e I'accesso, in quanto prodotto normativo della concezione dottrinale nel suo impianto originario,
dovuto alla Commissione Nigro, si poneva: “come testo strategico, inteso a far penetrare, attraverso ['nso
ginrisprudenziale dei principi dalla medesima adottati, anche il punto di vista dei cittadini nella disciplina dell'a-
gione amministrativa, senga avere l'ambizione di dettare nna disciplina conclusa e autosufficiente”, ma ¢ divenuta
adesso risultato, pit che di un percorso di manutenzione, per certi versi inevitabile nella tipologia
della normativa, di un “costante processo di riscrittura che ha impedito la creagione di nno vero e proprio statuto
del cittadino nei riguardi della pubblica amministrazione e che non riesce neppure a soddisfare una basilare esigenza
di certezza della disciplina vigente”.

% Cosi M. OCCHIENA, I/ coraggio di semplificare, in I/ diritto dell'economia, 2/2020, il quale oppot-
tunamente sottolinea come linserimento estemporaneo di modifiche a leggi e norme vigenti: “non
solo non semplifica, ma anzi complica e rallenta” ed in tal senso un esempio emblematico si rinviene
nella conferenza di servizi, “oggetto di una frenetica e spesso inutile attivita emendativa, che ne ha chiaramente
minato leffettivita. Se ¢ talmente necessario modificarne di continno la disciplina, allora sembra palese che listituto
non_fungiona: tanto vale, allora, eliminarlo o riformarlo in radice. E invece il legislatore procede da anni a togliere
¢ agginngere pexzi di disciplina”. Quando addirittura non si giunge, come nel caos dell’art. 13 della 1.
120/2020, a sospendete la conferenza dei servizi ordinatia fino al 31 dicembre 2021, consentendo
sino a quella data alle amministrazioni di sostituirla con quella semplificata, “nonché di introdurre
una sorta di “modificazione a tempo” di parte dell'art. 14-bis, legge 241/ 1990, prevedendo norme specifiche con
validita sempre fissata fino al 31 dicembre 2021. Una novita che non puo che generare incertegze e confusioni e
che, pertanto, non sembra davvero meritevole di essere salutata con favore”.

2 M.A. SANDULLL, ‘Principi e regole dell'azione amministrativa®: riflessioni sul rapporto tra diritto seritto
¢ realta ginrisprudenziale, in Federalismi.it, 23/2017, 3.

3 Le turbe delle istituzioni: sintomi, diagnosi e terapie, Bologna, 2006.

¥ Siveda per tutti R. CARIDA, At je regionali e attivita nistrativa tra esigenze di trasparenza,
obiettivi di semplificazione e diritti procedimentali, in Forum di Quaderni costituzionali, 5, ¢ M. DE GIORGI,
La semplificazione amministrativa tra esigenze di uniformita ed effettivita delle politiche. Alla ricerca di un coor-
dinamento stabile tra Stato e Regions, in Istituzioni del Federalismo, 3/2011, 501 ss.

% Una completa panoramica delle diverse legislazioni regionali si puo consultare in wwm.

italiasemplice.gov.it/ documentazione/ rassegna-legislazione-regionale/

3! Le sentenze sono pubblicate su % Regioni, 2019 con nota A. 1. ARENA, Autonomia delle regioni
e disciplina del procedimento amministrativo (Nota alle sentenze n. 246 del 2018 ¢ n. 9 del 2019 della Corte
costituzionale), in Le Regioni, 2019, 282 e ss; e A. SIMONATL, Semplificazione dell attivita amministrativa e
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Si tratta di due pronunce che prendono una decisa posizione sull'incidenza della
sfera materiale di competenza legislativa esclusiva dello Stato riconducibile alla deter-
minazione dei livelli essenziali scaturente dall’art. 117, secondo comma, lettera ), di
guisa che, alla stregua della disposizione richiamata deve essere assicurata la garanzia
di condizioni eguali nel godimento dei diritti civili e sociali sul territorio nazionale,
con possibilita di differenziazione soltanto # melius da parte delle Regioni (per esem-
pio, comprimendo termini di durata dei procedimenti o sopprimendone talune fasi).

Lungi dal costituire una “semplificazione uiteriore’ della disciplina del procedimen-
to amministrativo fispetto alle prescrizioni statali’’, le norme censurate (le ptime
della Regione Abruzzo, le seconde della Regione Lombardia), al contratio, ne hanno
determinato un aggravamento, in spregio ad uno dei principi pit innovativi della
stessa disciplina statale del 1990%ed incidendo negativamente sulla tutela dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, la cui garanzia va assicu-
rata a livello nazionale ed in specifica antinomia rispetto alla disciplina statale sancita
dai decreti attuativi della delega di cui alla legge 7 agosto 2015, n. 124**,

3. La legge siciliana n. 7 del 2019 nell'alveo delle competenge regionali sul procedimento
amministrativo ¢ le misure di contrasto alla crisi economica determinata dalla pandemia da

COVID-19

La richiamata legge regionale 21 maggio 2019, n. 7 ha offerto all’ordinamen-
to siciliano una nuova disciplina del procedimento amministrativo e dell’accesso
ai documenti amministrativi, riordinando il quadro normativo e consentendo il
recepimento, come si vedra anche in forma dinamica, delle principali riforme
intervenute sulla disciplina dell’azione della pubblica amministrazione®.

Va tuttavia ricordato che nel medesimo ordinamento regionale, con I'obiet-

livell essenziali delle prestazioni: la Consulta e il regionalismo “temperato”, ivi, 292 e ss. ai quali si rinvia
anche per ulteriori riferimenti giurisprudenziali.

2 Secondo la sentenza n. 246 del 2018, nel solco di quanto previsto dall’art. 29, comma
2-quater, della legge n. 241 del 1990, la Regione puo intervenire in materia di procedimento ammini-
strativo per renderlo pit semplice («cosi, per esempio, fermo restando il rispetto delle attribuzioni statali in altre
materie, potrebbe ridurre i termini assegnati all amministrazione per provvedere o eliminare singoli passaggi procedi-
mentaliy)., mentre deve considerarsi precluso introdurte «un modello procedimentale completamente nuovo e
incompatibile con quello definito a livello statale, giacché nn intervento di questo tipo [...] per un verso sarebbe di assai
difficile, se non impossibile, raffronto con quello statale al fine di apprezzarne la maggiore o minore semplificazione, e
per altro verso finirebbe per complicare le attivita connesse allo svolgimento di un'impresa, imponendo ai snoi destinatari
Lonere agginntivo della non facile individnazione della normativa in concreto applicabiles (p. 3.3 del cons. dit.).

3 Sul quale v. per tutti M. CAFAGNO, I/ principio di non aggravamento del procedimento, in in M.
RENNA, E. SArTtA (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo, cit., 493 e ss.

3 Sulla quale ancora B.G. MATTARELLA, Burocrazgia e riforme, cit., 99 ¢ ss.

3 Sulla quale basti per tutti richiamare la valutazione che ne fa uno dei Maestri del diritto
amministrativo siciliano, il prof. Salvatore Raimondi, che I'ha definita “una bella legge”.
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tivo di introdurre specifiche misure di (ultetiore) semplificazione per contrastate
gli effetti derivanti dalle restrizioni imposte dalla pandemia da COVID-19%, ¢
successivamente intervenuta la legge regionale 7 luglio 2020, n. 13”7 con l'obietti-
vo di accelerare i procedimenti amministrativi (intervenendo con alcune limitate
modifiche alla legge regionale del 2019 in materia di conferenze di servizi) e la
realizzazione di interventi infrastrutturali urgenti, dettando disposizioni sulla
dichiarazione dello stato di crisi e di emergenza nel territorio regionale. Questul-
tima novella legislativa regionale ha peraltro incrociato le molteplici modifiche
alla legge n. 241 del 1990 (ancora una volta) sancite dal legislatore, nell’ambito
delle misure di semplificazione volte al contrasto degli effetti economici della
pandemia da COVID-19%, dal d.1. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con mod.
dalla 1. 11 settembre 2020, n. 120* che ha introdotto alcune misure di tipo acce-

3 Sul tema, nell’ormai molto articolata dottrina, si vedano S LICCIARDELLO, 1 poferi necessitati

al tempo della pandemia, in Federalismi.it, 13.3.2020; F. FRANCARIO, Diritto dell'emergenza e ginstizia nell'am-
ministrazione. No a false semplificazioni e a false riforme, ivi; L. GIANL, Aleune considerazioni sulla “stratifi-
cazione” delle previsioni di sospensione dei termini procedimentali, ivi, L. A. MAzzAROLLL, «Riserva di legge» e
«principio di legalitay in tempo di emergenza nagionale. Di un parlamentarismo che non regge e cede il passo a nna
sorta di presidenzialismo extra ordinem, con ovvio, consegnente strapotere delle pp.aa. La reiterata e prolungata vio-
lagione degli artt. 16, 70 ss., 77 Cost., per tacer d'altri; ed in generale i contributi all’Osservatorio Emergenza
Covid-19, pubblicati da Federalismi.it; A. CERRL, Spunti e riflessioni minime a partire dall'emergenza sanitaria,
in Nomos. 1/2020, A. PIOGGIA, La sanita italiana di fronte alla pandemia. Un banco di prova che offre una
leiione per il futuro, in Dir. Pubb., 2/2020, 385 ss.; G. FALCON, Dall'emergenza COVID, pensando al futuro
del sistema sanitario, in le Regioni, n. 3/2020, 453 ss.; P. GINGASPERO, Note sparse sui rapporti tra Stato e
Regioni in materia di gestione dell'emergenza COVID 19, tra istanze di omogeneita e spinte alle differenziazioni
territoriali, in Quad. Amm., 3/2020, 6 ss.

7 Recante “Disposizioni per l'accelerazgione dei procedimenti amministrativi e per la realizzazione di
interventi infrastrutturali nrgent?” su alcune delle misure introdotte dalla normativa P. MAGLIONE,
Prime considerazioni sul d.d.l. “sburocratizzazione” per la Regione siciliana, in wwmw.ildirittoamministrativo.it/
Prime-considerazioni-sul-ddl-sburocratizazione-per-la-Regione-siciliana-Maglione/ ted6 37

3 Sulle quali si vedano per una prima analisi: M. GNEs, Le misure nazionali di contenimento dell'epi-
dentia da Covid-19, in Giorn. dir. amm., 3/2020, 282 ss. ¢ M. A. SANDULLL, La “trappola” dell'art. 264 del
dl 34/ 2020 (“decreto Rilancio”) per le antodichiarazioni. Le sanzioni “nascoste”, in www.giustiziainsieme.it.

* Recante “Misure urgenti per la semplificazione e l'innovazione digitalé’. Sul quale v. tra, i primi
commenti, M.A. SANDULLI (a cura di), Principi e Regole dell’Azione Amministrativa, Milano 2020, passim
ed A. SANDULLL, Semplificare per ripartire: Luci e ombre del “DL semplificazioni”, in https:/ /sog luiss.it/
sites/sog luiss.it/ files / policy%020brief%202_sandulli_def%20(002)_1_0.pdf il quale evidenza che
la modifica di maggior rilievo sulla disciplina del procedimento amministrativo attiene ai termini
di conclusione del procedimento, che sono sospesi (e non interrotti, come era prima previsto) dal
cd. preavviso di rigetto (art. 10-bis), sicché, una volta conclusa la sospensione, il decorso del tempo
non tiparte dall’inizio, ma dal punto al quale la procedura era giunta. La novella stabilisce inoltre
un sostanziale congelamento delle risultanze istruttorie ed un’irretrattabilita dell’attivita ammini-
strativa svolta. Ne discende che nell’ipotesi nella quale il provvedimento negativo sia annullato
in giudizio, 'amministrazione non potra addurre motivi ostativi gia emersi in sede di istruttoria
procedimentale. Infine, il preavviso di rigetto non ¢ pit compreso tra le ipotesi di vizi formali non
invalidanti, per cui 'omissione di tale preavviso determina sempre I'illegittimita del provvedimento
finale. Sul decreto in argomento si vedano, altresi, i contributo di e, piu in generale, V. CERULLI


http://www.giustiziainsieme.it
https://sog.luiss.it/sites/sog.luiss.it/files/policy%252520brief%2525202_sandulli_def%252520(002)_1_0.pdf
https://sog.luiss.it/sites/sog.luiss.it/files/policy%252520brief%2525202_sandulli_def%252520(002)_1_0.pdf
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leratorio alle previsioni in materia di svolgimento del procedimento amministra-
tivo ed un regime speciale per le conferenze di servizi sino al 31 dicembre 2021*.

Tali disposizioni, come meglio si potra illustrare nel prosieguo di queste
considerazioni, sono direttamente applicabili nell’ordinamento regionale sicilia-
no in virta del rinvio operato dall’art. 36, secondo comma, della normativa in
esame.

Ne emerge un quadro composito, ma certamente migliorato sul piano della
sistematicita pur se non privo di zone d’ombra sul piano applicativo che, tuttavia,
proprio 'evoluzione del rapporto tra legislazione statale e regionale in materia,
induce a chiederci se serve ancora una disciplina regionale

sul procedimento amministrativo.

La novella regionale in esame costituisce una profonda svolta nella disciplina
regionale siciliana dell’azione amministrativa — al di la del virtuoso procedimento
che ne ha condotto all’approvazione*' — non solo per le innovazioni che reca,
per aver chiuso una lunga e controversa vicenda di recepimenti (piu tardivi che
tempestivi) della legislazione statale che si insetivano, e non sempre in forma

IreLLL, Editoriale. La responsabilita del ginspubblicista. Spunti critici, in Federalismi.it, 30/2020; G. VESPE-
RINL, A/ decreto semplificazioni manca la semplicita, in Lavoce.info, 8.9.2020; A. MASSARL, La conversione del
decreto semplificazioni e le questioni aperte, in Appalti ¢ Contratti, 9/2020; T. TESSARO, Del Decreto-1 egge n.
76/2020 (c.d. Semplificazioni) convertito in Legge n. 120/2020: ovvero dei “disegnini di legge per riparare ossi-
cin fratturati o supposti tali”, in Comuni d’ltalia, n. 9-10/2020; A. MrtrOTTL, G/i ¢ffetti delle modifiche sulla
disciplina dell attivita consultiva nella legge sul procedimento amministrativo, in Ambientediritto.it, 11/2020; M.
MAaccHIA, Lnefficacia del provvedimento amministrativo e gli oneri regolatori nel decreto legge “semplificazioni”,
in Forum di Quaderni costituzionali, 3/2020.

0 La scelta di intervenire con decreto-legge su una disciplina quale quella sul procedimento
amministrativo desta molteplici perplessita, ancorché vada ricondotta alla specialissima condizione
di emergenza sanitaria ed economica nella quale si colloca la normativa c.d. anti-COVID-19 del
2020. Vanno quindi condivise le considerazioni critiche di A. MrtrOTTI, G/7 effetti delle modifiche sulla
disciplina dell’attivita consultiva nella legge sul procedimento amministrativo, cit., sull’'uso del decreto-legge:
fonte da considerare inidonea e comunque non opportuna alla modifica di discipline di settore,
come la legge n. 241 del 1990 e s.m.i. che postulerebbe “ponderazione e riflessione sistematica”
quali “essenziali elementi” a monte di una, ragionata, disciplina di riforma stridono, di per sé, e mal
si attagliano con “casi straordinati di necessita e d’urgenza” quali tipici presupposti costituzionali
della decretazione d’urgenza.

11 testo presentato dal Governo tregionale ¢ stato elaborato da studiosi di dititto ammi-
nistrativo, coordinati dal prof. Riccardo Ursi dell’'Universita di Palermo, i quali hanno, tra I'altro,
fornito il loro apporto nelle audizioni presso la prima Commissione “Affari istituzional?’ dell’ As-
semblea regionale siciliana, con un iter molto breve che ha condotto all’approvazione all’'unanimita
da parte del Parlamento siciliano.

# La normativa regionale in esame completa, infatti, il recepimento delle previsioni del legi-
slatore statale, in particolare della legge n. 124 del 2015 e s.m.i. e dei relativi decreti attuativi, come
del Codice dell’Amministrazione Digitale, d.1gs 82 del 2005 e s.m.i., le disposizioni a compendio della
normativa sulla prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica ammi-
nistrazione (. 6 novembre 2012, n. 190), a partire dal d.Igs. 14 marzo 2013, n. 33, recante il rior-
dino della disciplina riguardante il diritto di accesso civico e gli obblighi di pubblicita, traspatenza
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coerente e sistematica, nell’ormai obsoleta legge n. 10 del 1991 della quale, tra
Paltro, sancisce integrale abrogazione (art. 35 primo comma)*.

Mentre viene sostanzialmente confermato I’ambito soggettivo di appli-
cazione*, differentemente da quanto avvenuto nel 1991, quando il legislatore
regionale ritenne di darsi una propria disciplina sull’azione amministrativa, ma
in realta mutuando, tranne qualche modesta differenza (peraltro rimasta priva
di qualsiasi concreta attuazione) la struttura della disciplina generale sul proce-
dimento amministrativo e ’accesso ai documenti amministrativi sancita a livello
statale con la fondamentale legge del 1990; con questa disciplina il legislatore
avverte la necessita di dotare la normativa di una clausola di adeguamento auto-
matico alle modifiche intervenute nella legislazione statale successivamente alla
sua approvazione (art. 30).

Peraltro, I'approccio originario seguito dal legislatore regionale siciliano,
declinato attraverso una disciplina parallela a quella statale vincolata soltanto
dalle previsioni normative fondamentali, si riconnetteva all’originaria previsio-
ne dell’art. 29, secondo comma, della 1. n. 241 del 1990 — rubricato “Awmbito di
applicazione della legge” — che prevedeva “Entro un anno dalla data di entrata in vigore
della presente legge, le regioni a statuto speciale e le province antonome di Trento ¢ di Bolzano
provvedono ad adegnare i rispettivi ordinamenti alle norme fondamentali contenute nelle legge
medesima’ .

e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni e le altre riforme legislative
intervenute, dando al contempo un assetto piu intellegibile alla normativa regionale.

# 11 secondo comma di tale disposizione, invece, fa salvi i regolamenti attuativi emanati in
applicazione della normativa del 1991 i quali tuttavia, in virtu della previsioni della normativa in
argomento dovranno essere progressivamente sottoposti a sostituzione anche in virta di quanto
sancito dall’art. 2, commi 3 e 4 della L1, n. 7 del 2019 per I'individuazione dei termini di conclusio-
ne dei procedimenti amministrativi di competenza. In particolare, I’art, 2 della citata legge, recante
“tempi di conclusione del procediments” stabilisce al terzo comma che con decreto del Presidente della
Regione su proposta dell’Assessore regionale competente, le amministrazioni regionali individuino
termini, non supetiori a sessanta giorni, entro i quali deve essere nei casi in cui, tenuto conto della
sostenibilita dei tempi sotto il profilo dell’organizzazione amministrativa, della natura degli inte-
ressi pubblici tutelati e della particolare complessita del procedimento, siano indispensabili termini
maggiori di quelli indicati nel precedente comma per la conclusione del procedimento, gli stessi
sono individuati con decreto del Presidente della Regione, su proposta dell’Assessore regionale
competente di concerto con I’Assessore regionale per le autonomie locali e la funzione pubblica,
stabilendo, altresi, che i termini previsti non possono comunque superare i centocinquanta giorni.

# Ta novella siciliana si applica, giusta le previsioni dell’art. 1, all’attivita amministrativa
della Regione, degli enti, istituti ¢ aziende dipendenti dalla Regione ¢/o comunque sottoposti a
controllo, tutela o vigilanza della medesima, oltre che degli enti locali territoriali ¢/o istituzionali
nonché degli enti, istituti e aziende da questi dipendenti o comunque sottoposti a controllo, tutela
o vigilanza. Le disposizioni della presente legge si applicano, inoltre, alle societa con totale o pre-
valente capitale pubblico, limitatamente all’esercizio delle funzioni amministrative. I soggetti privati
preposti all’esercizio di attivita amministrative assicurano il rispetto dei principi generali dell’attivita
amministrativa, previsti all’art. 1 della legge.
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Giova ricordare che tale disposizione nel rispetto del critetio di compe-
tenza, statuiva la natura di principi generali dell’ordinamento giuridico in capo
alle “materie disciplinate” da tale legge, vincolando nell’an (ma non nel guomodo) la
conformazione della potesta legislativa regionale al relativo rispetto, di guisa che
questa non poteva ritenersi, nel sistema delle fonti giuridiche, quale mera legge
di dettaglio, ma piuttosto, contestualmente, legge di dettaglio e legge contenente
principi generali dell’ordinamento giuridico in materia di azione amministrativa.
Conseguentemente, il legislatore regionale e Iinterprete sarebbero stati chiamati
ad evincerne, oltre alla disposizioni puntuali, anche principi generali del diritto,
quali: ]a certezza del procedimento, il principio della pubblicita, la trasparenza, il
dititto allinformazione amministrativa®.

Lart. 19 della legge n. 15 del 2005, nel quadro del nuovo assetto delle
competenze legislative tra Stato e Regioni delineato dalla riforma costituzionale
del 2001, muta sostanzialmente la prospettiva modificando il secondo comma
dell’art. 29 della legge generale sull’azione amministrativa e prevedendo che: “Le
regioni e gli enti locali, nell’ ambito delle rispettive competenze, regolano le materie disciplinate
dalla presente legge nel rispetto del sistema costituzionale ¢ delle garanzie del cittadino nei
riguardi dell’azione amministrativa, cosi come definite dai principi stabiliti dalla presente
legger*®.

Ed infatti, intervenuta la revisione del Titolo V della Costituzione e del
sistema delle fonti e della loro allocazione a livello statale, regionale e locale,
non potevano piu trovare applicazione le previgenti normative “volte ad assicurare
la operativita di discipline nagionali di natura matetialiter ‘organica’ a livello regionale ¢
locale’"".

Mentre Iart. 10 della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante «Disposizioni per lo
sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo civile»,

» Cosi S. GAMBINO, 11 diritto di accesso Profili costitnzionali e amministrativi (alla luce del novellato
Titolo V" Cost. e della legge n. 15 del 2005), in Le Istituzioni del Federalismo, 5/2016, 829-830, 837.

# Sulle modifiche apportate all’art. 29 della 1. n.241 del 1990 dall’art. 19 della 1. n. 15 del
2005: G.E. GALLO, La riforma sulla legge dell’azione amministrativa ed il nuovo titolo 1 della Costituzione, in
Ginstamm.it, 1/2005, 82 ss.; G. COLAVITTI, 1/ “Ginsto procedimento come principio di rango costituzionale, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 21.1.2005; F. CARINGELLA, [.accesso ai documenti amministrativi
dopo la legge 11 febbraio 2005, n. 15, in La riforma del procedimento amministrativo, in Urb. e app., 2005,
382 ss; M. CIAMMOLA, I/ diritto di accesso ai documenti amministrativi dopo la legge n. 15 del 2005: natura,
soggetti legittimati ed ambito applicative, in www.giustamm.it 2005; A. CELOTTO, M.A. SANDULLL, Legge 241
del 1990 e competenze regionali : un nodo di “Gordio”, in Federalismi.it, 8.9.2005; A. ROMANO TASSONE,
Legge n.241 del 1990 e competenze regionali: osservagioni sulla posizione di A. Celotto, M. A. Sandully, cit.; G.
BERGONZINY, Legge dello Stato sull’azione amministrativa e potesta legislativa regionale, cit., M. CORRADINO,
I principi di garanzia alla potesta legislativa regionale in materia di procedimento amministrativo: una chiave di
lettura di diritto comunitario, cit.; P. LAzzZARA, La disciplina del procedimento amministrativo nel riparto delle
competenze Stato-Regione, in Dir. amm., 2007, 105 ss.

7 Cfr. S. GAMBINO, [/ diritto di accesso. La nuova disciplina legislativa (Legge n. 15 del 2005) alla luce
della revisione costitugionale del Titolo V', in Federalismi.it., 5 maggio 2005, 12-13.


http://www.giust.amm.it
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it
http://www.federalismi.it
http://www.federalismi.it
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oltre ad estendere I'ambito soggettivo di applicazione della normativa, ha intro-
dotto i commi 2 bis-quinguies® ai sensi dei quali viene estesa ultetiormente 1’ap-
plicabilita della legge n. 241, ancorandola direttamente all’articolo 117, comma
2, lettera ) della Costituzione®, il quale comprende tra le matetie di legislazione
esclusiva dello Stato la “determinagione dei livelli essenziali delle prestazgioni concernenti i
diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale’™.

Va poi ricordato che il comma 2-#r ¢ stato ulteriormente modificato dall’art.
49, comma 4, legge n. 122 del 2010, e, successivamente, dall’art. 3, comma 1,

lettera /), d.lgs. n. 126 del 2016)°", nella prospettiva della crescente «dimensione

8 «2-bis. Attengono ai livelli essenziali delle prestazioni di cui all'articolo 117, secondo comma, lettera m),
della Costituzione le disposizioni della presente legge concernenti gli obblight per la pubblica amministrazgione di
garantire la partecipazione dell'interessato al procedimento, di individnarne un responsabile, di concluderlo entro il
termine prefissato e di assicurare l'accesso alla documentazione nistrativa, nonché quelle relative alla durata

massima dei procediments.

2-ter. Attengono altrest ai livelli essenziali delle prestagioni di cui all’articolo 117, secondo comma, lettera
m), della Costitnuzione le disposizioni della presente legge concernenti la dichiarazione di inizio attivita e il silenzio
assenso, salva la possibilita di individuare, con intese in sede di Conferenza unificata di cui all’articolo 8 del decreto
legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successive modificagions, casi ulteriors in cui tali disposizioni non si applicano.

2-guater. Le regioni e gli enti locali, nel disciplinare i procedimenti amministrativi di loro competenza, non
possono stabilire garangie inferiori a quelle assicurate ai privati dalle disposizioni attinenti ai livelli essenziali delle
prestazioni di cui ai commi 2-bis e 2-fer, ma possono prevedere livelli nlteriori di tutela.

2-quinguies. Le regioni a statuto speciale e le province antonome di Trento e di Bolzano adegnano la propria
legislazione alle disposizioni del presente articolo, secondo i rispettivi statuti e le relative norme di attnaziones.

¥ Sul vasto tema, tra gli altri, E. BALBONL, I/ concetto di “livelli essenziali e uniformi” come garanzia
in materia di diritti sociali, in Le istituzioni del federalismo, 2001, 1105 ss.; C. PINELLL, Sui “Vivelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”, in Dir. Pubbl., 2002, 881 ss.; G. P. Rosst, A. BENEDETTI,
La competenza legislativa esclusiva in materia di livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali,
in I/ lavoro nelle pubb. amm., 2002, 25 ss; L. CUOCOLO, [ livelli essenziali delle prestazioni: spunti ricostruttivi
ed esigenze di attuazione, in I/ dir. dell’econ., 2003, 2-3, 389 ss.; M. LUCIANL, [ diritti costituzionali tra Stato
¢ Regioni (a proposito dell'art. 117 comma 2, lett. m della Costituzione), in Politica del diritto, 3/2002, 345 ¢
ss.; C. TUBERTINL, Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni. 1/ caso della tutela
della salute, Bologna, 2008, 39 ss.; ¢ piu recentemente P. BILANCIA, La dimensione enropea dei diritti
sociali, in Federalismi.it, 4/2018; F. Povrri, Diritti sociali e dignita nmana nella Costituzgione repubblicana,
Torino 2018; E. CATELANL, La futela dei diritti sociali fra Europa, Stato e Antonomie locali. I rischi della
differenziazione, in Federalismi.it, 5/2018; A. MORELLL, I/ ruolo dei diritti sociali nella democrazia contempora-
nea, in Forum di Quaderni costituzionali, 10/2018; E. D1 CARPEGNA BRIVIO, L applicazione del regionalismo
differenziato per la sperimentazione delle politiche pubbliche, in Diritti regionalz, 3/2019, sia consentito altresi
richiamare il mio contributo La degradazione dei diritti sociali, I'aggravamento del divario Nord-Sud e le
prospettive del regionalismo differensiato, in Dir. e proc. amm., 1/2020, 133 ¢ ss.

50 Al riguardo si vedano E. LAMARQUE, Lambito di applicazione della legge sul procedimento ammi-
nistrativo, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell'agione amministrativa, Milano, 2017, 1479 ss., ¢ R.
Dripace, Lambito di applicazione della legge n. 241 del 1990 s.m.i. (artt. 1, comma 1-ter, 23 ¢ 29), in M.A.
SANDULLI (a cura di), Principi e regole dell’azgione amministrativa, Milano, 2015, 88 ss.

SV Attengono altres ai livelli essenziali delle prestazgioni di cui all'articolo 117, secondo comma, lettera
m), della Costituzione le disposizioni della presente legge concernenti la presentazione di istange, segnalazioni e
comunicazions, la dichiarazione di inizio attivita e il silenzio assenso e la conferenza di servizi, salva la possibilita
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economica” del diritto amministrativo e della semplificazione prioritariamente
otientata all’accelerazione dei procedimenti amministrativi®®.

In sostanza il legislatore ha inteso progressivamente vincolare, per quanto ci
interessa, ’esercizio della potesta legislativa regionale in materia di procedimento
amministrativo circoscrivendone significativamente I'ambito di intervento. Men-
tre, per quanto concerne la disciplina della trasparenza, giova ricordare, sempre
in attuazione del medesimo orientamento, l'art. 1 terzo comma, del d.lgs. n. 33
del 2013 a norma del quale: «e disposizioni del presente decreto, nonché le norme di
attuazione adottate ai sensi dell’articolo 48, integrano Uindividuazione del livello essenziale
delle prestazioni erogate dalle amministrazioni pubbliche a fini di trasparenza, prevenzione,
contrasto della corrugione ¢ della cattiva amministrazione, a norma dell articolo 117, secondo
commay lettera m), della Costituzione e costituiscono altresi esercizio della fungione di coordi-
namento informativo statistico e informatico dei dati dell'amministrazione statale, regionale e
locale, di cui all'articolo 117, secondo comma, lettera r), della Costituzione”.

Sembra infine opportuno ricordare che, da ultimo, anche il citato “decreto
semplificazioni” del 2020 ¢ intervenuto con una nuova modifica dell’art. 29 della L.
n. 241 del 1990, in particolare, integrando il comma 2 bzs che adesso contempla
tra i livelli essenziali delle prestazioni di cui all’articolo 117, secondo comma,
lettera ), anche le previsioni sulla misurazione dei “fempi ¢ffettivi di conclusione dei
procediment?”.

La sempre maggiore incisivita della normativa statale su quella regionale
in materia, peraltro connessa all’utilizzo della clausola di cui al citato art. 117,
secondo comma, lett. 7), Cost., con Pobiettivo (sempre pit malcelato) di espan-

di individuare, con intese in sede di Conferenza nnificata di cui all’articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997,
n. 281, e successive modjficaziont, casi ulteriori in cui tali disposizioni non si applicano”.

52 Sul tema, in dottrina, tra i contributi pitt recenti: M. BOMBARDELLL, Semplificazione normativa e
complessita del diritto amministrativo, in Dir. pubbl., 2015, 985 ss.; A. TRAVL, La semplificazione amministra-
tiva come strumento per far fronte alla crisi economica, in Ginstamm.it, 5/2016; G. SORICELLL, I/ tempo quale
bene della vita nel procedimento amministrativo e il danno da ritardo: un falso problema?, in Gazzetta Ammini-
strativa, 0. 1/2017, 1 ss.; D. VESE, Termine del procedimento amministrativo e analisi economica, in Riv. trim.
dir. pubb., 0. 3/2017, 779 ss. 1., Lefficienza della decisione amministrativa. Semplificazione e accelerazione del
procedimento nelle recenti riforme della pubblica amministrazione, in www.Federalismi.it, n. 18/2018; S. AMo-
ROSINO, Le dinamiche del diritto dell’economia, Pisa, 2018, 65-68; L. BISOFFL, Semplificazione del procedimento
amministrativo e tutela degli interessi sensibili: alla ricerca di un equilibrio, in Federalismi.it, 1/2019,19; G. E
FERRARL, [ costi del non fare, in Analisi Ginridica dell’Economia, n. 1/2020,148 ss.; M. CLARICH, Perché ¢
difficile fare riforme della pubblica amministragione ntili all’economia, ivi, 169 ss.

53 Sulla semplificazione la letteratura & ormai sterminata, sul piano della ricostruzione dog-
matica si veda P LAZZARA, 1/ principio di semplificazione, in M.RENNA, E. SAITTA (a cura di), Studi sui
principi del diritto amministrativo, cit., 533 e ss., mentre una ricostruzione degli istituti, anteriormente
alle novita introdotte nel 2020, si rinviene in Aspen Institute Italia, Le riforme della pubblica ammini-
strazione nella X111 L egislatura, Roma, 2018, 62 e ss. Per quanto concerne le dinamiche di informa-
tizzazione della p.a. A. G. OROFINO, La semplificaziione digitale, in Dir. dell'economia, 3/2019, 87 e ss.
ai cui rimandi dottrinali si rinvia.
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dere progressivamente la competenza legislativa statale™, ha invero incrociato la
tendenza del legislatore regionale ad operare il rinvio dinamico alla normativa
statale in guisa da rendere omogenea e sincronica I'applicazione dei due livelli di
regolazione della disciplina dell’azione amministrativa e dell’accesso.

Come ricordato, se lattivita amministrativa va qualificata come «prestazgione»
della quale lo Stato puo fissare 1 «/Zvelli essenzial» a fronte di una specifica pretesa
di individui, imprese, opetatoti economici e, in generale, di soggetti privati®®, le
Regioni possono intervenire se ed in quanto apportano elementi migliorativi che
rafforzino semplificazioni e partecipazioni al procedimento.

E tale relazione competenziale va letta non solo in termini statici, ma anche
dinamici, ossia sensibili al divenire della legislazione statale.

Ed in effetti, la formula del c.d. “rinvio dinamico”, precipuamente prescelta
dal legislatore siciliano e che trova prima applicazione gia con ’entrata in vigore
delle norme di snellimento delle procedure e di sburocratizzazione inserite nel
c.d. “decreto semplificazioni” del 2020, prima richiamato, pone al riparo la disciplina
regionale dalla necessita di adattamenti normativi il cui ritardo puo determinare
I'insorgere di questioni interpretative e disfunzioni applicative che consente di
superare, fornendo un quadro piu definito, declinato anche attraverso il ricorso
alle circolari interpretative.

Lart. 2, comma ottavo, della Lr. n.7 del 2019 prevede che 'omessa o la
ritardata emanazione del provvedimento amministrativo entro i termini pre-
scritti sono valutate al fine “della responsabilita amministrativo-contabile, dirigenziale
¢ disciplinare nonché al fine dell’attribuzione della retribuzione di risultato”. Mentre I'art.
8, terzo comma dispone che: “i/ mancato rispetto dei termini connessi all'emanazione
di un atto previsto da legge regionale, se non sussistono giustificati motivi connessi all impossi-
bilita oggettiva della sua emanazione, costituisce elemento di valutagione della responsabilita

 Ed infatti, da almeno un decennio, se ne é dedotto che il titolo competenziale statale, scatu-
rente dall’art. 117, comma 2, lett. ), Cost., della determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni
concernenti diritti civili e sociali abbia ormai assunto «una portata totalizzante», cosi G. TARLI BARBIERI,
La sentenza 322/ 2009 della Corte costitnzionale: cosa rimane dell'autonomia regionale?, in le Regioni, 2010, 839.

% Giova ricordare al riguardo la sentenza della Corte Cost. n. 207 del 2012 che ha qualificato
Pattivita amministrativa come «prestazione» della quale lo Stato puo fissare i «livelli essenziali» a
fronte di una specifica pretesa dei individui, imprese, operatori economici e, in generale, di soggetti
privati, la si veda in Giurcost.org/decisioni/2012/0207s-12.htmlm, con nota critica di M. MALo.

5 Sulla tecnica del rinvio nella normazione siciliana A. RUGGERI, G. VERDE (a cura di), Linea-
menti di diritto costitugionale della Regione siciliana, cit., 145 ss.; R. PAGANO, Introduzione alla legistica (I'arte
di preparare le leggi), Milano, 2004, 159 e ss. ai cui riferimenti dottrinari si rinvia, mentre una rassegna
della giurisprudenza in materia, seppur sino al 2005, si rinviene in AA.VV., Rinvio statico o dinamico?,
Ricerca a cura dell’unita FIRB dell’Universita di Genova, in www.costituzionale.unige.it/dottorato/Rinvio.
htm#_ftn72, ma si veda gia Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana, Sez. con-
sultiva, 14 novembre 1995, n. 402/95, in Nuove antonomie, 1996, 289 (ivi si trovano pubblicati anche
gli altri dure pareri citati), con mia nota, Norwe fondamentali di riforma economico-sociale e disciplina del
pubblico impiego delle Regioni ad antonomia differengiata, ivi, 295 ss.


http://www.giurcost.org/decisioni/2012/0207s-12.htmlm
http://www.costituzionale.unige.it/dottorato/Rinvio.htm%2523_ftn72
http://www.costituzionale.unige.it/dottorato/Rinvio.htm%2523_ftn72
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dirigenziale”, oltre che eventuale causa di responsabilita per danno all’immagine
del’amministrazione della retribuzione di risultato collegato alla performance indi-
viduale dei dirigenti.

Anche per quanto concerne gli apporti consultivi rileva la responsabilita in
esame, ed infatti a norma dell’art. 23, comma ottavo, ’'omessa comunicazione,
entro i termini prescritti del parere richiesto da parte dell’organo consultivo
“costitnisce elemento di valutazione della responsabilita dirigenziale’’.

In linea con la tendenza ad estendere la responsabilita dirigenziale — alla
quale anche il legislatore siciliano ha dimostrato di non resistere — la nuova disci-
plina del procedimento amministrativo nella Regione siciliana detta specifiche
disposizioni inerenti le condotte che, con riguardo alla “osservanza dei termini e
delle norme sui procedimenti amministrativy’, possono dar luogo a specifiche ipotesi di
responsabilita dirigenziale™.

Si tratta di una novita significativa non solo perché correla la disciplina
dell’attivita dell’amministrazione in termini pit stringenti e puntuali® alla respon-
sabilita del dirigente, ma soprattutto perché rimarca ancor di pit 'obiettivo della
funzione del dirigente che ¢ proprio quello di assicurare, in concreto, la “buona
amministrazione”™.

In disparte, una specifica considerazione merita la predisposizione del testo
di coordinato in materia di azione amministrativa regionale prevista dall’art. 37
della legge regionale n. 7 del 2019 che ¢ rimasta priva di applicazione per avvenu-
to decorso del termine. Invero, non sembra che al decorso termine in questione
possa riconoscersi una valenza decadenziale, dovendosi riconoscere al Governo
regionale ed al Presidente della Regione comunque, di fronte ad un’autorizza-
zione legislativa, il potere di redigere testi coordinati, ovviamente non novativi,
della legislazione vigente.

Ma lesigenza che ha indotto il legislatore ad introdurre un’apposita pre-
visione deve adesso ritenersi vieppiu attuale non solo a seguito dell’entrata in

57 Sul tema della funzione consultiva nella nuova disciplina statale sull’azione amministrativa
come modificata dalla novella del 2020 si veda da ultimo A. MitroTTL, G/ effetti delle modifiche sulla
disciplina dell'attivita consultiva nella legge sul procedimento amministrativo, cit.

% In metito si veda per tutti C. CELONE, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed enti locali,
Napoli, 2018, 225 e ss.

% Sembra utile segnalare al riguardo I'art. 7 della normativa regionale del 2019 che specifica
I'obbligo dell’esame degli atti di competenza secondo I'ordine cronologico, con la possibilita di
attribuire la priorita ad alcuni procedimenti in casi tassativamente indicati (per esempio in caso di
valutazione di iniziative nell’ambito dei Programmi cofinanziati dai Fondi strutturali e di investi-
mento europei).

% In dottrina v. D. SORACE, La buona amministrazione e la qualita della vita, nel 60° anniversario
della Costituzione, in Astrid, 14.3.2008, S. CASSESE, 1/ diritto alla buona amministragione, in https:/ [ images.
irpa.en wp-content/ uploads/ 2019/ 04 / Diritto-alla-buona-amministrazione-barcellona-27-marzo.pdf ¢ M.R.
SPASIANO, I/ principio di buon andamento: dal metagiuridico alla logica del risultato in senso ginridico, in wwmw.
ins-publicum.com, 2011, 14.


https://images.irpa.eu/wp-content/uploads/2019/04/Diritto-alla-buona-amministrazione-barcellona-27-marzo.pdf
https://images.irpa.eu/wp-content/uploads/2019/04/Diritto-alla-buona-amministrazione-barcellona-27-marzo.pdf
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vigore della 1. . n. 13 del 2020, ma anche delle molteplici modifiche apportate
alla legislazione statale, e che trovano diretta immediata applicazione nell’ordina-
mento regionale siciliano in virtt — appare opportuno precisarlo — del richiamato
rinvio dinamico operato dall’art. 36, secondo comma, della normativa in esame.

Giova ribadire che I'esigenza di superare il rapporto statico tra legislazione
regionale e statale in materia di procedimento amministrativo e diritto di acces-
so, delineato dalla normativa del 1991, aveva trovato gia riscontro nel 2011 con
lart.7, secondo comma, della Lr. 5 aprile 2011, n. 5, norma che aveva gia operato
un rinvio dinamico alla disciplina statale sull’accesso, anche attuativa, superando
quanto specificamente previsto dagli artt. 25 e ss. della . r. 10 del 1991 e s.m.i. e
dal decreto del Presidente della Regione, 16 giugno 1998, n. 12.

In questo senso sono di palmare evidenza le refluenze negative che in una
Regione dove si scontano i riflessi della condizione di insularita ed i pit pesanti
effetti del divario economico-sociale puo determinare un’amministrazione inef-
ficiente ed, al contrario, come la pubblica amministrazione regionale e locale, se
efficiente, possa divenire elemento di vantaggio competitivo del sistema econo-
mico e sttumento essenziale per la crescita®.

Compito di una legislazione regionale sull’azione amministrativa, come
si definisce quella siciliana, ¢ quindi quella di declinare il sintagma del giusto
procedimento®, inteso come modalita sostanziale del farsi del procedimento

1 Di rilievo la recente ricerca condotta da THE EUROPEAN HOUSE AMBROSETTI, Ia P.A.
(Pubblica Amministrazione) da peso agginnto a potengiale ainto alla crescita del Paese, in wwm.ambrosetti.en/
wp-content/ uploads/ ricerca-PA-2.pdf , 5, dalla quale emerge che la gestione dei rapporti con la pub-
blica amministrazione determina un costo per le imprese pari annuo a 57,2 miliardi (32,6 per sole
piccole), equivalente allo stipendio annuale medio di 1,9 milioni di lavoratori al 3,3% del Pil. Ma
se si allineasse I'efficienza della burocrazia italiana a quella media di Francia, Spagna, Germania e
Gran Bretagna, in 5 anni si genererebbero 146 miliardi di Pil in piu.

In generale sul rapporto tra giuristi ed economisti nelle riforme amministrative si veda ancora
B.G. MATTARELLA, Burocrazia e riforme, cit., 92 e ss., mentre per un’interessante analisi delle politiche
di riforma amministrativa, anche di tipo comparato, v. . D1 Mascio, A. NATALINI, Olfre i/ New
Public Management, Roma, 2018.

62 La letteratura sul principio del giusto procedimento ¢ estremamente densa, senza pretesa
alcuna di completezza si vedano F. BENVENUTL, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1952, 118 ss.; G. BERTL, Procedimento, procedura, partecipazione, in Studi in memoria di E. Guicciar-
di, Padova, 1975, 796 ss.; G. PASTORL, I/ procedimento amministrativo tra vincoli formali e regole sostanziali, in U.
ALLEGRETTI — A. ORSI BATTAGLINI — D. SORACE (a cura di), Diritto amministrativo e giustizia amministrativa
nel bilancio di un decennio di ginrisprudenza, Rimini, 1987, 805 ss.; M.C. CAVALLARO, 1/ giusto procedimento come
principio costituzionale, in Foro amm., 2001, 1829 ss.; G. MANFREDL, Giusto procedimento e interpretazioni della
Costitnzione, in wwwginstamm.it, 6, 2007; F. CASTIELLO , I/ principio del ginsto procedimento. Dalla sentenza n.
13 del 1962 alla sent. n. 104 del 2007 della Corte costituzionale, in Foro amm., 2008, 269 ss.; L. BUFFoN, I/
rango costituzionale del giusto procedimento e ['archetipo del processo, in Quad. cost., 2009, 277 ss. M. Coccony, I/
ginsto procedimento fra i livelli essenziali delle prestaziont, in le Regioni, 2010, 1021 ss.; A. Zrro, 1/ principio del
giusto procedimento, in MURENNA, E. SAITTA (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo, cit., 509 e
ss.; S.A. FrREGO Lurey, Il contributo al tema del giusto procedimento, in Amministrare, 2018, 257 ss.
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stesso, accogliendo modelli di valore ad esso esterni®, rendendo responsabi-
le, dialogante, verificabile un percorso decisionale incentrato sul canone della
buona fede® — adesso positivizzato anche nel corpo della 1. n. 241 del 1990

75 4] cui riferimento centrale ¢&

(art. 2-bis) — sul “dovere di buona amministrazione
la correttezza, la qualita e efficienza del servizio amministrativo al cittadino®,
altrimenti solipsistico ed autoreferenziale, foriero di inefficienza, corruzione e
contenziosi. Aggiungendo in tal guisa, alle tre “E” dell’efficacia, dell’efficienza e
dell’economicita anche quella “de//etica del servizio”, per ricorrere alla felice sintesi
concettuale di cui siamo debitoti ad uno degli ultimi scritti di Giorgio Pastori®’.

A questo riguardo le previsioni della Lr. 7 del 2019 appaiono pienamente
coerenti con 1 principi declinati dalla giurisprudenza costituzionale poiché, se per
un verso introducono misure di rafforzamento delle semplificazioni (durata del
procedimento: art. 2, commi secondo e terzo) e della responsabilita dell’apparato
burocratico (art. 8), dall’altro, ampliano le garanzie partecipative (introducendo il
diritto di audizione, art. 12, primo comma, lett. ¢).

Rifuggendo dal modello che aveva ispirato la Lr. n.10 del 1991 con la mera
riproposizione della legislazione statale vigente e marginali quanto ininfluenti
inserzioni, si pensi alla forma di ricorso in opposizione previsto dall’art. 28, sesto
comma, timasto sostanzialmente inapplicato®, e adottando un sistema statico

6 Cosi testualmente A. Zrto, gp. uit. cit., 509.

6% Sulla cui applicazione al diritto amministrativo si vedano per tutti le riflessioni, per certi
versi pionieristiche, di E MANGANARO, Principio di bunona fede ed attivita delle amministrazioni pubbliche,
Napoli, 1995.

6 11 riferimento ¢ allo studio, ormai risalente, ma preconizzante scenari futuri dello studioso
dell’Universita di Palermo, G. FALZONE, I/ dovere di buona amministragione, Milano, 1953. Secondo il
quale il dovere di buona amministrazione costituisce la sintesi di imparzialita e buon andamento
imposto dalla Costituzione (129). Dovere che “wellesercizio di una funzione in genere, non si pone tanto
come dovere etico o come mera aspiragione deontontologica, quanto come dovere attnale e squisitamente ginridico”
(87) e cio nel prisma dell’art. 97 Cost. in quanto “quando si sostiene la necessita di una buona ammini-
stragione non si vuole far riferimento ad un criterio medio, né precisare che, nello svolgimento di una funzione di
gualsiasi natura essa sia, il relativo titolare deve uniformarsi ad un prototipo di buon amministratore ad agire come
questo si comporterebbe normalmente, ma si vnole sostenere che quello deve, attraverso la sua attivita perseguire i
fini che della funzione formano oggetto ed ancora che cio deve realizzare in maniera guanto pii e quanto é meglio
possibile in quanto soltanto mediante una buona amministragione si puo ottenere il soddisfacimento del fine insito
nella funzione, la tutela cioé di un particolare interesse” (62).

6 Per un’esaustiva ricostruzioni delle stagioni dell’efficienza nell’ordinamento italiano si rin-
via a R. URsL, Le stagioni dell’efficienza. 1 paradigmi ginridici della buona amministrazione, Santarcangelo di
Romagna, 2016, con prefazione di G. Pastori.

7 Cft. Prefazgione, 19, al volume di R. Ursy, citato alla precedente nota.

88 <Salve le disposizioni dell'art. 25 della legge 7 agosto 1990, n. 241, concernents i ricorsi ginrisdizionali,

contro il rifiuto dell'accesso ai documenti nistrativi € ammesso ricorso, anche in ogpposizione, al capo dell'am-
ministrazione alla quale é stata presentata la richiesta di accesso”, norma adesso abrogata. Per alcune nota-
zioni critiche sull’istituto sia consentito rinviare nuovamente al mio contributo Pofesta regolamentare
ed attuazione della legge sul procedimento amministrativo nella Regione siciliana, cit., 167.
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che per lungo tempo ha determinato (almeno sino al 2011)% discrasie e disfun-
zioni all’amministrazione, il legislatore siciliano 2019 ha prescelto un approccio
che se ha consentito di superare, anche pro futuro, le antinomie tra legislazione
statale e regionale (mediante lintegrale ed ordinato recepimento delle norme
fondamentali della vigente disciplina statale e l'introduzione della clausola di
rinvio dinamico), ha introdotto, parimenti, alcune significative innovazioni.

Si tratta di alcune inserzioni che qualificano lintervento legislativo regionale
nel solco delineato dalla dottrina e dalla giurisprudenza costituzionale in prece-
denza richiamata, non solo offrendo elementi ulteriori di semplificazione, ma
anche di efficienza e partecipazione al procedimento.

La sintetica disamina fin qui svolta consente di affermare che, se articolata
in termini innovativi, una legislazione regionale sul procedimento amministravo
¢ necessaria ed elemento di vantaggio e competitivita.

Lesercizio della competenza legislativa regionale in materia, ed in questo senso
deve ritenersi raggiunto 'obiettivo del legislatore siciliano del 2019, pur di fronte
al dilagare della legislazione statale sul procedimento amministrativo ed il diritto di
accesso — rafforzato, come si ¢ rilevata dalla recentissima legislazione di contrasto agli
effetti economici della pandemia da COVID-19 — ed al suo mutamento qualitativo
alla stregua della qualificazione offerta dalle disposizioni inserite all’art. 29 della 1. 241
del 1990 e s.m.i., puo quindi affermarsi, mantiene appieno la sua funzione sol che
abbia quale obiettivo effettivo la modernizzazione del’amministrazione pubblica™.

La Conferenza unificata, nella seduta del 23 novembre 2020, ha sancito I’ac-
cordo per Papprovazione dell’Agenda per la semplificazione 2020-2023 elaborata dal
Ministero per la pubblica amministrazione™, il cui obiettivo ¢ costituito dall’im-
plementazione del programma di interventi di semplificazione per la tipresa per
contrastare gli effetti della crisi economica determinata dalle misure di contrasto
alla pandemia da COVID-19 attraverso Ieliminazione sistematica dei vincoli
burocratici alla ripresa e la riduzione dei tempi e dei costi delle procedure per le
attivita di impresa e per i cittadini.

% In tal senso ancora M. IMMORDINO, gp. #lt. cit., 238.

" Come osserva L. TORCHIA, L ‘attivita amministrativa fra diritto privato e diritto amministrativo,
nazionale ed europeo, op.ult.cit., 12-13 “una legge sul procedimento, come gia sapevano i maestri del secolo scorso
non puo rimediare ai problemi di una cattiva organizgazione amministrativa, di una pessima distribugione delle
Junziont, di un reclutamento poco selettivo, ma puo stabilire principi che assicurino garanzie agli amministrati,
rendano 'amministragione piil tfrasparente e inducano processi di modernizgazione”.

" 1Agenda “Semplificare per la ripresa’ & stata predisposta sulla base di quanto previsto dal
citato d.L. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dalla 1. 11 settembre 2020, n. 120,
ma si riconnette anche dell’articolo n. 264 del decreto legge 19 maggio 2020, n. 34, convertito con
modificazioni dalla legge 17 luglio 2020, n. 77, ed individua una serie di interventi prioritari, condi-
visi tra Governo, Regioni ed Enti Locali, definendo obiettivi, risultati attesi, responsabilita e tempi
di realizzazione, anche con il coinvolgimento dei cittadini, delle imprese e delle loro associazioni,
la si veda in www.funzionepubblica.gov.it/ semplificazione/ lagenda-la-semplificazione
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L’armonizzazione regolativa dell’azione amministrativa, che postula il rac-
cordo tra ordinamento statale e quelli regionali, se ¢ elemento necessario per
conseguire la semplificazione, soprattutto se orientata a contrastare la crisi ed
accompagnare la ripresa economica, ¢ tuttavia pienamente compatibile con
Pesigenza di garantire la necessaria differenziazione che, pur scongiurando inu-
tili complicazioni, ¢ richiesta ai legislatori regionali, come dimostra 'esperienza
siciliana.
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Abstract

L’Autore descrive la recente riforma della disciplina regionale siciliana sul
procedimento amministrativo muovendo da una ricostruzione degli spazi di
autonomia normativa della Regione alla luce della giurisprudenza costituzionale,
dandone una valutazione largamente positiva.

Some remarks on norms enacted by the Sicilian Region on administrative procedute
by Gaetano Armao

The Author describes the reform of regional law on administrative pro-
cedure enacted in Sicily approaching the topic from the perspective of the
“spaces” of normative authonomy given to the Region. To this extent it is taken
into account the Constitutional Court case law. The Author givese a positive
evaluation of the reform.
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