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El Estado Autonémico y la Gestion Juridica de la Pandemia en Espafia

de Ana Carmona Contreras

ResuMEN: 1. Introduccién: comunidades auténomas y crisis sanitaria. — 2. El primer
estado de alarma: la apuesta por una gestion centralizada de la pandemia. — 2.1. Etapa inicial:
la declaracién de la alarma y sus dos primeras prorrogas. — 2.2, Primeras sefiales de contencion
del virus: sentando las bases para acometer el proceso de desescalada. — 2.3. La activacion del
proceso de desescalada: el lento proceso de recuperacién de competencias por las CCAA. — 3.
La fase de la nueva normalidad: la recuperacion de competencias por las CCAA en un esce-
natio de crisis sanitaria persistente. — 3.1. El marco regulador: de la normativa excepcional
a la normativa extraordinaria. — 4. El segundo estado de alarma: apostando por preservar el
autogobierno autonémico. — 4.1. La paulatina descomposicion de la nueva normalidad como
antesala del segundo estado de alarma. — 4.2. De nuevo el estado de alarma: una orientacién
distinta para el mismo instrumento excepcional. — 5. Reflexiones conclusivas.

1. Introduccion: comunidades antonomas y crisis sanitaria

Aunque el 11 de marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
declar6 oficialmente la existencia de una pandemia a escala global causada por
el coronavirus SARS-CoV-2, ya desde finales del mes de febrero el azote del
coronavirus en Espafia se mostraba como una realidad en continua progresion.
El avance exponencial del nimero de infectados en un corto espacio de tiempo
obligd a la adopcién de medidas orientadas a frenar la expansion del virus cuya
autoria recayd, en estos momentos iniciales, en las autoridades autondémicas.
Dado que, dejando a un lado el establecimiento de bases y el ejercicio de funcio-
nes de coordinacién general', cuya titularidad recae en el Estado central (articulo

' P. BiGLINO CAMPOS, E/ impacto de la Covid en la distribucién de competencias, en J. TUDELA ARANDA
(Cootd.), Estado autondmico y Covid-19. Un ensayo de valoracién general, Fundacién Manuel Giménez
Abad, Zaragoza, 2021, 25-26, pone de manifiesto las dificultades existentes a la hora de identificar
la naturaleza de la funcién de coordinacion de la sanidad que le corresponde al poder central. En
este sentido, sefiala la falta de claridad de la jurisprudencia constitucional (STC 140/2017, FJ 3) que
“atribuye al Estado un cierto poder de direccion, la fijacién de medios y de un sistema de relaciéon
que hagan posible la informacién reciproca, asi como la homogeneidad técnica en determinados
aspectos y la accién conjunta de las autoridades estatales y autonémicas en el ejercicio de sus
respectivas competencias”. Por su parte, T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINL, Estado antondmico y lucha
contra la pandemia, en P. BIGLINO CaMPOs, |. DURAN AvLsA (Dirs.), Los efectos horizontales de la Covid-
19 sobre el sistema constitucional. Estudios sobre la primera oleada, Fundacién Manuel Giménez Abad,
Zaragoza, 2021, 61-63, incide en una cuestiéon fundamental que ha sido puesta de manifiesto por
el Tribunal Constitucional (SSTC 140/2017, FJ 3 y 82/2020, FJ 6) en relacion con la competencia
estatal sobre bases sanitarias, a saber, que ésta no se identifica con la de coordinacién general. Al
hilo de tal diferencia, se concluye que nos hallamos ante una habilitacién constitucional que se
proyecta sobre dos dmbitos operativos distintos.
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288 Ana Carmona Contreras

149.1.16 CE), la competencia en sanidad corresponde a las Comunidades
Auténomas (CCAA), fue precisamente desde dicho ambito donde se activaron
respuestas de diversa indole tomando como referencia las previsiones conteni-
das en la normativa sectorial. Particular preeminencia asumié la Ley Organica
3/1986, de Medidas Especiales en Matetia de Salud Publica (LOMEMSP) y mas
concretamente, su articulo 3, en el que se dispone lo siguiente: “Con el fin de
controlar las enfermedades transmisibles, 1a autoridad sanitaria, ademas de reali-
zar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas para
el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto
con los mismos y del medio ambiente inmediato, asf como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible”.

Utilizando como asidero juridico esta clausula de apertura indeterminada
que habilita en términos genéricos la adopcion de aquellas medidas “que se consi-
deren necesarias en caso de riesgo”, las respuestas articuladas por las autoridades
sanitarias autonémicas no se hicieron esperar y fueron desde la inmovilizacién
de los clientes de un hotel en Tenerife en el que se diagnostico un caso positivo
de Covid-19 (decision ratificada por la instancia judicial correspondiente) a la
suspension de toda la actividad lectiva en centros de ensefianza en la Comunidad
de Madrid (acordada por la Orden 338/2020, de 9 de marzo, de la Consejetia
de Sanidad), pasando por el confinamiento perimetral de diversos municipios de
la provincia de Barcelona (Resolucion INT/718/2020, de 12 de marzo de 2020,
de la Generalitat de Catalufia). Se trataba, en todo caso, de actuaciones parciales
y territorialmente circunscritas y que dejaron en evidencia los limitados efectos
del despliegue de una estrategia de actuaciéon puiblica fragmentada en el marco
de un escenario de avance global de la enfermedad. Asimismo, la gravedad de
la situacién concurrente, que exigia la aplicaciéon de medidas altamente gravosas
para el ejercicio del derecho fundamental de libertad de movimientos (articulo
19 CE), asi como de otros vinculados al mismo (derecho a la educacion, libet-
tad religiosa o derecho de reunién y manifestacion, entre otros) trajo consigo la
necesidad de aplicar decisiones a escala nacional haciendo uso de los instrumen-
tos constitucionalmente idéneos.

En este contexto de fondo marcado por la conjuncién entre la progresion
ininterrumpida de los contagios y su impacto directo sobre la libertad ambulato-
ria, el estado de alarma se perfilé como la via juridica pertinente a la que recurrir,
puesto que la concurrencia de una situacion de “graves alteraciones de la not-
malidad” derivada de “crisis sanitarias, tales como epidemias” figura como uno
de los supuestos contemplados por el articulo 4 a) de la Ley Organica 4/1981,
de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio (LOEAES) para la activacién dicho
estado. En un clima de creciente preocupacion ciudadana, el 13 de marzo, el pre-
sidente del Gobierno anuncié su intenciéon de declararlo tras la celebracién de un
Consejo de Ministros extraordinatio. El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo
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definio la hoja de ruta llamada a regir la alarma durante el plazo inicial de 15 dias
constitucionalmente previsto (articulo 116.2 CE). Transcurrido el mismo, con
posterioridad, el Congreso de los Diputados avalarfa su mantenimiento hasta
el 21 de junio, habiendo concedido las preceptivas prérrogas solicitadas por el
Gobierno (un total de 6) con una cadencia temporal de 15 dfas.

Esta primera alarma se caracteriz6 tanto por incorporar una impronta de
acusada restriccion de concretos derechos fundamentales -de forma muy desta-
cada, la libertad de circulacién y movimientos?, asi como el de otros derechos
directamente vinculados como la educacién o la libertad religiosa-, como por
hacer gala de un espiritu marcadamente centralizador. De este modo, se rompe
nitidamente con la dindmica precedente en la que el protagonismo para gestionar
la crisis pandémica recay6 sobre las CCAA. Serd precisamente este sesgo unitario

2 El confinamiento domiciliario decretado durante el primer estado de alarma (14 de marzo
a 21 de junio de 2020), prohibiendo como regla general la circulacién a la ciudadania en las vias
publicas y tnicamente permitiendo a modo de excepcion el ejercicio de la libertad deambulatoria
en los supuestos expresamente previstos, ha sido declarado inconstitucional por el Tribunal Con-
stitucional en su sentencia 148/2021, de 14 de julio. En dicha resolucién (a la que acompadian 5
votos particulares discrepantes), la mayoria de los magistrados argumentan que la norma impu-
gnada trajo consigo la suspension de la libertad de circulacién, lo que rebasa el radio de accién del
estado de alarma, unicamente habilitado para acordar la “restriccién” de derechos fundamentales.
Recuérdese que la eventual suspension de derechos fundamentales estd expresamente reservada
para las otras dos modalidades de estados excepcionales previstos en sede constitucional (articul-
os 116 y 55.1), el estado de excepcion y estado de sitio y, asimismo, que el elenco de derechos
susceptibles de ser suspendidos, lejos de quedar imprejuzgado, queda constitucionalmente tasado.
En efecto, los derechos “suspendibles” durante el estado de excepcién — previsto por el articulo
13.1 LOEAES para supuestos en los que “el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos
esenciales para la comunidad o cualquier otro aspecto del orden publico resulten tan gravemente
alterados que el ejercicio de las potestad ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mante-
nerlo” — son la libertad personal y la detencién preventiva (articulo 17.1 y 2 CE); la inviolabilidad
de domicilio y el secreto de las comunicaciones (articulo 18.2 y 3 CE); la libertad de circulacién
(articulo 19 CE); la libertad de expresion y el derecho a la informacién (articulo 20 a y d CE);
secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacién en virtud de resolucion
judicial (articulo 20.5 CE); derecho de reunién (articulo 21 CE); derecho de huelga (articulo 28.2
CE); el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo que corresponde a trabajadores y empre-
sarios (articulo 37.2 CE). Por su parte, la declaracién del estado de sitio — que en el articulo 32.1
LOEAES se reserva para “cuando se produzca o amenace producirse una insurreccién o acto de
fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento
constitucional, que no pueda resolverse por otros medios” — posibilita la suspensiéon de todos los
derechos fundamentales aludidos previamente y, de modo adicional, también el que corresponde
a toda persona detenida a “ser informada de forma inmediata (...) de sus derechos y de las razo-
nes de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al
detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que establezca la ley” (articulo
17.3 CE). Para un andlisis completo y actualizado del derecho de excepcién en el ordenamiento
juridico espafiol, vid. C. GARRIDO LOPEZ, Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de la Constitn-
cion, Marcial Pons, Madrid, 2021, especialmente, 89-148.
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el que centrara el analisis de la primera alarma, concentrando nuestra atencion
sobre la existencia de una progresiva tendencia hacia su relajacion en virtud de
la que, partiendo de una actitud de férrea centralizacion, se ira transitando hacia
un escenatio en la gestion de la crisis sanitaria (las fases de desescalada) caracte-
rizado por una recuperacion timida, pero paulatina del espacio autonémico. En
el punto final de dicho proceso, una vez levantado el estado de alarma, emergera
la etapa de la denominada “nueva normalidad”, en la que, a pesar de no haber-
se superado la pandemia, las CCAA recuperaran el lugar que constitucional y
estatutariamente les corresponde en materia de sanidad. El incesante avance del
numero de contagios, que adquiri6 unas dimensiones preocupantes coincidiendo
con el final del verano de 2020, unido a la divisién de opiniones manifestada por
los Tribunales Superiores de Justicia a la hora de ratificar o autorizar las medidas
restrictivas de derechos fundamentales adoptadas por las autoridades sanitarias
autonomicas actuaran como elementos catalizadores que dan paso a la declara-
cion de un nuevo estado de alarma a nivel nacional, mediante el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre. En esta segunda edicién del matco excepcional,
sin embargo, se va a abandonar la originaria impronta centralista para dar paso
a una aproximacion en clave territorial segun se desprende, tanto de la configu-
racién de las limitaciones previstas en unos términos esencialmente genéricos,
correspondiendo su concrecion aplicativa a las CCAA, como de la atribucién de
la condiciéon de autoridades delegadas a los presidentes autonémicos. De este
modo, la reactivacion del marco juridico de la excepcion, si bien mantiene un hilo
de evidente continuidad con respecto al presupuesto habilitante existente en su
inmediato predecesor (la pandemia), asume un enfoque diametralmente opuesto.

2. El primer estado de alarma: la apuesta por una gestion centralizada de la pandenia
2.1. Etapa inicial: la declaracion de la alarma y sus dos primeras prorrogas

Como expresion inmediata de la orientacion centralizadora que caractetiza
el estado de alarma declarado, el RD 463/2020 atribuye la condicién de mando
unico al Gobierno, en tanto que “autoridad competente” (articulo 4.1). Junto
a ello se prevén como autoridades competentes delegadas, “bajo la superior
direcciéon del Presidente del Gobierno” y “en sus respectivas areas de respon-
sabilidad” las siguientes: a) L.a Ministra de Defensa; b) El Ministro del Interior;
¢) El Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y d) El Ministro de
Sanidad (articulo 4.2).

Sobre la base de tal aproximacion de partida, todo el protagonismo en la
direccion politica de la alarma queda residenciado en la esfera del Ejecutivo cen-
tral, limitandose a conservar el resto de Administraciones, tanto las CCAA como
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los Entes Locales, “las competencias que le otorga la legislacion vigente en la
gestion ordinaria de sus servicios para adoptar las medidas que estime necesarias en el
marco de las drdenes directas de la antoridad competente a los efectos del estado de alar-
ma” (articulo 6, la cursiva es nuestra). Siendo éste el marco general de referencia,
se verifica la existencia de un rol eminentemente secundario correspondiente
a las Autonomias, lo que resulta especialmente significativo en relacién con la
sanidad, en tanto que ambito que se perfila como eje central en la gestion de la
pandemia’. De este modo, se constata una modificacién sustancial del esquema
ordinario de distribucién de competencias en materia de sanidad, invirtiéndose
el esquema habitual que opera en la normalidad en cuya virtud corresponde
al Estado el establecimiento de las bases y la coordinacion general (articulo
149.1.16 CE), incardinandose las demds facultades en la esfera autonémica.
Otra significativa expresion de la inversion verificada en esta esfera se
encuentra en el articulo 12.1 del RD 463/2020, cuya diccién material no deja
resquicio a la duda, al disponer que “(T)odas las autoridades civiles sanitarias de
las administraciones publicas del territorio nacional, asi como los demas funcio-
narios y trabajadores al servicio de las mismas, guedardn bajo las drdenes directas del
Ministro de Sanidad en cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes
y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinatios por su duraciéon o por
su naturaleza” (cursiva nuestra). El margen de actuacién autondmica, por lo
tanto, se circunscribe unicamente al mantenimiento de “la gestién, dentro de su
ambito de competencia, de los correspondientes servicios sanitarios, asegurando
en todo momento su adecuado funcionamiento”. En este sentido, se formula
una expresa reserva a favor del responsable de la cartera de Sanidad, quedando
habilitado para ejercer “cuantas facultades resulten necesarias para garantizar la
cohesién y equidad en la prestacion del referido servicio” (articulo 12.2 in fine).
Estableciendo un expreso enlace con la etapa inmediatamente precedente
a la declaracion del estado de alarma y con la finalidad evidente de preservar el
principio de seguridad juridica, se procede a ratificar expresamente (Disposicion
final primera del RD 463/2020) “todas las disposiciones y medidas adoptadas
previamente por las autoridades competentes de las comunidades autbnomas

3 F VELAsCO CABALLERO, Estado y Comunidades Auténomas durante la pandemia, en E. Aja
FErNANDEZ, EJ. Garcia Roca (Dirs.), Informe Comunidades Autonomas 2020, Instituto de Derecho
Publico-Marcial Pons, Barcelona, 2021, 44, razona acertadamente que la opcién por el “mando
unico” empleada durante la primera alarma no trajo consigo la suspension de las competencias
autonémicas y locales, sino que mas bien “dirigi6é y condicioné estrechamente su ejercicio”. Sobre
la base de tal planteamiento resulta que, como sefiala T. DE LA QQUADRA-SALCEDO JANINIL, Estado
antondmico y lucha contra la pandemia, cit., 82, “esta incidencia estatal sobre las materias competencia-
les autonémicas no significa que durante el estado de alarma las Comunidades Auténomas hayan
quedado, en todo lo que se refiere a las medidas de lucha contra la pandemia, sustituidas por el
Hstado”. Lo que sucede en la practica es que “simplemente tendran que adecuar el ejercicio de sus
competencias a las disposiciones adoptadas por aquel”.
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y de las entidades locales con ocasion del coronavirus COVID-19, que conti-
nuaran vigentes y produciran los efectos previstos en ellas, siempre que resulten
compatibles con este real decreto”. No obstante, la operaciéon de ratificacion
prevista viene acompafiada de una disposicién de signo garantista estableciénd-
ose que la misma “se entiende sin perjuicio de la ratificacion judicial prevista en
el articulo 8.6.2.° de la Ley 29/1998, de 13 de julio”.

2.2. Primeras senales de contencion del virus: sentando las bases para acometer el proceso
de desescalada

La reduccion progresiva del numero de contagios y el consiguiente aplana-
miento de la curva resultaron determinantes para que, con motivo de la tercera
prérroga aprobada por el Congreso de los diputados (22 de abril de 2020), se
diera el pistoletazo de salida al proceso de desescalada. De acuerdo con las
directrices establecidas en la Comunicacion “Hoja de ruta comin europea para
el levantamiento de medidas de contencién de la COVID-197, presentada el
15 de abril de 2020 por la Presidenta de la Comision Europea, se establecieron
una serie de disposiciones orientadas a activar en el futuro inmediato un cierto
relajamiento de las medidas de confinamiento domiciliatio, asi como a permitir
una mayor movilidad (Real Dectreto 492/2020, de 24 de abril, por el que se
prorroga el estado de alarma). Va a ser, sin embargo, el “Plan para la desesca-
lada de las medidas extraordinatrias adoptadas para hacer frente a la pandemia
de COVID-19”, aprobado por el Consejo de Ministros en su reunion de 28 de
abril de 2020, en donde se recoja una prevision pormenorizada de tal proceso
de paulatino retorno a la normalidad, estableciendo sus pautas rectoras. Movido
por tal afan, se establecen los pasos a seguir por las distintas Administraciones,
haciendo especial énfasis en el valor esencial atribuido al principio de colabo-
racién. Sobre la base de tal premisa, en el diseflo y desarrollo del proceso de
desescalada se alude expresamente a su caracter “gradual, asimétrico”, asi como
a la coordinacién con las CCAA. A este respecto, se contempla la necesidad
de establecer “parametros de adaptacién en condiciones de maxima seguridad
juridica” que, por un lado, tomen “en consideracion los cambios en la situacion
epidemioldgica y en funcién del impacto de las medidas adoptadas” vy, por otro,
vengan a “aplicar un enfoque prudente que permita la reevaluacion de los esce-
narios”. Todo ello en un contexto dominado por la apelacién que, con caracter
recurrente, se hace en torno al caracter “altamente participativo” que ha de pre-
sidir la desescalada, en el marco de una “eficaz coordinacién de las CCAA con
el Gobierno de Espafia”.

La plasmacion de tal aspiracion inclusiva en clave autondmica, si bien
enmarcada en el ambito de la coordinacion estatal, obtuvo visibilidad a través
del principio de cogobernanza que ya desde la declaracion del estado de alarma fue
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acufiado por el Gobierno central y cuya manifestacion mas emblematica fueron
las reuniones dominicales de la Conferencia de Presidentes®. No obstante, a
pesar del avance que supone la recuperacién de esta instancia de cooperacion
entre niveles de gobierno, sacandola del prolongado letargo en el que se hallaba
inmersa (desde enero de 2017 no habia vuelto a convocarse), hemos de recordar
que las reuniones celebradas en el periodo comprendido por la primera alarma
mostraron una efectividad muy reducida. Asi se deduce del hecho de que, lejos
de incorporar una dimensién codecisoria’, la Conferencia se limit6 a actuar
como un foro para la puesta en comun de los problemas existentes en el marco
de la crisis sanitaria y en la que el Presidente del Ejecutivo central venia a dar
cuenta a sus homoénimos autonémicos de decisiones ya adoptadas o en via de
adopcion, asi como de las novedades producidas.

Una linea similar de eficacia eminentemente simbolica de la cogobernanza
se percibe, asimismo, en el proceso de desescalada. Como relevante elemento,
destaca la atribucién de un rol preponderante a favor del Ejecutivo central. La
coordinacion del proceso de desescalada se encomienda precisamente a éste, si
bien viene a enfatizarse que se llevara a cabo a través de la interlocucion con la
Conferencia de Presidentes, los Consejeros autonémicos de Sanidad y el Con-
sejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

En cuanto al proceso de desescalada como tal aparece organizado en fun-
ci6én de un “Cronograma orientativo de la transicién hacia la nueva normalidad”
que acompafia al Plan (Anexo I1II), que se inicia con una fase 0 (preliminar), que

* La Conferencia de Presidentes vio la luz el 28 de octubre de 2004. Nacié despojada de
soporte normativo, afirmandose en la practica como expresion de la voluntad de fomentar la
dinamica cooperativa entre centro y periferia manifestada por el entonces presidente del Gobierno,
José Luis Rodriguez Zapatero. S6lo una década después esta instancia de colaboracion interguber-
namental vertical al mas alto nivel (estd compuesta por el Presidente del Gobierno de la nacién y
sus homénimos autonémicos y de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla) adquirié naturaleza
formal, quedando expresamente recogida en el articulo 146 de la Ley 49/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico. Por otra parte, hay que tener presente que su andadura
existencial ha resultado muy desigual, puesto que, tras una primera fase de actividad sostenida en
el tiempo, cay6 en una prolongada etapa de letargo de la que va a salir precisamente con ocasiéon
del primer estado de alarma. Para un andlisis en profundidad de las debilidades y fortalezas de este
o6rgano cooperativo, cfr. |. TAJADURA TEJADA, La Conferencia de Presidentes: Origen, evolucion y perspectivas
de reforma, en Revista de Derecho Politico, n. 101, 2018.

> La Conferencia cuenta con un Reglamento Interno que es fruto de su potestad de
auto-organizacién que fue adoptado en su IV Reunidn, celebrada el 14 de diciembre de 2009.
Dicho reglamento fue publicado en el Boletin Oficial del Estado (19/X11/2009) como Orden
'TER/3409/2009, de 18 de diciembre del Ministerio de Politica Territorial. En el mismo, se prevén
dos modalidades de decisiones: por un lado, los acuerdos, que expresan compromisos politicos
logrados con el consenso de todos sus miembros (articulo 6.2) y por otro, las recomendaciones,
que son resultado del acuerdo adoptado entre Presidente del Ejecutivo central y 2/3 de los Pre-
sidentes autonémicos (articulo 6.3). Como se ha sefialado en el texto, la actividad desplegada por
la Conferencia durante el primer estado de alarma no se ajusta a lo dispuesto en su reglamento.
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actia como preparacion a la desescalada propiamente dicha. Una vez concluida
ésta, se activa la desescalada propiamente dicha, incorporandose una “Prevision
otientativa para el levantamiento de limitaciones de ambito nacional establecidas
en el estado de alarma, en funcion de las fases de transicion a una nueva norma-
lidad” (Anexo II), cuyo contenido desgrana las actividades susceptibles de ser
llevadas a cabo en cada una de dichas fases. En este sentido, viene a establecerse
un panel de indicadores integral que toma como referentes cuatro ambitos con-
siderados esenciales: salud publica, haciendo especial hincapié en la evaluacion
de las capacidades estratégicas del sistema; movilidad interior en el pafs y tam-
bién de cara al exterior; impacto social de la enfermedad e impacto econémico
derivado de la misma (Anexo I). Dada la naturaleza informal del Plan, ¢l mismo
incorpora una clausula en la que se aclara que corresponde a los instrumentos
juridicos pertinentes dotar de efectividad practica sus previsiones.

El eje principal que articula funcionalmente el marco establecido nos remite
a la figura del Ministro de Sanidad, sobre el que recae la competencia para dictar
ordenes e instrucciones relativas a las actividades permitidas en cada fase, asi
como a su alcance y ambito territorial. Igualmente, cuando concurran motivos
justificados de salud publica se le atribuye una facultad adicional para modificar-
las, ampliarlas o restringirlas.

En cuanto a la metodologfa operativa para la toma de decisiones, la centra-
lidad del responsable de la cartera de Sanidad vuelve a reiterarse, ya que es quien
decide en qué fase de desescalada se halla cada territorio, asi como las actividades
permitidas y las condiciones especificas en las que éstas deben llevarse a cabo. En
el ejercicio de su competencia, el Ministerio debe tomar como referente el panel
de indicadores en el que se recogen los criterios técnicos operativos en el ambito
sanitario. Dichos criterios, que se utilizan para determinar cada dos semanas en
qué fase, de avance o retroceso, se encuentra cada Comunidad Auténoma, se
someten a una valoracion conjunta, debiendo ser expresamente consensuados
con equipos técnicos integrados por el Ministro y los Consejeros autonémicos
de Sanidad. Por su parte, las CCAA disponen de un radio de accién muy limita-
do, contando unicamente con la potestad para trasladar al Ministro propuestas,
debidamente justificadas, de incorporar a la fase correspondiente actividades
no incluidas o no previstas. Asimismo, pueden proponer, una vez oidas las
Entidades Locales afectadas, el cambio de fase de un determinado tertitorio, lo
que debera venir acompafiado de un informe motivado en el que se indique el
nivel de cumplimiento de los parametros establecidos, asi como la viabilidad de
garantizar el aislamiento requerido en su caso. En ambos supuestos, la tltima
palabra corresponde siempre al Ministro de Sanidad que, de este modo, sigue
conservando, en su condicion de autoridad competente delegada, la facultad de
adoptar las decisiones correspondientes.
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2.3. La activacion del proceso de desescalada: el lento proceso de recuperacion de compe-

tencias por las CCAA

Una vez constatado que todo el territorio nacional se encuentra en la Fase
0, con la excepcidn de las islas de Formentera, Gomera, El Hierro y La Graciosa
que estaban ya en una fase mas avanzada, el Real Decreto 514/2020, de 8 de
mayo, recoge los términos de la cuarta prorroga del estado de alarma autorizada
por el Congreso y, asimismo, formaliza juridicamente el procedimiento de dese-
scalada disefiado por el Plan al que acabamos de referirnos. Como elemento mas
destacado cabe resefiar la confirmacion de una cierta, aunque timida, receptivi-
dad hacia la capacidad operativa de la esfera autonémica. El hecho es que, sin
alterar la condicion de autoridad delegada que sigue correspondiendo al Ministro
de Sanidad, se atribuye a las Comunidades la facultad de proponer a éste, “a la
vista de la evolucién de los indicadores sanitarios, epidemiolégicos, sociales,
econémicos y de movilidad”, que acuerde “en el ambito de su competencia,
la progresion de las medidas aplicables en un determinado ambito territorial,
sin perjuicio de las habilitaciones conferidas al resto de autoridades delegadas
competentes”. En un sentido similar, se contempla la posibilidad de que, en el
proceso de desescalada, el Gobierno acuerde “conjuntamente con cada Comu-
nidad Auténoma la modificacién, ampliacién o restriccion de las unidades de
actuacion y las limitaciones respecto a la libertad de circulacion de las personas,
de las medidas de contencién y de las de aseguramiento de bienes, servicios,
transportes y abastecimientos, con el fin de adaptarlas mejor a la evolucion de la
emergencia sanitaria en cada comunidad auténoma”. La principal novedad que
se produce en estos momentos es que la competencia para aplicar las medidas
acordadas corresponde “a quien ostente la Presidencia de la Comunidad Autén-
oma, como representante ordinario del Estado en el territorio” (articulo 4 RD
514/2020).

Un ulterior, aunque siempre limitado, paso llamado a dotar de un mayor
vigor sustantivo al principio de cogobernanza en el camino de la desescalada se
producira con la siguiente prorroga, aprobada por la Camara Baja, estando ya en
vigor la Fase I en la mayor parte del pais’, al quedar vinculado el desarrollo de
las funciones correspondientes al Ministro de Sanidad, en tanto que autoridad
competente delegada, “al principio de cooperacién con las CCAA” (articulo 6.1,
Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo). Ya en la antesala del final del estado
de alarma, la dltima de sus prorrogas (la sexta, formalizada en el Real Decreto
555/20, de 5 de junio) incorpora una significativa modificacién, puesto que

¢ Las islas de La Gomera, El Hierro y La Graciosa, asi como la isla de Formentera, ya estaban
en la fase II, mientras que el resto del territorio nacional todavia se encontraba en fase I. Quedaban
al margen de ésta, la Comunidad de Madrid, parte de la provincia de Barcelona y algunas zonas de
la Comunidad de Castilla y Leon.
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reconoce la condicién de autoridad competente delegada “a quien ostente la Pre-
sidencia de la comunidad auténoma”, confiriéndole a ésta, en el ejercicio de sus
competencias, la potestad exclusiva para “la adopcion, supresion, modulacion y
ejecucién de medidas correspondientes a la fase 111 del plan de desescalada”. A
este respecto, se introduce una importante y légica salvedad, quedando expresa-
mente excluidas “las medidas vinculadas a la libertad de circulaciéon que excedan
el ambito de la unidad territorial determinada para cada comunidad auténoma
a los efectos del proceso de desescalada” (articulo 6.1 RD 555/2020). Por ult-
imo, se atribuye a las CCAA la potestad para decidir, “con arreglo a criterios y
epidemioldgicos, la superacion de la fase 111 en las diferentes provincias, islas
o unidades territoriales de su Comunidad y, por tanto, su entrada en la «nueva
normalidad»” (articulo 6.2 RD 555/20).

3. La fase de la nueva normalidad: la recuperacion de competencias por las CCAA en un
escenario de crisis sanitaria persistente

3.1. El marco regulador: de la normativa excepcional a la normativa extraordinaria

Teniendo en cuenta que al iniciarse la etapa de nueva normalidad que
comienza tras la finalizacién del estado de alarma (21 de junio) todavia no habia
concluido el proceso de desescalada, dado que todo el territorio nacional habia
alcanzado al menos la Fase 11, pero no asi la Fase III, resultaba imprescindible
disefiar una respuesta normativa que viniera a establecer el marco juridico idéneo
para gestionar la todavia existente crisis sanitaria y lograr, como objetivo final, la
restauracién de la normalidad.

El hecho a remarcar es que el final del estado de alarma en unas condicio-
nes epidemiolégicas todavia precarias fue consecuencia directa del complejo
escenario politico existente que quedd en claramente en evidencia con la pérdida
progresiva de apoyos parlamentarios que experimentd el Gobierno a través de
las sucesivas prorrogas solicitadas. Confrontado a la realidad de un Congreso
cada vez menos proclive a mantener la excepcionalidad en vigor, al Ejecutivo
central no le quedé otra salida que disefiar un plan alternativo para gestionar la
crisis sanitaria todavia existente. Aprobado en las postrimetfas del primer esta-
do de alarma, el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes
de prevencién, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 responde a esta necesidad, puesto que establece
un marco juridico de referencia que hunde sus raices en el sustrato regulador
de la excepcionalidad, si bien adaptindolo a unas condiciones que aparecen



E/ Estado Autondmico y la Gestion Juridica de la Pandemia en Espana 297

formalmente vinculadas a circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad’
(articulo 86.1 CE). Su articulo 1 da buena prueba de tal aproximacion, al afirmar
que el objeto perseguido por el Real Decreto-ley no sélo responde a la necesidad
de establecer las medidas urgentes que rezan en su titulo, sino también “preve-
nir posibles rebrotes, con vistas a la superacion de la fase III del Plan para la
Transicion hacia una Nueva Normalidad por parte de algunas provincias, islas y
unidades territoriales y, eventualmente la expiracion de la vigencia del estado de
alarma”. En funcién de tal planteamiento, queda en evidencia una cuestion tan
obvia como es que la crisis sanitaria, si bien sustancialmente atenuada, todavia
persiste. Asimismo, que el riesgo de retrocesos sigue activo. Pasamos, pues, a un
escenario factico de gestion de la pandemia en el que el levantamiento del estado
de alarma no trae consigo la eliminacién ni de su supuesto factico ni tampoco
de sus normas reguladoras.

En relacion con la baterfa de medidas que incorpora el Real Decreto-ley
21/2020, el primer elemento a resefiar es el amplisimo espectro de cuestiones
(uso obligatorio de mascarillas, medidas a adoptar en centros de trabajo, sani-
tarios, docentes, en centros comerciales, restauracioén, transportes, entre otras)
abordado. En relaciéon con las mismas, se prevé que “seran de aplicacion en
todo el territorio nacional hasta que el Gobierno declare de manera motivada y
de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo informe del Centro de
Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, la finalizacion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19” (articulo 2.3 RDL 21/2020).
Con caracter previo a la referida declaracion, las CCAA deberan ser consultadas
por el Gobierno el seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud (articulo 2.3 in fine RDL 21/2020).

En cuanto a las cuestiones relativas a la aplicacion de las medidas con-
templadas, la norma dedica una atencién preferente a la determinacion de las
instancias territoriales competentes, asi como al establecimiento de previsiones
referidas a su desarrollo. En relaciéon con ambos aspectos emerge una perspecti-
va reguladora en la que la fuerte impronta del principio de coordinacién que
se introduce a favor del Ejecutivo central y del que se deriva la imposicién de

" A. CARMONA CONTRERAS, La produccion legislativa del Estado con incidencia en las Comunidades
Auténomas, en Informe Comunidades Antdnomas 2020, cit., 311-319, pone de manifiesto cémo la
potestad gubernamental de urgencia que se plasma en la figura de los decretos-leyes adquiere un

protagonismo determinante a lo largo del afio. De hecho, del analisis de la produccién normativa
primaria estatal producida durante dicho periodo emerge con claridad que éstos operan como
fuente del derecho predominante en la gestion de la crisis generada por la pandemia, cuyos efectos
se dejaron sentit en el dmbito sanitario, pero también, con especial crudeza, en la economia. La
atencién a las materias reguladas por los decretos-leyes emanados (un nimero total de 39) asi lo
deja en evidencia, habilitando toda una serie de medidas relacionadas con el ambito de la salud,
asi como en el terreno de la proteccion de las empresas, los trabajadores y sectores sociales espe-
cialmente vulnerables.
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diferentes obligaciones a las Autonomias, coexiste con el recurso constante a la
activa implicacién de éstas sobre la base del principio de colaboracion.

En este contexto de dinamica relacional entre distintos niveles de gobierno
resulta muy significativo en primer lugar por lo que a los 6rganos competentes
se refiere, el establecimiento una clausula de seguridad llamada a activarse “con
caracter excepcional y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria grave-
dad o urgencia” en virtud de la que la Administracion General del Estado queda
facultada para promover, coordinar o adoptar “de acuerdo con sus competencias
cuantas medidas sean necesarias para asegurar el cumplimiento de lo dispuesto
en este real decreto-ley”. Por su parte, el rol atribuido a las CCAA en tales circun-
stancias aparece circunscrito unicamente al terreno de la mera “colaboracién”
(articulo 3.1 RDL 21/2020). Sera en un momento sucesivo cuando se prevea
el supuesto ordinario de gestion, atribuyéndose a los 6rganos competentes del
Estado, las CCAA y las Entidades Locales, “en el ambito de sus respectivas com-
petencias, las funciones de vigilancia, inspeccion y control del correcto cumplimiento
de las medidas establecidas en este real decreto-ley” (articulo 3.2 RD 21/2020,
la cursiva es nuestra).

Desde la perspectiva del desarrollo de las actividades que corresponden a
las CCAA el Real Decreto-ley se refiere expresamente a “la adopcion de planes y
estrategias de actuacion para afrontar emergencias sanitarias”, los cuales habran
de atender “los niveles de riesgo de exposicion y de transmisién comunitaria de
la enfermedad” y quedaran formalizados mediante el recurso a la figura de “las
actuaciones coordinadas en salud publica” (articulo 5 RDL 21 /2020). A este
respecto, ha de llamarse la atencién sobre el sustancial reforzamiento que experi-
mentan estas actuaciones, a raiz de la reforma de su marco regulador (el articulo
65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacio-
nal de Salud), confiriéndose un especial énfasis al doble objeto que las inspira:
Responder a situaciones de especial riesgo o alarma para la salud publica, por
un lado y por otro, cumplir los acuerdos internacionales y los programas de la
Unién Buropea. Como regla general, la declaracion de las acciones coordinadas
corresponde al Ministerio de Sanidad, mediando el acuerdo previo adoptado en
el seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud con audiencia
de las CCAA afectadas directamente®. Ahora bien, el tramite de audiencia podra

8 . VELASCO CABALLERO, Estado y Comunidades Auténomas durante la pandemia, cit., 50, incide en
una cuestién que debe ser objeto de atencidn preferente como es que en este supuesto el Consejo
actia como 6rgano de cooperacion. Las acciones coordinadas son, en efecto, declaradas por el
Ministerio de Sanidad, pero previamente han sido acordadas en el seno del Consejo Interterrito-
rial. En funcion del contexto concurrente, no cabe atribuir efectos vinculantes a estas acciones,
puesto que el Consejo limita su radio de actuacién al que es propio de las conferencias sectoriales.
En este sentido, resulta pertinente recordar que, en el ordenamiento juridico espafiol, ya desde la
STC 76/1983, quedd establecido — y asi lo recogen las leyes correspondientes — que los acuerdos
adoptados por estos 6rganos de colaboracién vertical y de naturaleza multilateral (en el que par-
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obviarse cuando concurran “circunstancias de necesidad urgente”, aunque en
tal caso s6lo se adoptaran las “medidas estrictamente necesarias”, debiéndose
informar con urgencia a aquéllas. En este supuesto, el valor juridico atribuido
a la figura de la acciéon coordinada expetimenta un cambio sustancial, puesto
que viene a dotarse de efectos preceptivos, dado que “obliga a todas las CCAA
incluidas en la misma” (Disposicién Final Segunda.l RDL 21/2020). Tal salto
cualitativo se justifica teniendo en cuenta que estamos ante una manifestacion
de la potestad de coordinacion de la que es titular el Estado central que, por lo
demas, se vincula a la concurrencia de circunstancias facticas cualificadas por su
urgencia y necesidad’.

El elenco de reformas en este ambito concluye con la prevision de un
nuevo articulo 65 bis de la Ley 16/2003 (Disposicién Adicional Segunda.2 RDL
21/2020), que establece para el supuesto de que se vetifique una “situaciéon de
emergencia para la salud publica”, la obligacién a cargo de CCAA y Entidades
Locales comprendidas en su ambito territorial'® de aportar “de inmediato” al
Ministerio de Sanidad “la informacion epidemioldgica y la relativa a la capacidad
asistencial que se requiera y la identificacién de las personas responsables de la
misma, asi como las medidas de prevencion, control y contencion adoptadas (...)
en los términos que se establezcan por el Ministerio de Sanidad”. El contenido
de este nuevo precepto se cierra con la prevision de un deber de informacion
que corresponde al Ministerio de Sanidad, que queda constrefiido a convocar
“con caracter urgente el Consejo Interterritorial de Sistema Nacional de Salud”.

Sobre la base de las previsiones apuntadas, se desprende con claridad que en
la etapa de nueva normalidad el Consejo Interterritorial, un 6rgano sectorial inte-
grado por los responsables de Sanidad de los ambitos central y autonémico, esta
llamado a asumir un destacado protagonismo, en tanto que foro institucional
en el que se canalizan las dinamicas de encuentro y cooperacion interguberna-

ticipan representantes de las Comunidades Auténomas y del Gobierno Central) carecen de valor
preceptivo, limitando sus efectos al ambito de lo politico.

? En relacion con esta segunda modalidad de actuacion del Consejo Intertetritorial del Siste-
ma Nacional de Salud advierte E. VELAscO CABALLERO, Estado y Comunidades Autdnomas durante la
pandemia, cit., 52, que “no atribuye por si ninguna competencia de coordinacién al Ministetio, pues
tal competencia proviene directamente del articulo 149.1.16 CE”. En el supuesto contemplado por
el articulo 65, sigue razonando el autor, nos encontramos con “una regulacion del ejercicio de esta
competencia. Y lo hace, dentro de las opciones posibles, limitando el ejercicio de la potestad mini-
sterial de coordinacién a situaciones de urgente necesidad”. Circunscrita dentro de estos limites,
emerge la existencia de una voluntad legislativa orientada a “constrefiir lo maximo posible, sélo
para situaciones por completo extraordinarias, la potestad de actuacién unilateral (coordinacion)
del Ministerio, sin ni siquiera la propuesta previa del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud”.

" Tratandose de Entes Locales, la norma prevé que la informacion requerida “sera recabada
por el 6rgano competente en materia de salud puiblica de la correspondiente comunidad autén-
oma, que debera transmitirla al Ministerio de Sanidad”.
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mental en dicha materia'’. Las reuniones desarrolladas con regularidad a lo largo
del tiempo, asf como el nutrido nimero de acciones coordinadas adoptadas dan
buena prueba de ello. Como contrapartida, notese que el reforzamiento expe-
rimentado por el Consejo Interterritorial resulta directamente proporcional al
declive sufrido por la Conferencia de Presidentes. Y es que una vez levantado el
estado de alarma se puso punto final al ritmo semanal de reuniones, habiéndose
verificado a partir de entonces tan solo dos encuentros: uno, el 31 de julio y otro,
el 4 de septiembre de 2020.

Junto a las actuaciones coordinadas los “protocolos de vigilancia” también
asumen una indudable relevancia en la gestion de la pandemia en el contexto
inmediatamente posterior a la alarma. Vinculados al desempefio de tareas de
deteccién y notificacion de la situaciéon epidemiolégica que corresponde a las
autoridades sanitarias autonémicas (articulo 24.1 RDL 21/2020), obligadas a
comunicar al Ministerio de Sanidad la informacién de casos y brotes (articulo
24.2 RDL 21/2020) estos planes marcan la hoja de ruta a seguit. Aprobados por
el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud han de incorporar un
contenido, cuyos componentes aparecen expresamente desgranados en la norma
que los regula: “las definiciones necesarias para garantizar la homogeneidad de la
vigilancia, las fuentes de informacion, las variables epidemiolégicas de interés, el
circuito de informacion, la forma y periodicidad de captacion de datos, la con-
solidacion y el analisis de la informacién” (articulo 24.3 in fine RDL 21/2020).
Gozan de naturaleza preceptiva, puesto que “seran de aplicacién obligatoria en
todo el territorio nacional”, lo que, sin embargo, no es ébice para que respetando
en todo caso “los objetivos minimos acordados” se dé via libre a la posibilidad
de adaptacion por las CCAA en funcién del contexto especifico en el que se
encuentren (articulo 24.3 RDL 21 / 2020).

Una nueva manifestacion de la interrelacion existente entre el Estado y las
CCAA se detecta en el ambito de la determinacién de las medidas previstas para
garantizar las capacidades del sistema sanitario (Capitulo VI RDL 21 /2020),
incorporandose la obligacion de que las autoridades autonémicas remitan “al
Ministerio de Sanidad la informacién sobre la situacion de la capacidad asisten-
cial y de necesidades de recursos humanos y materiales”. El establecimiento de
los términos exigidos a la informaciéon requerida es competencia del “titular
de la Direccién General de Salud Publica, Calidad e Innovacion del Ministerio
de Sanidad” que, a tal efecto, queda constrefiido a consultar previamente a las
CCAA (articulo 30 RDL 21/2020).

Como contrapunto a lo expuesto, resulta cuanto menos sorprendente que

""" P. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Crisis sanitaria y modelo autondmico, en Estado autondmico
9 Covid-19, cit., 115, critica la clamorosa ausencia del Senado en la gestién de la pandemia. De
este modo, se pone en evidencia una vez mas su incapacidad para actuar como una camara de
representacion territorial en el marco del Estado autonémico.
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no se disponga ningun deber de informacién o comunicacion al Ministerio por
parte de los responsables autonémicos en relacién con los denominados “planes
de contingencia COVID-19” (articulo 29 RDL 21/2020), con los que han de
contar las aquéllos para garantizar una cuestion capital en la gestion de la conten-
cién de los contagios como es “la capacidad de respuesta y la coordinacion entre
los servicios de Salud Publica, atencién primaria y atencién hospitalaria”. En un
sucesivo escalon de exigencia, se contemplan los “planes internos” que deben
tener los centros de atenciéon primaria y hospitalarios, de titularidad puablica o
privada “para hacer frente a la gestion de situaciones de emergencia relacionadas
con COVID-19”. La finalidad de estos planes no es otra que “garantizar la capa-
cidad para responder ante incrementos importantes y rapidos de la transmision
y el consiguiente aumento en el nimero de casos. Para ello, se debe disponer, o
tener acceso o capacidad de instalar en el plazo preciso los recursos necesarios
para responder a incrementos rapidos de casos en base a las necesidades obser-
vadas durante la fase epidémica de la enfermedad. Estos planes deberan incluir
también las actuaciones especificas para la vuelta a la normalidad”. Asi concebi-
da la cuestion, las CCAA disponen de un necesario e imprescindible margen de
actuacion en la definicion de sus planes de contingencia que, sin embargo, no
viene acompafiado de un no menos insoslayable elemento de coordinacién con
el Estado a través de la formulacion del correspondiente de deber de puesta en
conocimiento de los mismos.

4. El segundo estado de alarma: apostando por preservar el autogobierno autondmico

4.1. La panlatina descomposicion de la nueva normalidad como antesala del segundo
estado de alarma

La constatacion de un verano marcado por el preocupante e ininterrumpido
aumento de las cifras de contagios en buena parte del territorio nacional trajo
consigo un rosario de actuaciones de choque a cargo de las CCAA mas afectadas.
El instrumento juridico utilizado para articular las medidas adoptadas en esta
fase de nueva normalidad fue nuevamente el articulo 3 de la LOMEMSP. Sobre
la base de la clausula genérica habilitante, se acordaron incisivas previsiones
limitadoras de derechos fundamentales —de forma muy destacada, los confi-
namientos perimetrales municipales o por zonas- territorialmente circunscritas
que motivaron un alto grado de conflictividad jurisdiccional. En este sentido, el
primer aspecto a resefiar es que, teniendo presente el efecto restrictivo anudado
a las mismas su activaciéon va a exigir la preceptiva autorizacion o ratificacion
por parte de los jueces contencioso-administrativos, segin se recoge en la Ley
29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La novedad a subrayar
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en relacion con dicha exigencia es la modificacién que el control jurisdiccional
experimenta como consecuencia de la reforma operada por la Ley 3/2020, de
18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, distinguiéndose entre
los siguientes supuestos: En primer lugar, se mantiene la prevision de que los
Juzgados de lo contencioso-administrativo gozan de la competencia para auto-
rizar o ratificar o autorizar “las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion
sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la
salud publica e impliquen limitacién o restriccion de derechos fundamentales”.
El elemento de cambio reside en el hecho de que, a diferencia de lo previsto
anteriormente, ésta queda vinculada a un supuesto concreto: “cuando dichas mredi-
das estén plasmadas en actos administrativos singulares que afecten sinicamente a uno o varios
particulares concretos e identificados de manera individualizada” (Disposicion Final 2.1, la
cursiva es nuestra). En funcién de este enfoque, la definiciéon de la competencia
de ratificaciéon o autorizacion judicial contemplada se hace depender tanto de
la condicién de la norma de la que trae causa la restriccion de derechos funda-
mentales — un acto administrativo singular — como de que sus destinatarios sean
personas concretas ¢ individualizadas.

A continuacion, se incorpora una prevision ex zovo que supone un claro
intento de solventar los graves problemas de seguridad juridica que las genéricas
medidas limitadoras de derechos plantearon ya en la fase inmediatamente pre-
cedente a la declaracién de la primera alarma. Se trata de la encomienda a las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
de la competencia de autorizacién o ratificacién de las “medidas adoptadas con
arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito distinto
al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la
limitacién o restriccién de derechos fundamentales” en un supuesto especifico,
a sabet, “cuando sus destinatarios no estén identificados individnalmente” (Disposicion
Final 2.2, en la que se establece un nuevo apartado 8 al articulo 10 de la Ley
29/1998, la cursiva nuestra). Esta via de solucion, sin embatgo, muy pronto
dejé en evidencia la que se erige en su principal debilidad, esto es, lo insuficiente
de la habilitacién normativa de la que traen causa las decisiones restrictivas de
derechos fundamentales (articulo 3 LOMEMSP). Asimismo, también se llamé
la atencién sobre la falta de proporcionalidad en la que incurtfan algunas de las
medidas adoptadas, rechazandose su viabilidad juridica. Distintas resoluciones
judiciales asi lo sefialaron, destacando especialmente el Auto de 10 de octubre
de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén que acordd no autorizar la medida de restriccion de la libertad
deambulatoria en el término municipal de La Almunia de Dofia Godina (Zarago-
za) para la contencion del rebrote del COVID-19, contenidas en la Orden de la
Consejerfa de Sanidad del Gobierno de Aragén de 7 de octubre de 2020. Tam-
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bién, cabe resefiar el Auto de 28 de octubre de 2020, adoptado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por el
que se denego la ratificacion de las medidas acordadas en el apartado tercero de
la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejetia de Sanidad, por la que se
establecen medidas preventivas en determinados municipios de la Comunidad de
Madrid en ejecucion de la Orden del Ministro de Sanidad, de 30 de septiembre
de 2020, por la que se aprueban actuaciones coordinadas en salud publica. Esta
concreta resolucion judicial muestra un especial interés, puesto que resulto deter-
minante para que, atendiendo a la ausencia de respuestas efectivas para frenar el
avance de los contagios por parte de las autoridades autonémicas responsables,
el Ejecutivo nacional hiciera uso de su potestad constitucional y declarase el
estado de alarma territorialmente limitado a dicha Comunidad Auténoma (Real
Decreto 900/2020, de 9 de octubre), durante un plazo de 15 dias.

De este modo, se perfilé un panorama en el que la divisiéon de opiniones
en sede jurisdiccional no solo trajo consigo una grave quebranto de la seguridad
juridica sino también una creciente perplejidad entre la ciudadanfa. Va a ser pre-
cisamente este trasfondo de incertidumbre el que da pie para que algunas de las
CCAA mas afectadas por los avances de los contagios (Huskadi, Asturias, Extre-
madura, Navarra, Catalufia, La Rioja, Melilla, Castilla-I.a Mancha, Cantabria y
Valencia) solicitaran expresamente al Gobierno de la una nueva declaracion del
estado de alarma a escala nacional. As{ sucedi6 el 25 de octubre, fecha en la que
se aprueba el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre. Con ello, se abtia una
nueva etapa de excepcionalidad en nuestro pais.

4.2. De nuevo el estado de alarma: una orientacion distinta para el misno instrumento
excepcional

Lo primero que debe ponerse de manifiesto en relaciéon con esta nueva
declaracion del estado de alarma es que presenta unos trazos configuradores
muy distintos a los establecidos en la experiencia precedente. Para empezar,
desde una perspectiva temporal, se opta por una alarma de duraciéon prolongada
fijada ya desde su arranque. En efecto, una semana después de su declaracion el
Gobierno, que no llegd a agotar el plazo maximo de 15 dfas constitucionalmente
previsto, obtuvo la prorroga del estado de alarma solicitada al Congreso de los
Diputados, cuya extension quedo fijada en un perfodo de seis meses (Real Decre-
to 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decteto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara
el estado de alarma para contener la propagacioén de infecciones causadas por el
SARS-CoV-2).

En relacién con la extension temporal de la prorroga se impone una
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reflexién de indole abiertamente critica'®. Marcando una neta diferencia con la
precedente fase de alarma, se prescinde de adoptar el modelo articulado en fun-
ci6n de una cadencia temporal de 15 dias, transcurridos los cuales, el Gobierno
debia someter su prorroga a la autorizacion del Congreso de los Diputados. El
ya aludido desgaste politico derivado de esta opcion, que se concretd en la ami-
noracién paulatina del apoyo recibido en sede parlamentaria al mantenimiento
de la alarma, se muestra como elemento decisivo para abandonar dicho modelo.
El punto a subrayar es que, ante el silencio que a este respecto mantienen tanto
la Constitucion como la LOEAES, que nada establecen expresamente sobre la
duracion de la prérroga del estado de alarma®, el Gobierno no consideré que
concurriese problema juridico alguno para establecerla durante un semestre. En
la Exposicion de Motivos del Real Decreto de prorroga se justificaba tal peticion
sobre la base de las siguientes consideraciones: “dada la tendencia ascendente
en el nimero de casos, la evolucion esperada en los proximos meses, con una
climatologia adversa que reduce la posibilidad de desempefiar actividades en
espacios abiertos, y la situacion de posible sobrecarga del sistema asistencial, que
podria llegar hasta bien entrada la primavera si no se actda con instrumentos
apropiados para frenar la propagacion de la enfermedad, se considera necesario
y proporcionado extender la aplicacion de medidas que han demostrado ser
eficaces para reducir situaciones de riesgo de transmision y frenar los contagios,
como las contenidas en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, durante
un periodo de seis meses, al estimar que este plazo de tiempo ofrece la mayor
seguridad posible para poder proteger adecuadamente la salud de la poblacién
con la informacién disponible en estos momentos”.

Por nuestra parte consideramos que las justificaciones alegadas, aunque
ciertamente no se muestran despojadas de una base real, no son en si mismas
suficientes para neutralizar el exceso evidente que implica una prérroga tan pro-
longada en el tiempo. Aunque, como ya se ha indicado, no existen disposiciones
normativas expresas que marquen un limite temporal preciso, no puede dedu-
cirse la admisibilidad de cualquier duracion de la prérroga, porque la LOEAES
exige, en el capitulo de disposiciones generales, que tanto las medidas como la
duracion de los estados excepcionales sean “las estrictamente indispensables”,
requiriéndose, asimismo, que su aplicacion se realice “en forma proporcionada

12 La doctrina constitucionalista, de forma practicamente unanime, coincide en considerar
que dicha prérroga incurre en un vicio de inconstitucionalidad. Cft., por todos, EJ. MATIA PORTIL-
LA, Ensayo de aproximacion a las cuestiones planteadas por la crisis sanitaria en relacion con el Estado antondmico,
en Estado autondmico y Covid-19, cit., 166.

> Una posicién contraria adopta M. ARAGON REvEs, Covid y Estado antondmico, en Estado
antondmico y Covid-19, cit., 87, quien defiende que la Constitucién contiene un mandato implicito
sobre la duraciéon de la prérroga del estado de alarma que, en ningin caso, puede ser superior a
15 dias.
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a las circunstancias” (articulo 1.2). Atendiendo a estos requisitos, el arco tem-
poral definido resulta excesivo, al no respetar el principio de proporcionalidad'.
Esta conclusion, por lo demds, se refuerza sustancialmente teniendo en cuenta
el disefio que de la gestion de la alarma se introduce en esta segunda fase. En
efecto, marcando una diferencia sustancial con el modelo centralizado (sic., de
“mando Gnico”) que caracterizé la primera experiencia de alarma, en la actual
va a obtener carta de naturaleza sustancial un escenatio regido por el principio
de cogobernanza. Asi se desprende del enfoque funcional aplicado por el Real
Decreto 926/2020, procediendo de la siguiente manera: Comienza disefiando
una serie de limitaciones de derechos fundamentales susceptibles de aplicarse
durante el estado de alarma: (1) libertad de circulacion de las personas en horario
nocturno, el denominado toque de queda (articulo 5.1); (2) entrada y salida de las
Comunidades y Ciudades Auténomas, también conocido como cierre perimetral
(articulo 6.1); (3) permanencia de un maximo de 6 personas en espacio privados
y con respecto a lugares de transito publico (articulo 7.1); (4) previsién de la
posibilidad de limitar, condicionar o prohibir el ejercicio de la libertad de reunion
y manifestacion recogido en el articulo 21 CE siempre que sus promotores no
garanticen el mantenimiento de la distancia personal que impida los contagios
(articulo 7.3); (5) permanencia en lugares de culto acompafiada de la limitacién
de los aforos (articulo 8).

Quebrando la opcién del “mando dnico” asumida en la primera alarma,
ahora, se confiere a los Presidentes autonémicos y de las ciudades auténomas la
condicion de autoridades competentes delegadas (articulo 2.2), asignandoles la
competencia para decidir sobre la activacion y eficacia de las medidas resefiad-
as (articulo 9). Este modo de proceder choca con la literalidad del articulo 7
LOEAES, que prevé lo siguiente: “A los efectos del estado de alarma la Auto-
ridad competente sera el Gobierno o, por delegacion de éste, el Presidente de
la Comunidad Auténoma cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o
parte del territorio de una Comunidad”.

Es obvio que el supuesto contemplado en sede legislativa se refiere a un
supuesto de alarma territorialmente circunscrito a una sola Comunidad Auton-
oma y no, ciertamente, operativo a nivel estatal. Sobre la base de tal constatacion,
la doctrina constitucionalista ha sefialado las dudas que trae consigo la decision
adoptada por el Gobierno central al declarar la segunda alarma®, oscilando

! Compartimos la valotacion realizada por J.J. SOLOZABAL ECHEVARRIA, La ¢risis del coronavirus
tras el primer estado de alarma, en Estado antondmico y Covid-19, cit., 68, llamando la atencién sobre la
pertinencia de establecer una prérroga temporalmente més breve, puesto que “evita los riesgos de
dispersion o exceso de heterogeneidad en que pueden incurrir las Comunidades Auténomas; y asi
se darfa la oportunidad de recomponer la unidad en la actuacién contra la pandemia, abordable
también segun criterios de flexibilidad que pueden producir una mayor eficacia”.

!> Una posicion minoritaria es la asumida por T. DE 1A QUADRA-SALCEDO JANINI, E/ Estado
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entre dos extremos: por una parte, quienes seflalan la existencia de problemas
practicos que en términos politicos, pero sin concluir que de ello se derive un
efecto de inconstitucionalidad'® y aquellos otros que sostienen precisamente tal
consecuencia'’.

El margen de maniobra operativa con que cuentan los Presidentes
Autonémicos como autoridades competentes delegadas es muy amplio, vin-
culandose a “la evolucion de los indicadores sanitarios, epidemiologicos, sociales,
econémicos y de movilidad” de su respectivo territorio. El ejercicio de esta facul-
tad, por lo demas, requiere la “previa comunicacién al Ministerio de Sanidad” y
en aras de garantizar la coordinacién en su aplicacién, atender a lo dispuesto por
el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, que queda investido
de la facultad para adoptar “cuantos acuerdos procedan, incluidos, en su caso, el
establecimiento de indicadores de referencia y criterios de valoracion del riesgo”
(articulo 13). Adicionalmente, las autoridades competentes delegadas también
disponen de la capacidad para modular, flexibilizar y suspender las restricciones
establecidas por el decreto de alarma, quedando habilitadas para adoptar las
siguientes decisiones: (1) adelantar a las 22 horas el inicio del toque de queda
y también para determinar su finalizaciéon en la horquilla horaria comprendida
entre las 5 y las 7 horas (articulo 5.2); (2) establecer cierres perimetrales en el
interior de la Comunidad Auténoma, con un ambito geografico inferior a la
misma (articulo 6.2); (3) rebajar el nimero maximo (6) de personas permitido en
las reuniones privadas (articulo 7.2)'%.

Es evidente que en este modelo de gestion descentralizada de la alarma la
responsabilidad politica se desplaza desde el poder central al ambito autoném-
ico', de tal manera que, respetando las exigencias de coordinacion establecidas,

antondmico y la lucha contra la pandemia, cit., 83, abogando por una interpretacion flexible del articulo
7 LOEAES y defendiendo que la delegacién a favor de los Presidentes Autonémicos es aceptable.

' P. GUERRERO VAZQUEZ, E/ impacto ferritorial de la crisis sanitaria, en Estado antondmico y Covid-
19, cit., 143-144.

" M. ARAGON REYES, Covid y Estado antondmico, cit., 85.

'8 7). SoLOZABAL ECHEVARRIA, La crisis del coronavirus tras el primer estado de alarma, cit., 66,
manifiesta importantes dudas — que compartimos — con respecto a la “escasa densidad normativa”
que presenta la normativa aprobada. En su opinién, “la ‘vaguedad’ en el establecimiento de los
supuestos en que procede la actuacién limitadora de las Comunidades Auténomas es bien paten-
te y la habilitacién que se hace al Consejo para que establezca los supuestos de la actuacion de
coordinacién es practicamente en blanco, sin la asuncién de cautela o condicionamiento alguno”.

Y M. ARAGON REYES, Covid y Estado antondmico, cit., 86, valora en términos abiertamente
criticos este planteamiento, afirmando que no estamos ante una “declaraciéon efectiva y de inme-
diata vigencia del estado de alarma”. Muy al contrario, sigue razonando el autor, “se ha acudido
a una especie de estado de alarma como norma de habilitacién para que sean, en realidad, las
Comunidades Auténomas, aunque dentro de unos determinados parametros (...) las que efectien
esa declaracion”.
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la rendicién de cuentas se activara a escala territorial’. Consecuentemente, los
Ejecutivos de las CCAA estan llamados a responder ante sus respectivos Parla-
mentos. Es precisamente aqui que, a nuestro parecer, reside la principal debilidad
de la prérroga acordada: el déficit de fiscalizacion gubernamental por parte de la
representacion popular en sede territorial, que se hace depender, 16gicamente, de
lo que se establezca en cada Comunidad Auténoma. La ausencia de mecanismos
de control especificos vinculados al contexto de excepcionalidad concurrente a
escala territorial, puesto que nada se dispone en este sentido por los reglamentos
de los parlamentos autonémicos, abre un importante flanco de debilidad demo-
critica sobre el modelo de cogobernanza disefiado®. Una situacion insatisfactoria
que no logra neutralizarse mediante la incorporacion de la siguiente prevision
(articulo 14 del Real Decreto 956/2020): “El Presidente del Gobierno solicitara
su comparecencia ante el Pleno del Congreso de los Diputados, cada dos meses,
para dar cuenta de los datos y gestiones del Gobierno de Espafia en relacion a la
aplicacion del Estado de Alarma. El Ministro de Sanidad solicitara su compare-
cencia ante la Comision de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputados,
con periodicidad mensual, para dar cuenta de los datos y gestiones correspon-
dientes a su departamento en relacion a la aplicacion del Estado de Alarma”.

El elemento mas insatisfactorio es que estamos ante una norma que, desde
una perspectiva cualitativa, denota una profunda incomprensién del sentido del
control parlamentario al que estd sometido, por imperativo constitucional el
Hjecutivo, ya que su puesta en practica se conecta a las exigencias de la repre-
sentacion de la ciudadania, sin que dependa de que asi se solicite por el érgano
gubernamental, que es lo que aqui se prevé. Adicionalmente, se constata una
insuficiencia de indole cuantitativa, puesto que las solicitudes de comparecencia
parlamentaria se prevén en el caso del Presidente del Gobierno con una cadencia
temporal de dos meses y en el del Ministro de Justicia, de uno. En un escenario
pandémico marcado por la fluidez y continuidad de los cambios producidos, los
tiempos marcados no responden a las exigencias concurrentes.

2 EJ. MatiA PORTILLA, Ensayo de aproximacion a las cuestiones planteadas por la erisis sanitaria en
relacion con el Estado antondmico, cit., 161, manifiesta una posicion contraria a este diseflo operativo.
En opinién del autor, lo pertinente hubiera sido que “el centro de decision fuera — siguiera siendo
— unico y atendiera al interés general contando con las administraciones tetritoriales para conocer
la situacién y, en su caso, para ejecutar o implementar las medidas”.

! Nos sumamos a la propuesta formulada por P. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Crisis sani-
taria_y modelo antondmico, cit., 118, quien reclama la necesidad de llevar a cabo un estudio sobre el
control desarrollado por parte de los Parlamentos autonémicos que, mas alla de las apariencias
estadisticas o formales, tome en consideracion elementos cualitativos, valorando tanto su calidad
como su intensidad.
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5. Reflexiones conclusivas

A la luz del recorrido analitico realizado en las paginas precedentes cor-
responde ahora llevar a cabo una valoracién sobre cual ha sido el impacto que
la pandemia ha proyectado sobre el Estado autonémico. En tal sentido, resulta
imprescindible distinguir entre las distintas modalidades de gestion que se han
sucedido en el tiempo, desde el 14 de marzo de 2020, cuando se decretd el pri-
mer estado de alarma a escala nacional hasta el 9 de mayo de 2021, fecha en la
que decae el declarado el 25 de octubre tras extinguirse el perfodo de seis meses
de prérroga concedido por el Congreso de los Diputados.

Por lo que respecta al primer estado de alarma, se ha constatado la existen-
cia de una actitud marcadamente centralizadora en sus inicios, que va a ir dando
paso a una aproximacion progresivamente receptiva a favor de la reincorporacion
de las Autonomias a la gestion de la crisis sanitaria. En funcién de tal enfoque se
desprende que tras una primera etapa en la que, ante la gravedad de la situacion
epidemioldgica, todo el poder quedaba concentrado en la figura del Ministro de
Sanidad, se transitard, de la mano de la contencion del virus (el aplanamiento de
la curva), hacia un escenario diverso en el que, sin abandonar la centralidad de
aquel, se abre la puerta a una mayor implicacion de las CCAA. De este modo, el
concepto de cogobernanza, despojado de virtualidad efectiva en el momento de su
formulacién, puesto que limitaba su operatividad a las reuniones informativas de
la Conferencia de Presidentes celebradas cada domingo, ird ganando un cierto
peso especifico en términos practicos, abriendo ciertos espacios para la gestion
autonomica, aunque siempre bajo la autoridad del Ministro de Sanidad, en su
condicién de autoridad competente delegada.

Por su parte, en relacion con la etapa de nueva normalidad resulta pertinen-
te recordar que el levantamiento del estado de alarma acaecido el 21 de junio de
2020, si bien goza de justificacion politica, puesto que es consecuencia directa
de la mengua progresiva de apoyos parlamentarios obtenidos por el Gobierno
en las sucesivas prorrogas de la alarma, no se muestra en consonancia con la
situacion epidemiologica de nuestro pafs, que en tal momento y salvo contadas
excepciones, se hallaba en la fase II de la desescalada. En tales circunstancias, la
restitucion de las competencias sanitarias a las CCAA, aun mereciendo una valo-
racién inicialmente positiva, puesto que devuelve el centro de gestion decisional a
su ambito natural desde una perspectiva constitucional y estatutaria, no se llevé a
cabo en términos idéneos. La ausencia de un marco claro de indicadores rectores
de las fases de desescalada se muestra como uno de los déficits mas relevantes,
puesto que el panel de indicadores epidemioldgicos, de movilidad y atendiendo
a parametros sociales y econémicos disefiado por el Gobierno de Espafia en su
Plan de Transicién hacia la Nueva Normalidad no incorporaba ningin criterio
de ponderacion explicita en el proceso de toma de decisiones. Con ello se abria
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un significativo espacio para la discrecionalidad de los responsables politicos
autonémicos al margen de criterios técnicos preestablecidos.

Otra cuestion relevante a considerar en la etapa de nueva normalidad es la
relativa a la previsiéon de mecanismos de coordinacion a cargo del Estado. Como
se vio en su momento, el RDL 21/2020, que traza las lineas maestras de la cogo-
bernanza en esta fase vino a establecer diversas previsiones al respecto, llevando
a cabo una decidida apuesta a favor del Consejo Interterritorial de Salud, que se
erige en instancia que asume el protagonismo principal en la dinamica relacional
entre el gobierno central y sus homoénimos autonémicos. Sin embargo, esa cen-
tralidad no viene acompafiada en la en la practica por la prevision de concretas
disposiciones mediante las que el Estado pueda verificar efectivamente que las
CCAA estan cumpliendo las obligaciones previstas en el Real Decreto-ley de
nueva normalidad: rastreo, deteccidn, recursos humanos y sanitarios, planes de
contingencia, etc.

Precisamente sobre la base de las debilidades expuestas compartimos la
valoracion critica del proceso de desescalada seguido tras el final del estado de
alarma puesta de manifiesto por la revista The Lancet*, que en su editorial del
20 de octubre de 2020 senala por un lado que “algunas autoridades regionales
fueron probablemente demasiado rapidas en la reapertura y demasiado lentas
en la implementacién de un sistema eficiencia de deteccion y rastreo de casos”.
Por otro, que “la infraestructura de control epidemiolégico a escala local fue
insuficiente para controlar futuros rebrotes y limitar la transmision comunitaria”.
En este sentido, “la polarizacién politica y la gobernanza descentralizada” son
consideradas como las principales causas que “pudieron obstaculizar la rapidez y
la eficiencia de la respuesta de la sanidad publica” en el proceso de desescalada,
lastrando la puesta en marcha de las medidas pertinentes para frenar la segunda
ola de la pandemia que, a diferencia de la primera, no resultaba impredecible.
Unas medidas restrictivas de la libertad de circulacién de la ciudadania (cierres
perimetrales y confinamientos de zonas especialmente afectadas por la expan-
sion del virus) adoptadas por las autoridades autonémicas sobre la base de la
legislacion sectorial (sefialadamente, el articulo 3 LOMEMSP) que, como se ha
indicado ocasion, generaron dudas y no cosecharon el respaldo unanime de los
nuevos sujetos legalmente habilitados (a partir de septiembre de 2020) para su
ratificaciéon o autorizacion: las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia.

Con una nueva ola de la pandemia en plena expansion y para superar la grave
situacion de inseguridad juridica derivada de la division de opiniones judicial ante
las restricciones de derechos fundamentales adoptadas en sede autonémica, llegd
una nueva declaracion del estado de alarma a nivel nacional, el 25 de octubre de

2 COVID-19 in Spain: a predictable storm?, en www.thelancet.com/public-health, publicado
on line el 16 de octubte de 2020, hhtps://doi.org/10.1016/52468-2667(20)30239-5.
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2020. En esta ocasion, sin embatgo, se detecta una aproximacion reguladora en
las antfpodas de su predecesora. En efecto, con la leccién aprendida del potente
efecto de erosion politica que se dedujo de la cita quincenal ante el Congreso de
los diputados patra obtener la correspondiente prorroga, ahora se opta por una
solucién claramente desproporcionada. Se extiende durante seis meses, lo que
supone una quiebra obvia de los postulados genéricos que inspiran la configura-
cion constitucional y legal de los estados excepcionales: duracion minima y estri-
ctamente circunscrita en el tiempo. Junto a ello, desde la perspectiva del modus
operandi disefiado, se produce una clara cesura con respecto a la figura del
mando unico y la configuracién de una cogobernanza eminentemente testimonial
y desprovista de efectivo contenido sustancial de la primera alarma, apostando
por un planteamiento decididamente descentralizado.

En este nuevo escenario, el Gobierno central procede a definir una genérica
hoja de ruta fijando cuales son las restricciones de derechos fundamentales ope-
rativas durante la vigencia de la alarma. Pero a partir de ahi y dentro de los limites
trazados por el decreto regulador, van a ser los Presidentes autonémicos, en su
condicion de autoridades competentes delegadas, quienes resulten investidos de
potestad no solo para determinar su activacion sino, asimismo, para proceder a
su modulacion, flexibilizacién o suspension a la vista de la evolucién de los indi-
cadores sanitarios, epidemiolégicos, sociales, econémicos y de movilidad, previa
comunicacion al Ministerio de Sanidad y siguiendo los acuerdos adoptados por
el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, entre los que adquieren
especial relevancia los dedicados al establecimiento de indicadores de referencia
y criterios de valoracion del riesgo.

A la luz de lo expuesto, es posible concluir que en la segunda alarma se
produjo un notable avance con respecto a la fase de nueva normalidad, puesto
que el amplio margen decisional con el que cuentan las autoridades autonémicas
se ve compensado por el establecimiento de margenes de contencién que ase-
guran unos niveles minimos de coordinaciéon. No obstante, como contrapunto
negativo a este esquema operativo emerge la esencial cuestiéon del control parla-
mentario de la actuacién gubernamental autonémica, que queda exclusivamente
al albur de los mecanismos de fiscalizacion ordinaria existentes en las asambleas
territoriales, al mostrarse huérfano de vias especificas disefiadas para la rendicion
de cuentas de la gestién de la excepcionalidad sanitaria concurrente.
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Abstract

El presente articulo analiza el impacto que la gestion de la crisis sanitaria
causada por la pandemia de coronavirus SARS-CoV-2 ha proyectado sobre el
Estado autonémico. La declaracion del primer estado de alarma, la etapa inme-
diatamente posterior de nueva normalidad, asi como la segunda alarma activada
para contener los avances de la segunda ola de contagios ponen de manifiesto
rasgos configuradores muy diversos desde la perspectiva de la gestién de la
crisis sanitaria a escala territorial. Tomando en consideracién la existencia de
una distinta aproximacion al fenémeno se constata una dinamica de intensidad
variable relativa a la efectividad del principio de descentralizacion territorial en
materia de salud publica.

The State of Autonomic Regions and the Legal Management of the Pandemic

This essay analyzes the impact that the management of the health crisis
caused by the SARS-CoV-2 coronavirus pandemic has projected on the Autono-
mous State. The declaration of the first state of alarm, the immediately subse-
quent stage of a new normal, as well as the second alarm activated to contain the
advances of the second wave of infections, reveal very different configurative
features from the perspective of the management of the health crisis to territo-
rial scale. Taking into consideration the existence of a different approach to the
phenomenon, a dynamic of variable intensity is observed regarding the effecti-
veness of the principle of territorial decentralization in matters of public health.






I’Ufficio parlamentare di bilancio, oggi (a proposito dello studio di A. Vernata,
I’Ufficio parlamentare di bilancio. Il nuovo organo ausiliare alla prova del
primo mandato e della forma di governo, Napoli, 2020)

di Guido Rivosecchi

Sommario: 1. Una ripresa degli studi sull’Ufficio patlamentare di bilancio nell’ambito
dell’lormai consolidata disciplina del diritto costituzionale del bilancio. — 2. I'Ufficio parlamen-
tare di bilancio tra Unione europea, Stato e autonomie territoriali. — 3. I’Ufficio parlamentare di
bilancio, preteso potere dello Stato. — 4. Quali prospettive per 'Ufficio parlamentare di bilancio
tra accentramento dei pubblici poteri, autonomie territoriali e legittimazione dell’organo?

1. Una ripresa degli studi sull’'Ufficio parlamentare di bilancio nell’ ambito dell’ormai con-
solidata disciplina del diritto costituzionale del bilancio

Ormai da qualche tempo si registra una significativa ripresa degli studi su
temi inerenti a quello che puo ormai essere definito il diritto costituzionale del
bilancio. Essa ha interessato sia la manualistica specializzata', sia opere colletta-
nee?, sia studi monografici’, nonché saggi e articoli che, con sempre maggiore
frequenza, vengono ospitati nelle riviste scientifiche, sino ad arrivare alla fon-
dazione di nuovi periodici. Basti pensare all’ultimo nato, la Rivista “Bilancio,
Comunita, Persona”, che, a distanza di soli tre anni dalla sua fondazione, gia for-
nisce un prezioso punto di riferimento per gli studiosi e gli operatori del settore.

A tutto cio deve aggiungersi la ripresa, a far data dal 2018, dei Convegni
nazionali di Contabilita pubblica e bilancio, giunti ormai al quarto anno consecu-
tivo, effetto della proficua collaborazione tra il Dipartimento di Scienze politiche
dell’Universita degli Studi di Pisa e il Dipartimento di Economia dell’Universita
Ca’ Foscari di Venezia®,

! Cft., ad esempio, P. SANTORO, E. SANTORO, Manuale di Contabilita e finanza pubblica, Rimini, Mag-
gioli Editore, 2018; A. MONORCHIO, L.G. MOTTURA, Compendio di contabilita di State, Bari, Cacucci, 2018.

2 Cftr., ad esempio, A. CANALE, D. CENTRONE, E. FrRENI, M. SMIROLDO (a cura di), La Corte
dei conti. Responsabilita, contabilita, controllo, Milano, Giuffre, 2020; V. TENORE, A. NAPOLL, Studio sulla
responsabilita amministrativo-contabile davanti alla Corte dei conti. Raccolta di studi sui temi pin attnali innangi
alla Corte dei contz, Napoli, ESI, 2019; V. TENORE, A. NAPOLL, S#udio sui controlli affidati dalla Costituzione
alla Corte dei conti, Napoli, ESI, 2020.

3 Cft., di recente, M. CAREDDA, Gindizio incidentale e vincoli di finanza pubblica. 11 gindice delle leggi
prima e dopo la crisi, Torino, Giappichelli, 2019; E. CAVASINO, Scelte di bilancio e principi costituzional,
Diritti, autonomie ed equilibrio di bilancio nell'esperienza costituzionale italiana, Napoli, Editoriale Scienti-
fica, 2020; L. Bartovruccl, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione. Procedure euro-nagionali di
bilancio e responsabilita verso le generazioni futnre, Padova, Cedam, 2020; E. D’ALtERIO, Dietro le guinte di
un potere. Pubblica amministrazione e governo dei mezzi finanziari, Bologna, il Mulino, 2021.

* Sono gia stati pubblicati gli Atti del primo Convegno annuale di Contabilita pubblica svol-
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Nel contesto sinteticamente richiamato, tra i recenti contributi della dot-
trina, si segnalano anche quelli rivolti a prendere in esame un organo che ha
assunto un rilievo centrale nelle decisioni finanziarie, ma invero ancora non
sufficientemente indagato. Si tratta dell’Ufficio Parlamentare di Bilancio (d’ora in
poi: UPB): Porganismo indipendente, previsto dalla legge costituzionale n. 1 del
2012 sul c.d. pareggio di bilancio e dalla legge rinforzata n. 243 del 2012 sull’at-
tuazione dell’art. 81 Cost., a cui ¢ affidata 'analisi e la verifica degli andamenti
di finanza pubblica allo scopo di valutare l'osservanza delle regole di bilancio.
L’UPB opera nel “sistema” degli analoghi Fiscal Counci/istituiti dagli Stati membri
dell’Unione europea, coordinati dall’Exropean Fiscal Board, 'autorita chiamata a
verificare 'andamento dei conti pubblici e il rispetto delle regole per conto della
Commissione europea.

1 Fiscal Council rispondono quindi all’esigenza di garantire nel sistema
euro-nazionale di governo dei conti pubblici I'attendibilita delle stime previsio-
nali sottoposte all’esame dei Parlamenti nazionali per assicurare la credibilita e la
“tenuta” delle regole del diritto del bilancio’.

Lordinamento italiano si ¢ quindi dotato di un organismo indipendente a
cui fonti costituzionali e rinforzate rimettono la valutazione degli scostamenti
dalla disciplina di bilancio euro-unitaria e degli «eventi eccezionali» che possono
giustificare tali deviazioni. Quelle affidate al’UPB sono dunque funzioni stru-
mentali alle decisioni del Parlamento, distinte da quelle degli organi di controllo e
giurisdizionali (Corte dei conti e Corte costituzionale), in quanto espressamente
rivolte a valutare I’attendibilita delle proposte del Governo rispetto agli obiettivi
di finanza pubblica al fine di consentire una decisione parlamentare maggior-
mente consapevole.

Draltra parte, anche qualora non fosse stato espressamente previsto, Iesi-
genza di introdurre un organismo indipendente a cui attribuire tali compiti era in

tosi il 6-7 dicembre 2018 all’'Universita degli Studi di Pisa (ILa dimensione globale della finanza e della
Contabilita pubblica, Atti del Convegno annuale di Contabilita Pubblica. Pisa, 6-7 dicembre 2018, a
cura di A. BALESTRINO, M. BERNASCONI, S. CAMPOSTRINI, G. CoromBINI, M. DEGNI, P. FERRO, PP
Itavia, V. Manzerti, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020), a cui hanno fatto seguito i Convegni
tenutosi il 28-29 novembre 2019 all’Universita Ca’ Foscari di Venezia e il 17/19 dicembre 2020
all’Universita degli Studi di Pisa (webinar), i cui Atti sono in corso di pubblicazione, a cui fara
seguito il quarto Convegno annuale che si terra il 16-17-18 dicembre 2021 presso I'Universita Ca’
Foscari di Venezia.

’ In questa prospettiva, cfr. V. ToNt1, Lstituzione dell’'Ufficio parlamentare di bilancio nel contesto
internagionale ed enropeo della governance economica, Torino, Giappichelli, 2017; C. FAsoNE, D. FRoMa-
GE, Fiscal Councils: Threat or Opportunity for Democracy in the Post-Crisis Economic and Monetary Union?,
in L. DaNIELE, P. SiMONE, R. Cisotta (eds.), Democracy in the EMU in the Aftermath of the Crisis,
Torino-Berlin, Springer, 2017, 165 ss.; J.E. Avr, D.D. LASSEN, Fiscal conncils and fiscal transparency, in
R. BeeTsma, X. DEBRUN (eds.), Independent Fiscal Conncils: Watchdogs or lapdogs?, Londra, CEPR Press,
2018, 80 ss.; A. VERNATA, I/ ruolo dell’Ulficio parlamentare di bilancio nella forma di governo italiana: limiti
¢ prospettive, in Rivista del Gruppo di Pisa, n. 3/2019, 22 ss.
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qualche modo presupposta alla legge costituzionale n. 1 del 2012. Quest’ultima
ha infatti introdotto in Costituzione nozioni sino a quel momento proprie della
sola teoria economica come quelle di «fasi avverse e fasi favorevoli del ciclo
economicow, di «sostenibilita del debito» e di limiti all’indebitamento (artt. 81 e
119 Cost.) che presuppongono I'analisi delle fasi espansive e di quelle recessive
in ordine all’ampiezza del disavanzo consentito per garantire effettiva giustizia-
bilita dei rinnovati parametri costituzionali. Da questi ultimi discende la neces-
sita di adottare provvedimenti correttivi e la conseguente esigenza di misurare
la congruita delle proposte avanzate dal Governo e discusse dal Parlamento
rispetto al conseguimento degli obiettivi di finanza pubblica concordati in sede
europea’. In altre parole, la riforma dell’art. 81 Cost. riflette un impianto teotico
che esige di per sé I'introduzione di un organismo capace di attenuare le asim-
metrie informative tra Governo e Patlamento per sorreggere adeguatamente le
Camere’ in quella che ancora oggi rimane la piu politica delle decisioni — il voto
del bilancio — perché esprime le scelte impositive, allocative e redistributive nel
finanziamento dei diritti.

La ricostruzione della decisione di bilancio nel suo inquadramento teo-
rico-dogmatico e nelle sue linee evolutive dimostra come I’istituto sia rivolto
anzitutto ad assicurare il controllo democratico sulle decisioni di finanza pubblica. Sul
bilancio si ¢ infatti storicamente sviluppato il conflitto tra i poteri per il controllo
sullimpiego delle risorse ed ¢ per questa ragione che, sin dalle origini, attorno
all’istituto ruotano due aspetti cruciali del diritto costituzionale: da un lato, i sog-
getti che detengono il potere di bilancio, a cui si collega il tema centrale della loro
legittimazione; e, dall’altro lato, le regole del procedimento e della decisione®.

In questa prospettiva, cosi come in passato, anche nel quadro della legge
costituzionale n. 1 del 2012, le regole del procedimento e Iarticolazione degli
organi coinvolti nella decisione — pur se funzionali a osservare il precetto dell’e-
quilibrio e ad assicurare Iattendibilita delle stime su cui si sviluppa la dialettica
tra Governo e Parlamento — devono essere comunque strumentali a garantire le
libere scelte della rappresentanza politica.

In una prima fase, soprattutto in occasione del dibattito che ha condotto
alla legge costituzionale n. 1 del 2012 e all’istituzione dell’organo, 'UPB ¢ stato

¢ Sulle origini di questa prospettiva, poi largamente suffragata dalla legge costituzionale n.
1 del 2012, cfr. G. RivoseccHL, Lindirizzo politico finanziario tra Costituzione italiana e vincoli enropei,
Padova, Cedam, 2007, spec. 43 ss.

" Al riguardo, cft., in maniera significativa, C. BERGONZINI, Parlamento e decisioni di bilancio,
Milano, FrancoAngeli, 2014, 204 ss.

8 Per 'approfondimento di questa prospettiva, cfr. M. Luciani, Costituzione, bilancio, diritti e
doveri dei cittadini, in Scritti in onore di Antonio D’ Aftena, vol. 111, Milano, Giuffre, 2015, 1673 ss.; Ip.,
Bilancio, forma di governo, forma di Stato, in Costituzione e bilancio, a cura di C. BERGONzINI, Milano,
FrancoAngeli, 2019, 39 ss.; nonché G. RivosECCHL, 1/ bilancio nel diritto pubblico italiano, in Nomos. Le
attualita del diritto, n. 3/2020, 1 ss.



316 Guido Rivosecchi

oggetto di significativo approfondimento della dottrina’. Successivamente,
lo sviluppo degli studi sul Fisca/ Council italiano ha fatto registrare una fase di
quiescenza per poi riprendere con rinnovata intensita, soprattutto negli ultimi
anni, tra Paltro in prossimita della conclusione del primo mandato dell’organo
(peraltro ancora di la da venire, in forza della prorogatio accordata agli attuali com-
ponent del Consiglio)'.

E in questa prospettiva che si colloca anche lo studio di Andrea Vernata
rivolto ad approfondire il ruolo del’UPB nella forma di governo, tenendo conto
dell’incidenza sull’istituzione dell’organo assunta dalla crisi economico-finanzia-
ria del 2011 e dalle conseguenti “reazioni” del diritto dell’Unione europea.

In particolare, la monografia si articola in quattro capitoli: nel primo
viene preso in esame il peculiare contesto della crisi dei debiti sovrani e il raf-
forzamento dei vincoli europei al governo dei conti pubblici degli Stati dell’Eu-
rozona, sino all’entrata in vigore della legge costituzionale n. 1 del 2012 e della
legge n. 243 del 2012; nel secondo vengono analizzate organizzazione e funzioni
dell’UPB; nel terzo lattivita dell’organo ¢ presa in esame nella prospettiva della

 Cfr. C. GORETTI, Pareggio di bilancio e credibilita della politica fiscale: il rnolo del fiscal council
nella riforma costituzionale italiana, Intervento alla Giornata di studio organizzata dalla Assemblea
Regionale Siciliana, 1/ ruolo degli apparati serventi delle Assemblee legislative tra tradizione e linee di sviluppo,
Palermo, 20 gennaio 2012 (reperibile al sito www.astrid-online.it); L. Giunti, I/ CBO alla “portoghese”:
una nota stonata nel finale della legislatura? (12/12/2012), in wwm.astrid-online.it, M. Caust, La legge “raf-
Sforzata” di bilancio, il CBO alla portoghese ¢ i commenti all' amatriciana (15/12/2012), in wwiw.astrid-online.it,
L. Guonti, Ancora sul CBO alla portoghese: una replica a Marco Caust, ivi; D. CaBras, Uz Fiscal Council
per Ultalia, in I/ Filangieri — Quaderno 2011 — Costitugione e pareggio di bilancio, a cura di V. LippoLis, N.
Lupo, G.M. SALERNO, G. Scaccia, Napoli, Jovene, 2012, 177 ss.; L. GIUNTL, Prime note sulla costituzio-
ne dell’'Uffficio parlamentare di bilancio, in Astrid Rassegna, n. 6/2013 (repetibile al sito wwm.astrid-online.
#1); L. GIanntTy, C. GORETTL, Prime note sulla costituzione dell’'Ulfficio parlamentare di bilancio, in Riv. Giur.
Mezzogiorno, n. 1-2/2013, 81 ss.; BE. GRIGLIO, I/ “nuove” controllo parlamentare sulla finanza pubblica:
una sfida per i “nunovi” regolamenti parlamentari, in questa Rivista, n. 1/2013, 1 ss.; R. LOIERO, La nuova
governance europea di finanga pubblica e il ruolo dell’'Ufficio parlamentare di bilancio (31 luglio 2013), in
Federalismi.it, 1 ss.; A. Razza, L'ufficio parlamentare di bilancio nella nnova governance della finanza pubblica,
in Riv. Ginr. Mezzogiorno, n. 4/2013, 893 ss.; M.P. CHrrt, L'Ufficio parlamentare di bilancio e la nuova
governance della finanza pubblica, in Astrid Rassegna, n. 1/2014 (reperibile al sito wwm.astrid-online.ii),
P. MaGARO, L'Ufficio parlamentare di bilancio, in Aspetti della governance economica nell’'UE e in aleuni
Stati dell’'Unione, a cura di A. GlovaNNELLL, Torino, Giappichelli, 2014, 92 ss.

1 Significativi, al riguardo, i tre studi monogtrafici pubblicati tra il 2017 ¢ il 2021: cfr. V. ToNri,
Listituzione dell’'Ufficio parlamentare di bilancio nel contesto internazionale ed enropeo della governance econo-
mica, Cit., passins, A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio. 1/ nnovo organo ansiliare alla prova del primo
mandato e della forma di governo, Napoli, Jovene, 2020; N. PETTINARL, L organisno indipendente di bilancio
in Italia. Origini, caratteristiche, prospettive, Torino, Giappichelli, 2021; nonché i contributi di V. MaN-
2ETTL, L originale modello italiano: I'organismo indipendente di bilancio “presso” il Parlamento (30 dicembre
2016), in Federalismi.it, n. 26/2016, 1 ss.; A. SIKERA, V. MANZETTL, G/i Organismi indipendenti di bilancio
(25 gennaio 2017), in Federalismi.it, n. 26/2016, 1 ss.; Y. GUERRA, L'Ufficio parlamentare di bilancio nel
contesto costitnzionale del governo dei numers, in I/ governo dei numeri. Indicatori economico-finanziari e decisione di
bilancio nello Stato costitugionale, a cura di C. Caruso, M. MORVILLO, Bologna, il Mulino, 2020, 285 ss.
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forma di governo italiana, valorizzando la sua strumentalita nei confronti di
Parlamento e Governo e le possibili interazioni con il ruolo del Presidente della
Repubblica e con quello della Corte costituzionale; nel quarto capitolo viene
infine sviluppata una comparazione tra il Fiscal Council italiano, da un lato, e il
Congressional Budget Office statunitense e I’Haut Conseil des finances publigues francese,
dall’altro lato.

Nel complesso, la monografia si sofferma sulle trasformazioni progressiva-
mente intervenute sulla decisione di bilancio e sul difficile processo di attuazione
della legge costituzionale n. 1 del 2012 nel quadro pit ampio della governance
economica europea, sino all’introduzione del’'UPB'.

2. L’Ufficio parlamentare di bilancio tra Unione enropea, Stato e autonomie territoriali

La questione dell’analisi organizzativa e funzionale dell’UPB ¢ poi resa piu
complessa dalla duplice “apertura” espressa dalla Costituzione italiana in favore
della dimensione regionale-locale, da un lato, e di quella sovranazionale, dall’altro
lato.

Dal primo punto di vista, deve essere richiamato il valore costituzionale
dell’autonomia territoriale e il suo nesso con il principio democratico che ha
indotto il Costituente a introdurre le Regioni e a favorire, soprattutto con la
riforma del Titolo V del 2001, sistemi di autogoverno nell’ambito delle istitu-
zioni territoriali al fine di accrescere il peso del cittadino nei processi decisionali
pubblici, concorrendo, in tal modo, al perseguimento degli ideali di matrice kel-
seniana quanto al rapporto tra democrazia e partecipazione dei membri dell’ordi-
namento alla sua creazione'”. In questo senso, gli Stati federali e gli Stati regionali
hanno valorizzato 'autonomia finanziaria degli enti decentrali e, quindi, la cen-
tralita non piu del solo bilancio dello Stato, ma dei bilanci pubblici, quale strumento di
indirizzo politico degli enti sub-statali e di realizzazione delle politiche pubbliche.

Dal secondo punto di vista, non possono non essere considerati i processi
di integrazione sovranazionale — e, in particolare, quello rappresentato dall’Unio-
ne europea — che hanno concorso in maniera decisiva a modificare contenuti e
procedure della decisione di bilancio sino alla costituzionalizzazione dei precetti
dell’equilibrio e della sostenibilita delle finanze pubbliche, segnata da clausole di
autolimitazione della sovranita nel governo dei conti pubblici in favore del diritto
dell’Unione europea (artt. 97, primo comma, e 119, primo comma, Cost.), pur
con tutti gli elementi di duttilita ad esse connessi che consentono — come ben
dimostrano le vicende piu recenti — deroghe all’equilibrio in relazione all’anda-
mento del ciclo economico e alle crisi, economiche e sanitarie.

" Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 5 ss.
12 Cfr. H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. it. Milano, Ed. Comunita, 1952, 288 ss.
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In questo contesto di riferimento, occorre tenere ben presenti due premes-
se, specie ai fini dell’analisi del ruolo assunto dall’UPB nel sistema. La prima ¢
che, tra le decisioni del Parlamento, il bilancio da un lato ¢ quella piu politica,
perché determina le scelte impositive, allocative e redistributive su cui si ¢ stori-
camente sviluppato il conflitto tra Governo e Parlamento, al punto tale che non
pochi, in passato, dubitavano che la legge di bilancio potesse essere sottoposta
a controllo di costituzionalita, trattandosi, appunto, di decisione a contenuto
massimamente politico"’; orientamento, quest’ultimo, largamente superato dagli
ultimi dieci anni di giurisprudenza costituzionale in cui la Corte ha sviluppato
un incisivo sindacato su ogni forma di illegittimo ampliamento della capacita di
spesa delle leggi in contrasto con il precetto della copertura finanziaria e dell’e-
quilibrio'. Dall’altro lato, il bilancio, pur rimanendo la piu politica delle decisioni,
ha assunto nel corso del tempo una complessita sempre maggiore con effetto
di accrescere il ruolo delle strutture tecniche di ausilio alle decisioni governative
e parlamentari (la Ragioneria Generale dello Stato, i Servizi parlamentari del
bilancio e, appunto, 'UPB) nel tentativo di assicurare 'adeguamento dei pro-
cessi decisionali al vincolo finanziario. Al riguardo, deve essere pero ricordato
che i profili e gli apparati tecnici della decisione non sono mai neutrali sul piano
delle scelte politiche', come ben dimostrano le trasformazioni delle procedure
di bilancio quanto al rapporto tra cio che ¢ effettivamente rimasto “catturato”
e governato dal diritto costituzionale e cio che, invece, tende a essere attratto a
sedi non sempre dotate di piena legittimazione democratica'®.

Una seconda premessa di cui tenere conto ¢ che, ora come in passato, il
bilancio costituisce anzitutto I'atto legislativo idoneo a consentire all’amministra-
zione la legittima realizzazione delle spese che non potrebbero essere effettuate
senza Iiscrizione appunto nel bilancio del relativo importo (la c.d. funzione
autorizzativa)'’, sicché per tentare di inquadrare la decisione di bilancio occorre

1> Che gli equilibri di bilancio fossero considerati obiettivi politici piuttosto che obbligazioni
giuridiche in senso proprio ¢ ricordato, ad esempio, da G. Scaccia, La ginstiziabilita della regola del
pareggio di bilancio, in I/ Filangieri — Quaderno 2011, Costituzione e pareggio di bilancio, cit., 179.

' Sul punto, cfr. G. RIVOSECCHI, Autonomia finanzgiaria ed equilibrio di bilancio degli enti territoriali,
in Costitnzione e bilancio, cit., 259 s.

15 Al riguardo, ¢ d’obbligo il richiamo alla lezione di C. ScHmrTT, L'gpoca delle neutralizzazioni e
delle spoliticizzazioni (1929), ora in ID., Le categorie del politico, a cura di G. MiGLIO, P. ScHIERA, Bologna,
il Mulino, 1972, 182's.

' Sulla “cattura” della dimensione economico-finanziatia da parte del diritto costituzionale,
quale elemento caratterizzante delle Costituzioni democratico-pluralistiche del secondo dopoguer-
ra, cfr. M. LuCiaNy, L antisovrano e la crisi delle costitugioni, in Rivista di diritto costituzionale, 1996, 161 ss.

7 Sottolineano, in maniera gia allora evidente, questa funzione del bilancio L. BiANCHI D’EspI-
NOSA, I/ Parlamento, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, diretto da P. CALAMANDREL, A.
Levy, 11, Firenze, Barbera, 1950, 47, secondo il quale il bilancio si risolverebbe in atto di rimozione
dei limiti all’esercizio della potesta impositiva e di spesa del Governo e R. ONOFRL, Programmazione
¢ bilancio, Milano, Giuffre, 1970, 3 ss.; nonché V. Sica, Bilancio dello Stato e programmazione economica
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necessariamente avvalersi anche degli istituti della contabilita pubblica al fine di
prendere in esame 1 processi di determinazione delle grandezze macroeconomi-
che rilevanti per la finanza pubblica (il sistema dei saldi; i limiti al disavanzo e al
debito) e le relative tecniche nelle decisioni finanziarie.

Listituzione dellUPB trova fondamento negli assunti qui richiamati e
risponde agli obblighi posti dal diritto dell’'Unione europea. Essa, al contempo,
non puo prescindere da specifiche esigenze di legittimazione dell’organo nel
sistema, tenendo conto di quanto la decisione di bilancio incida sul pluralismo
istituzionale paritario delineato dal Titolo V Cost. e sulle relazioni finanziarie tra
Stato e Regioni in un sistema connotato da una finanza territoriale di carattere
pressoché integralmente detivato'.

In questo contesto, anche a causa dell'inadeguatezza manifestata dal Parla-
mento nello sviluppare un incisivo controllo sulla finanza pubblica, sugli organi
di garanzia finisce oggi per scaricarsi 'onere di verificare che lo Stato e le auto-
nomie territoriali, preposti alla cura dei diritti in base alle rispettive competenze,
siano dotati di adeguate risorse.

In primo luogo, si tratta di controllare che 1 diritti, almeno nel loro nucleo
essenziale, siano adeguatamente finanziati, perché «¢ la garanzia dei diritti
incomprimibili [vale a dire il loro nucleo incomprimibile] ad incidere sul bilancio
e non equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione».

In secondo luogo, nelle relazioni finanziarie tra Stato e autonomie territo-
riali deve essere garantito un adeguato finanziamento delle funzioni distribuite
tra i diversi livelli territoriali di governo per I'erogazione delle prestazioni. Non
va infatti dimenticato che dei tre grandi diritti sociali che assorbono larghissima
parte delle risorse (salute, istruzione e previdenza), il primo e in buona parte il
secondo sono affidati alla cura delle Regioni®’: conseguentemente devono essere
assicurate adeguate risorse finanziarie per soddisfare questi diritti.

In un sistema in cui — come si diceva — la finanza territoriale € ancora in

(profili ginridici), Napoli, Libreria Liguori, 1964, 34 ss., che vi individua la legge di approvazione dei
contenuti del bilancio previamente definito dall’Esecutivo. Sulla c.d. funzione autorizzativa del
bilancio, si vedano le pregnanti considerazioni di A. BRANCASL, Legge finangiaria e legge di bilancio,
Milano, Giuffre, 1985, 207 ss. e 523 ss. Al riguardo, cfr. anche P. DE Ioaxna, C. GORETTL, La deci-
sione di bilancio in Italia. Una riflessione su istituzioni e procedure, Bologna, il Mulino, 2008, 147 che defini-
scono la funzione autorizzativa del bilancio quale «proiezione finanziaria del principio di legalitax.

'8 Per "approfondimento di questa prospettiva, cfr. G. RivoseccHt, Che ha di federale il «fede-
ralismo fiscale»? Brevi riflessioni a dieci anni dalla riforma, in Seritti per Roberto Bin, a cura di C.
BerGonziNg, A. Cossiri, G. D1 Cosivo, A. Guazzarortl, C. MAINARDIS, Torino, Giappichelli, 2019,
339 ss.

1 Sent. n. 275 del 2016, punto n. 11 del “Considerato in diritto”, con un’affermazione
molto netta e impegnativa, dopo anni di giurisprudenza costituzionale sui diritti finanziariamente
condizionati.

% Sul punto, cft., ad esempio, M. LUCIANI, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazion: pubbliche
nei sessant’anni della Corte costituzionale, in Rivista AIC, n. 3/2016, 14 .
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larga parte di carattere derivato e in cui lo Stato esetcita una stingente funzione di
coordinamento finanziario, gli enti sub-statali possono assicurare le prestazioni
ad essi affidate soltanto se viene garantita la congruita e la stabilita delle risorse
necessarie e 'effettiva autonomia nel disporne, come confermato dalle dramma-
tiche vicende della pandemia.

E per questo che la capacita di erogare i livelli essenziali diviene il parametro
su cui misurare quanto alle leggi statali la ragionevolezza dei “tagli lineari” dei
finanziamenti agli enti sub-statali*' e, quanto alle leggi regionali, la proporziona-
lita delle scelte allocative delle Regioni a tutela dei diritti a prestazione, indivi-
duando 1 livelli stessi il limite oltre il quale non pud essere compressa la spesa
costituzionalmente necessaria al soddisfacimento dei diritti*. Cio significa che,
una volta determinati, i livelli essenziali indicano la necessaria soglia di tutela da
garantire in tutto il territorio nazionale e il finanziamento delle prestazioni in
essa incluse deve ritenersi costituzionalmente vincolato, a meno di pregiudicare
'eguaglianza dei diritti che invece si € scelto di garantire®.

In questa prospettiva, la Corte costituzionale, collocando la questione della
decisione di bilancio tra forma di governo e forma di Stato, ha affermato che
le proroghe dei vincoli al finanziamento regionale devono collocarsi entro le
compatibilita finanziarie definite nell’ambito di un traspatente confronto tra
Governo e Parlamento®, censurando la sottrazione al controllo parlamentare
della definizione delle relazioni finanziarie tra Stato e Regioni per effetto dei
maxi-emendamenti®. Cio, presumibilmente, per affermare che le ricadute sui
servizi erogati dalle Regioni, che i “tagli” alle risorse possono produrre, devono
essere valutate in sede politica, affinché vi sia una piena consapevolezza e assun-
zione di responsabilita. Ne consegue che, quando viene in questione il finanzia-
mento dei diritti nelle relazioni tra 1 diversi livelli territoriali di governo, i Giudici
costituzionali sembrano assumere un orientamento maggiormente severo nei
confronti dell’abuso del maxi-emendamento di quanto non abbiano sinora fatto
sul piano dei rapporti tra Governo e Parlamento.

Non molto di piu, tuttavia, deve essere chiesto alla Corte costituzionale nel
controllo sui bilanci e, quindi, sull'impiego delle risorse per finanziare i diritti tra
Stato e autonomie territoriali.

2 Cfr., in particolare, sentt. n. 65 del 2016, punto n. 5.3.1 del “Considerato in dirit-
to”’; nonché n. 154 del 2017 e n. 103 del 2018.

2 Cfr., in particolare, sentt. n. 169 del 2017 e n. 117 del 2018.

5 Per lo sviluppo di questa prospettiva, cfr. G. RIVOSECCHI, Poferi, diritti e sistema finangiario tra
centro e periferia, in Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Annuario 2018. La geografia del potere.
Un problema di diritto costituzionale, Atti del XXXIII Convegno annuale, Firenze, 16-17 novembre
2018, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, 357 ss. ¢ 406.

# Cfr. sent. n. 103 del 2018, punto n. 6.4.2 del “Considerato in diritto”.

» V., ancora, sent. n. 103 del 2018, punto n. 6.4.2 del “Considerato in diritto”.
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La soluzione andrebbe infatti ricercata nella valorizzazione degli istituti
e delle sedi di leale collaborazione tra Stato e Regioni in cui sia garantito un
confronto leale sulle funzioni che le Regioni devono svolgere e, in seguito, sulle
risorse da trasferire. All’opposto, le piu recenti vicende del regionalismo italiano
mostrano uno scarto evidente tra la valorizzazione degli istituti di leale coo-
perazione nelle relazioni finanziarie tra Stato e Regioni, e la pratica effettiva di
governo della finanza pubblica con la quale lo Stato finisce, invece, per imporre
agli enti territoriali gli incisivi obiettivi del coordinamento finanziario, con effetti
limitativi sulla loro autonomia politica®.

In questo contesto, occorre interrogarsi sulla natura e sulle funzioni affi-
date dell’UPB al fine di favorire 'armonico inserimento dell’organo nel quadro
delineato dal diritto euro-unitario, anche in relazione al pluralismo istituzionale
paritario postulato dal Titolo V Cost.

3. L’Ufficio parlamentare di bilancio, preteso potere dello Stato

Alla stregua di quanto detto, si riscontrano alcuni profili problematici che
richiedono un supplemento di riflessione critica rispetto agli studi sul’UPB
anche sopra richiamati.

Un primo aspetto dirimente attiene alla sua natura, collocata ad esempio
nello studio di Andrea Vernata al crocevia tra quella di organo ausiliario e quella
di autorita amministrativa indipendente®’, quantomeno relativamente al “model-
lo” a cui si ispira la disciplina organizzativa®™, quale riflesso del preteso carattere
«eurounitatiamente necessario» del Fiscal Conncil stesso®.

Anche a voler ammettere — conclusione assai problematica — che la costi-
tuzionalizzazione del principio del pareggio fosse necessaria in quanto impo-

% Per un approfondimento, cfr. G. RIVOSECCHL, Pofers, diritti e sistema finanziario tra centro e

periferia, cit., 404 ss.

2 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 73 ss.

3 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 84 ss., spec. 91, il quale parla di «con-
figurazione su7 generis dell’UPB, non riconducibile a pieno né alla categoria delle autorita ammini-
strative indipendenti, né a quella di mero organo interno del Patlamento» e opportunamente rileva
che I'assimilazione alle autorita amministrative indipendenti non ¢ stata portata a compimento per
evitare il rischio di una riduzione dei poteri discrezionali del Parlamento. Sul punto, cfr. M.P. CHiri,
L’Ufficio parlamentare di bilancio e la nnova governance della finanza pubblica, cit., 6 s., che non a caso
paventava il rischio che I’assimilazione dell’'UPB alle autorita amministrative indipendenti avrebbe
potuto concorrere a una delegittimazione del Patlamento. Sulla necessita di tenere ben distinti i
ruoli rispettivamente affidati a Governo e Parlamento, da un lato, e all’'UPB, dall’altro lato, per
preservare il principio della responsabilita politica, cfr. D. Casras, Un Fiscal Council in Parlamento
(17 ottobre 2012), in Federalismi.it, n. 20/2012, 26 s.

¥ Cosi, A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 66 ss., che discorre anche di «natura
para-costituzionale dell’obbligo di istituire un fiscal conncib (ivi, 69).
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sta dall’appartenenza dell’Italia all’Unione europea™, ¢ ancora pit dubbio che
I'introduzione del Fiscal Council costituisse diretto e immediato riflesso di tale
impostazione. A tacer d’altro, come ossetva lo stesso Vernata™, dell'introduzione
di organismi di questo tipo si discute sin dagli anni Settanta, specie nelle varie
occasioni in cui, a seguito delle manovre finanziarie, si sono determinati scosta-
menti dagli obiettivi di finanza pubblica, sull’assunto che fosse (e sia) necessario
colmare le asimmetrie informative tra Governo e Parlamento specie dal punto
di vista della validazione dei dati relativi all’'andamento dei conti pubblici mono-
polizzati dalla Ragioneria Generale dello Stato™. E questa, piu in generale, una
condizione che pare da tempo imprescindibile nell’intento di conseguire il raf-
forzamento della funzione di controllo parlamentare®.

Certo, come si detto, la legge costituzionale n. 1 del 2012 e Iintroduzione
del principio dell’equilibrio enfatizzano tali aspetti critici, postulando 'introdu-
zione di organismi appositamente deputati alla verifica dell’andamento e delle
proiezioni delle finanze pubbliche. La soluzione, pero, non era costituzional-
mente imposta nel senso dell’introduzione dell’UPB poiché i principi previsti
dal quadro euro-unitario avrebbero potuto essere parimenti soddisfatti mediante
il potenziamento dei Servizi parlamentari del Bilancio, sia pure a condizione di
rafforzarne i caratteri di autonomia e indipendenza®, o affidando le richiamate

0 Sul punto, in maniera dubitativa, cfr. G. RivoseccHl, I/ e.d. pareggio di bilancio tra Corte e legi-
slatore, anche nei snoi riflessi sulle regioni: quando la paura prevale sulla ragione, in Rivista AIC, n. 3/2012, 1
ss.; ID., Legge di bilancio e leggi di spesa tra vecchio e nuovo articolo 81 della Costituzione, in Rivista della Corte
dei conti, n. 1-2, 2013, 457 ss.

3 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 64.

2 Cfr. M.'T. SALVEMINI, Poferi di bilancio e sistema istituzgionale italiano. 1. organizzazione indipendente
per lanalisi e la verifica degli andamenti dei conti pubblici, in ANNV., Dalla crisi economica al pareggio di bilancio.
Prospettive, percorsi ¢ responsabilita, Atti del 58° Convegno di Studi di Scienza dell’amministrazione,
Varenna, 20-22 settembre 2012, Milano, Giuffre, 2013, 371 ss.

3 In questa prospettiva, ad esempio, G. AMATO, Lispeione politica del Parlamento, Milano,
Giuffre, 1968, 24, il quale rileva che tale asimmetria informativa si traduce in sostanziale «divario di
poterex» tra Governo e Parlamento; T. MARTINES, Centralita del Parlamento e regolamenti parlamentari in
riferimento alle formagioni sociali e al sistema delle autonomie, in I/ Parlamento nella Costituzione e nella realta.
Atti, regolamenti e prassi della Camera nella 111 legislatura, Milano, 1979, 540, che sottolinea come una
serie di informazioni sfuggano alla percezione delle Camere e comunque il Patrlamento non sia in
grado di utilizzarle a fini di controllo; A. PAcE, Art. 82, in Commentario della Costituzione, a cura di
G. BranCA, A. P1zzORUSSO, La formagione delle leggi, tomo 11, art. 76-82, Bologna-Roma, Zanichelli —
11 Foro Italiano, 1979, 312; Ib., I/ potere di inchiesta tra maggioranza e minoranza, in 1/ Parlamento nella
Costituzione e nella realta, cit., 273; nonché G. RIVOSECCHL, [ poteri ispettivi e il controllo parlamentare: dal
question time alle Commissioni di inchiesta, in Le regole del diritto parlamentare nella dialettica tra maggioran-
za e gpposizione, a cura di E. GIANFRANCEScO, N. Luro, Roma, Luiss University Press, 2007, 190 s.

* In questa prospettiva, cfr. P. DE TI0ANNA, Parlamento ¢ spesa pubblica. Profili costituzionali del
bilancio pubblico in Italia, Bologna, il Mulino, 1993, 43 ss.; A. PALANZA, Linformazione tecnica nelle
procedure parlamentari: la esperienza dei servigi del bilancio della Camera e del Senato, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1998, 753 ss., spec. 757 ss.
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funzioni ad organi di rilievo costituzionale gia da tempo istituiti, come la Corte
dei conti, trattandosi di organi di natura magistratuale e quindi capaci di soddi-
sfare i requisiti dell'imparzialita e dell'indipendenza.

La scelta — una (ma non 'unica) tra quelle costituzionalmente consentite — di
istituire 'UPB con fonte di rango costituzionale, per quanto possa essere intesa
come «tentativo di rassicurare gli interlocutori internazionali (mercati finanziari
in primis) in ordine al rispetto dei vincoli di bilancio europei»®, implica la sola
conseguenza che I'organismo non potrebbe essere soppresso se non mediante
fonte di pari grado. Anche I’Autore lo riconosce™, salvo poi fare discendere da
tale inquadramento nella sistematica delle fonti la natura di potere dello Stato
e la conseguente legittimazione del’UPB a sollevare conflitti davanti alla Corte
costituzionale, sostenuta in pit passaggi dello studio” e addirittura ipotizzata nei
confronti della Corte stessa a difesa delle attribuzioni dell’organismo indipen-
dente in punto di valutazione dell’osservanza delle regole di bilancio™.

La tesi, gia sviluppata dall’Autore in un articolo della Rivista del Gruppo di
Pisa®, puo ritenersi, invero, assai controversa.

Non vi ¢ dubbio che 'organo in parola abbia un fondamento costituzionale,
rinvenibile nell’art. 5, comma 1, lett. f), della legge costituzionale n. 1 del 2012
che prevede «l’istituzione presso le Camere, nel rispetto della relativa autonomia
costituzionale, di un organismo indipendente al quale attribuire compiti di analisi
e verifica degli andamenti di finanza pubblica e di valutazione dell’osservanza
delle regole di bilancioy. E altrettanto evidente che il Capo VII della legge n. 243
del 2012 (artt. 16-19), istitutivo dell’UPB, abbia dotato I'organo di piena autono-
mia organizzativa e finanziaria per garantire la massima indipendenza di giudizio
nella verifica dell’andamento dei conti pubblici.

Non ¢ tuttavia ben chiarito rispetto a quali specifiche attribuzioni I'UPB
potrebbe sollevare conflitto tra poteri®’. Potrebbe forse discutersi, in astratto,
della legittimazione del’UPB nell’ipotesi in cui all’organo venisse precluso di
pronunciarsi in sede di validazione delle stime previsionali di bilancio o in caso
di mancata trasmissione dei dati da parte del Governo*'.

Tuttavia, una volta che 'organo abbia esercitato le sue competenze, in una
logica collaborativa, come quella ripetutamente valorizzata dalla giurisprudenza
costituzionale, non si vede quale potrebbe essere I'attribuzione menomata. Ai

3 A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 71 s.

6 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 68.

7 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 73 ss., spec. 75 s. ¢ 218.

3 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 117.

¥ Cfr. A. VERNATA, I/ ruolo dell’Ufficio parlamentare di bilancio nella forma di governo italiana, cit.,
28 s.

Y0 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 75 ss.

' In questo senso, A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 77, nota 87.
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fini della legittimazione a sollevare il conflitto, non ¢ infatti sufficiente il solo
requisito dell'indipendenza, dovendosi invece verificare “in concreto” I'asserita
lesione dell’attribuzione, tale da poter giustificare l'ulteriore «sfrangiamento» o
«frammentazione» della nozione di potere®.

In questa prospettiva, lungi dal soddisfare 1 requisiti richiesti dall’art. 37
della legge n. 87 del 1953 ai fini della legittimazione al conflitto tra poteri e dal
configurare 'UPB un potere-organo®, la normativa sopra richiamata disciplina le
competenze di un organismo che, per quanto menzionato da fonte costituziona-
le e operante in attuazione di precetti normativi euro-unitari, sul piano “interno”
finisce per svolgere funzioni di vigilanza e di natura prevalentemente consultiva,
sia pure nell’ambito delle procedure di sorveglianza coordinate dall’Ewuropean
Fiscal Board, tuttalpiu capaci di riattivare il dialogo politico tra le autorita di bilan-
cio nazionali (Parlamento e Governo) e quelle europee (Commissione europea).

La prova piu evidente di quanto detto ¢ nell’assoluta mancanza di poteri
interdittivi propri dell’organo nelle procedure di bilancio e nelle decisioni di
finanza pubblica o anche soltanto di funzioni attivabili antonomamente per garantire
il contradittorio con il Governo quale riflesso dell’esercizio di attribuzioni costitu-
zionali meritevoli di tutela davanti alla Corte, come gia dimostra un rapido esame
delle competenze affidate al’UPB dall’art. 18 della legge n. 243 del 2012.

Le analisi e le valutazioni spettanti al’UPB vanno infatti dalla validazione
delle previsioni macroeconomiche e di finanza pubblica, alla valutazione di
impatto dei provvedimenti legislativi di maggior rilievo, con particolare riguardo
alla loro sostenibilita finanziaria, alla verifica degli eventuali meccanismi corretti-
vi adottati in caso di scostamenti dagli obiettivi di finanza pubblica e degli eventi
eccezionali idonei a giustificare le deroghe al principio dell’equilibrio. Si tratta di
competenze assai vaste e articolate, in larga parte di derivazione europea®, capaci
di contribuire a colmare le asimmetrie informative tra Governo e Parlamento e
di fornire al decisore politico strumenti di valutazione particolarmente incisivi in
quanto rimessi a un organismo dotato di autonomia e indipendenza di giudizio e
quindi prezioso nell’incrementare la trasparenza e la consapevolezza degli effetti
di breve e di lungo periodo delle decisioni di finanza pubblica. Nondimeno,
Pattivita del’UPB non sembra mai tradursi in automatismi capaci di imporre a

* In questa prospettiva, cft., per tutti, A. RUGGERL, A. SPADARO, Lineament; di giustizia costitu-
zionale, V1 Ed., Torino, Giappichelli, 2019, 312 s.; E. MavraTTL, S. PaNizza, R. RomBoLL, Giustizia
costituzionale, V11 Ed., Torino, Giappichelli, 2021, 250 ss.

“ Cosi, invece, A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 75 ss., spec. 78.

# Nel senso che trovano fondamento presupposto alla legge n. 243 del 2012 in specifici
atti normativi dell’'Unione europea: la validazione delle previsioni macroeconomiche, ad esempio,
¢ rimessa ai Fiscal Council dall’art. 4, comma 4, del Regolamento UE 473/2013; gli interventi sui
programmi di bilancio nazionale sono previsti dagli artt. 4 ¢ 5 del Regolamento UE 473/2013; le
valutazioni circa gli scostamenti dagli obiettivi derivanti da eventi eccezionali sono previste dall’art.
5, comma 2, lett. ¢), del Regolamento UE 473/2013.
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Governo e Parlamento misure correttive delle stime o anche soltanto ulteriori
oneri di motivazione rispetto alle decisioni finanziarie adottate.

Anche il noto istituto del comply or explainn — che impone al Governo di ade-
guarsi alle valutazioni del Fiscal Council o di spiegare le ragioni per cui intende disco-
starsene e che dovrebbe costituire lo strumento capace di sorreggere il processo
decisionale favorendone la trasparenza e la controllabilita a garanzia della funzione
di validazione delle stime previsionali — nel caso italiano puo essere attivato sol-
tanto su richiesta di una minoranza delle Commissioni parlamentari competent,
secondo quanto previsto dall’art. 18, comma 3, della legge n. 243 del 2012*. Cio
significa che, contratiamente a quanto accade, ad esempio, per il CBO statunitense
o per altti Fiscal Council*, ’'UPB non dispone di alcuna guota di potere normativamen-
te prevista capace di interferire con le decisioni degli organi politici.

Beninteso: a parere di chi scrive sotto questo profilo sembra condivisibile la scel-
ta del legislatore italiano, rivolta, ciog¢, a istituire un organismo indipendente limitato
allo svolgimento di funzioni di ausilio al decisore politico nel senso sopra cennato.
Se, infatti, PTUPB travalicasse questi limiti rischierebbe di interferire con quella che
rimane la decisione massimamente politica in ordine alle scelte impositive, allocative
e redistributive nel finanziamento dei diritti costituzionali”’. Il compito dell’UPB &
invece quello di fornire basi conoscitive e informative “certe” ai fini dello sviluppo di
processi decisionali maggiormente trasparenti e consapevoli e in tal modo capaci di
garantire maggiore attendibilita degli effetti delle decisioni di finanza pubblica senza
che essi siano «ostaggio della dinamica tra maggioranza e opposizione»*®.

Eloquente, al riguardo, la testimonianza di una profonda conoscitrice dei
Fiscal Conncil europei. Chiara Goretti, criticando la tesi che pretende di affidare
agli organismi indipendenti il ruolo di wazchdog a tutela dei diritti dei cittadini con-
tro le asseritamente errate decisioni degli organi politici”’, afferma: «Iesperienza

# A tenore del quale: «Qualora [...] I'Ufficio esprima valutazioni significativamente diver-
genti rispetto a quelle del Governo, su richiesta di almeno un terzo dei componenti di una Commissione
parlamentare competente in materia di finanzga pubblica, quest’ultimo illustra i motivi per i quali ritiene di
confermate le proprie valutazioni ovvero ritiene di conformatrle a quelle dell’Ufficio» (cors. ns.).

* Come ben dimostra la stessa analisi comparatistica di A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di
bilancio, cit., 161 ss.

*7 Sui rischi di una mancata delimitazione delle funzioni dei Fisca/ Council tispetto ai decisori
politici, cfr., dal punto di vista della teoria economica istituzionale, C. GORETTL, Una valutazione
dell attivita dell’'Ulficio Parlamentare di Bilancio nell'ambito della revisione costitugionale sul pareggio di bilancio,
in Costituzione e bilancio, cit., 189 ss. ¢ 197 (la quale sottolinea che prevedere un «potere di blocco
delliter del disegno di legge di bilancio» finirebbe «per trasformare ’'UPB in una sorta di magistra-
tura con poteri ex-ante sull’esame parlamentare di bilancio» e, dal punto di vista giuspubblicistico,
M.P. Curri, L'Ufficio parlamentare di bilancio e la nuova governance della finanza pubblica, cit., 6 s.

*# Cosi, N. Luro, La revisione costituzionale della disciplina di bilancio e il sistema delle fonti, in 1/
Filangieri — Quaderno 2011 — Costituzione e pareggio di bilancio, cit., 122.

¥ Come sostenuto nella proposta di revisione del quadro delle regole di bilancio curopee,
presentata da quattordici economisti tedeschi e francesi e rivolta a fissare “tetti” prestabiliti alla
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dimostra che difficilmente la costituzione di un FC influisce di per sé, con le
analisi svolte, sull’orientamento della decisione di bilancio |...] L’efficacia di que-
ste istituzioni richiede la condivisione, politica ma in ultima istanza dell’opinione
pubblica, delle funzioni che sono chiamate a svolgere»™. Lo scopo dei Fiscal
Council, quindi, ¢ tentare di «indurre 1 Governi a comportamenti responsabili in
materia di politiche di bilancio»’".

In altri termini, utilizzando le categorie del Diritto costituzionale: il rendi-
mento delle prestazioni dei Fiscal Conncil ¢ questione che attiene alla legittimazio-
ne di tali organi, in quanto funzionali ad assicurare la trasparenza e la control-
labilita delle decisioni di bilancio degli organi politici anzitutto di fronte al corpo
elettorale, piuttosto che alla difesa di presunte attribuzioni costituzionalmente
garantite attraverso la giustizia costituzionale.

Peraltro lo stesso Vernata non nega che proprio I'analisi comparatistica ¢
sovranazionale dimostri come la funzione ausiliaria dei Fiscal Council europet sia
rivolta anzitutto nei confronti dei Parlamenti nazionali®*, prefigurando una stretta
collaborazione con le Assemblee rappresentative™.

In questo contesto, pur nella sua ambigua natura e nella conseguente diffi-
colta a ricondurre 'UPB al potere legislativo, non sussiste un interesse sostan-
ziale alla difesa di attribuzioni costituzionalmente definite idonea a legittimare
un frammento di “potere” nell’ambito dell’organizzazione complessa del potere
legislativo™, o, ancora meno, a scorgere nell’organismo un “nuovo” organo-po-
tere, posta I'assoluta mancanza sotto il profilo soggettivo dei requisiti individuati
dalla Corte per fondare la legittimazione nei giudizi per conflitto del Presidente
della Repubblica®, del Ministro della Giustizia®, del Consiglio supetiore della

crescita della spesa pubblica e a ridurre il rapporto debito/PIL, secondo grandezze predeterminate
all’inizio di ogni legislatura: cfr. Bénassy-Quéré et al., Reconciling risk sharing with market discipline:
A constructive approach to euro area reform, CEPR Policy Insight no. 91, Centre for Economic Policy
Research, London, 2018, in www.cepr.org.

30 C. GOrETT, Una valutazione dell attivita dell'Ufficio Parlamentare di Bilancio nell'ambito della revi-
sione costitugionale sul pareggio di bilancio, cit., 190.

5! L. Lano, Fiscal Coundil: mna comparazione internazionale e il caso italiano, in wmm.archivioceradi.luiss.it, 6.

52 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 75 ¢ 141 ss.

53 Al riguardo, cfr. C. FasoNE, E. GriGLio, Can Fiscal Council enhance the role of National Parlia-
ments in the European Union? A comparative analysis, in B. DE WrTTE, A. HERITIER, A.H. TRECHSEL, The
Euro Crisis and the state of European Democracy, EUIL, 2013, 301 ss.

5 Cft., ad esempio, quanto all’articolazione del potere legislativo, la legittimazione delle Com-
missioni patlamentari di inchiesta (sentt. n. 231 del 1975 e n. 26 del 2008) e della Commissione
parlamentare per l'indirizzo generale ¢ la vigilanza dei servizi radiotelevisivi (sentt. n. 49 del 1998;
n. 502 del 2000; n. 69 e n. 174 del 2009).

5 Cfr. sentt. n. 129 del 1981; n. 154 del 2004; n. 290 del 2007; n. 200 del 2006; n. 1 del 2013;
n. 169 del 2018.

5 Cfr. sentt. n. 379 del 1992; n. 419 del 1995; n. 7 del 1996; n. 380 e n. 383 del 2003; n. 284
del 2005.
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magistratura®” e della sua Sezione disciplinare®®, dell’ordine giudiziario®, della
Corte costituzionale stessa®, nonché, in ordine agli unici soggetti legittimati
estranei allo Stato-persona, del Comitato promotore del referendum abrogativo® e,
agli stessi fini, di cinque Consigli regionali®®. Altrimenti opinando, si rischierebbe
di determinare un’eccessiva “frammentazione” e “moltiplicazione” dei poteri
non giustificata dalla concretezza dell’ipotizzata lesione, pregiudicando cosi la
distinzione tra soggetto sostanziale (il potere) e quello processuale (’organo)
posta dall’art. 37, primo comma, della legge n. 87 del 1953%.

In via di prassi, pur non essendo ovviamente I'argomento decisivo ai fini
della legittimazione processuale dell’organo, deve poi essere sottolineato che
sia il dibattito parlamentare relativo all’istituzione del’UPB, sia il processo di
attuazione della legge n. 243 del 2012 sono stati monopolizzati dalle scelte sulla
composizione dell’organo e sulle modalita di nomina dei consiglieri, peraltro
rimessa ad un apposito Protocollo sperimentale per istituzione del’UPB elabo-
rato dagli Uffici di Presidenza delle Commissioni bilancio di Camera e Senato,
quasi che si trattasse di questione di inerna corporis del Patlamento®. Cio dimostra
non soltanto che I'istituzione dell’organismo ¢ stata interpretata da Governo e
7% ma anche che
le stesse Camere stentano a riconoscere in maniera adeguata il rilievo e ’autono-
mia dell’organo rispetto al potere legislativo.

Anche sotto il profilo oggettivo la tesi qui in esame sembra difficilmente
sostenibile. Se 'UPB non ¢ dotato di poferi interdittivi attivabili autonomamente e
capaci di provocare almeno il contraddittorio con il Governo e I'automatico

Parlamento secondo una prospettiva tutt’altro che “europeista

57 Cfr. sentt. n. 379 del 1992; n. 380 del 2003; n. 284 del 2005.

5 Cfr. sent. n. 270 del 2002.

¥ Cfr. sentt. n. 84 del 1978; n. 404 del 2005; n. 73 del 2006; n. 57 del 2000; n. 88 del 2012;
n. 183 del 2017.

% Cfr. ordd. n. 77 del 1981 e n. 261 del 2016.

6 Cft. sentt. n. 69 del 1978; n. 30 e n. 31 del 1980; n. 49 del 1998; n. 174 del 2009; n. 169 del
2011; nonché ord. n. 195 del 2020.

62 Cfr. ord. n. 82 del 2016.

6 Al riguardo, per tutti, cfr. G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO, Giustizia costituzionale. 11. Oggetti,
procediments, decision, Bologna, il Mulino, 2018, 272. In questa prospettiva, sull’esigenza di precisare
le nozioni di “potere” e di “conflitto” in relazione agli organi parlamentari, v. anche G. RivoseccHl,
17 Parlamento nei conflitti di attribuzione, Padova, Cedam, 2003, 60 ss.

 Della cui legittimitd potrebbe peraltro dubitarsi poiché Iart. 16, comma 2, della legge n.
243 del 2012 — si ricordi, fonte rinforzata — rinvia espressamente ai regolamenti parlamentari per
la costituzione del Consiglio dei tre membri: al riguardo, cfr. I'interessante ricostruzione e le con-
siderazioni di C. BERGONZINL, Parlamento e decisioni di bilancio, cit., 217 s., secondo la quale «parturient
montes, nascetur ridiculus mns».

% Per un’eloquente ricostruzione, cfr. L. Giunti, I/ CBO alla “portoghese” una nota stonata nel
Jinale della legislatura?, cit.; M. CAusl, La legge “rafforzata” di bilancio, il CBO alla portoghese e i commenti
all’amatriciana, cit.; L. GIUNTL, Ancora sul CBO alla portoghese: una replica a Marco Causi, cit.
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aggravamento procedurale nella decisione di bilancio in forza del comply or
explain, non si vede quale possa essere 'attribuzione costituzionale menomata
da eventuali decisioni degli organi politici che non tenessero conto dei rilievi del
Fiscal Council o della mancata validazione delle previsioni macroeconomiche in
occasione della presentazione del Documento di Economia e Finanza (DEF) e
della sua Nota di aggiornamento (NADEF).

A voler assumere questa prospettiva, legittimate a sollevare conflitto tra
poteri davanti alla Corte costituzionale sarebbero semmai le minoranze parla-
mentari, in quanto titolari del potere di attivare la procedura di comply or explain ai
sensi del sopra richiamato art. 18, comma 3, della legge n. 243 del 2012 in caso
di inadempienza del Governo di fronte della «richiesta di almeno un terzo dei
componenti di una Commissione parlamentare competente in materia di finanza
pubblica.

In conclusione, pur essendo 'UPB menzionato da fonte di rango costitu-
zionale, quanto ai profili soggettivi dell’asserita legittimazione nei conflitti né la
legge rinforzata, né altre fonti sembrano delineare attribuzioni sufficientemente
precise tali da impegnare il potere legislativo o da fondare un organo-potere;
quanto ai profili oggettivi le norme richiamate non delineano alcuna attribuzione
interdittiva o impeditiva meritevole di essere tutelata davanti alla Corte costitu-
zionale, risolvendosi, invece, nell’esercizio di «funzioni di analisi e consulenza»*®
di natura prevalentemente endoprocedimentale, come peraltro sembra sottoline-
are a piu riprese lo stesso Autore®.

La questione, semmai, si porrebbe sul piano del diritto euro-unitario, ben
potendo gli organi costituzionali di garanzia richiamarsi anche alla funzione di
validazione dell’UPB per favorire la ripresa del dialogo politico tra le autorita di
bilancio nazionali e la Commissione europea o per consentire la limitazione dei
tempi dell’esame parlamentare proprio al fine di consentire il riallineamento tra
la decisione di bilancio nazionale e gli obiettivi di finanza pubblica fissati in sede
europea.

E esattamente cio che ¢ accaduto nella “crisi istituzionale” dell’autunno del
2018 in occasione della mancata validazione delle previsioni macroeconomiche
contenute nella Nota di aggiornamento del Documento di Economia e Finanza,
allorquando dapprima il Presidente della Repubblica, nella lettera del 1°
novembre 2018 indirizzata al Presidente del Consiglio dei ministri in occasione
della presentazione alle Camere del disegno di legge di bilancio per il 2019, ha
sollecitato la riapertura del dialogo con le istituzioni europee richiamandosi anche

 Come le definisce lo stesso A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 126 ss.

7 Cfr. A. VERNATA, L'Ufficio parlamentare di bilancio, cit., 120 e 144, ove, anche con riguardo
al procedimento di validazione, si discorre di funzioni di «indubbio valore endoprocedimentale»,
strumentali a favorire il dialogo politico tra Governo e Parlamento e i «processi di convergenza»
nelle decisioni di finanza pubblica.
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alle valutazioni dell’'UPB e, successivamente, la Corte costituzionale, con 'ord.
n. 17 del 2019, nel dichiarare inammissibile il conflitto sollevato dal principale
gruppo parlamentare di opposizione, pur senza richiamarsi esplicitamente al
ruolo dell’UPB, ha giustificato la riduzione dei tempi dell’esame parlamentare
del disegno di legge di bilancio in forza della necessita di rideterminare i saldi
complessivi della manovra economico-finanziaria a seguito della «lunga inter-
locuzione con le istituzioni dell’'Unione europea»®, “riaperta” anche a seguito
della mancata validazione da parte dell’organismo indipendente. Cio conferma il
carattere strumentale dell’UPB rispetto all’esercizio di poteri saldamente ascritti
alla sfera degli organi politici, ai quali soltanto spetta la legittimazione al conflitto.

Sotto questo profilo, la questione qui in esame avrebbe potuto essere diver-
samente inquadrata se le funzioni di validazione dell’organismo indipendente
fossero state affidate alla Corte dei conti, organo di natura magistratuale, e quindi
soggettivamente legittimato a tutelare gli equilibri finanziari anche attraverso il
conflitto tra poteti avente ad oggetto atti legislativi®; conflitto in ipotesi elevabile
avverso disposizioni di legge che interferiscano con le (ulteriori) funzioni affidate
alla Corte dei conti quale organo terzo ed imparziale di garanzia dell’equilibro
economico-finanziario del settore pubblico e della corretta gestione delle risorse
collettive. All’opposto, la legge costituzionale n. 1 del 2012 ha colpevolmente
scelto di non menzionare neppure la Corte dei conti, a fronte di una giurispru-
denza costituzionale che, invece, ne ha ripetutamente valorizzato organizzazione
e funzioni, riconducendole a pieno titolo al sistema delle garanzie dell’ordine
costituzionale poiché esse trovano esplicito fondamento negli artt. 100 e 103
Cost., a tutela dell'indipendenza della Corte dei conti dal Governo in relazione

al plesso dei compiti ad essa affidati™.

4. Quali prospettive per I'Ufficio parlamentare di bilancio tra accentramento dei pubblici
poteri, autonomie territoriali e legittimazione dell'organo?

Quanto detto non significa che 'UPB non possa costituire strumento pre-
zioso a garanzia degli equilibri di bilancio e, piu in generale, nella prospettiva

% Ord. n. 17 del 2019, punti n. 4.4 ¢ n. 4.5 del “Considerato in diritto”.

% A seguito del superamento dell’originaria “chiusura” della Corte rappresentata dalla sen-
tenza n. 406 del 1989 sui conflitti aventi ad oggetto atti legislativi per effetto delle successive sentt.
n. 161 del 1995, n. 457 del 1999 e n. 139 del 2001.

0 Tra le tante, cfr. sentt. n. 267 del 2006; n. 179 del 2007; n. 60 del 2013; n. 39 ¢ n. 40 del
2014. In dottrina, sul punto, cfr. U. ALLEGRETTL, Controllo finanziario ¢ Corte dei conti: dall’unificazione
nazionale alle attuali prospettive, in Rivista AIC, n. 1/2013, spec. 10 ss.; G. D’AURIA, Sull’ingresso in
Costituzione del principio del ‘pareggio di bilancio” (a proposito di un recente parere delle sezioni riunite della
Corte dei conti), in Foro it., 2012, parte 111, 55 s.; nonché G. RivoseccHl, I controlli sulla finanza pubblica
tra i diversi livelli territoriali di governo, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 3/2019, 741 ss.
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di una maggiore responsabilizzazione delle decisioni finanziarie di Governo e
Parlamento.

Attraverso 1 diversi cicli di validazione che ha espletato, 'UPB ha con-
seguito una sua legittimazione nel tentativo di sviluppare processi decisionali
secondo dinamiche maggiormente trasparenti e consapevoli quanto agli effetti
sulla finanza pubblica, assicurando, al contempo, le funzioni di sorveglianza pre-
viste dall’ordinamento euro-unitario, come dimostrano i rilievi critici mossi in
occasione della validazione delle previsioni macroeconomiche — culminati nella
“minaccia” di non validazione del 2016 — e, soprattutto, le richiamate vicende
relative alla mancata validazione delle stime previsionali nel 2018

Non va poi trascurato lincisivo ruolo assunto dall’organo nel mettere a
disposizione informazioni e dati al fine di favorire il dialogo politico e la conver-
genza tra le autorita di bilancio nazionali, anche mediante l'utilizzo di conven-
zioni e protocolli sottoscritti, ad esempio, con il Ministero dell’Economia’, la
Ragioneria Generale dello Stato”, I'Istat’ e PINPS™.

In questa prospettiva, occorre sottolineare il ruolo svolto dall’UPB anche nei
confronti del sistema delle autonomie territoriali; ruolo capace di tradursi nella
produzione di studi e spunti di approfondimento ai fini del costituzionalmente
corretto inquadramento e sviluppo delle relazioni finanziatie tra centro e periferia.

Da questo punto di vista, I'attivita svolta dal’UPB puo rivelarsi particolar-
mente proficua, specie nel contesto della c.d. legislazione della crisi, maturato
ormai da oltre dieci anni e ora ulteriormente acuito dall’emergenza pandemica,
che ha determinato un robusto accentramento delle competenze, della finanza
e del fisco™, capace di «deresponsabilizzare il potere politico», con il rischio di

' Su entrambe le vicende, per un approfondimento cfr. C. Gorert, Una valutazione dell'attivi-
ta dell’Ufficio Parlamentare di Bilancio nell'ambito della revisione costituzionale sul pareggio di bilancio, cit., 195
ss.; Y. GUERRA, L'Ufficio parlamentare di bilancio nel contesto costituzionale del governo dei numeri, cit., 311 ss.

"2 Cft. il Protocollo di intesa sottoscritto dall’'UPB e Ministero dell’Economia e delle Finanze
relativo alla trasmissione delle informazioni necessarie ai fini della certificazione delle previsioni
macroeconomiche e della valutazione della finanza pubblica (15 settembre 2014).

3 Cft. il Protocollo di intesa sottoscritto dall’UPB e Ragionetia Generale dello Stato per la messa
a disposizione di dati e informazioni della banca dati delle amministrazioni pubbliche (1° aprile 2015).

™ Cft. ’Accordo quadro tra 'UPB e I'Istituto Nazionale di Statistica (Istat) per disciplinare
la collaborazione in materia di sviluppo di modelli di previsione macroeconomica e di scambio di
dati (4 maggio 2017).

” Cft. la Convenzione tra I'UPB e I'Istituto Nazionale di Previdenza sociale (INPS) per la
disciplina dei dati statistici (31 luglio 2015).

" In questo senso, le significative considerazioni di M. BELLETTI, La differenziazione in Enmi-
lia-Romagna tra rispetto dell’equilibrio di bilancio e tenuta dei livelli essenziali concernenti i diritti civili e sociali
su base nazionale, in AANV., Regionalismo differenziato. Un percorso difficile, Atti del convegno “Regio-
nalismo differenziato: opportunita e criticita”, Milano, 8 ottobre 2019, in wwm.csfederalismo.it, 32,
secondo il quale i tentativi di attivare il regionalismo differenziato possono essere interpretati come
«una forma di reazione al corposo processo di ricentralizzazione attuato con la c.d. “legislazione
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abbandonare il «<modello costituzionale di pluralismo istituzionale e paritario che
era gia alla base della riforma del 2001»"".

In questo contesto, I'informalita dei procedimenti che connota lattivita
dellotgano qui in esame™, sorretti da intese e accordi intetistituzionali anziché —
come postulerebbe la legge n. 243 del 2012 — da formali revisioni dei regolamenti
parlamentari”, sembra ancor piu evidenziare, almeno sul versante “interno”, da un
lato il carattere non sufficientemente definito delle competenze da parte delle fonti
sub-costituzionali ai fini della legittimazione nel processo costituzionale e, dall’al-
tro lato, il carattere prevalentemente conoscitivo-consultivo delle funzioni affidate
al’'UPB, per quanto rivolte a garantire una maggiore attendibilita degli effetti delle
decisioni di finanza pubblica sia tra Governo e Parlamento, sia tra Stato e Regioni.

Draltra parte, ¢ ancora ben lungi dal trovare attuazione l'art. 5, comma 4,
della legge costituzionale n. 1 del 2012 che rimette ai regolamenti patlamentari
la disciplina della «funzione di controllo sulla finanza pubblica con particolare
riferimento all’equilibrio tra entrate e spese, nonché alla qualita e all’efficienza
delle pubbliche amministrazioni». Anche tale perdurante inattuazione della
norma costituzionale dimostra come le Camere abbiano inteso presumibilmente
confinare il ruolo del’lUPB in una prospettiva ausiliaria a quella del decisore
politico e non gia affidare all’organo attribuzioni costituzionali proprie capaci di
attivare poteri interdittivi quale riflesso delle funzioni di sorveglianza della rete
dei Fiscal Council europei.

Nondimeno, 'UPB ¢ riuscito a ritagliarsi un suo spazio e una propria legit-
timazione nella forma di governo. La ratio istitutiva, le peculiari caratteristiche
strutturali e funzionali del Fiscal Counci/ consentono ad esso di intervenire tem-
pestivamente e con modalita, specie nella fase di predisposizione del disegno di
legge di bilancio, maggiormente incisive rispetto agli organi di controllo.

della crisi”, alla mancata approvazione della riforma costituzionale Boschi-Renzi, che avrebbe
costituzionalizzato i citati processi di ricentralizzazione, e soprattutto alla mancata attuazione del
c.d. federalismo fiscale, ovvero al mancato riconoscimento di autentica autonomia tributaria e
finanziaria». Espressamente adesivo alla richiamata prospettiva di analisi anche S. PA)No, I/ regiona-
lismo differenziato tra principio unitario e principio antonomista: tre problemi (4 marzo 2020), in Federalismi.
it, n. 5/2020, 95 s.

" Cosi, B GALLO, I limiti del regionalismo differenziato, in Rassegna tributaria, n. 2/2019, 240 ss.
(cui appartengono le espressioni virgolettate), secondo il quale Iistituto qui in esame potrebbe rap-
presentare 'unico strumento a disposizione delle Regioni per «uscire dal tunnel in cui sono entrati
il principio autonomistico e quello di sussidiarieta» (ivi, 242). La stessa prospettiva ¢ ora ripresa e
sviluppata da A. GIOVANARDL, D. STEVANATO, Antonomia, differenziazione, responsabilita. Numeri, principi
¢ prospettive del regionalismo rafforzato, Venezia, Marsilio, 2020, passim, spec. 197 ss.

® Di «una sorta di dialogo istituzionale tra UPB ¢ MEF», effetto di protocolli di lavoro
condivisi, parla, ad esempio, Y. GUERRA, L 'Ufficio parlamentare di bilancio nel contesto costituzionale del
governo dei numers, cit., 312.

™ Sul mancato adeguamento dei regolamenti patlamentari, cfr. E. GRiGLIO, I/ Protocollo sull'uf-
[ficio parlamentare di bilancio: nna “fuga” dai regolament: parlamentari?, in Quad. cost., n. 1/2014, 116 ss.
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Quanto detto assume tanto piu rilievo se si tengono a mente le difficolta
sostanziali e processuali da sempre incontrate per assicurare gli equilibri finan-
ziati e la giustiziabilita dell’art. 81 Cost.”. La Corte dei conti pud infatti sollevare
questioni di legittimita costituzionale per violazione della regola dell’equilibrio
soltanto in sede di giudizio di parificazione del bilancio dello Stato, intervenen-
do, ciog, a consuntivo dell’esercizio finanziario, quando gli effetti dell’eventuale
violazione si sono gia irreversibilmente consumati. Cio perché, nonostante il suo
attivismo degli anni piu recenti®, non viene ancora percotsa con troppa con-
vinzione dall’organo di controllo delle finanze pubbliche la strada che era stata
aperta sin dalla “storica” sentenza della Corte costituzionale n. 226 del 1976 sul
riconoscimento della natura di giudice «ai limitati fini» del promovimento della
questione di legittimita costituzionale®. N¢é ¢ ipotizzabile, nei casi in cui potrebbe
venire in questione la “tenuta” dell’intera manovra finanziaria, che si possano
sempre attendere 1 tempi dell’accesso alla giustizia costituzionale.

E infine opportuno richiamare Iattenzione su un’ultima questione che
colpisce in ordine all’attuale funzionamento dell’UPB. Dal punto di vista dell’e-
conomista istituzionale (e non solo) ci si potrebbe chiedere quale sia il costo
reputazionale di un organismo che opera da quasi due anni in regime di prorggatio
per responsabilita dei Presidenti di Assemblea che non hanno provveduto ad
avviare il procedimento di rinnovo della composizione dell’organo. Davvero si
puo pensare che il Fiscal Council che fa dell’autonomia e dell’assoluta indipenden-
za di giudizio il suo punto di forza possa costituire strumento di conformazione
dei comportamenti del decisore politico quando non sono neppure rispettate le
norme di legge sulla durata del suo mandato e sull’obbligo di rinnovo e del quale,
quindi, non ¢ dato sapere sino a quando dovra operare in queste condizioni?

Tale scelta rischia di depotenziare I'autorevolezza dell’organo, di ridurne
la legittimazione e di svilire le sue rilevanti funzioni a mere questioni di nterna
corporis del Parlamento, con il rischio di provocare il disallineamento rispetto a
quanto previsto da fonti costituzionali e dal diritto dell’Unione europea.

Lauspicio ¢ che 'UPB possa invece mantenere quella legittimazione che
aveva faticosamente acquisito nel sistema istituzionale tra Unione europea, Stato
e autonomie territoriali.

8 Al riguardo, cfr. G. SCACCIA, La ginstiziabilita della regola del pareggio di bilancio, cit., 211 ss.;
G. RwvoseccHl, Llequilibrio di bilancio: dalla riforma costituzionale alla ginstiziabilita, in Rivista AIC, n.
3/2016, 18 ss.

81 Per un recente approfondimento, cft. G. RIVOSECCHI, L ansiliarieta in trasformaione: le virtua-
lita multiple della funzione di controllo della Corte dei conti, in 1/ governo dei numeri, cit., 317 ss., spec. 327 ss.

82 Cfr. R. BN, C. BERGONZINI, La Corte costituzionale in Parlamento, in R. BIN, G. BRUNELLI, A.
Puciorro, P. VERONESL, «Effettivitar e «seguito» delle tecniche decisorie della Corte costituzionale, Napoli,
ESI, 2006, 231. Per un approfondimento di questa prospettiva, cfr. G. Rivoseccht, Controlli della
Corte dei conti e incidente di costitnzionalita, in Diritto pubblico, n. 2/2017, 360 ss.
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Abstract

Muovendo da recenti saggi sull’'Ufficio patlamentare di bilancio, il contributo
ricostruisce il fondamento e ’evoluzione del ruolo del Fiscal Council nella forma
di Stato e nella forma di governo soffermandosi su natura e funzioni dell’organo,
anche al fine di prendere in esame in maniera dubitativa la tesi rivolta a sostenere la
legittimazione del’UPB ad agire e a resistere nei conflitti tra poteri. Seppur istituito
da fonte costituzionale, una volta che sia stato garantito I'esercizio delle sue com-
petenze, sembra assai difficile ricostruire P'UPB come potere-organo o individuare
attribuzioni eventualmente menomate meritevoli di tutela davanti alla Corte costi-
tuzionale poiché esso ¢ privo di poteri interdittivi propri nelle procedure di bilancio
o anche soltanto di funzioni rivolte ad attivare il contradittorio con il Governo.

L’esame della normativa e delle prassi delineano invece un organismo che,
per quanto menzionato da fonte costituzionale e operante in attuazione di precetti
normativi euro-unitari, sul piano “interno” finisce per svolgere funzioni di vigilan-
za, sia pure nell’ambito delle procedure di sorveglianza coordinate dall’Exrgpean
Fiscal Board, tuttalpit capaci di riattivare il dialogo politico tra le autorita di bilancio
nazionali (Parlamento e Governo) e quelle europee (Commissione europea).

The Parliamentary Budget Office, today
(Review of the volume by A. Vernata, I.’Ufficio parlamentare di bilancio. Il
nuovo organo ausiliare alla prova del primo mandato e della forma di governo,

Napoli, Jovene, 2020)

The essay claborates on recent works on the Italian fiscal council (Ufficio
parlamentare di bilancio, hereinafter UPB), drawing on the evolution of the
role of the TSCG in the Italian forms of state and government. It focuses on
the structure and the functions of the UPB, also in order to cast doubts on its
capacity to stand in conflicts of attributions before the Italian Constitutional
court. Notwithstanding its constitutional basis, it seems hard to set its role as a
“potere-organo” (i.e. an organ embodying an autonomous branch of power) or
to isolate attributions deserving autonomous consideration by the Constitutional
Court, as it lacks of veto powers in the budget decision or even in activating a
dialogue with the Government.

Legislation and practice sketch a different kind of body that, although
established by constitutional norms and acting in the implementation of EU law,
in the domestic ARENA seems not more than performing oversight functions in
the framework of what coordinated by the European fiscal board. If anything,
it seems to be able to activate a political dialogue between parliament and the
government, on the one hand, and between state and EU bodies, on the other.






L’accesso tradizionale, civico e generalizzato
agli atti della Consob e della Banca d’Italia

di Marco Tiberii

SommARIO: 1. Premessa. — 2. L’ambito soggettivo dell’accesso ex L. n. 241/1990. — 3. La
prevalenza del segreto d’ufficio nel settore dei mercati finanziari e bancari. — 4. Il coordina-
mento tra la normativa dei settori suindicati e la disciplina generale dettata dalla 1. n. 241/1990.
— 5. Segue. Il regime delle eccezioni. — 6. L’accesso civico. — 7. I’accesso “civico generalizza-
to”. — 8. L’applicabilita dell’accesso civico nei confronti delle autorita indipendenti. — 9. Segue.
L’applicabilita dell’accesso “civico generalizzato” nei confronti delle autorita indipendenti.
— 10. ’ambito oggettivo di applicazione dell’accesso civico generalizzato. — 11. L’accesso
tradizionale e civico generalizzato in materia bancaria e finanziaria. Conclusioni.

1. Premessa

II tema trattato in questo lavoro ¢ quello dell’accesso agli atti delle autorita
indipendenti, con particolare riferimento al settore dei mercati bancari e finanziari.

Lanalisi verra sviluppata in diverse direzioni, come richiesto dalla coesistenza
nel nostro ordinamento di ben tre forme diverse di accesso: I’accesso ai sensi dellal. 7
agosto 1990, n. 241"; 'accesso civico in senso stretto; accesso civico generalizzato®.

11 settore suindicato rappresenta, invero, una sede privilegiata nella quale
verificare la compatibilita di tutte le diverse discipline introdotte in materia di
accesso con le istanze di contenuto opposto’.

' In dottrina si cfr. M. IMMORDINO, Aleune riflessioni su diritto di accesso, riservatexza e tutela pro-

cessuale del controinteressato, in For. amm. TAR, 2003, 2037; G. CassaNo, M. DL VEccH1O, Diritto alla
riservatezza e accesso ai documenti amministrativi, Milano, 2001; F. CARINGELLA, R. GaroroLr, M.T. SEM-
PREVIVA, L accesso ai documenti amministrativi. Profili sostanziali e processuali, Milano, 1999; F. GUARNIERI,
L. GUARNIERL, D. GUARNIERL, I/ diritto di accesso ai documenti amministrativi nei Comuni, nelle Province, negli
Enti pubblici. Privacy e diritto di accesso, Milano, 1999; L. MAZZAROLLL, L accesso ai documenti della pubblica
amministragione. Profili sostanziali, Padova, 1998; R. SCARCIGLIA, L'accesso ai documenti amministrativi.
Attuazione della legge 241/ 90. Profili di diritto comparato, Rimini, 1994.

% In generale si cfr. CE. GaLro, S. FOA, Aaesso agli atti amministrativi, in Dig. disc. pubbl., vol. 1V,
Torino, 2000, 1-27; C. COLAPIETRO, La “Yerza generazione” della trasparenza amministrativa. Dall'accesso docn-
mentale, all'accesso generalizzato, passando per ['accesso civico, Roma, 2016; M.A. SANDULLL, Accesso alle notizie ¢ ai
documenti amministrativi, in Enc. dir., IV agg,, 2000, 1-22; A. CORRADO, 1/ gindice amministrativo e I effettivita”
della trasparenza amministrativa, in G. GARDINIL, M. MAGRI (a cura di), I/ FOLA dtaliano: vincitori e vinti. Un
bilancio a tre anni dall introduzione, Rimini, 2019, 1-409 e ss.; M. MAzzaMUTO, Su/ diritto d accesso nella . n. 241
del 1990, in Foro amm., 1992, 1571 ss.; S. VILLAMENA, I/ c.d. Foia (freedom of information act) (0 accesso
civico 2016) ed il suo coordinamento con istitnti consimily, in wwm federalismi.it, 23/2016; A. Bert1, Note critiche sulla
“Sunzionalizzazione” dell accesso civico generalizzato, in www.ginstizia-amministrativa.it (11 maggio 2018).

3 Al riguardo, non si puo non condividete quanto osservato da M. IMMORDINO, Aleune rifles-
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Le esigenze di tutela d’interessi fondamentali come la segretezza della poli-
tica monetaria e finanziaria, nonché la consequenziale protezione dei risparmia-
tori*, sembrano infatti ostacolare le ragioni della trasparenza’.

2. L'ambito soggettivo dell'accesso ex . n. 241/1990

In via preliminare, occorre evidenziare che appare ormai superata la
questione dell’applicabilita della disciplina dell’accesso prevista dalla legge n.
241/1990 alle autorita amministrative indipendenti.

E stata da tempo modificata la prima formulazione dell’art. 23 della 1. n.
241/1990, che circoscriveva 'accesso nei confronti degli enti pubblici e dei sog-
gettl privati «concessionari di servizi pubblici».

sioni su diritto di accesso, riservatezza e tutela processuale del controinteressato, in Foro amm. TAR, 2003, 2037,
secondo cui 'accesso ¢: «un istituto che, fin dal momento dell’entrata in vigore della 1. n. 241, con
la quale ha ricevuto una piu organica sistemazione oltre che una piu consistente considerazione,
ha costituito fonte inesauribile di problematiche di natura sia sostanziale che processuale, alcune
delle quali ben lontane da una soluzione».

* Come ricorda M. CLARICH, Autorita di vigilanza sul mercato finangiario, in Enc. dir. — Annali, V,
2012, 152, 1l costituente con lart. 47 «ha inteso proteggere il risparmio “in tutte le sue forme”. Que-
sta formula fu pensata soltanto per il settore creditizio colpito dalla crisi economica e finanziaria degli
anni 30 del secolo scorso, con i salvataggi bancari operati dallo Stato, ma ¢ atta, in realta, a coprire
una gamma molto pitt ampia di relazioni finanziarie nelle quali ¢ coinvolta la massa dei consumatori».

5 Sul punto si veda M.P. Dt TROIA, Segreto (d'ufficio) inerente attivita di vigilanza e diritto di accesso;
un equilibrio possibile, in Banca, bor., tit. ered., 3/2000, 352, dove si osserva che: «d’altra parte, se il principio
di trasparenza dell’azione della p.a., cui ¢ strumentale il diritto di accesso, costituisce estrinsecazione dei
principi costituzionali d’imparzialita ¢ buon andamento, solo I'esigenza di tutelare interessi di tilievo
anch’esso costituzionale puo giustificarne il sacrificio. E tale ¢ la tutela del risparmio in tutte le sue
forme, valore sotteso alle norme attributive di poteri e competenze a Banca d’Italia e Consob in mate-
ria di intermediari e mercati». Riguardo alla trasparenza, come evidenziato da M.R. SpasIANO, I/ diritto
d'accesso, in R. GaroroLl, T. TREU, Treccani. 1/ libro dell'anno del diritto 2012, Roma, 2012, 288-296: «’as-
sunzione del canone di trasparenza, avvenuta a seguito della modifica dell’art. 1 della 1. n. 241 del/1990
operata dalla L. n. 15/2005, colloca definitivamente Pattivita pubblica in una dimensione di necessatia e
preventiva conoscibilita e comprensibilita da parte di qualsiasi soggetto operi nell'ordinamento (neanche
piu solo il cittadino). Inoltre, 'acquisita consapevolezza dell'incapacita della norma giuridica d’inglobare
e definire da sola gli interessi pubblici concreti da perseguire di volta in volta mediante I'esercizio di
poteti pubblici fa si che la loro concreta conformazione costituisca ormai necessatia prerogativa (riset-
va) del’amministrazione pubblica mediante un processo di presa in considerazione e ponderazione di
tutt gli interessi (pubblici e privati) coinvolti: ¢ tale indefettibile operazione che finisce col far assurgere
Iistituto del diritto di accesso agli atti in una prospettiva a connotazione e valenza anche pubblicistica»;
nonché dello stesso autore, Trasparenza e qualita dell azione amministrativa, in Nuove Autonomie, 2005, 945.
Sul tema della trasparenza in precedenza si cfr. R MARRAMA, La pubblica amministrazione tra trasparenza
e riservatezza nell organizzazione e nel procedimento amministrativo, in Dir: proc. amm., 1989, 416; E PATRONI
Grirrl, Un contributo alla trasparenza dell azione amministrativa: partecipazione procedimentale e accesso agli atti (legge
7 agosto 1990, n. 241), in Dar. proc. amm., 1992, 56.
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La versione attuale della norma ha, infatti, esteso il novero dei soggetti nei
cui confronti ¢ esperibile 'accesso, includendo espressamente nella categoria da
un lato i gestori di pubblici servizi, anche in assenza di un titolo concessorio®, e
dall’altro le «Autorita di garanzia e di vigilanza»'.

La modifica normativa ha, dunque, messo fine al dibattito, che in preceden-
za si era sviluppato in dottrina, in merito alla possibilita di ricondurre le autorita
indipendenti nell’ambito della nozione di amministrazione pubblica sottoposta
alla disciplina dell’accesso®.

Listituto in esame si puo applicare anche nei confronti delle Autorita indipen-
denti «nell’ambito dei rispettivi ordinamenti, secondo quanto previsto dall’art. 24».

Lestensione in via di principio della disciplina suddetta nei confronti degli
enti in esame, dunque, deve essere coordinata con la regolamentazione specifica
dei diversi settori in cui tali autorita operano.

Essa, pertanto, si presenta non come uno schema rigido da applicare auto-
maticamente ed in modo uniforme nei confronti dei diversi enti, ma come un
modello di riferimento la cui tenuta deve essere poi verificata sulla base delle
peculiarita dei diversi ordinamenti.

3. La prevalenza del segreto d’ufficio nel settore dei mercati finanziari e bancari

In patticolare la disciplina generale dell’accesso, ex 1. n. 241/1990, subisce
notevoli limitazioni nel settore dei mercati bancari e finanziari’, che derivano

¢ La disciplina inizialmente prevista dall’art. 23 della 1. n. 241/1990 che spiegava la disposizio-
ne dell’accesso nei confronti dei soggetti privati sulla base di un rapporto concessorio, (stabilito gpe
legis o con provvedimento), applicando la teoria dell’organo amministrativo indiretto, ¢ stata subito
confutata. La modifica successivamente intervenuta ha eliminato ogni dubbio sulla necessita di un
titolo concessorio, specificando che I'esigenza della trasparenza vige nei confronti «dei gestori di
pubblici servizi» a prescindere dal tipo di rapporto vantato con 'amministrazione (M. TIBER1, 1/
ruolo dell’accesso nell'evoluzione dell ordinamento, in www.ginstamm.it, 7, 2008).

7 Si cfr. Part. 23 della L. n. 241/1990 come modificato e sostituito dall’art. 4, comma 2, della 1. 3
agosto 1999, n. 265, secondo cui: «ll diritto di accesso di cui all’art. 22 si esercita nei confronti delle
pubbliche amministrazioni, delle aziende autonome e speciali, degli enti pubblici e speciali, degli enti
pubblici e dei gestori di pubblici servizi». Inoltre si cfr. T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. 1, 14 agosto 2007,
n. 1359, in Foro amm. Tar, 2007, 2683, secondo cui: «in tema di accesso agli atti, sono ostensibili tutti
quelli posti in essere dal concessionatio o dal gestore comunque denominato di un servizio pubblico,
che, in quanto funzionalmente inerenti alla gestione d’interessi collettivi, impongono di realizzare una
cura di tali interessi del tutto soggetta ai canoni d’'imparzialita e d’efficienza costituzionalizzati all’art. 97».

8 Sul punto si cfr. E MERUSI, M. PASSARO, L antorita indijpendents, Bologna, 2011, 20 ss.

? Sui profili pubblicistici che investono questo settore si cfr. G. NAPOLITANO, Lintervento dello
Stato nel sistema bancario e i nunovi profili pubblicistici del credito, in Giorn. dir. amm., 4, 2009, 57; nonché
M. NIGRO, Profili pubblicistici del credito, Milano, 1969 e M.S. GIANNINL, Ls#futi di credito e servizi d'inte-
resse pubblico, in Moneta e credito, vol. 11, n. 5, 1949, 105-135, ora in Seritzz, 111, Milano, 2003, 57; A.
PREDIERL, I/ nuovo assetto dei mercati finanziari e creditizi nel paradigma della concorrenza comunitaria, Milano,
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dalla difficolta di coordinamento con le norme di settore, le quali, invero, hanno
sempre invocato il rispetto del «segreto professionaley.

Le informazioni acquisite dalla Commissione nazionale per le societa e la
borsa'’ «nell’esercizio delle sue attribuzioni»'' sono state tutelate dal segreto
d’ufficio sia nella legge istitutiva 7 giugno 1974, n. 216 (art. 1, comma 7), sia nel
successivo d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, recante il testo unico sull’'intermedia-
zione finanziaria (art. 4, comma 10).

Quest’ultima normativa esclude dal regime del segreto le informazioni rela-
tive ad indagini per 'accertamento di violazioni «sanzionate penalmentey.

Similmente, nel settore bancatio le norme del d.lgs. 1° settembre 1993, n.
385, recante il testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, sottopon-
gono al «segreto d’ufficio» tutte le informazioni e tutti i dati acquisiti dalla Banca
d’Ttalia"? nell’ambito dell’attivita di vigilanza®.

Anche in questo caso il regime del segreto ¢ escluso nei confronti dell’au-
torita giudiziaria nei procedimenti d’indagine rivolti ad accertare «violazioni
sanzionate penalmente» (art. 7, comma 1).

2002; S. BATTINI, La regolazione globale dei mercati finanziari, Rivista trimestrale di dir. Pubbl., Quaderno
n. 3/2007, 1.

10" Sulla Consob si cft. G. VEsPERIN, La Consob e l'informazione del mercato mobiliare, Padova, 1993.

"' F stato, dunque, superato quell’orientamento della giurisprudenza amministrativa, secon-
do cui il segreto investirebbe soltanto i documenti ricevuti da altre amministrazioni; tale impo-
stazione ¢ stata esclusa da B.G. MATTARELLA, Diritto di accesso e segreto d'ufficio: il caso della Consob, in
Giorn. dir. amm., 9, 1997, 832, dove si evidenzia, sul punto, che: «’interpretazione cosi riaffermata
¢ poco condivisibile, per piu ragioni. Innanzitutto, per il dato letterale: la norma si riferisce alle
informazioni acquisite dalla Consob nell’esercizio delle sue attribuzioni, che non si esauriscono
certo nella richiesta di dati e notizie alle pubbliche amministrazioni. In secondo luogo, per il dato
sistematico: Iart. 1 della 1. n. 216/1974 contiene le norme piu generali relative all’organizzazione
ed al funzionamento della Commissione, quindi si deve ritenere che esse si riferiscano all’intera
sua attivita. In terzo luogo, per il dato funzionale: non ha senso che possano essere negati alle altre
amministrazioni proprio i document ricevuti da alcuna di esse».

12 Sul tema della vigilanza bancaria si cft. D. SicLARL, Costitugione e autorita di vigilanza bancaria,
Padova, 2007.

1> Al riguardo, occorte evidenziare che ad es. la giurisprudenza ha talvolta escluso che la documen-
tazione relativa all’attivita di verifica dei rischi delle banche svolta dalla Centrale dei Rischi della Banca
d’Italia rientri nell’ambito dell’attivita di vigilanza e per Peffetto ha dunque consentito I'esercizio del dirit-
to di accesso: cosi Tar Lombardia, Brescia, Sez. 1, 28 maggio 2004, n. 598, in wwm.ginstizia-amministrativa.
#t; contra Cons. St., Sez. VI, 7 ottobre 2004, n. 7277, in wwmginstizia-amministrativa.it, secondo cui invece
anche quest’attivita rientra nell'ambito della vigilanza e pertanto la documentazione ¢ coperta dal segte-
to d’ufficio: «l controllo del rischio ¢ compito devoluto allIstituto dall’art. 53 del d.lgs. n. 385/1993,
che ricade nello stesso titolo 111 dello stesso decteto, rubticato Vigilanza». Sotto tale aspetto si veda G.
Drpace, Sanzgioni amministrative ed accesso al rapporto ispettivo di nna banca sottgposta a procedura di crisi, in Banca,
bor., tit. ered, 3/2011, 365, la quale non manca di sottolineare che: «’approccio del testo unico bancatio al
segreto d’ufficio sottolinea il ctiterio funzionale in quanto ne sottolinea 'operativita solamente a quanto
acquisito in ragione dell’attivita di vigilanza, con esclusione quindi di cio che pur riguardando soggetti
vigilati, sia acquisito a titolo diverso (art. 7, comma 1, tu.b.)».
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1l quadro normativo interno ¢ sostanzialmente conforme alla successiva
disciplina comunitaria. In tal senso depone l'art. 54 della direttiva 2004/39/CE,
recante la regolamentazione dei mercati degli strumenti finanziari, nella parte in
cui impone agli Stati membri di obbligare i soggetti competenti al rispetto del
«segreto professionaler, salvi i casi previsti dal dititto penale'.

Infine, la successiva direttiva 2013/36/UE, recante la disciplina sull’ac-
cesso all’attivita degli enti creditizi e sulla vigilanza prudenziale, specifica che
le informazioni nei confronti degli enti falliti o sottoposti a liquidazione coatta
amministrativa® possono essere comunicate nel corso di «procedimenti civili o
commerciali».

In tale ambito, dunque, com’e stato correttamente evidenziato'®, il principio
generale della prevalenza dell’accesso, rispetto ai casi d’esclusione individuati
dalla legge o dagli atti regolamentari di ciascun’amministrazione, ¢ capovolto.

Nel settore bancario e finanziario, pertanto, la regola ¢ rappresentata dal
segreto d’ufficio e/o professionale, mentre I'accesso costituisce un’eccezione'”.

Tale tesi si fonda anche sulla concezione della materia bancaria e finanziaria
come «ordinamento sezionale» ossia regolamentato da una disciplina in parte
speciale’: le esigenze di buon funzionamento del sistema creditizio richiedereb-
bero, infatti, una limitazione del principio della trasparenza e dei casi in cui €
possibile esperire "accesso”.

" «E le altre ipotesi previste dalla presente direttiva» (art. 54 della direttiva 2004/39/CE).

1% La disposizione citata specifica che sono escluse dall’accesso le informazioni che «riguardi-
no i terzi che hanno partecipato ad iniziative finalizzate al salvataggio di questi enti».

1 Si cft. in metito D. PALAZZ0O, Diritto di accesso e segreto d'ufficio nell'ambito della vigilanza bancaria,
in Giur. comm., 5,2019, 955, dove si afferma che: «la centralita del segreto professionale per il buon
funzionamento dell’intero sistema creditizio comporta, secondo il giudice europeo, che le deroghe
ad esso e dunque la possibilita di accesso per gli interessati debbano essere intese come tassative e
sottoposte ad interpretazione restrittiva. Ci troviamo difronte ad un capovolgimento dell’ordinario
rapporto regola-eccezione tra accesso agli atti amministrativi e segretezza degli stessi».

7 Tuttavia, la dottrina ha anche evidenziato che: «sussistono alcune ipotesi di segreto espli-
citamente previste da specifiche norme di settore come il segreto in materia bancatia, finanziaria,
borsistica, su cui si ¢ sviluppata un’interessante giurisprudenza. Anche in questi casi, il bilancia-
mento effettuato dalla giurisprudenza tra singole ipotesi di segreto e diritto di accesso configura il
segreto come un’eccezione, benché la segretezza sia dovuta ad una puntuale previsione normati-
vay, cosi E. MANGANARO, Evoluzione ed involuzione delle discipline normative sull’accesso a dati, informazioni
ed atti delle pubbliche amministrazioni, in Dir. amm., 2019, 7T47.

18 Cosi M.S. GIANNINI, Is#ituti di credito e servizi di interesse generale, Milano, 1949, 11 ed. Mila-
no, 2002, 65 ss.; contra M. CLARICH, Autorita di vigilanza sul mercato finanziario: profili generali, in Enc.
dir.- Annali, 17, 2012, 155; nonché R. Costi, L'ordinamento bancario, Bologna, 2012, 686, entrambi
richiamati da D. Palazzo, Diritto di accesso e segreto d’ufficio nell’ambito della vigilanga bancaria, cit., 955.

19 Si cft. in metito D. Par.AZz0, Diritto di accesso e segreto d'nfficio nell antbito della vigilanza bancaria, cit., 955.
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4. I/ coordinamento tra la normativa dei settori suindicati e la disciplina generale dettata
dalla [ n. 241/1990

11 (potenziale) conflitto tra le norme speciali che disciplinano il settore cre-
ditizio e finanziario e le regole sulla trasparenza sembra risolto anche alla luce
delle disposizioni contenute dall’art. 24 della 1. n. 241.

Secondo la disposizione citata, infatt, il diritto di accesso® deve essere
escluso se il documento rientra in uno di quelli coperti da segreto di Stato, ai
sensi della 1. 24 ottobre 1977, n. 801, o «nei casi di segreto o di divieto di divul-
gazione espressamente previsti dalla legge» o dai «regolamenti» con cui gli enti
pubblici possono individuare altri atti sottratti all’accesso™.

% Sulla natura giudica dell’accesso la dottrina ¢ divisa tra che titiene si tratti di un diritto soggettivo
(cosi M. IMMORDINO, Aleune riflessioni su diritto di accesso, riservate3za e tutela processuale del controinteressato, cit.,
2048, dove si afferma che si tratta di una situazione: «alla quale ormai la giurisprudenza, alla luce anche delle
modifiche recentemente introdotte dall’ordinamento. . .riconosce in maniera ormai quasi unanime natura
di un vero e proprio diritto soggettivo, non sottoposto ad alcuna valutazione autoritativa o comunque
discrezionale del’amministrazione. .. Tutto cio ¢ perfettamente coerente con la funzione propria del giu-
dizio per I'accesso che non ¢ 'annullamento delle determinazioni amministrative, bensi quella di garantire
al ricorrente il conseguimento del bene della vitaw; A. PuBUSA, L attivita anministrativa in trasformazione. Studi
sulla L. 7 agosto 1990, n. 241, Totino, 1993, 133; E. FIGORILLL, Alcune osservaziont sui profili sostanziali e processuali
del diritto d'accesso ai documenti anmmunistrativi, in Dir. amm., 1994, 257; A. SCOGNAMIGLIO, I/ diritto d'accesso nella
disciplina della legge 7 agosto 1990, n. 241 ¢ il problema della legittimazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1996, 97); dall’altra
parte chi invece ritiene che si tratti di un interesse legittimo (G. MORBIDELLL, I/ proced;
in Diritto amministrativo, a cura di L. Mazzarornr, G. Pericu, A. Romano, EA. Roverst Monaco, EG.
Scoca, vol. 11, Bologna, 1998, 1309; G. PALEOLOGO, La legge 1990 n. 241: procediments ammeinistrativi ed accesso
ai docmenti amministrativi, in Dir: proc. amm., 1991, 13). La complessita del problema viene colta anche da
L. BERTONAZZL, Accesso ai documenti e contraddittorio, in Dir. proc. amm., 1999, 824, che ha confermato come
«attribuzione al diritto d’accesso della natura giuridica di diritto soggettivo ovvero la sua qualificazione in
termini d’interesse legittimo, nel quadro di una considerazione unitaria e indifferenziata dell’istituto, rivelino
un approccio inadeguato al problemay. Sia consentito anche il rinvio a M. TIBERW, Brev note in materia di
accesso e “privacy”, in Riv. amm. reg. Cangpania, 0. 1/1996, 39, secondo cui 'accesso € un istituto: «dai contorni
ancora sfumati, dai connotati in parte oscuri, la cui natura giuridica appare attualmente sfuggire alla tradi-
zionale alternativa tra le posizioni classiche del diritto soggettivo e dell'interesse legittimo, oscillando tra la
prima e la seconda figura, delle quali si serve per assumere e mutuare alcuni tratti, alcuni elementi, ma dalle
quali comunque infine si discosta per conservare intatto il suo carattere bivalente, che oggettivamente lo
contraddistingue».

! Sul punto si cft. ad es. il Regolamento 16 maggio 1994 della Banca d'Ttalia, recante la disciplina
per Pesclusione dell’esercizio del diritto di accesso ai sensi dell’art. 24, comma 4, della 1. n. 241/1990,
secondo cui sono sottratti all’accesso: «a) i documenti amministrativi, di contenuto generale o parti-
colare, contenenti notizie, informazioni e dati in possesso della Banca d’Italia in ragione dell’attivita
di vigilanza informativa, regolamentare, ispettiva e di gestione delle crisi, esercitata nei confronti delle
banche, dei gruppi bancari, degli intermediari finanziari, delle societa di intermediazione mobiliare, dei
fondi comuni di investimento mobiliare di tipo chiuso e di tipo aperto, dei fondi di investimento immo-
biliare chiusi e delle societa di investimento a capitale variabile, nonché in ragione di ogni altra attivita
di vigilanza riguardante I'accesso all'intermediazione bancaria o finanziaria e il suo esercizio, coperti da
segreto d’ufficio ai sensi dell’art. 7 del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, dell’art. 7, comma

L
Strativo,
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La normativa in materia bancaria e finanziaria in precedenza citata, che
impone il rispetto del segreto d’ufficio e/o professionale, rappresenta, dunque,
uno degli esempi «di segreto o di divieto di divulgazione espressamente previsti
dalla legge»™.

Inoltre, ¢ possibile esercitare il potere regolamentare quando la trasparenza
comporti un pregiudizio alle scelte di «politica monetaria o finanziarian® o lad-
dove « documenti riguardino la vita privata o la riservatezza di persone fisiche,
di persone giuridiche» ecc.”

4, della legge 23 marzo 1983, n. 77, dell’art. 9, comma 9, della legge 2 gennaio 1991, n. 1, dell’art. 9,
comma 1, del decreto legislativo 25 gennaio 1992, n. 84, dell’art. 2, comma 2, del decreto legislativo 27
gennaio 1992, n. 86, dell’art. 3, comma 2, della legge 14 agosto 1993, n. 344, dell’art. 3, comma 2, della
legge 25 gennaio 1994, n. 86».

2 In tal senso, B.G. MATTARELLA, Diritto di accesso e segreto d'ufficio: il caso della Consob, cit., 832, ha
osservato che lart. 24, comma 1, della 1. n. 241/1990, sembra rivolto a conservate le disposizioni in
esame; sul punto si aggiunge che: «la formulazione della norma della 1. n. 216/1974 ¢ simile a quella
della norma del segreto di Stato, alla quale I'art. 24, comma 1, fa esplicito riferimento; inoltre, norme
simili o identiche sono contenute in atti normativi successivi alla 1. n. 241 del 1990: dovendo queste
essere interpretate in modo che abbiano un significato, ¢ ragionevole interpretare nello stesso modo
quella della L. n. 216 del 1974. Dunque, nonostante sia venuto meno il principio presupposto da que-
sta norma, si puo titenere che essa continui ad operare come fondamento di un regime derogatorio
rispetto al principio inverso (quello dell’accesso)».

# Tlart. 3 del medesimo regolamento individua le categorie di documenti inaccessibili per la
salvaguardia della politica monetatia e valutaria: «1. Ai sensi dell’art. 24, comma 2, lettera b), della legge
7 agosto 1990, n. 241, e dell’art. 8, comma 5, lettera b), del decteto del Presidente della Repubblica 27
giugno 1992, n. 352, sono sottratti all'accesso i documenti relativi ai processi di formazione, determina-
zione e attuazione della politica monetaria e valutaria. In tale quadro sono esclusi i documenti ammini-
strativi concernenti elaborazioni, studi, ricerche, proposte, indicazioni, riferimenti, valutazioni, decisioni,
esecuzioni riguardanti interventi in materia di: sconti, anticipazioni e compensazione e, comundque, di
rifinanziamento, nonché di sistema dei pagamenti; mercati monetario e finanziatio; tesoretia dello Stato
e relativi rapporti con il Ministero del tesoro e con le altre amministrazioni pubbliche; amministrazione
delle disponibilita in oro, delle attivita in valuta e degli altri strumenti di riserva internazionali, di investi-
menti e disinvestimenti di portafoglio estero in lire e in valuta, di operazioni nel mercato dei cambi, di
disciplina dell’attivita valutaria, di collaborazione con gli organi competenti per I'adozione dei provvedi-
menti valutari. 2. E, invece, consentito Paccesso per le seguenti categorie di provvedimenti: autorizzazio-
ne ad operare in qualita di cambiavalute (anche a bordo di navi e acromobili); trasferimento dell’attivita
di cambiavalute in nuovi locali; modifica dei legali rappresentanti e/o degli esponenti di societa titolari
di autorizzazioni ad operare in qualita di cambiavalute; mutament della ditta, denominazione, ragione
sociale o tipo di societa titolare di autorizzazione ad operare in qualita di cambiavalute.

# In tema di riservatezza si cft. S. VACCARL, I/ difficile bilanciamento tra favor per la trasparenza e (neces-
saria) tutela della riservatezza nel d.Jgs. 33/2013, in Dir. econ., 2015, 151 ss.; E. PATRONI GRIFFL, La frasparenza
della pubblica anministrazione tra accessibilita totale e riservatezza, in wwwfederalismi.it, 8/2013; E Mipiri, GDPR
¢ accesso ai documenti amministrativi, in Foro amm., 2018, 2217 ss.; M. IMMORDINO, Aleune riflessioni su diritto
di accesso, riservate3za e tutela processuale del controinteressato, cit., 2037, secondo cui: «l diritto di accesso ha
carattere funzionale tispetto ai valori costituzionali dell'impatzialita e del buon andamento, e che del
diritto alla riservatezza non pud predicarsi quell’assolutezza in grado di garantirne la prevalenza su
qualsiasi altro diritto, con conseguente esclusione di qualsiasi ponderazione con altri interessi e, quindi,
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In merito, com’¢ stato correttamente osservato, la scelta della divulgazione
e/o secretazione degli atti ¢ espressione di un potere di natura discrezionale™.

Pertanto, le autorita competenti devono improntare tali decisioni al perse-
guimento degli interessi della tutela del risparmio e dell’efficienza dei mercati; ne
deriva che si dovranno «tenere riservati i documenti relativi alla vigilanza solo
quando cio sia effettivamente necessario per la tutela di quegli interessi», ma in
caso contrario si potra «anche non esercitare né il potere di segretazione, né quel-
lo di divulgazione, e quindi consentire I’accesso ai documenti agli individui»®.

5. Segue. 1] regime delle eccezioni

11 principio della segretezza delle informazioni di carattere finanziario ¢,
dunque, derogato soltanto in ipotesi tassativamente individuate sulla base delle
regole sopra richiamate.

In effetti, 'accesso puo essere considerato giustificato quando le informa-
zioni riguardano dei procedimenti rivolti all’accertamento di violazioni sanzio-
nate sotto il profilo penale”.

Inoltre, ¢ consentito nei confronti degli enti sottoposti ad una procedura
fallimentare o di liquidazione coatta amministrativa®, quando le informazioni

con il diritto di accesso a carattere difensivon; nonché M. TIBERI, [« rilkevanza di interesse pubblico del dato
privat riservato: personale, sensibile e sullo stato di salute, in Foro amm. CdS, 2002, 3304 ss.; 1D, Brevi note in tema
di accesso e privacy: posizioni ginridiche a confronto, in Riv. amm. reg. Campania, 19906, 38 ss.

» Cosi G. ARENA, 1/ segreto amministrativo. Profili teorici, Padova, 1984, 180 ss.; G. VESPERINI, La
Consob e l'informazione del mercato mobiliare, Padova, 1993, 224; nonché 1. TORCHIA, 1/ controllo pubblico
sulla finanza privata, Padova, 1992, 100 ss.

% B.G. MATTARELLA, Diritto di accesso e segreto d'ufficio: il caso della Consob, cit., 832, secondo cui:
«La conclusione ¢ che lal. n. 216/1974 pone si un caso di esclusione del diritto di accesso ai sensi
dell’art. 24, comma 1, 1. n. 241 del 1990, ma non impone alla Consob di negare sempre I'accesso
[...]. Si puo dire che si tratta di un caso di “segreto” e non di “divieto di divulgazione”. D’altra
parte, scopo dell’art. 24, comma 1, ¢ di fare salve le norme come quella in questione, non di irri-
gidirle, imponendo, comunque, il segretox.

% Sul punto si cft. ad es. CGUE, Sez. 11, 12.11.2014, C-140/13, dove alla luce dell’art. 54 della
direttiva 2004/39/CE, si esclude I'accesso perché il procedimento penale ¢ gia chiuso, specificando
sul punto che la norma citata puo essere interpretata nel senso che: «un’autorita di vigilanza nazio-
nale puo invocare, nell’ambito di un procedimento amministrativo, 'obbligo di mantenere il segreto
professionale nei confronti di una persona che, in un caso non rientrante nel diritto penale o in un
procedimento civile o commerciale, le ha richiesto I’accesso ad informazioni riguardanti un’impresa
d’investimento attualmente soggetta a liquidazione giudiziale, quand’anche il modello commerciale
principale di tale impresa sia consistito in una frode di ampia portata volta a truffare consapevolmen-
te gli investitori e vari responsabili di tale impresa siano stati condannati a pene detentiver.

# Sul punto si cft. Tar Lazio, Roma, Sez. II-guater, 27 gennaio 2020, n. 1104, in wwmginstizia-ammi-
nistrativa.it, con la quale, nonostante I'accesso riguardasse dei dati relativi alla tutela degli interessi patti-
moniali lesi a seguito della liquidazione coatta amministrativa di un istituto di credito, i giudici hanno
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sono richieste per 'esercizio della difesa nell’ambito di un procedimento giu-
diziario.

11 presupposto obbligatorio della contestuale pendenza di un procedimento
giudiziario ¢ stato superato per effetto di un orientamento giurisprudenziale del
giudice comunitatio®.

Si e, infatti, evidenziato che escludere P'accesso richiesto, in presenza di un
procedimento amministrativo, al fine di valutare opportunita di un’azione lega-
le, costringendo listante a promuovere un ricorso al buio, comprometterebbe la
regola fondamentale di una buona amministrazione della giustizia™.

Tale eccezione, comunque, puo essere consentita soltanto quando listante
fornisca «indizi precisi e concordanti», che consentano di comprovare che le
informazioni richieste con la domanda di accesso «risultino pertinenti ai fini di
un procedimento civile o commerciale».

In una direzione simile, il giudice delle leggi aveva gia da tempo chiarito, con
una pronuncia interpretativa di rigetto, che anche in questa materia non si puo
escludere I'accesso nell’ambito di un procedimento sanzionatotio disciplinare™.

respinto la domanda in quanto il ricorrente: «non ha fornito quegli indizi precisi e concordant |[...]
indispensabili per poter formulare un giudizio di plausibilita ex azze in ordine alla pertinenza della docu-
mentazione richiesta, allo stato coperta dal segreto d’ufficio ex art. 4, comma 10, del d.Igs. n. 58/1998.

¥ Cost CGUE 13 settembre 2018, C-594/16, in wuwm.curia.europa.en, secondo cui: «’art. 53, para-
grafo n. 1, della direttiva 2013/36/UE del Patlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013,
sull’'accesso all’attivita degli enti creditizi e sulla vigilanza prudenziale sugli enti creditizi e sulle imprese
d’investimento |[...] dev’essere interpretato nel senso che esso non osta a che le autorita competenti
degli Stati membri divulghino informazioni riservate a una persona che ne faccia richiesta per poter
avviare un procedimento civile o commerciale volto alla tutela di intetessi patrimoniali che sarebbero
stati lesi a seguito della messa in liquidazione coatta amministrativa di un ente creditizio.

30 Cosi ancora CGUE 13 settembre 2018, C-594/16, cit.

31 Sul punto si precisa che: «Tuttavia la domanda di divulgazione deve riguardare informazio-
ni in merito alle quali il richiedente fornisca indizi precisi e concordanti che lascino plausibilmente
supportre che esse risultino pertinenti ai fini di un procedimento civile o commerciale, il cui oggetto
dev’essere concretamente individuato dal richiedente e al di fuori del quale le informazioni di cui
trattasi non possono essere utilizzaten, sempre in CGUE 13 settembre 2018, C-594/16, cit.

32 S cft. in merito Corte cost., 14 febbraio 1995, n. 505, in wmmicortecostintuzionale.it, ¢ successivamente
Corte cost.,, 3 novembre 2000, n. 460, in wumcortecostinzionale.st, che sul punto osserva: «la conclusione
a cui si perviene ¢ pero gia diversa se la disposizione censurata, senza ancora chiamare in causa principi
costituzionali, viene letta congiuntamente alle altre disposizioni che con essa formano sistema, a pattire
dallart. 196 del medesimo decreto legislativo. In esso si dispone, al secondo comma, che le sanzioni disci-
plinari a carico dei promotori finanziari siano applicate dalla Consob con provvedimento motivato, previa
contestazione degli addebiti e valutate le deduzioni degli interessati [...]. Se ne desume che la sfera di appli-
cazione del censurato art. 4, comma 10, quale che ne sia leffettiva estensione, con certezza non comprende
¢li atti, le notizie e i dati in possesso della Commissione in relazione alla sua attivita di vigilanza, posti a
fondamento di un procedimento disciplinare, sicché questi, nei confronti dell'intetessato, non sono affatto
segreti e sono invece pienamente accessibili». Sotto tale aspetto si veda G. DIPACE, Sanzioni amministrative ed
accesso al rapporto ispettivo di una banca sottgposta a procedura di orisi, cit., 365, laddove rileva che: «torna in evidenza
dunque a livello giurisprudenziale la necessita di conciliare interessi contrapposti che tenga conto da un
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In tal senso, la Corte costituzionale ha fondato tale conclusione sulla base
di un’interpretazione sistematica degli artt. 4, comma 10, e 196, commi 2 e 3, del
d.lgs. n. 58/1998.

Quest’ultima norma, infatti, impone che le sanzioni della Consob siano
adottate previa contestazione degli addebiti con provvedimento motivato, pre-
vedendo I'applicazione anche in questo settore delle regole previste dalla 1. 24
novembre 1981, n. 689 (cfr. comma 3)*.

In particolare, I'art. 23 della legge suindicata impone all’autorita che ha
emesso la sanzione di depositarla nel giudizio di opposizione con tutti «gli atti
relativi all’accertamenton.

Ne consegue che gli atti adottati e le notizie raccolte dall’autorita di vigilan-
za, che risultano posti a fondamento di un procedimento disciplinare, devono
essere resi accessibili non soltanto nel giudizio di opposizione, ma anche nella
fase precedente del procedimento disciplinare per scongiurare I'adozione del
provvedimento lesivo™.

lato della specificita dell’azione di vigilanza, e dall’altro delle esigenze partecipative e di trasparenza
[...]. Piu intensi presidi di trasparenza rafforzata sono stati previsti per i procedimenti per I'adozione
di provvedimenti individuali, di tipo sanzionatorio che devono essere svolti nel rispetto dei principi
della piena conoscenza degli atti istruttori, del contraddittorio, della verbalizzazione, nonché della
distinzione tra funzioni istruttorie e decisorie rispetto alla irrogazione della sanzione».

33 S cft. ancora Corte cost. n. 460/2000.

3 Sul tema si cfr. anche L. GiLi, Procedimento sanzionatorio CONSOB: diritto d accesso ¢ segreto d ufficio, in
Giust. ¢in, 12,1999, 3547. 1 Autore riporta la posizione del Consiglio di Stato, secondo cui: «Il presupposto
da cui parte il collegio ¢ che il procedimento sanzionatorio in oggetto, ora regolamentato dall’art. 196 del
dlgs. n. 58 del 1998, sia di tipo disciplinare, considerato il particolare rapporto di vigilanza corrente tra la
Consob ed i promotori finanziati. Con la conseguenza che sarebbe irragionevole non estendere a questi
ultimi quelle garanzie di contraddittotio e, piu in generale, di partecipazione, ormai operant in procedi-
menti di tipo disciplinare, quale quello relativo agli impiegati pubblici o agli avvocati». La giurisprudenza ha
recentemente accolto un’istanza di accesso proposta in seguito ad un procedimento sanzionatorio attivato
in relazione ad una manipolazione operativa su azioni ordinarie, in quanto il rapporto di pertinenza tra
i document richiesti «e gli interessi giuridicamente rilevanti da difendere mediante Pesercizio del dititto
di accesso ¢, per cd., in 7e-jpsa, trattandosi di atti facenti parte integrante di quello stesso procedimento
sanzionatorio (cd. accesso endoprocedimentale) nell’ambito del quale alla societa istante sono stati adde-
bitati illeciti puniti con sanzione di natura sostanzialmente penale», cosi Tar Lazio, Roma, Sez. I-guater, 2
marzo 2020, n. 2744, in wwmginstizia-amministrativa.it. Di converso, si ¢ titenuto che le informazioni relative
allarchiviazione di un procedimento disciplinare, pur essendo accessibili all'interessato, non possono essere
rilasciate al fine di essere utilizzate all'interno del giudizio civile in cui il medesimo soggetto ¢ chiamato
a risarcire i danni. ’esclusione dell'ostensione degli atti, acquisiti nel corso dell’attivita di vigilanza, nel
giudizio civile ¢ stata considerata cotretta, perché lungi dal violare I'esercizio del dititto alla difesa, compor-
terebbe un’inammissibile vantaggio per una sola delle parti in palese violazione del principio della parita
processuale: cosi Corte cost., 26 gennaio 2005, n. 32, in Giorn. dir. amm., 10, 2005, con nota di B. ARGIOLAS,
La Consob ed il segreto dnfficio, 1043, secondo cui: da caducazione del regime di segreto andrebbe, in questo
caso, proptio nella direzione opposta, recando vantaggio solo ad una delle parti. Cio avverrebbe perché i
documenti acquisiti dal soggetto sottoposto a vigilanza dalla Consob resterebbero, in generale, assoggettati
a segreto e, di conseguenza, non visibili per il suo contraddittore nel giudizio civile di danno. Sicché una
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6.  Laccesso civico

Negli ultimi anni il fzzor nei confronti del principio della trasparenza dell’at-
tivita amministrativa, considerato anche come uno dei principali alleati nella lotta
pet la prevenzione della corruzione® e della criminalita organizzata®, ha indotto
il legislatore ad introdurre delle nuove ed ulteriori forme di accesso™.

Al fianco, dunque, dell’accesso previsto dalla L. n. 241/1990 nei confronti
di coloro che vantano una situazione giuridica rilevante, come strumento volto a
garantire e promuovere la legalita e 'imparzialita della p.a., si sono previste altre
due forme: 'accesso cd. civico™ e 'accesso cd. generalizzato.

eventuale pronuncia di accoglimento finirebbe per introdurre, in un rapporto processuale conformato dal
principio di parita, un trattamento irragionevolmente differenziato tra le parti». Sul punto la sentenza citata
evidenzia che: «si consideri che il soggetto che abbia acquisito la disponibilita degli atti in possesso della
Consob in ragione dell’attivita di vigilanza non avrebbe certamente I'obbligo di versarli integralmente nel
giudizio civile di danno intentato nei suoi confronti, ben potendo, in base a scelte difensive di mera oppor-
tunita, produrne solo alcuni e non altri». Su tale tesi sono condivisibili le osservazioni di B.G. MATTARELLA,
Diritto di accesso e Consob: I'interpretazione della Corte Costituzionale, in Giorn. dir. amm., 3, 2001, 263, secondo
cui: de informazioni non possono essere segrete per alcuni e accessibili per altre: 'impostazione del segreto
consegue a un procedimento ed a una valutazione dell’amministrazione, in seguito alla quale I'informazio-
ne ¢ oggettivamente segteta, ¢ quindi sottratta all’accesso. Se il documento ¢ accessibile, il segreto viene
meno: ¢ l'informazione a non essete pitt segreta e non il privato a potervi accedere nonostante la sua
segretezza. Nonostante la Corte aggiunga “nei confronti dell'interessato”, infatti, nel sistema della 1. n. 241
del 1990 il criterio dell'interesse serve a stabilire chi puo accedere al documento che non sia segreto, non a
stabilite quali document siano segteti e quali non lo siano.

3 Sul tema si cftr. B.G. MATTARELLA, La prevenzione della corruzione, Giorn. dir. amm., 2013, 123;
R. GaroroLl, 1/ contrasto alla corruzione. La I. 6.11.2012, n. 190, il decreto trasparenza e le politiche neces-
sarie, in www.federalismi.it., 8/2013; nonché A. PoLICE, New instruments of Control over public Corruption:
the Italian Reform to restore Transparency and Acconntability, in Dir. econ., 2015, 189.

3 TIn tal senso questa normativa rientra nell’ambito di una pit ampia politica legislativa di lotta
contro i fenomeni dell'illegalita e della corruzione, che ticomprende anche la disciplina dettata dalla 1. 6
novembre 2012, n. 190, come evidenziato anche da R. CANTONE, E. CARLONY, La prevenzione della corru-
zione e la sua antoritd, in Dir. pubbl., 2017, 905. Del resto, come da tempo evidenziato il diritto di accesso
¢ anche espressione del principio di democraticita: cosi M. OCCHIENA, Ad. P/ 18 aprile 2006, n. 6 in Foro
i, n. 7-8, 20006, 377, nonché piu di recente Cons. St., Sez. V, 17 marzo 2015, n. 1370, in Foro amm., 2015,
738. In generale si cft. M. LIPARI, 1/ diritto di accesso e la sua frammentazione dalla legge n. 241/ 1990 all'accesso
civico: il problema delle esclusioni e delle limitazioni oggettive (Relazione al Convegno “Il diritto di accesso agli atti
amministrativi tra vuota retorica e garanzia di trasparenza”, Roma, 18 febbraio 2019), in wwmwfederalismi.it,
17/2019; nonché A. CONTIERL, Trasparenza e accesso civico, in Nuove Autononsie, 2014, 563.

T M. SWINO, La nuova disciplina della trasparenza amministrativa, in Giorn. dir. amm., 2013, 9 ss.; Ip.,
The Right to Open Public Adpinistrations in Enrope: Emerging Legal Standards, Paris, 2010; nonché, G. GARDINL,
1/ codice della trasparenza: un primo passo verso il diritto all'informazione amministrativa?, in Giorn. dir. amm., 2014,
875 ss.; B CostantiNo, Open government, in Dig. disc. pubbl., Totino, agg. 2015, 268. Come sottolineato da
M. OCCHIENA, I diritti di accesso dopo la riforma della I n. 241 del 1990, in Foro amm. T ar, 2005, 905: «dopo le
modifiche apportate dalla 1. 15/2005, pare indiscutibile che nei confronti degli enti pubblici non abbia piu
senso parlare di diritto di accesso, dovendosi privilegiare la diversa definizione di diritti di accesson.

3 Sul tema si cft. M.R. SPASIANO, Riflessioni in tema di trasparenza anche alla luce del diritto di accesso




346 Marco Tiberii

La prima delle due ipotesi ¢ introdotta dal d.1gs. 14 marzo 2013, n. 33, recan-
te la normativa in materia di «Riordino della disciplina riguardante gli obblighi
di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da parte della pubblica
amministrazione»”.

11 principio elementare che informa questa disciplina ¢ che gli atti oggetto di
pubblicazione obbligatoria, in base alla normativa vigente, devono essere consi-
derati pubblici e, dunque, «chiunque ha diritto di conoscetli».

In questo caso il diritto di accesso viene, pertanto, configurato come un
diretto corollario della violazione dell’obbligo di pubblicazione degli atti previsto
dalla normativa vigente.

Ne deriva che ¢ esclusa nei confronti della richiesta di accesso civico qual-
siasi forma di limitazione della «legittimazione soggettiva» del soggetto istante.

Inoltre, la domanda diversamente dall’accesso tradizionale, ex1. n. 241/1990,
¢ gratuita e puo essere presentata al responsabile del procedimento senza alcuna
motivazione®’.

Tale novita ¢ stata accolta favorevolmente da una parte della dottrina, la
quale ha anche proposto d’imporre alla p.a. la pubblicazione in modalita gper
data di qualsiasi documento in suo possesso*!; atteso che tutti questi dati appat-
terrebbero «al patrimonio indisponibile di una collettivita»** e, pertanto, gli enti
pubblici risulterebbero soltanto meri custodi di beni della collettivita®.

cvico, in Nuove Autonomie, n. 1/2015, 63, dove I'autore saluta le novita normative come volte ad
intendere la trasparenza «in termini di accessibilita totale delle informazioni riguardanti sia I'otr-
ganizzazione che lattivita delle pubbliche amministrazioni. Lo scopo ¢ quello di favorire forme
di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche».

¥ Si cft. A. CONTIERL, Trasparenza ¢ accesso civico, cit., 563 ss.

0 In dottrina si & evidenziato che la normativa si limita ad indicare dove presentare la domanda ma
non chiarisce la questione della competenza sulla decisione, prospettando al riguardo due soluzioni: «un
modello accentrato, nel quale la decisione spetta a un unico ufficio, il cui personale abbia specifiche com-
petenze sul FOIA, mentre I'ufficio che detiene il dato o documento richiesto interviene in sede istruttoria;
e un modello decentrato, nel quale invece la decisione spetta all'ufficio detentore del dato o del documento.
Quest’ultima ¢ la decisione piu naturale: evita, infatti, un riordino delle competenze interne all’ammini-
strazione e distribuisce il carico dell’attuazione del FOIA su tutti gli uffici», cosi 1. Piazza, L organizzazione
dell accesso generalizzato: dal sistema di governance all attuazione amministrativa, in Dir: amm., 2019, 645 ss.

! In tal senso, ad es. M. OREFICE, G/i open data #ra principio e azione: lo stato di avanzamento, in Quad.
cost., 0w forumcostituzionale.it (25 maggio 2015).

# 8i cfr. G. DE Minico, G/i open data: una politica “ostituzionalmente necessaria™?, in Quad. cost., in
wwwforumeostituzionate.it (12 giugno 2014), che in merito rileva: «Se il dato detenuto dall’amministra-
zione appartiene al patrimonio indiviso di una collettivita, su di esso il soggetto pubblico non puo
vantare un titolo proprietario esclusivo, perché il dato ¢ della collettivita, mentre 'amministrazione
ne ¢ semplicemente il custode, peraltro temporanco. E allora la p.a. non ¢ facoltata, ma obbligata a
diffonderlo perché non fa altro che restituire al suo legittimo proprietario quanto gia gli appattiene».

* Ne derivetebbe in capo alla p.a. non la facolta, bensi I'obbligo della diffusione di tali dati al
fine di restituire 1 beni custoditi ai legittimi proprietari, cosi ancora G. DE MiNico, G/ open data:
una politica “costituzgionalmente necessaria’?, cit.
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7. Laccesso “civico generalizzato”

La disciplina in esame si avvale piu di recente di un’ulteriore freccia inserita
nell’arco degli strumenti posti al servizio della trasparenza, che ¢ introdotta nel
corpo del precedente testo legislativo.

Con il d.gs. 25 maggio 2016, n. 97, si apportano notevoli modifiche al
precedente d.Igs. n. 33/2013, come comprovato anche dalla nuova intestazione
della materia intitolata «Riordino della disciplina riguardante il diritto di accesso
civico e gli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da
parte delle pubbliche amministrazioni»*.

In particolare, 'art. 5* inserisce al fianco dell’accesso civico in senso stretto,
che consente a chiunque di richiedere i documenti dei quali la p.a. abbia omesso
la pubblicazione®, una distinta forma di accesso che viene definita generalizzata®’.

Al fine, infatti, di consentire un controllo diffuso sul perseguimento delle
funzioni istituzionali e sulle rispettive risorse pubbliche, favorendo il dibattito, si
riconosce che: «chiunque ha dititto di accedere ai dati ed ai documenti detenuti

“ Sul tema si cfr. D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della Pubblica Amministrazione alla
luce delle (previste) modifiche alle disposizioni del decreto legislativo n. 33/ 2013, in wwm.federalism.it, 5/2016;
nonché, E. CARLONL, Se guesto é un Foia. 11 diritto a conoscere tra modelli e tradimenti, in Astrid, 4, 2016;
F. CARDARELLL, Amministrazione digitale, trasparenza e principio di legalita, in Dir. inform., 2015, 227 ss.;
M. PIERRO, I/ dovere di informazione dell’ amministrazione finangiaria e il diritto al contraddittorio preventivo,
in Rev. dir. fin., 2016, 193 ss.; nonché A. MOLITERNY, La natura giuridica dell’accesso civico generalizzato nel
sistema di trasparenza nei confronti dei pubblici poteri, in Dir. amm., 2019, 577.

# Sul punto, occorre evidenziare che il legislatore nazionale, a seguito della nota crisi epi-
demiologica da Covid-19, attraverso 'art. 67, comma 3, del d.I. 17 marzo 2020, n. 18, convertito
con modificazioni dalla 1. 24 aprile 2020, n. 27, aveva temporaneamente disposto la sospensione,
dall’8 marzo al 31 maggio 2020, delle: «attivita non aventi carattere di indifferibilita ed urgenza
consistenti [...] nelle risposte alle istanze formulate ai sensi dell’art. 22 della legge 7 agosto 1990,
n. 241, e dell’articolo 5 del decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 22».

“ In tal senso, ad es. si ¢ osservato che 'accesso civico 2013 piu che una forma di accesso
«appare un rimedio nelle mani del privato per pungolare 'amministrazione recalcitrante a pub-
blicare documenti che per legge aveva gia 'obbligo di rendere noti» (S. VILLAMENA, I/ c.d. Foia,
cit., 5).

7 Sul punto ¢ stato sottolineato che «questa rapida diffusione del modello FOIA ¢ stata cet-
tamente favorita dal diritto sovranazionale e da alcune convenzioni internazionali, che riconoscono
la liberta d’informazione come diritto fondamentale, impegnando i singoli Stati ad adottare leggi
che ne assicurino P'effettivo rispetto, attraverso, in primis, il diritto di accesso»: cosi M.A. SANDULLI,
L. DROGHINY, La frasparenza amministrativa nel foia italiano. 11 principio della conoscibilita generalizzata e
la sua difficile attuazione, in www.federalismi.it, 19/2020, 405. In generale si cfr. E. CARLONI, I/ nuovo
diritto di accesso generalizzato e la preesistente centralita degli obblight di pubblicazione, in Dir. amm., 2016, 579
ss.; sulle innovazioni normative si rinvia altresi a M. RENNA, S. VACCARL, Dalla “pecchia” trasparenza
amministrativa al c.d. open government, in wwmginstamne.it, 1, 2019, 2 ss. Inoltre, si rimanda a F.
MANGANARO, Evoluzione ed involuzione delle discipline normative sull'accesso a dati, informazioni ed atti delle
pubbliche amministrazions, cit., 743 ss.; nonché si cfr. G. GARDINY, La nuova trasparenza amministrativa:
un bilancio a due anni dal “foia Italia”, in www.federalismi.it, 19/2018, 1 ss.
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dalle pubbliche amministrazioni, ulteriori rispetto a quelli oggetto di pubblica-
zione ai sensi del presente decreto» (art. 5, comma 2)*.

In questo modo, si ¢ dunque introdotta anche in Italia una terza forma di
accesso, da tempo conosciuta negli altri ordinamenti con la denominazione di
EO.LA. (Freedom of Information Ach®.

Si tratta, com’e evidente, di un modello che esclude che il soggetto richie-
dente debba necessariamente possedere un interesse «diretto, concreto e attuale,
corrispondente ad una situazione giuridica rilevante»™.

11 quadro della normativa sull’accesso si va, quindi, ulteriormente articolando, con-
siderando che le forme pit recenti non sostituiscono, ma si aggiungono alle precedent.

In quest’ambito si devono, pertanto, annoverare su un piano generale ben
tre tipologie di accesso, che ricomprendono: I'accesso, cd. tradizionale, ex 1. n.
241/1990, che si fonda sulla titolarita di una situazione giuridica rilevante; I'accesso
civico in senso stretto, ex d.lgs. n. 33/2013, che consente a chiunque (senza che il
soggetto sia portatore di una posizione giuridica), di acquisire soltanto quei docu-
menti per i quali la legge impone I'obbligo della pubblicazione; I'accesso, cd. civico

* Questo secondo tipo di accesso, invece, & certamente pitt vicino «all’idea di accesso agli atti ammi-
nistrativi in senso tradizionale, dal momento che il privato richiede alla p.a. un documento che la stessa non
era obbligata a pubblicare, ma che comunque si ha I'interesse non piu qualificato, ma potremmo dire civico
di conoscere. Ne consegue, in questo secondo ambito, attribuzione alla p.a. procedente di un margine
discrezionale di apprezzamento sulla richiesta di accesso» (S. VILLAMENA, I/ ¢.d. Fvia, cit., 5).

¥ Una parte della dottrina, tuttavia, ha evidenziato i limiti del modello FOIA di origine sta-
tunitense: al riguardo si rinvia a M. MAGRY, La frasparenza oltre il FOLA. Attualita e limiti del modello
statunitense, in 1/ FOLA italiano: vincitori e vinti, cit., 89 ss.; nonché F. NOTARL, Le eriticita di un primo
monitoraggio del FOLA italiano: il rnolo di Anac, Garante privacy e gindici amministrative, www.federalismi.it,
18/2018, 14. Per un’analisi di diritto comparato si cfr. A.M. BONOMO, Informazioni e pubbliche ammi-
nistrazioni, Bari, 2012; nonché M. SAVINO, The right fo open public administrations in Eunrope: emerging legal
standards, Paris, 2010. Sul tema v. anche i contributi di E. CARLON, Se guesto ¢ un Foia, cit., 8, e di C.
CUDIA, Appunti su trasparenza amministrativa e diritto alla conoscibilita, in www.ginstamm.it, 12, 2016, 6.

%0 In dottrina sono state evidenziate ed esaminate le difficolta che Pimpatto dell’accesso gene-
ralizzato provoca sull’organizzazione amministrativa, sul punto si cfr. D.U. GALETTA, La trasparenza
per un nuovo rapporto fra cittadino e pubblica amministrazione: un’analisi storico-evolutiva in una prospettiva di
diritto comparato ed enropeo, Riv. it. dir. pubbl. com., 2016, 1054; nonché A. SIMONATL, I accesso civico come
Strumento di trasparenza amministrativa: lnci, ombre e prospettive future (anche per gli enti locali), in Istitnzioni
del federalismo, 3, 2016, 744. La nuova disciplina quindi si diversifica dalla precedente che impone
presupposti giuridici ben individuati. Sul punto si cfr. M. CIAMMOLA, La /legittimazione ad accedere ai
documenti amministrativi (Prima e dopo la . 11 febbraio 2005 n. 15), in Foro amm. T4r, 2007, 1181; non-
ché A. ROMANO TASSONE, A chi serve il diritto d’accesso?, in Dir. amm., 1995, 315. In dottrina, tuttavia,
come evidenziato da ML.R. SPASIANO, I/ diritto di accesso, cit., «negli anni la giurisprudenza sul punto
ha chiarito che puo trattarsi anche di situazioni giuridiche diverse da un interesse legittimo o un
diritto soggettivo: in tal senso, I'accesso si rivela strumentale alla tutela di qualsiasi interesse che
I'ordinamento reputi rilevante, affinché I'interessato possa disporre di tutte le informazioni e le
difese pitt opportune per evitare ogni pregiudizio alla propria sfera giuridica. E stata, ad esempio,
ritenuta sufficiente la sussistenza di una posizione consistente in un interesse collettivo o diffuso,
in un’aspettativa di diritto e, in alcune ipotesi, finanche in un interesse semplice o di mero fatto».
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generalizzato, ex dlgs. n. 97/2016, che infine prevede la possibilita di richiedere
qualsiasi documento (senza che listante vanti una particolare legittimazione)®'.

Inoltre, le norme soprarichiamate non esauriscono la materia in esame,
atteso che ad esse si devono aggiungere le altre discipline speciali previste nel
settore delle informazioni ambientali®, in quello dei contratti pubblici®, nonché
degli enti locali e dei consiglieri comunali e provinciali*.

8. L'applicabilita dell'accesso civico nei confronti delle antorita indipendenti

Dopo aver ricostruito la linea di demarcazione che segna il confine tra le
diverse forme di accesso tradizionale, civico e generalizzato si pone, dunque, ’e-
sigenza di comprendere se ed eventualmente in che termini tali strumenti siano
applicabili alle autorita indipendenti in genere ed in particolare alle autorita di
vigilanza del settore creditizio e finanziario.

L’interrogativo al quale si deve, dunque, provare a dare una risposta ¢
innanzi tutto relativo all’ambito soggettivo di riferimento della disciplina sull’ac-
cesso cd. civico e generalizzato.

Sul punto, la versione originaria del d.lgs. n. 33/2013 con lart. 11, comma 1,
chiariva che la nozione di «pubbliche amministrazioni» cui applicare la disciplina
in esame coincideva con le tipologie di enti elencate dall’art. 1, comma 2, del
d.gs. 30 marzo 2001, n. 165.

Con tale rinvio si estendeva, dunque, applicazione diretta della normativa

5! Tale aspetto della normativa distingue chiaramente le diverse forme di accesso, come ricono-
sciuto unanimemente dalla dottrina tra i tant si cfr. L. Prazza, L'organizzazione dell accesso generalizzato:
dal sistema di governance all'attnazione amministrativa, cit., 645, secondo cui «’introduzione di un diritto
d’accesso sul modello del Freedon: Of Information Act statunitense, da noi chiamato acceso civico gene-
ralizzato, ha permesso di superare le limitazioni in termini di legittimazione all’accesso e di oggetto
delle istanze di accesso che, fino a quel momento, consentivano la richiesta soltanto a chi avesse un
interesse diretto, concreto e attuale corrispondente ad una situazione giuridica tutelata oppure la con-
sentivano a chiunque (anche ptivo di un simile interesse) ma limitatamente ai documenti per i quali
la legge gia prevedesse un obbligo di pubblicazione in capo alle amministrazioni».

52 In metito si rinvia al d.lgs. 19 agosto 2005, n. 195, di recepimento della direttiva 2003/4/
CE. In dottrina si cfr. M. CIAMMOLA, 1/ diritto di accesso all'informazione ambientale: dalla legge istitutiva
del ministero dell' ambiente al d.lg. n. 195 del 2005, in Foro amm. CdS., 2007, 657.

5 In materia di contratti si cfr. 'art. 53 del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50. In tema di accesso agli
atti nella materia degli appalti pubblici si cfr. M. OCCHIENA, Accesso agli atti e divieti di divulgazione,
in Codice dei contratti pubblici commentato, a cura di L.R. PErrETTI, Milano, 2013, 184; sull’accesso nei
contratti pubblici si cfr. anche E. CoNCILIO, Accesso civico e contratti pubblici: una rilettura del dibattito
ginrisprudenziale, in www.nuoveantonomie.it (anticipazioni), n. 2/2021.

5% Sul dititto degli enti locali si cfr. gli artt. 10 ¢ 43, comma 2, del d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267; sulla
tutela del privato in materia di accesso si cft., invece, M. CALABRO, Diritti di accesso e profili rimediali. Spunti
di riflessione per lintroduzione di una ipotesi di ginrisdizione condizionata, in Nuove Autonomie, n. 1/2018, 63 ss.
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suddetta nei confronti di tutte le amministrazioni dello Stato, le Regioni, le Pro-
vince, 1 Comuni, le Istituzioni Universitarie, le Camere di Commercio, gli enti
pubblici non economici nazionali, regionali e locali, gli enti del servizio Sanitario
nazionale ecc.”, ma si escludevano le Autorita Amministrative Indipendenti.

Queste ultime, infatti, venivano ricomprese nell’ambito soggettivo di riferi-
mento della disciplina sull’accesso civico ai sensi del successivo comma 3, secon-
do cui «le autorita indipendenti di garanzia, vigilanza e regolazione provvedono
all’attuazione di quanto previsto dalla normativa vigente in materia di trasparen-
za secondo le disposizioni dei rispettivi ordinamenti».

Lultima parte della disposizione citata, dunque, riconosceva sia pure in via indi-
retta — ovvero mediante un’attivita attuativa di competenza delle autorita indipenden-
ti — 'applicazione dell’istituto del cd. accesso civico nei confronti anche di tali enti.

Conclusione questa corretta ove si consideri che 'ambito di estensione di questa
seconda tipologia di accesso (cd. civico) concerne gli atti di pubblicazione obbligatoria™.

Ove, dunque, la normativa impone anche alle autorita indipendenti la pub-
blicazione dei propti atti non vi puo essere alcuna valida ragione per impedite il
consequenziale esercizio del diritto di accesso e rilascio di copia nel caso in cui
tale obbligo sia stato disatteso.

Non sembra, pertanto, che neppure nel settore specifico del credito e della finanza
si possano rivenire delle motivazioni che richiedano di escludere I'esercizio del diritto di
accesso nei confronti degli atti che dovevano ma non sono stati mai pubblicati.

Del resto, come chiarito dall’Anac, nell’ambito delle autorita sottoposte alla
nuova disciplina si devono includere oltre all’Autorita Garante della concorrenza e

% In particolare, I’art. 1, comma 2, del d.Igs. n. 165/2001 stabilisce che: «per amministrazioni pubbli-
che si intendono tutte le amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli istituti e scuole di ogni ordine e grado
e le istituzioni educative, le aziende ed amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le
Province, i Comuni, le Comunita montane, e loro consorzi e associazioni, le istituzioni universitarie, gli Isti-
tuti autonomi case popolari, le Camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura e loro associazio-
ni, tutti gli enti pubblici non economici nazionali, regionali e locali, le amministrazioni, le aziende e gli enti i
del Servizio sanitario nazionale, ’Agenzia per la rappresentanza negoziale delle pubbliche amministrazioni
(ARAN) ¢ le Agenzie di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300. Fino alla revisione organica della
disciplina di settore, le disposizioni di cui al presente decreto continuano ad applicarsi anche al CONI».

56 11 Capo II del dIgs. n. 33/2013, relativo agli «obblighi di pubblicazione concernenti 'organizza-
zione e I'attivita delle pubbliche amministrazioni», individua le categorie di documenti, ricompresi all’in-
terno delle Linee Guida ANAC (delibera n. 1310 del 28 dicembre 20106) che, nel rispetto dei principi di
pubblicita e trasparenza, le amministrazioni devono pubblicare. In particolare, si evidenzia la necessita
di rendere noti, tra gli altri: a) il «Piano triennale per la prevenzione della corruzione e della trasparenza»
(art. 10, c. 8, lett. a) d.lgs. 33/2013); b) gli atti di organizzazione in riferimento agli «incarichi politici, di
organizzazione, di direzione o di governon (art. 14); c) 'elenco dei «titolari di incarichi di collaborazione
o consulenza» (art. 15); d) le «sanzioni per mancata comunicazione dei dati» (art. 47) ecc. In applicazione
di tali obblighi, la Consob ha individuato un apposito «Elenco degli obblighi di pubblicazione vigenti
nel corso del triennio 2018-2020», conforme al dettato normativo (wwm.consob.zi). Similmente, la Banca
d’Italia ha emanato un «Regolamento in materia di pubblicita e trasparenza dei dati e delle informazioni
concernenti 'organizzazione e I'attivita» resi disponibili dall’Autorita (wwm.bancaditalia.if).
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del mercato, all’Autorita di regolazione dei trasport, all’Autorita per 'energia elettri-
ca, ecc., anche la Commissione nazionale per la societa e la borsa e la Banca dTtalia™.

Anche queste ultime due autorita di regolazione hanno, dunque, provveduto
ad adottare dei propri regolamenti finalizzati ad attuare tale istituto.

In particolare, la Banca d’Italia nel 2013 ha adottato un «Regolamento in
materia di pubblicita e trasparenza dei dati e delle informazioni concernenti
Porganizzazione e attivita della Banca d’Italia», che nelle premesse si contraddi-
stingue per la dichiarazione con la quale si afferma di ispirare «la propria azione
al rispetto del principio di trasparenza allo scopo di render conto del proprio
operato attraverso un’efficace comunicazione nei confronti dei destinatari della
propria azione amministrativa e del pubblicox.

Pertanto, si dispone la pubblicazione nel sito istituzionale della Banca d’Italia: a)
degli atti regolamentari e generali (art. 5); b) delle nomine dei soggetti che ricoprono
le cariche degli organi (art. 6); ¢) delle strutture organizzative e dei dirigenti (art. 7); d)
del personale comprese le retribuzioni (art. 8); €) degli incarichi di consulenza e di col-
laborazione (art. 9); f) dei provvedimenti amministrativi e degli accordi (art. 11); g) dei
contributi a scopo di beneficienza o per iniziative d’interesse pubblico (art. 13); h) del
patrimonio immobiliare, del bilancio e delle partecipazioni in societa (artt. 14 ¢ 15) ecc.

Similmente, la Consob con «Regolamento concernente gli obblighi di pubblicita
e trasparenza relativi all'organizzazione e all’attivita della Consoby, approvato sempre
nel 2013, ha previsto di strutturare la sezione del sito Internet istituzionale denominata
“Autorita trasparente” in diverse aree contenenti: a) gli atti di carattere normativo ed
amministrativo generale; b) lorganizzazione, con i componenti della Commissione e
delle unita organizzative generali ecc; ¢) 1 consulenti ed i collaboratori; d) il personale, i
dirigent e tutta la dotazione organica; €) bandi di concorso, di gara e contratti; f) attivita
e procedimenti; g) bilanci, beni immobili e gestione del patrimonio ecc.

9. Segue. L 'applicabilita dell accesso “civico generalizzato” nei confronti delle autorita indipendents

La successiva introduzione della terza tipologia di accesso, cd. civico generaliz-
zato (per opera del d.Igs. n. 97/2016), ha comportato una modifica della disciplina.

In particolare, 'ambito soggettivo di applicazione della normativa ¢ stato
ridisegnato dall’art. 2-bis.

57 Cosi si pronunzia I’Autotita Nazionale anticorruzione (Anac) con le «Linee Guida recanti indi-
cazioni sull’attuazione degli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazione contenute
nel dgs. 33/2013 come modificato dal d.lgs. n. 97/2016, che tra le autorita che devono osservare gli
obblighi di trasparenza dettati dal d.lgs. n. 97/2016 in continuita con il d.lgs. n. 33/2013 cita anche il
Garante per la protezione dei dati personali, 'autorita nazionale anticorruzione, la Commissione di vigi-
lanza fondi di pensione, la Commissione di garanzia dell’attuazione della legge sullo sciopero nei servizi
pubblici essenziali. Sul tema si cft. anche la relazione dell’Anac sulle Linee Guida sopra richiamate.
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Tale disposizione, infatti, da un lato ribadisce che per pubbliche ammini-
strazioni si devono intendere tutti gli enti richiamati espressamente dall’art. 1,
comma 2, del d.gs. n. 165/2001, s.m.i., e dall’altro pone sullo stesso piano di
tali soggetti anche «le autorita amministrative indipendenti di garanzia, vigilanza
e regolazionen.

Si tratta di una novita apparentemente insignificante che, invece, a ben vede-
re potrebbe non essere priva di conseguenze.

Quest’ultima versione della norma, infatti, ha espunto dalla disciplina il pas-
saggio che richiedeva alle autorita indipendenti di provvedere all’attuazione della
normativa «secondo le disposizioni dei rispettivi ordinamenti».

Disposizione questa che in qualche modo richiamava la precedente for-
mulazione dell’art. 23 della 1. n. 241/1990, laddove tutt’ora si prescrive che «l
diritto di accesso nei confronti delle autorita di garanzia e di vigilanza si esercita
nell’ambito dei rispettivi ordinamenti».

Tale modifica potrebbe, pertanto, indurre a credere che entrambe le nuove
forme del diritto di accesso (civico e generalizzato) siano sottoposte al mede-
simo regime giuridico sia quando vengono esercitate nei confronti di tutte le
amministrazioni pubbliche, sia quando riguardano le autorita amministrative
indipendenti.

Ne deriverebbero conseguenze non condivisibili.

Basti, al riguardo, osservare, che sarebbe difficile giustificare non tanto
per Paccesso civico in senso stretto, che riguarda atti che comunque si ¢ detto
dovevano essere pubblicati, ma per I'accesso generalizzato una differenza di
trattamento con l'accesso ex 1. n. 241/1990.

Mentre, infatti, per quest’ultimo accesso resta fermo il principio secondo
cui Pestensione della disciplina della 1. n. 241/1990 nei confronti delle autorita
indipendenti deve essere coordinata con la regolamentazione specifica dei diver-
si settori in cui tali enti operano, per I'accesso generalizzato mancherebbe tale
esigenza.

In tal senso, infatti, si potrebbe osservare che nell’art. 2-bis del d.gs. n.
33/2013, come modificato dal d.gs. n. 97/2016, le autorita indipendenti sono
collocate sullo stesso piano delle altre amministrazioni, senza alcun riferimento
alla necessita di verificare la compatibilita dello strumento introdotto in via gene-
rale alle peculiarita dei singoli ordinamenti.

Tale conclusione, tuttavia, condurrebbe ad agevolare il trattamento dell’ac-
cesso generalizzato rispetto all’accesso tradizionale, circostanza questa singolare
se si considera che mentre il secondo ¢ richiesto da un soggetto che risulta pot-
tatore di una situazione giuridica differenziata, il primo invece ¢ attivato da un
soggetto privo di qualsiasi legittimazione®.

% Di recente Cons. St., Ad. Plen., 2 aprile 2020, n. 10, in wwmginstizia-amministrativa.it, sul rap-
porto tra le due forme di accesso ha osservato che: « due regimi (accesso cd. tradizionale e accesso
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Ne deriverebbe, paradossalmente, che lesercizio del diritto di accesso
tradizionale alle autorita indipendenti nel settore bancario o finanziario incon-
trerebbe, come si ¢ detto, Postacolo della prevalenza del segreto d’ufficio e¢/o
professionale, atteso che la normativa speciale in questa materia ha capovolto il
rapporto tra secretazione e traspatenza degli atti”’.

Laddove, invece, paradossalmente Iesercizio dell’accesso generalizzato nei
confronti delle stesse autorita, non trovando nessun ostacolo nella disciplina di
settore, consentirebbe ad un qualsiasi soggetto, privo della titolarita di una situa-
zione giuridica, di ottenere tutti gli atti degli enti di garanzia e/o di vigilanza®.

10. L'ambito oggettivo di applicazione dell'accesso civico generalizzato

In realta, con una piu attenta lettura del dato normativo, si puo giungere ad
una ricostruzione maggiormente coerente con il quadro delle diverse forme di
accesso e dei principi che governano questo settore.

In particolare, si deve procedere ad un’interpretazione non atomistica della dispo-
sizione dell’art. 2-4is, dedicato al’ambito soggettivo di applicazione della normativa, ma
in combinato disposto con la disciplina sull’oggetto contenuta nel successivo art. 5-5is.

Quest’ultimo precetto, infatti, intitolato «esclusioni e limiti all’accesso civi-
cow, esclude la figura dell’accesso civico generalizzato di cui al precedente art.
5, comma 3, nei casi di «segreto di Stato e negli altri casi di divieti di accesso o

civico generalizzato) coesistono e, senza reciproca esclusione, possono concorrere ¢ completarsi
pur con un diverso bilanciamento degli interessi in gioco: 'accesso civico tradizionale consente un
accesso (piu) in profondita, mentre I’accesso generalizzato ¢ finalizzato al controllo diffuso del cit-
tadino mediante un accesso meno profondo, sicché un’istanza rigettata per assenza dell’interesse ex
art. 22 1. n. 241 del 1990, ben puo essere, in ipotesi, accolta in sede di accesso civico generalizzato.

%9 Cft. M. T1BERU, Rilevanza d'interesse pubblico del dato privato riservato: personale, sensibile ¢ sullo stato di salute,
in Foro amm. CdS, n. 12/2002, 3317, secondo cui nell’ambito della disciplina tradizionale dell’accesso la 1.
n. 241 del 1990 conteneva una “regola procedimentale giusta”, la quale: impone di sactificare le esigenze
della riservatezza non indiscriminatamente, ma soltanto quando risulti indispensabile per consentire la tute-
la delle situazioni giuridiche che subiscono le conseguenze, evidentemente negative, dell’'uso pubblico di un
dato privato. ..quando qualcuno introduce un dato riservato all'interno del procedimento amministrativo,
non si puo dire che I'informazione sia stata divulgata o resa pubblica, ma si pud senz’altro affermare che il
dato sia divenuto ipso-facto d’interesse pubblico. A tale conclusione si era del resto pervenuti considerato
che il perimetro della sfera degli interessi contenuti nel diritto alla riservatezza (il bene oggetto della situa-
zione giuridica) non potesse rimanere insensibile alle vicende del suo titolare, ma al contrario si modificasse
(restringendosi) quando Iindividuo, fuoriuscendo dall’ambito strettamente personale, interagisse con altri
soggetti...La rilevata trasformazione del dato riservato in elemento che da privato si tramutava in elemento
d’interesse pubblico, non comportava naturalmente Ieffetto dell’estinzione totale dellintetresse alla riserva-
tezza ad esso collegato, non traducendosi nella facolta del’amministrazione di disporne in modo arbitrario
come se si trattasse di un dato di pubblico dominio.

80 Sui limiti dell’accesso civico generalizzato si veda M. FILICE, I limiti all'accesso civico generaliz-
zato: tecniche e problemi applicativi, in Dir. amm., 2019, 861 ss.
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divulgazioni previsti dalla legge, ivi compresi i casi in cui 'accesso ¢ subordina-
to dalla disciplina vigente al rispetto di specifiche condizioni, modalita o limiti,
inclusi quelli di cui all’articolo 24, comma 1, della 1. n. 241 del 1990».

La disposizione citata, dunque, non consente I’accesso civico generalizzato
in tre ipotesi: a) segreto di Stato; b) divieti di accesso o divulgazioni previsti dalla
legge; c) casi individuati dall’art. 24 comma 1.

A ben vedere, si tratta di una disciplina sostanzialmente identica a quella
prevista per 'accesso documentale cd. tradizionale ex L. n. 241/1990.%"

Abbiamo, infatti, gia evidenziato che la legge generale sul procedimento
aveva escluso I'accesso agli atti coperti da segreto di Stato e dalle altre ipotesi di
legge, nelle quali rientrano le norme speciali in materia bancaria e finanziaria®.

In ultimo, il rinvio all’art. 24, comma 1, della 1. n. 241,/1990 consente d’indi-
viduare ulteriori casi di esclusione dall’accesso sulla base dell’esercizio del potere
regolamentare spettante alle diverse amministrazioni®.

In assenza, dunque, di un esplicito coordinamento tra la disciplina generale
ed i diversi ordinamenti delle autorita indipendenti, resta ferma l'applicazione
delle disposizioni speciali, spettando allinterprete il compito d’individuare se
nei diversi settori vi siano norme contenenti «divieti di accesso o divulgazioni
previsti dalla legge», che escludano il principio della traspatenza.

61 Si cfr. in merito il parere del Garante della protezione dei dati personali del 15 dicembre
2016, n. 5860807, secondo cui: «a fronte delle indicazioni riportate nelle Linee Guida, si potrebbe-
ro generare dubbi interpretativi in ordine ai rapporti fra la disciplina sull’accesso agli atti, ai sensi
della 1. n. 241 del 1990, e quella dell’accesso generalizzato, ai sensi del d.Igs. n. 33/2013 e ss. mm.
Cio, anche a motivo della formulazione testuale dell’art. 5-bis, comma 3, del d.lgs. n. 33/2013,
con riferimento allindividuazione delle eccezioni all’accesso generalizzato nei casi di cui all’art.
24, comma 1, della 1. n. 241/1990 ed al rinvio, in esso contenuto, al regolamento del governo di
cui al comma 6, dell’art. 24 della L. n. 241 /1990 ed ai regolamenti delle singole amministrazioni».

62 La normativa suddetta impone, salvo alcune eccezioni, il rispetto del segreto professionale.
Sul punto, ad es. ¢ stata respinta la domanda di accesso civico generalizzato proposta da un’asso-
ciazione di consumatori per documenti in possesso della Banca d’Italia in ragione della sua attivita
di vigilanza, atteso che: «’art. 5-bis, d.lgs. 33/2013, introdotto dal d.lgs. 97/2016, prevede infatti
che il c.d. accesso civico generalizzato a dati e documenti detenuti dalle PP.AA. sia escluso nei casi
di divieto di accesso o divulgazione previsti dalla legge. Nel caso di specie il divieto di accesso ¢
dato dall’art. 7 d.lgs. 385/1993», cosi Tar Lazio, Roma, Sez. II, 27 luglio 2017, n. 9023, in wwm.
giustizia-amministrativa.it.

% In tal senso, la ptima parte dell’art. 5-bis, come modificato dal d.lgs. n. 97/2016, nel preve-
dere che si possa negate 'esercizio dell’accesso per evitare di compromettere degli interessi pub-
blici fondamentali come tra laltro «la politica e la stabilita finanziaria ed economica dello Statow,
recepisce Pindicazione gia contenuta nell’art. 24, comma 6, lett. b), della 1. n. 241/1990, secondo
cui i regolamenti possano escludere I'accesso quando arrechino pregiudizio «ai processi di forma-
zione, di determinazione e di attuazione della politica monetaria e valutaria».
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11, L'accesso tradizionale e civico generalizzato in materia bancaria e finanziaria. Conclusioni

La coincidenza dei limiti oggettivi volti a presidiare la prevalenza del «segre-
to d’ufficio» in materia bancaria e finanziaria, sia nell’ambito dell’accesso cd.
tradizionale sia dell’accesso “civico generalizzato”, conduce ad ammettere la
possibilita di accoglimento di tali istanze soltanto nelle ipotesi eccezionalmente
previste dalle norme speciali (sopra richiamate).

Si tratta, pertanto, dei casi in cui le informazioni concernono delle «sanzioni
penali», dei «procedimenti civili o0 commerciali», che investono degli enti in stato
di fallimento o di liquidazione coatta amministrativa, nonché di «procedimenti
disciplinari e/o sanzionatoti».

Appare evidente che tutte queste ipotesi sono caratterizzate dal comune
denominatore dell’esigenza di un «accesso per cd. difensionale» ovvero indi-
spensabile per I'esercizio del diritto alla difesa®, contemplato dall’art. 24 Cost. e
dall’art. 24, comma 7, della 1. n. 241/1990%.

 In passato con rifetimento al bilanciamento tra diritto di accesso ¢ dati riservati sensibili
(sullo stato di salute o sulla vita sessuale) si ¢ rilevata la difficolta di risolvere il contrasto sulla base
della regola del rango dei diversi diritti, cosi M. TIBERI, Rilevanza d’interesse pubblico del dato privato
riservato: personale, sensibile e sullo stato di salute, cit., 3317 ss., sottolineando ad es. che: « diritti della
personalita non risultano comparabili con quelli patrimoniali, proprio come non ¢ logicamente
consentita 'equiparazione tra beni materiali appartenenti a generi diversi. Di tanto sembra in
fondo consapevole lo stesso Cons. st., che avverte le difficolta insite nel metodo della compara-
zione dei diritti: come dimostrato dalla perplessa enunciazione delle regole della sua applicazione
in concreto (che potrebbe condurre al sovvertimento dell’astratta posizione di partenza delle posi-
zioni giuridiche); nonché dall’aver accostato soltanto le pretese contrapposte nel giudizio risarcitorio,
perché entrambe di natura patrimoniale. Se proprio si vuole usare la tecnica della compatazione dei
diritti, si deve forse piu correttamente limitare il confronto nell’ambito delle coppie alternative dello stes-
so genere: diritto di accesso/diritto alla riservatezza; dititto di difesa/dititto d’azione; ecc. Si potrebbe
pertanto affermare che il diritto cui la difesa ¢ strumentale risulta tutt’al pit confrontabile con il diritto
all’accertamento del quale ¢ finalizzato I'esercizio dell’azione: ma sembra piu esatto il dire che spesso
questo coincide con una pretesa di segno contrario ma di consistenza uguale (in una parola incompa-
tibile rispetto) a quella di cui si considera titolare colui che ha proposto I'azione. Se dunque in effetti il
contenuto del diritto alla difesa consiste nella negazione della pretesa affermata dall’attore, un problema
di superiotita o inferiorita di diritti fatti valere in giudizio non puo per definizione porsi, poiché evi-
dentemente si tratta piuttosto di affermare quale delle due parti risulti titolare del diritto controverso.

% Sul ruolo fondamentale del diritto alla difesa e sulla prevalenza dell’accesso strumentale al
suo esercizio anche quando si oppone la tutela della riservatezza si cfr. M. TiBERW, La rilevanza di
interesse pubblico del dato privato riservato: personale, sensibile e sullo stato di salute, cit., 3304 ss.; ID., Brevi
note in tema di accesso e privacy: posiziont ginridiche a confronto, cit., 38 ss. Sul tema in generale tra accesso
e riservatezza piu di recente si cfr. D.U. GALETTA, Accesso (civico) generalizzato ed esigenga di tntela dei
dati personali ad un anno dell'entrata in vigore del decreto FOLA: la trasparenza delle “vite degli altr?’?, in wwmw.
federalismi.it, 2018, 27; B. PONTL, 1/ lnogo adatto dove bilanciare il posizionamento del diritto alla riservatezza
¢ alla tutela dei dati personali vs il diritto alla trasparenza nella sentenza n.20/ 2019, Istituzioni del federalismo,
2, 2019, 525; E. CARLONL, M. FALCONE, L equilibrio necessario. Principi e modelli di bilanciamento tra tra-
sparenza e privacy, Dir. pubbl., 2017, 774.
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Occortre, dunque, notare che in tale tipologia di accesso, com’¢ chiaro, Ii-
stanza sottende la titolarita di una posizione giuridica che non puo6 non essere
giuridicamente rilevante ovvero differenziata e qualificata.

Sul punto si ¢ di recente pronunziata anche ’Adunanza Plenaria, la quale
ha affermato che la disciplina dettata dalla 1. n. 241/1990 circosctive la qualita
dell’interesse legittimante a quelle ipotesi in cui si riscontra: «la piena corrispon-
denza tra la situazione sostanziale giuridicamente tutelata ed i fatti (principali e
secondari) di cui la stessa fattispecie si compone.

In altri termini, per il riconoscimento dell’accesso, si richiede la verifica della
sussunzione della situazione «concreta di cui la parte domanda tutela nel giudizio
e Pastratto paradigma legale che ne costituisce la base legale».

11 legislatore, inoltre, ha chiarito che la situazione legittimante I'accesso
difensivo rispetto all’accesso ordinario, oltre a corrispondere all’astratto paradig-
ma legale, deve anche essere «collegata al documento al quale ¢ chiesto 'accesso
(art. 24, comma 7, della 1. n. 241/1990), in modo tale da evidenziare in maniera
diretta ed inequivoca il nesso di strumentalita che avvince la situazione soggettiva
finale al documento di cui viene richiesta 'ostensione, e per ottenimento del
quale 'accesso difensivo, in quanto situazione strumentale fa da tramite»®.

Pertanto, se tale conclusione € corretta, nella materia bancaria e finanziaria
qualsiasi distinzione tra 'accesso documentale tradizionale e P'accesso civico
generalizzato sembra destinata a scomparire, perché la domanda di accesso,
rivolta ad acquisire un dato necessario per la difesa nell’ambito o in vista di un

% In merito, Cons. St., Ad. Plen., 18 marzo 2021, n. 4, in www.giustizia-amministrativa.it, ha

anche chiarito che: dla pubblica amministrazione detentrice del documento e il giudice amministrati-
vo adito nel giudizio di accesso ai sensi dell’art. 116 c.p.a. non devono invece svolgere alcuna ultronea
valutazione sulla influenza o sulla decisivita del documento richiesto nell’eventuale giudizio instaura-
to, poiché un simile apprezzamento compete, se del caso, solo all’autorita giudiziatia investita della
questione e non certo alla pubblica amministrazione o allo stesso giudice amministrativoy. Sul punto
si era sin dall’origine evidenziato che il dititto all’accesso, ordinariamente, precluso dall’esigenza di sal-
vaguardare I'interesse alla riservatezza, si tiespande ove il suo esperimento risulti indispensabile per la
cura ¢/o la difesa degli interessi giuridici del richiedente ovvero si tratta di: «una “regola procedimen-
tale giusta” idonea a dirimere il conflitto, tra categorie d’interessi ontologicamente, contrapposti, in
favore dell’interesse all’accesso, ma in ogni caso con il minimo sacrificio dell’interesse alla privacy...
11 sacrificio richiesto appare comunque, e per pit di una ragione, limitato o per cosi dire congruo,
ragionevole. La prima ¢ una ragione, di ordine istintivo, ma non per questo del tutto fallace, secondo
la quale chi, agendo liberamente, decide di rivolgersi ad un’autorita pubblica per conseguirne un
beneficio, non puo poi rifiutarsi di subire gli effetti prodotti dalla sua stessa iniziativa, quando questi
si traducono in una prevedibile riduzione della sua “privacy”, il cui ambito verra ad intersecarsi con la
sfera del procedimento pubblico (all'interno del quale vi sono altri interessi ed altri soggetti). In altri
termini, quando qualcuno introduce un dato riservato all’interno di un procedimento pubblico, non
si puo certo dire che abbia divulgato I'informazione ma, si puod certo affermare che il dato sia divenu-
to ipso-facto di “interesse pubblico™», cosi M. TIBERILL, Brevi note in materia di accesso e “privacy”, cit., 43 ss.
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procedimento sanzionatorio, sia questo penale o disciplinare ecc., presuppone la
titolarita di una situazione giuridica soggettiva.

Ne deriva che 'amministrazione, in questo settore, non potra prescindere
dal verificare la sussistenza di tale presupposto e della necessita di acquisizione
del dato nell’ambito dell’esetcizio del diritto alla difesa®’, anche quando il privato
presentera una richiesta sotto le forme dell’accesso generalizzato.

Abstract

1l presente contributo, partendo dall’analisi dell’evoluzione della disciplina
dell’accesso agli atti, si interroga sull’applicabilita delle forme dell’accesso civico
semplice e generalizzato, previsti dal d.lgs. n. 33/2013, alle autorita amministra-
tive indipendenti operanti nel settore dei mercati bancari e finanziari.

Traditional, civic and generalized access to the documents of Consob and the
Bank of Italy

This contribution, starting from the analysis of the evolution of the discipline
of access to documents, questions the applicability of the forms of simple and
generalized civic access, provided by Legislative Decree no. 33/2013, to indepen-
dent administrative authorities operating in the banking and financial markets.

7 Sul punto si cfr. Cons. St., Sez. VI, 11 aprile 2017, n. 1692, in wwmginstizia-amministrativa.
71, laddove in materia di accesso tradizionale ai dati in possesso della Consob relativi ad un’offerta
pubblica di acquisto (O.P.A.) si respinge tale domanda perché la parte non ha specificato una sua
eventuale strategia difensiva, atteso che: «lo strumento attraverso il quale contemperare in concreto
la contrapposizione di interessi innanzi detta ¢ costituito dal parametro della stretta indispensabilita
di cui all’art. 24, comma 7, secondo periodo, della legge n. 241 del 1990, giacche esso ¢ quello che,
proprio a livello legislativo, viene contemplato come idoneo a giustificare la prevalenza dell’in-
teresse di una parte, mossa dall’esigenza di curare o difender propri interessi giuridici, rispetto
allinteresse di un’altra parte, altrettanto mossa dall’esigenza di curare o difendere propri interessi
giuridici legati ai dati sensibili che la riguardano e che possono essere contenuti nella documenta-
zione chiesta in sede di accesso». Ha accolto, invece, la richiesta di accesso la recente pronunzia del
Cons. St., Sez. VI, 6 luglio 2016, n. 3003, in www.giustizia-amministrativa.it, riguardante I'esercizio di
poteri di vigilanza della Consob relativi ad operazioni societarie sfociate in un contenzioso civile,
atteso che: e esigenze di segretezza, che costituiscono la razio dell’art. 4 del T.UE, sono recessive
rispetto al diritto di acceso defensionale, nell’ipotesi in cui si chieda I'ostensione di atti confluiti in
un procedimento sanzionatotio o a carattere contenzioso e la loro conoscenza sia necessaria per la
difesa dell’interessato nell’ambito del procedimento stessow; nonché Cons. St., Sez. VI, 20 giugno
2019, n. 4213, in www.ginstizia-amministrativa.it. Negli stessi termini si veda Cons. St., Sez., VI, 30
luglio 2020, n. 4843, in wwmw.ginstizia-amministrativa.it.






Corte costituzionale e nuovi sviluppi sulla modulazione temporale
degli effetti delle sentenze di annullamento

di Francesco Zammartino

SomMARIO: 1. Premessa — 2. 11 differimento delle sentenze d’incostituzionalita secondo
I'impostazione delineata dalla Corte costituzionale — 3. La sentenza n. 41 del 2021 quale ine-
dita pronuncia “d’incostituzionalita sopravvenuta”? — 4. Note conclusive.

1. Premessa

E’ un dato ormai acquisito che la sfaccettatura piu evoluta e, al contempo,
delicata riguardo alla possibile interferenza della Corte costituzionale nel campo
d’intervento del legislatore si concreta in quella tecnica di modulazione tempora-
le delle sentenze, la cui origine ¢ stata fatta risalire alla storica decisione n. 1 del
1956 mediante la quale il giudice delle leggi, per la prima volta, fece un utilizzo
c.d. “flessibile” degli strumenti processuali'.

Dacché ne consegue, come fatto ineludibile, che la circostanza di regolare
la misura temporale delle pronunce d’incostituzionalita ha in Italia un’origine
pretoria, in quanto, a differenza di altre espetienze ordinamentali®, la relativa

! In particolare, la questione di illegittimita costituzionale fu proposta con riferimento al t.u.
pubblica sicurezza (r.d. 18 giugno 1931 n. 773), e in modo specifico con riferimento alla compati-
bilita, con Iart. 21 della Costituzione, dell’art. 113 del t.u., una norma quindi antecedente 'entrata
in vigore della Carta Costituzionale. ILa questione riguardava la competenza della Corte a giudicare
Iillegittimita costituzionale con riferimento alle leggi di epoca fascista, per cui si trovava a decidere
P'oggetto del suo giudizio e di conseguenza Iestensione temporale delle sue sentenze. La Corte,
come noto, decise che I'affermazione secondo cui «l nuovo istituto della “illegittimita costituzio-
nale” si riferisce solo alle leggi posteriori alla Costituzione e non anche a quelle anteriori, non
puo essere accolto, sia perché, dal lato testuale, tanto I'art. 134 della Costituzione quanto l'art.
1 della legge costituzionale 8 febbraio 1948, n. 1, parlano di questioni di legittimita costituzionale
delle leggi, senza fare alcuna distinzione, sia perché dal lato logico, ¢ innegabile che il rapporto tra
leggi ordinarie e leggi costituzionali e il grado che ad esse rispettivamente spetta nella gerarchia
delle fonti non mutano affatto, siano le leggi ordinarie anteriori, siano posteriori a quelle
costituzionali». In dottrina, storico ormai ¢ il dibattito svoltosi tra V. CrisarurLI, C. Esposrto, M.S.
GIANNING, C. LAVvAGNA, C. MORTATL E G. VASSALLL, Dibattito sulla competenza della Corte costituzionale in
ordine alle norme anteriori alla Costituzione, in Ginr. cost., 1956, 2506 ss.

% Si pensi a quegli ordinamenti in cui la possibilita di limitare I'efficacia della retroattivita delle
sentenze ¢ disciplinata dalla Costituzione (Austria e Portogallo), oppure direttamente dal legisla-
tore (Germania). Sul punto, tra gli altri, si v E. MopuGNo, La Corte costituzionale oggi, in Costituzione
e giustizia costituzionale nel diritto comparato, a cura di G. LoMBARDI, Rimini, 1985, 28; A. CERvATl,
Incostitugionalita delle leggi ed efficacia delle sentenge delle corti costituzionali anstriaca, tedesca ed italiana, in
AANV., Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze stra-
niere: atti del Seminario di stndi tennto al Palazzo della Consulta, il 23 e 24 novembre 1988, Milano, 287,
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legittimazione si evince, piuttosto che dal disposto della legge’, dall’ evoluzione
della giurisprudenza costituzionale®.

Tanto ¢ vero che gia nei primi anni di attivita della Consulta affiorarono
alcune preoccupazioni rispetto alle ripercussioni derivanti dalle pronunce di
accoglimento; infatti, in occasione delle dichiarazioni d’incostituzionalita della
legislazione anteriore alla Costituzione, il giudice costituzionale supero la dicoto-
mia fra pronunce di accoglimento e di rigetto e verifico nuove tecniche decisorie,
come per esempio le sentenze interpretative di rigetto e adeguatrici del testo’.

La Corte costituzionale, in altri termini, rilevo che la rigida bipartizione
suindicata non riusciva a risolvere in modo adeguato i problemi di costituziona-
lita, poiché in determinate circostanze I'incostituzionalita doveva essere attenuata
con interventi creativi (teoricamente di competenza legislativa) al fine di attenua-
re 'impatto demolitotio provocato dalla declaratoria d” incostituzionalita®.

Come ¢ noto, la modulazione degli effetti temporali della pronuncia prevede
che la legge impugnata cessa la propria efficacia, non dal giorno della sua entrata
in vigore, ma da un momento successivo, pet cui essa continuera ad essere appli-
cata sia nel giudizio a quo, sia in tutti gli altri giudizi pendenti in cui la norma
dovra essere considerata rilevante ai fini della risoluzione del caso di specie’.

Quanto appena accennato sembra piu facilmente comprensibile se si pensa

dello stesso volume M.R. MORELLL, Esi#i del seminario, 417; M. RuotoLo, La dimensione temporale
dell'invalidita della legge, Padova, 2000, 301 ss.; G. CERRINA FERONL, Giurisdizione costituzionale e legisla-
tore nella Repubblica federale tedesca. Tipologie decisorie ¢ Nachbesserungsplifcht nel controllo di costituzionalita,
Torino, 2002; A. CEeRry, Corso di giustizia plurale, Milano, 2012, 298 ss.; P. PASSAGLIA, Introduzione, in
Problematiche finanziarie nella modulazione degli effetti nel tempo delle pronunce di incostitnzionalitd, a cura di
P. PassaGLia, Roma, 2014, 9 ss.

3 Contra, F. MODUGNO, Considerazioni sul tema, in AANV., Effetti temporali delle sentenze della Corte
costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere (Atti del seminatrio svoltosi in Roma,
Palazzo della Consulta, il 23 ¢ 24 novembre 1988), Milano, 1989, 13, secondo cui «se la Corte
dichiarasse pro parte 'incostituzionalita dell’art. 30, in quanto non consente neppure ad essa mede-
sima di limitare I'applicabilita, ad opera del giudice, della legge dichiarata illegittima, il problema
sarebbe avviato a soluzione ma non ancora risolton.

* Sul punto si rinvia a G. D’ORAZIO, La genesi della Corte costitnzionale. Ideologia, politica, dibattito
dottrinale: un saggio di storia delle istituzioni, Milano 1981.

5 P. BISCARETTI DI RUFFIA, I primi due anni di funzionamento della Corte costituzionale italiana, in 11
Politico, n. 2, 1958, 213 ss.; sull’evoluzione successiva della giurisprudenza della Consulta, si cfr. E.
CHELL 1/ gindice delle leggi, Bologna, 1999, 29 ss.

¢ 11 vuoto legislativo che produce una sentenza di accoglimento — enfatizzato dal mancato
intervento del Parlamento — in alcuni casi si ¢ mostrato piu incostituzionale della disciplina rico-
nosciuta incompatibile con la Costituzione. I’alternativa che si crea (mantenimento della disciplina
o sentenza di accoglimento secca e il buco normativo) risulta essere comunque un fallimento del
sistema. E una strada che conduce a una situazione di stallo tale per cui se si pud determinare un
vincitore di certo non ¢ la Costituzione.

" E. Curny, E DoNAtl, La creagione gindiziale del diritto nelle decisioni dei gindici costituzionali, in
Dir. pubbl., 1, 2007, 161.
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che la tecnica suindicata risponde in fondo a due ordini di interessi: il primo
¢ certamente quello di limitare gli effetti delle pronunce di incostituzionalita
nell’ordinamento, rendendo, pertanto, «mite»® Iattivita decisotia, per rispondere
meglio alle esigenze concrete di ogni singolo caso sottoposto al giudizio della
Corte e ascongiurare che le sentenze di incostituzionalita ribaltino situazioni
in via di fatto consolidate’, anche se non dal punto di vista giuridico’.

11 secondo, invece, ha come priorita quella di superate la lacuna legislativa
operata nel frattempo dalla sentenza di accoglimento e di arginare probabili
danni che potrebbero generarsi in futuro a causa del vuoto normativo (c.d.
horror vacui') scaturito dal venir meno dell’efficacia della disciplina dichiarata
illegittima.

Tale strumento processuale in una prima fase aveva consentito principal-
mente alla Corte di sviluppare una considerevole predisposizione ad andare
oltre il caso deciso’, facendosi carico anche dell'impatto prodotto dalle proprie
decisioni sull'intero sistema normativo.

Successivamente, e, soprattutto negli ultimi anni, il congegno in parola ¢
stato utilizzato in modo sempre piu elastico, consentendo, nonostante I'assen-
za di modifiche legislative sul processo e sugli strumenti giudiziari disponibili,
pet coprire sul piano della legalita le disgressioni del giudice costituzionale®,
al giudice delle leggi di pronunciare “inedite” decisioni di elevata potenzialita
para-legislativa i cui effetti, per le implicazioni di ordine istituzionale che posso-
no aversene, rischiano poi di sfuggire di mano allo stesso organo che vi da vita'.

Decisioni di accoglimento, infatti, che, non solo esprimono la precipua
volonta del giudice costituzionale a far luogo a sintomatici allontanamenti dai
paradigmi che guidano lo svolgimento dei giudizi di costituzionalita, facendo

8T, GROPPL, Verso una ginstigia costituzionale «miten? Recenti tendenze dei rapporti tra Corte costituzio-
nale e gindici comuni, in Pol. dir., 2002, 2.

? C¢ da dire, pero, che tali casi non riguardano interessi singoli delle parti del giudizio (che
potrebbero essere svantaggiate da tale modulazione), ma quelli generali; i giudici, in tal modo,
conferiscono una rilevanza maggiore ai secondi rispetto ai primi. La fissazione di un termine dal
quale far decorrere gli effetti di una sentenza d’incostituzionalita consente di eliminare gli effetti
negativi che questa produce, contemperando diversi principi costituzionali ed individuando il
«punto di minor sofferenzax.

"'V, ONIDA, Una pronuncia costituzionale problematica: limitazione degli effetti nel tempo o incostituzio-
nalita sopravvennta?, in www.ivistaaic.it, 2015, 7-8.

" R. PINARDL, L horror vacui nel gindizio sulle leggi. Prassi e tecniche decisionali ntilizzate dalla Corte
costituzionale allo scopo di ovviare all'ineria del legislatore, Milano, 2007, passin.

12 Cfr. Corte costituzionale, sentenza, 5 luglio 1976, n. 179; Corte costituzionale, sentenza,
21 luglio 1981, n. 148.

5 A. MORRONE, Finale di partita. Cosa davvero vuole la Corte costituzionale con l'ord. n. 97del 2021
sull’ergastolo ostativo, in www.giurcost.org., fasc. 2, 2021, 391.

" A. RUGGERL, Dove va la giustizia costituzionale in Italia?, in www.dirittifondamentali.it, fasc.
1/2021, 458.
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cosi prevalere I’ “anima” politica del garante della rigidita costituzionale su quella
giurisdizionale", ma manifestano in maniera particolarmente vistosa la creazione
di nuove tecniche decisionali, che non annullano la disciplina scrutinata, pur
dopo averne apertamente argomentato la piena ed attuale illegittimita, ma si
limitano, invece, ad inserire nella stesse un termine finale di vigenza'.

La conseguenza di cio ¢ che “paradossalmente” norme di cui si ¢ accertata
oggi la totale incompatibilita con il dettato costituzionale potranno continuare a
restare in vigore e ad essere applicate dagli organi giudiziari e amministrativi, con
la (probabile) conseguenza di aggravare I'incostituzionalita preesistente.

In breve, questo contributo cerchera di sollevare alcune questioni riguardo
alla tematica della modulazione temporale degli effetti delle sentenze di accogli-
mento che ha suscitato negli ultimi tempi un rinnovato interesse da parte della
dottrina (e non solo), soprattutto alla luce di recenti sentenze, si pensi alla 41 del
2021, che sembrano aver progressivamente provocato una distorsione nell’im-
piego della strumentazione processuale tale da mettere in discussione «l nucleo
fondativo della giustizia costituzionale... (che) ¢ la garanzia (non il pregiudizio)
dell’ordinata vita dello Stato e del diritto, nel senso della costituzionalita»'”.

Allo stesso tempo, pero, solo analizzando «il grado di penetrazione delle sue
decisioni» si puo giudicare il reale coinvolgimento della Corte nella definizione
dell’ordinamento complessivamente inteso. Questo anche perché la Consulta ha
dovuto considerare, in queste circostanze, se vi fosse per 'ordinamento giuridico
pit danno dal ritardarsi dell’inattivita del legislatore'®, che mantiene in vigore la
norma incostituzionale, rispetto alla “lacuna” che si produrrebbe in conseguenza
di una decisione di annullamento®.

1> Da ultimo, D. TeGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della ginstizia costituzionale
in Italia, Bologna 2020.

' In argomento, M. D’Awmico, Giudizio sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni d'incostituzio-
nalita, Milano 1993; R. PINARDL, La Corte, i gindici e il legislatore. 11 problema degli effetti temporali delle
sentenge d'incostitugionalita, Milano 1993; F. Povity, Gli effetti nel tempo delle sentenze d'incostitnzionalita.
Contributo ad una teoria dellinvalidita costitnzionale della legge, Padova 1997; M. RuoroLro, La dimensione
temporale dell invalidita della legge, Padova 2000; C. PANZERA, Interpretare, manipolare, combinare. Una nuova
prospettiva per lo studio delle decision: della Corte costituzionale, Napoli 2013, 241-261.

" G. ZAGREBELSKY, 1/ controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali delle sue pronun-
ce, in Quad. cost. 1989, 81.

18 Sul punto E. CHELL, Giustizia costituzionale e sfera parlamentare, in Quad. cost., n. 2/1993, 263 ss.

Y Cfr. L. Casserrl, Corte costituzionale e silenzi del legislatore: le criticita di aleuni modelli decisori nel
controllo di costituzionalita sulle lacune legislative ¢ il ruolo dei gindici, in 1.. CAsseTTI, A.S. BRUNO (a cura
di), [ gindici costituzionali e le omissioni del legislatore. Le tradigioni europee e l'esperienza latino-americana,
Torino, 2019, 1 ss.
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2. Il differimento delle sentenze d'incostituzionalita secondo Uimpostazione delineata dalla
Corte costitugionale

Che il percorso della giustizia costituzionale italiana sia stato caratterizzato da
un notevole grado di “politicizzazione” dei giudizi, ¢ questione nota e da piu parti
analizzata®. La Corte costituzionale pronunciandosi su norme, scindendole dalle
disposizioni*!, ha consentito l'utilizzo di strumenti decisori sempre piu “sofistica-
ti”, attraverso i quali si ¢ proceduto non di rado alla trasformazione della statuizio-
ne normativa piuttosto che alla sua eliminazione o al suo mantenimento™.

Questo frend giurispudenziale non ha portato, tra I'altro, alla composizione
di necessita diverse, ossia quella della cancellazione tempestiva della norma inco-
stituzionale con quella del rispetto dell’autonomia del legislatore, che ¢ incaricato
di colmare il vuoto causato dalla pronuncia nel rispetto dei principi fissati dalla
stessa Consulta™.

Si ¢ parlato, in questi casi, grazie anche ad un notevole lavoro di sistematiz-
zazione da parte della dottrina, di sentenze di accoglimento parziale, sentenze
additive e additive di principio™, sentenze sostitutive®, e, per certi versi, sentenze
monito, che rientrerebbero tutte nella pitt grande famiglia delle sentenze mani-
polative®.

Puo risultare utile ricordare che, al principio, la Corte adopero, in specifici
casi, l'istituto della doppia pronuncia, che si basava su decisioni formalmente di
infondatezza o di inammissibilita, ma dal dispositivo monitorio®.

% Recentemente, ¢ limitandoci a opetre monografiche, R. BASILE, Anima ginrisdizionale e
anima politica del gindice delle leggi nell'evoluzione del processo costituzionale, Milano, 2017; C. DriGo, Le
Corti costituzionali fra politica e ginrisdizione, Bologna, 2017; S. LiETO, Gindizio costitugionale incidentale
Adattamenti, contaminazion, trasformazioni, Napoli, 2018, 63.

2 Ex plurimis, F. MODUGNO, [ criter della distinzione diacronica tra norme e disposizioni in sede di
ginstizia costituzionale, in Quad. cost., 1989.

# Ta limitazione delle conseguenze retroattive della sentenza di incostituzionalita si defini-
sce sostanzialmente in una particolare tipologia decisoria, nota come illegittimita costituzionale
sopravvenuta, che differisce nel tempo gli effetti delle decisioni di accoglimento, limitandoli sol-
tanto ad alcuni rapporti pendenti.

B V. CrisarULLL La Corte costituzionale ha vent'anni, in Ginr. cost., n. 10/1976, 1694 ss.

2 C. LAVAGNA, Sulle sentenze “additive” della Corte costituzionale, in Ginr. it., 1969, V, 152.

» Si rinvia ad autorevolissima dottrina, V. CRiSAFULLL, La Corte costituzionale ha vent'anni, cit.,
1696; E. MobuGNo, Corte costituzionale e potere legislativo, in  Corte costituzionale e sviluppo della forma
di governo, cit., 19 ss.; G. ZAGREBELSKY, La Corte costitnzionale e il legislatore, ivi, 103 ss.; L. ELia, Le
sentenge additive e la pin recente ginrisprudenza della Corte costituzionale (ottobre 1981-luglio 1985), in
Seritti sulla ginstizia, cit., 299 ss.

% G. ZAGREBELSKY, La Corte costituzionale e il legislatore, in P. BARILE- E CHELL, S. GRass, ( a
cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo italiana, Bologna, 1982, 109.

7 Sul punto cfr. L. PALADIN, Considerazioni introduttive, in Effetti Temporali delle sentenze della Corte
costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere (Atti del seminario di studi tenuto al Palazzo
della Consulta il 23 e 24 novembre 1988), Milano, 1989, 8.
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11 giudice delle leggi mediante tali sentenze invitava il legislatore a disci-
plinare una specifica materia per colmare lacune o rimuovere le contraddizioni
della disciplina in vigore con le norme costituzionali spingendosi, in taluni casi,
a determinare anche i principi normativi e i criteri che avrebbero dovuti guidare
il legislatore nel porre mano alle riforme necessatie.

Solo successivamente il potere di graduare gli effetti della sentenza nel
tempo ha costituito una tecnica decisoria di cui la Corte ha fatto largamente uso,
soprattutto quando cio sia stato richiesto dalla natura del vizio che inficiava la
legge, per evitare situazioni paradossali (come per esempio per prevenire ipote-
tici aggravi per la spesa pubblica)®.

A tal proposito, vengono in rilevo le tipologie delle sentenze di “illegittimita
sopravvenuta”, di “illegittimita accertata, ma non dichiarata”, di “rigetto con
riserva di accoglimento”.

Nonostante non siano mancate critiche da un’autorevole dottrina® che ha
contestato la stessa spettanza alla Corte di siffatto potere, rimarcandone la con-
trarietd espressa dapprima dall’Assemblea costituente® e dal Parlamento, atteso
che tale modulazione si porrebbe apertamente in contrasto con il diritto positivo
e in particolar modo con le disposizioni contenute nell’art. 136 Cost. e nell’art. 30
della legge n. 87/1953%, non sembra affatto peregtino affermare che fin quando
gli effetti di siffatte decisioni sono rimasti nell’'ambito di quel perimetro normativo
che consente di limitare la retroattivita della dichiarazione di incostituzionalita,
“modulandone” gli effetti nel tempo in praeteritum, essi non hanno procurato par-
ticolari conseguenze sul giudizio a quo e sugli altri giudizi pendenti”, essendo state
fornite indicazioni precise riguardo all’applicabilita 0 meno della legge™.

Nella scia di quanto appena detto, vanno ricondotte quelle decisioni che gia

# Sul tema, recentemente si veda, Una nuova stagione creativa della Corte costitnzionale?, a cura di
C. Pabpura, Napoli, p. 202 ss.; N. ZANON, [ rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce delle
recenti tendenze ginrisprudenziali , in www.federalismi.it, 2021, 89-94.

¥ Cfr. M. TrO1S1, Attivita istruttoria, conseguenze finanziarie ¢ modulazione degli effetti temporali delle
decisiont, in La Corte costituzionale ¢ i fatti: Istruttoria ed effetti delle decisiont, a cura di G. D’Amico, F.
Bionbi, Napoli, 2018, 35 ss.

3 Ex plurimis, M. LUCIANL, La modulazione degli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento: primi
spunti per una discussione sulla Corte costitugionale degli anni novanta, in AANV., Effetti temporali, cit., 357;
F. SORRENTINO, Considerazioni sul tema, in Aa.Nv., Effetti temporali, cit., 111.contra, G. ZAGREBELSKY,
1/ controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali delle sue pronunce, cit., 81

1 Sul punto v. D. Diaco, G/ effetts temporali delle decisioni di incostituzionalita tra legge fondamentale
¢ diritto vivente, in www.giurcost.org,, n.1/2016, 194 ss.

2 A. PacE, Effetti temporali delle decisioni di accoglimento e tutela costituzionale del diritto di agire nei
rapporti pendenti, in AANN., Effetti temporall, cit.

33 Cfr. Corte costituzionale, sentenza, 25 febbraio 1988, n. 275.

3 Ex plurimis, M. LUCIANL, La modulazione degli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento: primi
psunti per una discussione sulla Corte costituzionale degli anni novanta, cit., 357; contra, G. ZAGREBELSKY, I/
controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali delle sue pronunce, cit., 81.
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verso la fine degli anni ‘80, quando la tenuta dei nostri conti pubblici mostto i ptimi
segni concreti di cedimento™, si erano preoccupate di posticipare nel futuro le deci-
sioni di accoglimento, cosi da attenuare gli effetti pit incisivi sul bilancio dello Stato™.

La Corte, infatti, denoto una maggiore sensibilita alle necessita di equilibtio
finanziario servendosi sia di strumenti decisionali gia adoperati precedentemente,
quali le sentenze di illegittimita sopravvenuta per sospendere gli effetti ex e delle
sentenze e contenere la spesa, sia di un nuovo tipo di sentenze, quale quelle additive
di principio. Quest’ ultime, pur dichiarando 'incostituzionalita di una previsione, non
erano autoapplicative giacché si limitavano a formulare delle regole direttive invitan-
do il legislatore a individuare le modalita mediante le quali superate I'incostituzionali-
ta medesima e attribuendo agli organi giudicanti ordinari il compito di individuare la
regola del caso concreto in base all’orientamento di principio formulato.

In altri casi, lo scopo del giudice delle leggi ¢ stato quello di fermare
«alterazioni della disponibilita economica a svantaggio di alcuni contribuenti ed
a vantaggio di altri [...] garantendo il rispetto dei principi di uguaglianza e di
solidarieta» e consentire al legislatore di «provvedere tempestivamente al fine
di rispettare il vincolo costituzionale dell’equilibrio di bilancio, anche in senso
dinamico e gli obblighi comunitati e internazionali connessi».”’

Vi ¢ di pit. Nella sentenza n. 13 del 2004 la Consulta, attraverso il ruolo
affidatole quale custode della Costituzione nella sua integrita, impone di evitare
che «la dichiarazione di illegittimita costituzionale di una disposizione di legge
determini, paradossalmente, effetti ancor piu incompatibili con la Costituzione
di quelli che hanno indotto a censurare la disciplina legislativa». Per evitare che
cio accada, «¢ compito della Corte modulare le proprie decisioni, anche sotto il
profilo temporale, in modo da scongiurare che I'affermazione di un principio
costituzionale determini il sacrificio di un altro»™.

Come puo facilmente notarsi, la questione della “utilizzabilita” degli effetti
delle sentenze di accoglimento diviene quindi nelle sentenze appena accenna-
te «un problema di bilanciamento e dunque di ragionevolezza; un problema,
insomma, di diritto costituzionale sostanziale riguardante il merito della decisio-
ne della Corte (...) che impone allinterprete giudizi di prevalenza»”.

% Corte costituzionale, sentenza, 8 marzo 1988, n. 266; Corte costituzionale, sentenza, 16
febbraio 1989, n. 50; Corte costituzionale, sentenza, 18 marzo 1991, n. 124; Corte costituzionale,
sentenza, 15 ottobre 1991; Corte costituzionale, sentenza, 17 marzo 1992, n. 146.

3 A. PacE, Effetti temporali delle decisioni di accoglimento e tutela costituzionale del diritto di agire nei
rapporti pendenti, in AANV., Effetti temporali, 53 ss.

77 Cfr. Corte costituzionale, sentenza, 10 gennaio 1966, n. 1; Corte costituzionale, sentenza,
17 ottobre 1991, n. 384; Corte costituzionale, sentenza, 9 giugno 2008, n. 213; Corte costituzio-
nale, sentenza, 21 ottobre 2013, n. 250; Corte costituzionale, sentenza, 26 febbraio 2014, n. 40.

3 Punto 7 del Cons. in dir.

¥ Cosi, C. MEZZANOTTE, I/ contenimento della retroattivita degli effetti delle sentenze di accoglimento come
questione di diritto costituzionale sostangiale, in AANN., Effetti temporali , cit. 39 ss.
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11 giudice delle leggi aveva cosi specificato sia tecniche che gli consentis-
sero di graduare P'effetto retroattivo delle proprie decisioni, per prevenire che
qualche sentenza se operativa nei riguardi di tutti i rapporti ancora in pendenza
potessero in qualche modo compromettere il ripristino dell’ordine costituzionale
violato, sia tecniche che, dirigendo i propri effetti per la maggior parte ex nuin,
ritardassero gli effetti della pronuncia di incostituzionalita, al fine di consentire
al legislatore di disciplinare la materia, secondo le proprie tempistiche politiche e
secondo le proptie opzioni discrezionali.*

La questione, tuttavia, ha cominciato a farsi particolarmente complessa (e
delicata) riguardo ad una circostanza, quella della nota sentenza n. 10 del 2015*,
nella quale il giudice delle leggi ¢ andato oltre il dato normativo®, al punto di
manipolare la regola della retroattivita che si evince attraverso una logica intet-
pretazione dell’art. 136 Cost., comma 1, in combinato disposto con la l. costi-
tuzionale n. 1 del 1948 e con l'art. 30 della legge n. 87 del 1953, spingendosi a
suggetire perfino il contenuto delle riforme da adottare in via legislativa®.

Per ragioni di completezza ¢ opportuno ripercorrere brevemente il thema
decidendi della decisione.

“ Cosi A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di ginstizia costituzionale, Totino, 2009, 157 ss.

U Ex plurimis, A. ANZON DEMMING, Una sentenza sorprendente. Alterne vicende del principio di
equilibrio di bilancio nella ginrisprudenza costituzionale sulle prestazioni a carico del pubblico erario, in www.
osservatorioaic.it, 2015; L. ANTONINL, Forzatura dei principi versus modulagione temporale degli effetti della
sentenza, in Quad. cost., n. 3/2015, 718 ss.;  A. BARBERA, La sentenza relativa al blocco pensionistico: una
brutta pagina per la Corte, in www.rivistaaic.it, n. 2/2015, 1 ss. R. BIN, Quando i precedenti degradano a
citazioni e le regole evaporano in principi, in www.forumcostituzionale.it, 2015; P. CARNEVALE, La decla-
ratoria di illegittimita costituzionale “differita” fra I'esigenza di salvagnardia del modello incidentale e il problema
dell auto-attribuzione di potere da parte del gindice delle leggr, in Dir. Pubbl., 2015; S. CATALANO, Valutazione
della rilevanza della questione di costituzionalita ed effetto della decisione della Corte sul gindizio a gno, in La
Corte costituzionale e i fatti, cit., 359-400; M. D’Awmico, La Corte e 'applicazione (nel gindizio a quo) della
legge dichiarata incostituzionale, in Quad. cost., 2015; A. LANZAFAME, La limitazione degli effetti retroattivi
delle sentenze di illegittimita costituzionale tra tutela sistemica dei principi costituzionali e bilanciamenti impossi-
bili. A margine di Corte costituzionale n. 10/2015, in www.rivistaaic.it, n. 2/2015, 1 ss.; A. MORRONE,
Le consegnenze finanziarie della ginrisprudenza costitnzionale, in Quad. cost., 2015; R. PINARDL, La Corte ¢
la crisi tra bilanciamenti di interessi ed «impatto macro jcov delle pronunce d'incostituzionalita, in Qunad.

cost., 2015; M. POLESE, L equilibrio di bilancio come limite alla refroattivita della sentenza di accoglimento, in
www.osservatorioaic.it, n. 4/2015 R. RomBoLL, L'«wbbligo» per il gindice di applicare nel processo
a quno la norma dichiarata incostitugionale ab origine: natura incidentale del gindizio costitnzionale e tutela
dei diritti, in www.forumcostituzionale.it, 2015; M. TROISL, A#tvita istruttoria, conseguenze finanziarie e
modulazione degli effetti temporali delle decisions, in La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle
decisioni, cit., 315-357.

2 R. ROMBOLL, Le ascillazioni della Corte costituzionale tra l'anima “politica” e quella “ginrisdizionale”:
Una Tavola rotonda per ricordare Alessandro Pigzorusso ad un anno della sua scomparsa, in wwwi.rivistaaic,
n. 3/2017, 19.

B M. D’Amico, Gindizio sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni di incostituzionalita, Milano,
1993.
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La Corte, nel sancire I’ incostituzionalita dell’art. 81, commi 16, 17 e 18 del
decreto legge n. 112/2008 per violazione degli artt. 3 e 53 Cost., che aveva
introdotto nell’ordinamento italiano un prelievo fiscale addizionale che, in
sostanza, gravando sulla totalita del reddito d’impresa di particolari operatori
economici era riconducibile a un aumento dell'imposta IRES ( c.d. “Robin Hood
Tax”), ha stabilito che gli effetti delle norme dichiarati incostituzionali dovessero
interrompersi solo dal giorno successivo alla pubblicazione della sentenza*, al
fine di «contemperare tutti i principi e i diritti in gioco»®.

Cio che piu interessa in questa sede, ¢ che la decisione in esame rientrereb-
be, a una prima analisi, nella tipologia delle sentenze di incostituzionalita diffe-
rita, poiché la Corte, pur riconoscendo lillegittimita originaria della normativa,
decide che la relativa efficacia inizi a decorrere in un momento successivo, in
nome di esigenze di bilanciamento o di altri diritti fondamentali®.

Del resto, la Consulta, mediante la sua funzione onnicomprensiva di bilan-
ciamento dei valori fondamentali che ¢ il principale motore di legittimazione di
scelte decisionali innovative*’, ha rivendicato, in questo specifico caso, il proptio
ruolo di garante della Carta costituzionale nella sua interezza, traendo da questo
fattore la funzione di «evitare che la dichiarazione di illegittimita costituzionale
di una legge determini [...] effetti ancor pit incompatibili con la Costituzione»®.

# In deroga al principio generale di retroattivita delle sentenze di accoglimento, discendente
dal combinato disposto degli artt. 136 Cost. e 30 della legge 11 marzo 1953, n. 87.

> Punto 8 del considerato in diritto.

“ In tal senso, A. STEFANATO, Oltre la sentenza n. 10/2015: la modulazione temporale degli effetti
delle sentenze di accoglimento fra limiti costituzionali e nuove prospettive della giustizia costituzionale, in www.
osservatorioaic.it, fasc. 3/2018, 189.

7 Cfr. G. SERGES, I/ “Aonuinio” degli effetti temporali delle decisioni d'incostitusionalita, in Dir. soc., n.
4/2016, 603 ss.

# 11 riferimento ¢, nel testo della sentenza n. 10, alle ipotesi in cui la caducazione della norma
incostituzionale, operando ex #zune sacrificherebbe «irreparabilmente» altri interessi meritevoli di
tutela, tra cui la sanita dei conti pubblici. In dottrina, ex plurimis, .. ANTONINL, Forzatura dei principi
versus modnlazione temporale degli effetti della sentenza, in www.forumcostituzionale.it, 23 aprile 2015; A.
ANZON DEMMING, La Corte “esce allo scoperto” e limita lefficacia refroattiva delle proprie pronunzie di accogli-
mento, in Ginr. cost., 2015, 67 ss.; P. CARNEVALE, La declaratoria di illegittimita costituzionale “differita”
Jra lesigenza di salvagnardia del modello incidentale ¢ il problema dell’auto-attribuzione di potere da parte
del gindice delle leggi, in Dir. pubbl, n.2/2015, 389 ss.; E Cocozza, Un salomonico equilibrio tra
“Ginsta misura” e “decisione” nella sentenza n.10/2015. La Corte costituzionale “vestale” dei conti pubblici tra i
guasti del funambolismo finanziario ed il miraggio di politiche proconcorrenziali, in www.forumcostituzionale.
it, 26 aprile 2016; M. D’Amico, La Corte ¢ lapplicazione (nel gindigio a quo) della legge dichiarata
incostituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 3 aprile 2015; R. DICKMANN, La Corte costitugionale
torna a derogare al principio di retroattivita delle proprie pronunce di accoglimento per evitare “effetti
ancor pin incompatibili con la Costituzione”, in www.federalismi.it, n. 4/2015, 1 ss; E. Grosso, I/
governo degli effetts temporali nella sentenza n. 10/ 2015, Nuova dottrina o ennesimo episodio di un’interminabile
rapsodia?, i, 79 ss.; 1. MAssA, La sentenza della Corte costituzionale n.10 del 2015 tra irragionevolezza
come conflitto logico interno alla legge e irragionevolezza come eccessivo sacrificio di un principio costitnzio-
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Senonché, il fatto che per il differimento nel tempo degli effetti della pro-
pria decisione di accoglimento il giudice delle leggi si sia servito di dispositivi
formalmente identici a quelli utilizzati nelle “normali” ipotesi di incostituzio-
nalita sopravvenuta®, induce a ritenere che cid abbia determinato un’ evidente
distorsione nell'impiego della strumentazione processuale, giacché il caso in cui
una variazione delle situazioni, di fatto® o di diritto renda incostituzionale una
norma che fino a quel momento non lo era (incostituzionalita sopravvenuta), €
diverso da quello in cui un atto sia, invece, illegittimo ab origine e, cio malgrado,
si ritenga preferibile prolungarne Iapplicabilita ai rapporti sorti prima di
una certa data (incostituzionalita differita)’’.

Si e prodotta, in sostanza, un’espressa manipolazione degli effetti tempo-
rali dell’accoglimento, in quanto, essendo stata ritenuta la normativa incosti-
tuzionale sin dal momento della sua adozione, ci si € preoccupati di effettuare
espressamente un giudizio “profetico” sulle conseguenze che sarebbero derivate
dalla tradizionale caducazione della disposizione censurata®, in considerazione
dell’attitudine delle pronunce di accoglimento della Corte a produrre effetti
retroattivi®.

nale: ancora un caso di iperginrisdizionalismo costituzionale, in www.costituzionalismo.it, n. 1/2015, 1
ss.; S. PaN1zzA, Largomentazione della Corte costituzionale in ordine al fondamento e alla disciplina del potere
di modulare il profilo temporale delle proprie decisioni, in www.forumcostituzionale.it, 30 aprile 2015; A.
PUGIOTTO, La rimozione della pregindizialita costitusionale nella sentenza costituzionale n.10/2015, ivi, 90
ss.; A. RUGGERL, Stiding doors per la incidentalita nel processo costituzionale (a margine di Corte cost. n.10 del
2015), in www.forumcostituzionale.it, 9 aprile 2015; S. STA1ANO, Corte costtnzionale e gindici comuni. La
congettura del riaccentramento, in www.federalismi.it, 27 gennaio 2021, 107.

Y Cfr. S. P. PANUNZIO, Incostituzionalita “Ssopravvenuta”, incostituzionalita “progressiva” ed effetti
temporali delle sentenze della Corte costituzionale, Effetti temporali, cit., 273 ss.

%0 Sulla rilevanza dei fatti nei giudizi di legittimita costituzionale si rinvia ai contributi della
piu autorevole dottrina. Su tutti A. BALDASSARRE, I poteri conoscitivi della Corte costituzionale e il sindacato
di legittimita astratto, in Giur. cost., 1973, 1497 ss.; A. CERRY, I poteri istruttori della Corte costituzionale nei
gindizi sulle leggi e sui conflitti, in Ginr. Cost., 1978, 1335 ss.; M. LuCiaNy, [ fatti ¢ la Corte. Sugli accerta-
menti istruttori del gindice costitnzionale nei gindizi sulle leggi, in Ginr. cost., 1987, 1045 ss., M. AINis, La
motivazione in fatto della sentenga costituzionale, in La motivazione delle decisioni della Corte costituzionale, a
cura di A. RUGGERI, Torino, 1994, 1972 ss.

U M. D’Amico, La Corte e l'applicazione (nel gindizio a quo) della legge dichiarata incostituzionale, in
www.forumcostituzionale.it, 3 aprile 2015, 3 ss.

52 Secondo la Corte si sarebbe rischiato di generare un impatto macroeconomico non indif-
ferente causato dalla restituzione dei versamenti tributari correlati alla censura d incostituzionalita
e, dunque, uno disavanzo nel bilancio dello Stato, tale da rendere fondamentale una manovra
finanziaria aggiuntiva al fine soddisfare i parametri derivanti dagli impegni assunti a livello europeo.

5 Pur affrontando una tematica del tutto diversa, alcune similitudini paiono ravvisabili anche
nella sentenza n. 1 del 2014 nella quale la Corte, nel dichiarare Iillegittimita costituzionale di
alcune parti della normativa elettorale, si era premurata di chiarire che gli effetti della pronuncia
si sarebbero prodotti solo a partire dalle successive elezioni politiche poiché I’elezione dei parla-
mentati costituisce un rapporto ormai esaurito dal momento della proclamazione degli eletti. Sul
punto, ex multis, S. L1ETO- P. PASQUINO, La Corte costituzionale e la legge elettorale: la sentenza n.1 del 2014,
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In conclusione, e tralasciando ogni giudizio di merito sulla decisione de
qua, dalla quale tuttavia si rilevano alcune perplessita in riferimento alla scelta di
sacrificare, nell’ambito di un giudizio di bilanciamento, il diritto del cittadino a
favore del bisogno di tutela degli equilibri di bilancio™, ¢ da ritenersi che la Corte
costituzionale, nel caso di specie, abbia operato un vero e proprio intervento
normativo «attraverso l'introduzione di ipotesi di deroga alla regola generale
sugli effetti temporali delle sentenze di accoglimento»™, se ¢ vero, come sostiene
la Consulta, che « ¢ possibile che vi sia 'eventuale necessita di una graduazione
degli effetti temporali della propria decisione sui rapporti pendenti»®.

In questa prospettiva, non pare infondata la critica di autorevole dottrina
che ritiene che il giudice costituzionale, graduando gli effetti retroattivi delle
proprie pronunce per ottenere un risparmio di spesa, si carichi «di un compito
che non [gli] compete», finendo, altresi, per esercitare un sostanziale «potete
costituente»’’.

Del resto, la tecnica della modulazione dell’efficacia nel tempo dovrebbe
adoperarsi solo allorché ricorra 'urgenza di tutelare principi costituzionali in
chiave di valorizzazione dei diritti individuali, al fine di affermare “il primato
della persona sullo Stato”*.

11 giudice delle leggi dovrebbe sempre essere in grado di controllare gli
effetti temporali delle proprie decisioni, determinando cosi concretamente il
modo con cui le proprie pronunce incidono sulla prescrizione normativa, in
modo tale da regolare I'incidenza delle decisioni costituzionali sull’attivita del
potere politico.

Ma le vicende che si sono succedute dopo la sentenza n. 10 del 2015, soprat-
tutto nell’ultimo triennio, dimostrano che la Corte non ha mancato di adottare
con frequenza progressiva ulteriori decisioni temporalmente manipolative, cosi
derogando alla disciplina degli effetti delle sentenze di accoglimento. Si pensi alle
sentenze nn. 194 del 2018, 246 del 2019* ¢, soprattutto, 152 del 2020, nella quale

il giudice delle leggi, nell’ambito del giudizio in via incidentale e in tema di pre-

in www.forumcostituzionale.it, 26 marzo 2014; G. SERGES, Spunti di ginstizia costituzionale a margine
della declaratoria di illegittimita della legge elettorale, in wwwitivistaaic.it , n.1/2014; S. STAIANO, La vicenda
sul gindizio della legge elettorale: crisi forse provvisoria del modello incidentale, in www.rivistaaic.it, n. 2/2014.

S Cfr. 1. Croru, Lart. 81 della Costituzione: da limite esterno al bilanciamento a super principio, in
www.forumcostituzionale.it, Rassegna, n. 5/2015, 1 ss.

%S, Liero, Giudizio costituzionale incidentale. Adattamenti, contaminazioni, trasformazioni, cit., 67.

5 Punto n. 7 del Cons. in dir.

7 G. ZAGREBELSKY, I/ controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali delle sue pro-
nunce, cit., 81.

% Cosi, G. DossETTI, prima sottocommissione costituente del 9 settembre 1946.

% Per un commento alla sentenza, v. S. LA PORTA, Incrocio di materie, modulazione temporale degli
effetti della sentenza e continnita dell'azione amministrativa: le vie tortuose per un esito prevedibile, in Giur. cost.,
n. 6, 2019, 3072 ss.
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videnza e assistenza, prestazioni assistenziali connesse all’invalidita, ha ritenuto,
secondo una modalita sui generis e decisamente (pit) innovativa, di “fare leva”
sulla dilatazione temporale degli effetti della declaratoria di incostituzionalita®,
laddove, invece, il rispetto della regola della retroattivita avrebbe tutelato quel
minimo vitale rispetto alle esigenze di bilancio.

3. La sentenza n. 41 del 2021 quale inedita pronuncia “d’incostituzionalita sopravvenuta’?

I’attitudine della Corte costituzionale alla ricerca di nuove tecniche deci-
sionali non riconducibili alle tipologie di pronunce interpretative enucleate nell’
exnenrsus storico della giustizia costituzionale e ad aggirare sempre piu le regole
del processo costituzionale tenendo conto di esigenze concrete che ritiene di
dover considerare in sede di bilanciamento di principi, pertanto ergendosi
a un “autentico potete costituente permanente’
dalla recente sentenza n. 41 del 2021.

In quest’ultima circostanza, in effetti, non pare azzardato ritenere che il
giudice delle leggi si sia spinto oltre il “guado”, poiché non si ¢ “preoccupato”
solo di escludere o tanto meno limitare ’effetto “retroattivo’ della dichiarazione
di incostituzionalita, bensi di rinviare la caducazione delle norme incostituzionali

!¢ decisamente confermata

ad una certa data futura®.

Una decisione che potremmo senz’altro dire unica nella sua specie, il cui
effetto additivo (di norma temporaneo) ¢ differito secondo un termine totalmen-
te individuato dal giudice costituzionale.

A differenza della pronuncia n. 10 che ¢ stata dotata di un’efficacia esclusi-
vamente pro futuro, la decisione n. 41, infatti, consente la sopravvivenza degli
effetti gia prodotti in passato dalla norma incostituzionale lasciando che i
giudici onorari possano continuare le proprie funzioni collegiali, “anche
dopo la sentenza di incostituzionalita a svolgere ordinariamente, in base
alla norma incostituzionale”®.

Cost facendo, il giudice delle leggi ha inteso disciplinare gli effetti delle sua
decisione fino a raggiungere i limiti estremi delle possibilita ermeneutiche delle
disposizioni volte a regolarne i poteri.

80V, Cracco, Veechie e nuove tecniche decisorie della Corte costituzionale alla prova del “minimo vitale”.
Riflessioni a partire d alla sentenza n. 152 del 2020, in www.osservatorioaic.it, n. 4/2020.

%! In tal senso, A. RUGGERI, Vacatio sententiae a/la Consulta, nel corso di una vicenda conclusasi
con un anomalo “bilanciamento” tra un bene costituzionalmente protetto e la norma sul processo di cui all’art.
136 Cost. (nota minima alla sent. n. 41 del 2021), in www.giustiziainsieme.it, 2021.

2 V. ONIDA, Modulazione degli effetti della pronnncia di incostituzionalita o “sospensione” temporanea
della norma costituzionale? In www.osservatorioaic.it, fasc. 2/2021, 134.

% Punto n. 7 del Cons. in dir.
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Le vicende dalle quali origina la pronuncia della Corte costituzionale sono,
in estrema sintesi, le seguenti. La Corte di Cassazione aveva sollevato la questio-
ne di legittimita costituzionale degli articoli da 62 a 72 del d. L. n. 69 del 2013,
come convertito, con modifiche, nella I. n. 98 dello stesso anno, nella parte in cui
tale normativa prevede la presenza di giudici onorari nei collegi di Corte d’ap-
pello anche in mancanza di ipotesi di sostituzione d’urgenza in via eccezionale,
al fine di fronteggiare I'arretrato in materia civile.

11 giudice delle leggi, nell’esaminare nel merito la conformita delle disposi-
zioni impugnate all’art. 106 Cost., mediante peraltro convincenti motivazioni, ne
ha accertata la piena incompatibilita con il dettato costituzionale, anche alla luce
di un coerente percorso argomentativo secondo cui listituzione di una tipologia
di magistrato onorario, cui vengono attribuite funzioni di giudici specificatamen-
te collegiali e di secondo grado, viola il principio costituzionale in base al quale
la nomina di giudici onorari puo avvenire solo per le funzioni attribuite a
giudici singoli®.

Tutto faceva presagire, dunque, che lillegittimita delle norme censurate
avrebbe comportato una dichiarazione di illegittimita costituzionale “tout court”
della disciplina dei giudici ausiliari d’appello.

Tuttavia, la Corte, attraverso un’ operazione di bilanciamento tra 'inte-
resse costituzionalmente rilevante alla piena applicazione della regola della
retroattivita degli effetti dell’accoglimento della questione e l'interesse alla
funzionalita del sistema dell’amministrazione della giustizia, parimenti dota-
to di rilievo costituzionale e suscettibile di essere pregiudicato dagli effetti
retroattivi dell’incostituzionalita, non solo non ha annullato la disciplina, ma
ha deciso di rinviare la caducazione delle norme contestate ad una data futu-
ra®, in modo da evitare cosi gli effetti pregiudizievoli che dalla piena retroat-
tivita dell’incostituzionalita sarebbero potuti ricadere sul funzionamento del
sistema delle corti di appello, e, in un’ottica pitt ampia, sull’amministrazione
generale della giustizia.

Dice la Corte “Iinterazione dei valori in gioco evidenzia, nell'immediato, il
gia richiamato pregiudizio all’amministrazione della giustizia e quindi alla tutela
giurisdizionale, presidio di garanzia di ogni diritto fondamentale, essendo alla
Corte ben presente 'esigenza di «evitare carenze nell’organizzazione giudizia-
ria» (sentenza n. 156 del 1963)”%

La sentenza de qua si qualifica per una efficacia meramente ex zunc della
declaratoria di incostituzionalita delle disposizioni poste all’esame della Corte
costituzionale, alla quale, comunque, «non consegue il dispositivo “tipico”

8 Cfr. A. ANTONUZ20, La cedevolezza degli effetti temporali delle sentenze di accoglimento in una pronun-
cia “caldeidoscopica” della Corte costituzionale, in www.diritticomparati.it, 29 aprile 2021, 2.

9 V. ONIDA, 72z, 134.

5 Punto n. 23 de/ Cons. in dir.
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dell’efficacia ex nunc della pronuncia di accoglimento, dal momento che
Iillegittimita costituzionale ¢ destinata a rimanere silente per quattro anni»®’.

Ora, a parte il pregiudizio che potrebbe arrecarsi proprio a danno di quella
stessa erogazione del “servizio giustizia” che si intende, al contrario, proteggere
ad opera di una decisione adottata da un organo giurisdizionale la cui compo-
sizione risulta «del tutto fuori sistema» e «in radicale contrasto» con il dettato
costituzionale®, ¢’¢ da aggiungere che la Corte mediante un’operazione erme-
neutica complessa e delicata, giunge ad una “peculiare sentenza additiva”® che
non tende — come di solito — a sanare, in via tempestiva, il sz/nus contestualmente
accertato, quanto anziché a renderlo “sopportabile”, limitandone la durata nel
tempo’’.

Di fronte ad un progressivo perfezionamento dell’attivita del legislatore, la
Consulta sembra sperimentare in questa circostanza una pronuncia definita di
“incostituzionalita progressiva”, attraverso la quale cerca di bilanciare discrezio-
nalmente il divario tra prescrizione legislativa e norma costituzionale — che in
precedenza poteva invece titenersi tollerabile — in forza di un ipotetico cambia-
mento dello stato di fatto e di diritto.

In questa prospettiva, pero, la Corte sembra rompere definitivamente il
nesso che rende lincidente di legittimita costituzionale una fase pregiudiziale,
finalizzata a decidere la controversia da cui esso ha tratto origine.

Inoltre, la sentenza de qua, a differenza della sentenza Robin Hood Tax del
2015, non si limita a sacrificare gli effetti retroattivi dell’incostituzionalita, ma
subordina la “sopravvivenza” della normativa impugnata a un termine futuro
(4 anni) stabilito dalla stessa Corte, in via del tutto discrezionale, con la conse-
guenza di favorire la vigenza temporanea di una disposizione di fonte primaria
in contrasto con il Testo costituzionale e, tuttavia, pienamente applicabile e pro-
duttiva di effetti giuridici, appunto fino al 31 ottobre del 2025.

Si puo ritenere a questo punto che la sentenza in commento costituisca in
tutto e per tutto un unicum, in quanto presenta un impianto temporalmente
manipolativo; in effetti, il giudice costituzionale, nelle circostanze di graduazione
temporale passate, da una parte ha chiaramente indicato in una data successiva
all’entrata in vigore della norma, “ma sempre anteriore alla pubblicazione della
pronuncia costituzionale””, dall’altra, ha salvaguardato gli effetti gia prodot-

7 Cosi N. FIANO, Una nuova frontiera della modulazione degli effetti nel tempo. Riflessioni a margine della
sent. Cost. n. 41 del 2021, in www.nomos-leattualitaneldiritto.it, n. 1/2021, 5.

% Punto n. 3 del Cons. in dir.

% Nella quale I'elemento di novita concerne il guid dell’addizione, ossia, 'innesto di un tet-
mine finale di efficacia della normativa impugnata.

"0 In tal senso, R. PINARDL, Costituzionalita a termine di una disciplina resa temporanea dalla stessa
Consulta (nota a margine di Corte costituzionale sent. n. 41 del 2021), in www.giurcost.org, 6 aprile 2021,
289.

" Corte costituzionale, sentenza, 13 maggio 1993, n. 234, punto n. 14 del Cons. in dir.
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ti dalla norma incostituzionale e, da un altro lato ancora, ha consentito
una tollerabilita provvisoria di discipline incostituzionali per organizzare al
meglio il (reale) passaggio ad un regime conforme a Costituzione’™

Si ¢ molto lontani dalle ipotesi riguardanti la determinazione degli effetti
della sentenza ex nune mediante la quale il giudice delle leggi decide comunque
di non pronunciare una declaratoria d’incostituzionalita, invocando quale limite
invalicabile al proprio intervento la necessita di rispettare la discrezionalita del
legislatore.

Una tecnica decisoria che potrebbe dar luogo a un “inquietante” precedente
come ¢ appunto quello di adottare decisioni nelle quali ¢ fissato un intervallo
temporale tra la emissione del verdetto e la produzione dell’effetto ablativo del
tutto irragionevole™.

Una tendenza, quella intrapresa dalla Corte costituzionale, che suscita
numerose perplessita sulla futura guida evolutiva della funzione e delle caratteri-
stiche essenziali del processo costituzionale, soprattutto tenuto conto, come gia
in tempi non sospetti autorevole dottrina aveva notato, dello stretto rapporto che
intercorre tra il livello di discrezionalita adottato dalla Consulta nel governo dei
propti giudizi e la natura pin o meno giurisdizionale del processo costituzionale™.

4. Note conclusive

Dal breve esame delle pronunce analizzate, sembra possibile sottolineare
che il modello della graduazione degli effetti temporali delle sentenze della Corte
costituzionale viva attualmente un momento, che, verosimilmente, consente di
svolgere nuove considerazioni.

I dispositivi di tali decisioni, che dispongono (pur con forme diverse) una
dichiarazione di illegittimita costituzionale delle norme censurate, sembrano,
infatti, affermare la volonta da parte della Corte costituzionale di non adoperare
tecniche decisorie, quale I'utilizzo di sentenze di incostituzionalita accertata ma
non dichiarata o di monito che, per essere realmente efficaci, implicano una fat-
tiva collaborazione da parte del legislatore™.

In tali ipotesi, infatti, la motivazione risulta comunque interamente volta
a dimostrare le contrarieta a Costituzione delle norme impugnate, tuttavia si

2 Cfr. V. ONIDA, Modnlazione degli effett: della pronuncia di incostituzionalita o “sospensione™ tempo-
ranea della norma costituzionale?, cit., 134.

> A. RUGGERI, Vacatio sententiae alla Consulta, cit., 3.

" A. PizzORUSSO, Effetti temporali delle sentenze della Corte costitnzionale anche con riferimento alle
esperienze straniere, cit., 421.

> N. ZANON, [ rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce delle recenti tendenze ginri-
sprudenziali, cit., 94.
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opera un bilanciamento tra i diversi principi costituzionali in questione, per cui
la censura di incostituzionalita viene soltanto rinviata ex post al fine di agevolare
la decisione politica.

In queste eventualita, dunque, il giudice costituzionale, rilevata una situa-
zione in cui 1 presupposti normativi possono dirsi superati, decide comunque di
non rimuoverli per rispettare le scelte discrezionali del legislatore e garantire in
questo modo una funzionalita minima dell’ordinamento di fronte alla presumi-
bile inerzia parlamentare.

Nelle pagine precedenti si ¢ cercato di evidenziare, seppur sinteticamente,
come la Corte costituzionale abbia introdotto ormai da anni un’eccezione alla
normale retroattivita delle sentenze di accoglimento che si spiegherebbe in ordi-
ne al fatto che un’
re specifici principi costituzionali, finirebbe, tuttavia, per lederne altri.

Ma si ¢ dellidea, che mentre le decisioni precedenti alla sentenza n. 41 del
2021 abbiano cercato, alcune di piu, e altre di meno, di “graduare” gli effetti in
praeteritum della pronuncia di incostituzionalita, evitando che quest’ultimi
potessero investire rapporti gia costituiti in passato, nella sentenza de qua si
consente che giudici onorari possano continuare, anche dopo la sentenza
di incostituzionalita, a svolgere ordinariamente, in base alla norma incostituzio-
nale, funzioni collegiali, in violazione del preciso divieto costituzionale.

In sostanza, la Corte riscrive la legge che dovrebbe stabilirne invece la condi-
zione e il limite, e ciononostante sembra non suscitare nessun patticolare clamore.

Peraltro che quanto evidenziato potrebbe causare, altresi, possibili attriti tra
la Corte costituzionale e le magistrature ordinarie e non, dacché se la Consulta
presuppone di frazionare gli effetti temporali di norme distinte dalle disposizio-
ni, nulla vieterebbe alle magistrature di merito di riferirsi alle disposizioni, appli-
candole a prescindere se esse siano o no conformi alla decisione di accoglimento.

Ecco che dinnanzi a un simile scenario futuro particolarmente complesso,
non sembra affatto peregrino augurarsi interventi riformatori, di rango costitu-
zionale o ordinario, diretti a circoscrivere il fenomeno della graduazione degli
effetti temporali’, in modo che venga potenziato non solo il grado di certezza e
prevedibilita della giustizia costituzionale, ma si faccia chiarezza anche sui poteri
di gestione da parte della Corte e sugli effetti temporali delle sue pronunce ( si
potrebbe pensate a una modifica dell’art. 30, comma terzo, della 1. n. 87 del
1953 che ormai sembra in evidente contrasto con le riscritture materiali della
giurisprudenza costituzionale vivente), nonché sulle tecniche e tipologie deciso-
tie adoperate”.

ordinaria” efficacia retroattiva dell’accoglimento, nel garanti-

76 Cfr. E. FURNO, La modulazione nel tempo delle decisioni della Corte costituzionale: un’occasione man-
cata dalla riforma c.d. Renzi-Boschz?, in La riforma costituzionale Renzi-Boschi. Quali scenari?, a cura di A.
LucAreLLL, E. ZAMMARTINO, Totino, 2016, 178 ss.

711 nostro sistema normativo, come ¢ noto, non prevede determinate modalita di
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In altri termini, positivizzare le circostanze in cui possa risultare possibile
alla Corte costituzionale derogare, eccezionalmente, 'incidentalita del sistema™.

Se ¢ vero, come lo ¢, che una pronuncia efficace solo ex nune ¢ per defini-
zione priva di influenza su un procedimento, come quello a quo, incentrato su
rapporti gia pendenti, introdurre di fatto un’irretroattivita degli effetti dell’annul-
lamento mette a repentaglio quel baluardo del diritto processuale costituzionale
offerto dalla incidentalita dei giudizi di legittimita, ex art. 1 legge cost. n. 1/1948.

Disciplinare, ex converso, definitivamente quei margini di poteri di valutazio-
ne, lato sensu, politica, che incrinano ormai seriamente la neutralita della Corte
nell’esercizio del controllo di legittimita costituzionale sulle leggi e sugli atti
aventi valore di legge, significherebbe, da una parte, evitare il rischio che il conte-
nimento degli effetti delle sue decisioni, qualora si traducesse in un’irretroattivita
assoluta, spezzi inevitabilmente il legame genetico tra il giudizio principale e
quello costituzionale, minando le fondamenta del giudizio incidentale, dall’altra,
monitorare concretamente il grado di “propagazione delle sentenze” in modo
da definire il reale coinvolgimento della Corte costituzionale nella definizione
dell’ordinamento complessivamente inteso.

In uno scenario in cui tendono a inaridirsi i tradizionali canali di raccordo
fra governati e governanti, in cui la preservazione del principio di separazione
dei poteri e losservanza del principio di supremazia della democrazia rappre-
sentativa sono messi a dura prova, appare necessario almeno restituire al giudice
costituzionale la sua funzione naturale che non ¢ tanto quello di occupare i vuoti
lasciati liberi dalla politica, quanto quello di garantire equilibrio tra i poteri dello
stato.

Una manipolazione degli effetti nel tempo in senso stretto non puod non
essere collegata a una forte interlocuzione con 'organo detentore del potere legi-
slativo, altrimenti si consolidera definitivamente I'attuale predisposizione della
Consulta a farsi carico delle possibili ricadute politiche delle sentenze, acquistan-
do cosi la patente di insindacabile decisore politico.

regolamentazione tra Corte costituzionale e potere politico e non attribuisce alla Corte
costituzionale il potere di vincolare il Patlamento a legiferare, come invece ¢ riconosciuto
al Bundesverfassungsgericht tedesco.

™ Sulla questione si v. M. D” Amico, Audizione presso la Commissione Affari costituzionali
del Senato “Quali modalita per lesercizio delle prerogative parlamentari nell'emergenza attuale?”, in www.
senato.it., 2020.
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Abstract

11 presente contributo trae spunto dal vivace dibattito in dottrina sulla limi-
tazione temporale degli effetti della Corte costituzionale alla luce della recente
sentenza n.41 del 2021.

Come ¢ noto, la modulazione degli effetti temporali della pronuncia prevede
che la legge impugnata cessa la propria efficacia, non dal giorno della sua entrata
in vigore, ma da un momento successivo, per cui essa continuera ad essere appli-
cata sia nel giudizio a quo, sia in tutti gli altri giudizi pendenti in cui la norma
dovra essere considerata rilevante ai fini della risoluzione del caso di specie. Ma
se tale strumento processuale in una prima fase aveva consentito principalmente
alla Corte di sviluppare una considerevole predisposizione ad andare oltre il caso
deciso, negli ultimi anni il congegno in parola ¢ stato utilizzato in modo sempre
piu elastico, consentendo al giudice delle leggi di pronunciare “inedite” decisioni
di elevata potenzialita para-legislativa i cui effetti, per le implicazioni di ordine
istituzionale che possono aversene, rischiano poi di sfuggire di mano allo stesso
organo che vi da vita.

Constitutional Court and new developments on the temporal modulation
of the effects of annulment judgments

This contribution is inspired by the lively debate in doctrine on the temporal
limitation of the effects of the Constitutional Court in the light of the recent
sentence no. 41 of 2021.

As is known, the modulation of the temporal effects of the ruling provides
that the contested law ceases to be effective, not from the day of its entry into
force, but from a subsequent moment, so that it will continue to be applied both
in the judgment a quo and in all other pending judgments in which the rule must
be considered relevant for the resolution of the case in question. But if this
procedural instrument in a first phase had mainly allowed the Court to develop
a considerable predisposition to go beyond the decided case, in recent years the
device in question has been used in an increasingly flexible way, allowing the
judge of the laws to pronounce “ unprecedented “decisions of high para-legi-
slative potential whose effects, due to the implications of an institutional nature
that may arise, then risk slipping away from the very body that gives them life.



Sull’appello al Consiglio di Stato in punto di giurisdizione da parte di
colui che I'ha adita, tra Costituzione, Codice del processo amministrati-
vo e orientamenti giurisprudenziali: un inquadramento sistematico

di Jacopo Vavalli

Sommario: 1. Il diritto giurisprudenziale e la questione di giurisdizione. — 2.
La questione di giurisdizione nel processo amministrativo di primo grado: natura
e sua collocazione nell’ordo guaestionum. — 3. 1 limiti oggettivi e soggettivi alla pro-
posizione del difetto di giurisdizione nel giudizio di appello dinanzi al Consiglio
di Stato, tra soccombenza e giudicato. — 4. II Consiglio di Stato torna a discutere
il caso dell’appello in ordine alla giurisdizione da parte di colui che I’ha adita (con
ordinanza di rimessione all’Adunanza plenaria n. 2013 del 9 marzo 2021). — 5.
Osservazioni conclusive.

1. 1/ diritto ginrisprudenziale e la questione di ginrisdizione

Secondo un autorevole Autore, il Novecento giuridico ¢ un secolo “posmo-
derno”', emblema del cedimento della primazia della legge e della gerarchia delle
fonti* dinanzi all'incedere del diritto ginrisprudenziale’ e del creazionismo dei giudici®.
La nuova centralita dei principi nell’ambito dell’ordinamento giuridico®, come ¢

! Cosi testualmente, P. Grosst, Novecento giuridico: nn secolo posmoderno, ora in 1d., Introdusione al
Novecento ginridico, Roma-Bari, 2012.

% Sulla tendenza cui si fa cenno nel testo vi & un ampio dibattito dottrinale, per cui si pud
rinviare agli ulteriori lavori di P. Grosst, Societa diritto Stato. Un recupero per il diritto, Milano, 2006,
53; Ip., Sulla odierna fattnalita del diritto, ora in 1., Ritorno al diritts, Roma-Bari, , 2015; Ib., 1/ gindice
civile. Un interprete?, in Riv. trim. dir. proc., 2016, 4, 1135 ss.; ID., La invenzione del diritto: a proposito della
Junzione dei gindici, in Riv. trim. dir. proc., 2017, 3, 831 ss.; nonché ai contributi di A. ZACCARIA, 1/ diritto
privato enropeo nell’epoca del postmoderno, in Riv. dir. civ., 1997, 1, 367 ss.; N. LipAr, Diritto e sociologia
nella crisi istituzgionale del postmoderno, in Riv. crit. dir. priv., 1998, 409 ss.; E. Resta, U. MaTTEL A. DI
RoBiLaNT, P.G. MONATERL, I/ postmoderno nel diritto, in Riv. crit. dir. priv., 2001, 79 ss. Per una critica a
tale tendenza si rimanda alla dottrina citata alla nota n. 8.

3 Cfr. P. Grossl, A proposito de il diritto ginrisprudenziale’, in Riv. trim. dir. proe., 2020, 1, 1 ss.,
ove si sostiene che “I/ ‘diritto giurisprudenziale’ ¢ 0ggi, accanto all’opera legislativa dello Stato e delle regions,
una sorta di provvida valvola che permette un pin congruo respiro al diritto positivo italiano”, e che “‘Ginrispru-
denziale’ significa sostanzialmente un diritto elaborato da coloro che sanno di diritto, dai ginristi, che posseggono il
tesoro di tecniche collandate da esperienze almeno bimillenarie’ (10).

* Cfr. P. Grosst, A proposito de il diritto ginrisprudenziale’, cit., in cui viene rappresentato che
“oggi che abbiamo provvidamente riscoperto il diritto come invengione, se v'e qualcosa che dobbiamo temere ¢ quella
gerarchia delle fonti in cui abbiamo tanto creduto e che avvertiamo ormai come un ingabbiamento soffocante” (11).
Sul tema cft. il recente lavoro monografico di PL. PORTALURL, La cambiale di Forsthoff. Creazionismo
ginrisprudenziale e diritto al gindice amministrativo, Napoli, 2021.

5 11 tema dei principi, calato all’interno del processo amministrativo, impone una riflessione
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stato osservato, conduce il giurista a contribuire alla formazione della regola, con
una conseguente ‘transizione’ da uno jus positum a ano jus in fieri®.

11 posmoderno entra allora in un inevitabile conflitto con il ‘moderno”, dife-
so da chi ritiene imprescindibile lo stato di diritto, calibrato sul ruolo della poli-
tica (rappresentativa) e sull’assoggettamento dei pubblici poteri al diritto stesso®.

I contrasti appena accennati rientrano in un dibattito complesso e articolato,
sul quale non ¢ questa la sede per indugiare oltre, al netto della presa d’atto che il
creazionismo ginrisprudenziale sia un dato della realta presente, derivante dall’opera

dei giudici protesa a coniare il cosi detto “dititto vivente™.

specifica. E stato infatti osservato da un autorevole Autore come “Z/ ruolo del Consiglio di Stato sia stato
determinato, almeno originariamente, dalle carenze della normativa, o, meglio, da quelle che 0ggi a noi, abitnati a un
diritto ancorato al dato positive, sembrano tali (in realta le origini del diritto amministrativo si collocano in un’epoca
in cui era convingione comune che la legge rappresentasse soltanto una componente — e non la pin importante — del
diritto)”’, e come lelemento “essenziale’ e “irrinunciabile’ del disegno che caratterizza la giustizia
amministrativa sia “/‘esclusione di ogni condizionamento superiore nell interpretazione della legge. La limitazione
del ricorso alla Cassazione per motivi di ginrisdizione, sancita dall’'art. 111 Cost., ¢ dunque il fondamento, ¢ non
un semplice corollario, del sistema. Se cadesse, cadrebbe Iintero modello”: cfr. A. Travi, I/ Consiglio di Stato tra
legislazione ed amministragione, in Dir. pubbl., 2011, 2, 508 e 512. Resta il fatto, ad ogni modo, che il
tema dei limiti alla interpretazione della legge non puo che porsi anche con riferimento al giudice
amministrativo, a fortiori dopo I'avvento del Codice del processo amministrativo.

S 1] che naturalmente incide sullo stesso modo di intendere Lordinamento nel suo complesso, che ¢ costretto a
liberarsi dal modello illuministico articolato intorno al principio della divisione dei poteri, proprio perché l'autorita
del diritto, con tutta la sua forga direttiva e cogente, pur nella peculiarita del momento storico, si sposta dall’esterno
all'interno della comunita dei ginrist?”’: cfr. N. LipARL, Dottrina e ginrisprudenza quali fonti integrate del diritto,
in Riv. trim. dir. proc., 2016, 4, 1162-1163. Sugli stessi temi cfr. N. LirArt, Giudice legisiatore (Nota a
Cass. 25 gennaio 2017, n. 1940), in Foro it., 2017, 1, 492-493; 1., Per un diritto secondo ragione, in Riv.
dir. cir., 2018, n. 6, 1427 ss.

" “Queste diverse concezioni possono essere a loro volta declinate in tutta una serie di antitesi che ne fotogra-
Sfano aspetti peculiari: monopolio della legge statale nella produzione del diritto/ pluralismo delle fonti; generalita e
astrattezza del comando legislativo/ cangianti particolarita del caso; potere esclusivo del legislatore nella costruzione
del diritto] compartecipazione dell'interprete-creatore; principio binario (tntto-niente, inclusione-esclusione, vero-falso,
torto-ragione, fatto-diritto, legittimo-illegittimo)/ principio di graduazione (dal meno al pin adegnato, dal meno al
pint opportuno) e di appartenenza paryiale (pargialmente incluso, parzialmente escluso), cosi da ginngere a nna
conclusione che rappresenti il punto di massima realizzazione di tntti i principi in gioco; diritto costruito solo per
regole (le fattispecie normative)/ diritto costruito soprattntto per principi; diritto completo a priori nel momento della
sua fissazione da parte della legge/ diritto che si completa e si attua nel suo farsi concreto; matematica del sillogi-
smo/ flessibile logica del bilanciamento; valore esclusivo delle forme/ attensione sostanziale per i valor?’: cfr. R. E.
Kostoris, Presentazione. Un diritto postmoderno, in R. E. KosToris (a cura di), Percorsi ginridici della post-
modernita, Bologna, 2017, 9-10. Per una rassegna ampia ed esaustiva dei fattori di cambiamento del
diritto amministrativo, si veda M. RamajoLt, Diritto amministrativo e postmodernita, in R. E. KOSTORIS
(a cura di), Percorsi ginridici della postmodernita, cit., 199 ss.

8 Cfr. in questo senso: M. BARCELLONA, Critica del nichilismo giuridico, Torino, 2006, 177 ss.; C.
CASTRONOVO, Edlissi del diritto civile, Milano, 2015 (in particolare il capitolo secondo, 87-123); L.
FERRAJOLL, Contro la ginrisprudenza creativa, in Questione ginstizia, n. 4/2016, 23 ss.; S. Mazzamuro, 1/
diritto pos-moderno: un concetto inutile o addirittura dannoso, Napoli, 2018.

? Tra le tante rappresentazioni concrete di tale espressione, cft. di recente: Cons. Stato, Ad.
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Anche il tema della giurisdizione, con particolare riferimento ai tempi e
ai modi della deducibilita del suo difettare in primo grado e in appello, non si
sottrae alla tendenza generale cui si ¢ accennato. In sintesi si puo ricordare come
in principio vi fosse il giudice naturale precostituito per legge'’, senza tempe-
ramenti di sorta'’. Garanzia, questa, che ¢ stata ritenuta dalla giurisprudenza
costituzionale corollario del piu generale principio di uguaglianza tra i cittadini,
tale da assicurare tanto la certezza che a giudicare non sara un giudice creato a
posterioti rispetto al fatto sottoposto alla sua attenzione'” quanto I'indipendenza
e Iimparzialita di ciascun giudice rispetto al casus decisus, in ottemperanza all’art.
111, commi 1 e 2, della Costituzione.

11 giudice naturale precostituito per legge ¢ quello, da un lato, competente a
decidere e, dall’altro, munito di giurisdizione®. La rilevanza del principio costi-
tuzionale del corretto esercizio della potestas judicandi da parte di un dato ordine
giurisdizionale'* ha trovato precisi riferimenti in sede legislativa sia all’interno
dell’art. 37 del Codice di procedura civile, in cui viene stabilita la rilevabilita
in ogni stato e grado, anche d’ufficio’, del difetto di giurisdizione del giudice

plen., 20 gennaio 2020, n. 3, secondo cui il “diritto vivente” scaturisce dal quadro normativo e
dall’orientamento giurisprudenziale di riferimento.

1" Alla luce di quanto disposto dall’art. 25, comma 1, della Costituzione.

! Principio da riferirsi all’'Ufficio giudiziario competente e non alla persona fisica del singolo
giudice (componente del collegio giudicante) investito della controversia: cfr. Cons. Stato, sez. VI,
27 marzo 2020, n. 2139.

2 Cft. in questo senso Corte Cost., 7 luglio 1962, n. 88 (e precisamente il punto n. 4 del
“Considerato in diritto”).

15 B quanto ha avuto modo di ribadire la giurisprudenza di legittimita, secondo cui la garanzia
del giudice naturale precostituito per legge “pertiene non soltanto alla “competenza in senso stretto” — come
invece non infrequentemente si mostra di ritenere (pure nell'ordinanza di rimessione) — ma anche, ¢ ancor prima,
alla “ginrisdizione” (0 “competenza ginrisdizionale”) a conoscere una determinata controversia” (cfr. Cass., sez.
un. civ., 5 gennaio 2016, n. 29).

' Secondo la giutisprudenza di legittimita, “/attribuzione della potestas judicandi a diversi ordini
ginrisdizionali di magistrati e della potestas decidendi ai diversi magistrati appartenenti ad nn medesimo ordine ¢
infatti, come si vedra in dettaglio, fema squisitamente costituzionale, concernendo la stessa configurazione del potere
gindiziario delineata dalla Costitugione (“La Magistratura”, di cui al Titolo 4 della Parte seconda, intitolata
“Ordinamento della Repubblica®) in rapporto sia con gli altri poteri dello Stato (rapporto relativamente al quale
rileva il principio della “riserva di ginrisdizione” che, “non enunciato esplicitamente da una singola norma costi-
tuzionale, ma chiaramente desumibile in via sistematica da tutto il Titolo 4 della Parte 2 della Costituzione ...
consiste nella esclusiva competenza dei gindici — ordinari e speciali — a definire con una pronuncia secondo diritto
le controversie, che coinvolgano diritti soggettivi o interessi legittimi, loro sottoposte secondo le modalita previste
dall’ordinamento per l'accesso alle diverse giurisdizioni”: cosi la Corte costituzionale nella sentenza n. 85 del 2013,
n. 12.5. del Considerato in diritto), sia con tutti coloro che “accedono alla ginstizia™
5 gennaio 2016, n. 30).

!> Principio ritenuto applicabile all’interno del processo amministrativo, prima dell’entrata

(cft. Cass., sez. un. civ,,

in vigore del Codice destinato a disciplinarlo (e, in particolare, del relativo art. 9), benché andasse
“coordinato con il sistema delle impugnazioni, operando esso ogni qualvolta non esista una precedente statuizione
espressa, mentre e guesta sia stata emessa, i gindici delle successive fasi possono conoscere della questione soltanto se
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ordinario nei confronti della pubblica amministrazione o dei giudici speciali,
sia in seno al previgente art. 30 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, anch’essa
contenente la rilevabilita d’ufficio del difetto di giurisdizione'®.

Da tempo, pero, ¢ in corso un processo di riconsiderazione del perimetro
della garanzia in questione, da ascrivere innanzitutto all’opera creativa della giuri-
sprudenza di legittimita. La Corte Suprema di Cassazione, con il noto “trittico”"’
di pronunce del 2008", ha avuto modo di esaminare il contenuto dell’art. 25,
comma 1, della Costituzione mediante la lente del principio della ragionevole
durata del processo', arrivando a porre precisi limiti alla rilevabilita del difetto di
giurisdizione sia di carattere temporale (sino a quando la causa non sia decisa nel
merito in primo grado) sia derivanti dal giudicato, anche implicito, eventualmente
sceso sulla questione™.

essa sia stata impugnata, essendo tenuti, in caso contrario, ad applicare l'art. 329, 2° comma, c.p.c”’: cfr. Cons.
Stato, sez. V, 18 novembre 2004, n. 7554, con nota di A. Trav1, in Foro ., 2005, 111, 642; nello
stesso senso Cons. Stato, sez. 1V, 19 febbraio 2008, n. 544).

1 Senz’altro ad opera del TAR e, per la giurisprudenza prevalente, ad opera del Consiglio
di Stato nel solo caso in cui lo stesso TAR avesse statuito in forma implicita sul punto, giacché in
caso di decisione espressa tale potere non sarebbe stato esercitabile, occorrendo la formulazione
di apposito gravame per poter esaminate la questione: cfr. Cons. Stato, Ad. plen., 30 agosto 2005,
n. 4; Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2006, n. 550; Cons. Stat, sez. V, 25 luglio 2006, n. 4639;
Cons. Stato, sez. IV, 13 marzo 2008, n. 1059; Cons. Stato, sez. V, 23 febbraio 2010, n. 1055. Cfr.
inoltre Cons. Stato, sez. V, 5 dicembre 2008, n. 6049, con nota di R. URst, in Giorn. dir. amm., 2009,
7, 741 ss.

7 Lespressione ¢ ripresa da un lavoro di C. CONSOLO, [ regolamenti di competenza e ginrisdizione
nel nuovo codice del processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2010, 3, 834.

18 Cfr. Cass., sez. un. civ., 8 ottobre 2008, n. 24833; Cass., sez. un. civ., 30 ottobre 2008, n.
26019; Cass., sez. un. civ., 18 dicembre 2008, n. 29523.

1 Al riguardo, ¢ stato a piu riprese espresso dalla Corte Costituzionale il principio secondo
cui “Vesigenza di garantire la maggiore celerita possibile dei processi deve tendere ad nuna durata degli stessi che sia,
appunto, “ragionevole” in considerazione anche delle altre tutele costitnzionali in materia, in relagione al diritto delle
parti di agire e di difendersi in giudizio garantito dall’art. 24 cost.”’: cft., cosi, Corte cost. (ord.), 9 febbraio
2001, n. 32. Cfxr., inoltre, Corte cost., 21 marzo 2002, n. 78; Corte cost. (ord.), 25 ottobre 2000, n.
439; Corte cost., 25 ottobre 2000, n. 440. La ragionevole durata del processo ha trovato una sua
dimensione normativa all'interno del Codice del processo amministrativo, il cui art. 2 stabilisce in
particolare che “I/ processo amministrativo attua i principi della parita delle parti, del contraddittorio e del giusto
processo previsto dall’articolo 111, primo comma, della Costitnzione [comma 1]. I/ gindice amministrativo e le
parti cooperano per la realizzazione della ragionevole durata del processo” [comma 2]. Per un commento a
tale norma, cfr. E. MERUSL, S#/ giusto processo amministrativo, in E. CATELANI, A. FIORITTO, A. MASSERA
(a cura di), La riforma del processo amministrativo. La fine dellinginstizia amministrativa?, Napoli, 2011.

? Le sentenze delle Sezioni Unite della Cassazione sono state commentate da numerosi
Autori, per la gran parte in termini critici, tra cui si segnalano: G. BasiLico, 1/ gindicato interno e la
nnova lettura dell'art. 37 cp.c., in Giusto proc. civ., 2009, 263 ss.; R. CAPONL, Quando un principio limita
una regola (ragionevole durata del processo e rilevabilita del difetto di ginrisdizione), in Corr. giur., 2009, 3,
380 ss.; B Caret, Osservagioni sulle sentenze «additivey delle sezioni unite della Cassazione, in Riv. trim. dir.
proc. civ, 2010, 587 ss.; A. CARRATTA, Rilevabilita d'ufficio del difetto di ginrisdizione e uso improprio del
“Gindicato implicito”, in Giur. it., 2009, 1464 ss.; C. CONSOLO, Travagli «costituzionalmente orientati» delle
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I principi enucleati dalla Cassazione sono stati, nella sostanza, versati nel
Codice del processo amministrativo, all'interno dell’art. 9. Cosi che quest’oggi,
in tale processo, la questione di giurisdizione puo essere rilevata d’ufficio sino al
primo grado ovvero dedotta in appello dalla parte mediante un motivo proposto
avverso il capo che ha statuito in modo implicito o esplicito sulla giurisdizione'.

Ecco, allora, che la giurisprudenza si fa creatrice (fonte), ragionando utilita-
risticamente®. Da tale creazione prorompe il ‘diritto vivente’ (giurisprudenziale),
fu normativo. Che torna a ‘farsi legge’ all’esito di un percorso di znventio volto ad
adattare la norma al fatto®.

Sezioni Unite sull'art. 37 c.p.c., ordine delle questioni, gindicato di rito implicito, ricorso incidentale condizionato
(su questioni di rito o, diversamente operante, su questioni di merito), ibidens, 2009, 1141 ss.; V. COLESANTI,
Ginrisprudenza «creativa» in tema di difetto di giurisdizione, in Riz. dir: proc., 2009, 1125 ss.; F. Cuomo
ULLOA, I/ principio di ragionevole durata e l'art. 37: rilettura costituzionalmente orientata o riscrittura della norma
(e della teoria del gindicato implicito)?, in Corr. giur., 2009, 3, 386 ss.; G. MONTELEONE, Difetto di ginrisdizio-
ne e prosecuzione del processo: una confusa pagina di anomalie processualiy in Riv. dir. proc., 2010, 271 ss.; M.
PaciLry, Note in tema di gindicato implicito sulla ginrisdizione alla luce della recente ginrisprudenza di legittimita,
in Rév. trim. dir. proc. civ., 2010, 595; G.G. PoLi, Le segioni unite e l'art. 37 cp.c., in Foro it., 2009, 1,
810 ss.; E.F. Riccl, Le Sezioni Unite cancellano art. 37 c.p.c. nelle fasi di gravame, in Riv. dir. proc., 2009,
1085 ss.; R. VACCARELLA, Rilevabilita del difetto di ginrisdizione e translatio indicii, in Ginr. it., 2009, 412.

! Su tale articolo si sono appuntate diverse critiche, tra cui quella di C. CoNsoro, I regolamenti
di competenza e ginrisdizione, cit., 835, secondo cui la disciplina derivante dai principi espressi dalla
Cassazione non avrebbe potuto “essere unilateralmente introdotta per il solo gindigio amministrativo, senza
che nulla muti per il processo civile (ed invero a questa solitaria introduzione il legislatore delegato non era certo
antorizzato). Ed infatti non v'e chi non veda la impredicabile disparita di trattamento ed i gravissimi problemi di
coordinamento che deriverebbero dal mantenere in vita parallelamente l'art. 9 del Codice del processo amministrativo
e Lart. 37 cp.c, i quali disciplinerebbero cosi troppo diversamente (posto che le Sezioni Unite suggeriscono — e
praticano, per ora — lesigenza di un mutamento, ma non sono valse da sole a produrlo) la medesima «situazione
processualey a seconda del plesso ginrisdizionale adito in prima battuta (quello della riassunzione vede, pur se di
primo grado, gia limitato il suo potere addirittura nella prima udienza e convogliato verso il regolamento d’ufficio
— art. 59 — oppure verso ['elevazione del conflitto — art. 11; ovvia é guindi la preclusione nei momenti e ancor pin
nei gradi successivi)’’.

2 1 utilizzo di un simile avverbio nel contesto sopra desctitto ¢ ispirato dal saggio di A. PaN-
ZAROLA, Jeremy Bentham e la «proportionate justicer, in Riv. dir. proc., 2016, 6, 1469 ss. In uno dei tanti
passaggi interessanti di tale lavoro, I’Autore rappresenta che “per opera della ginrisprudenza «utilitaristi-
ca» della Cassazione, la rivoluzione si realizza nei fatti in assenza di una scelta legislativa che I'abbia autorizzata
(almeno nei termini nei quali si é manifestata). In Italia, la recente tendenza «utilitaristica» della Cassazione va
di pari passo con la «relativizzagione della tutela apprestata dalle regole di ritoy, che vanno smarrendo la loro
vincolativita” (1483).

B Cfr. P. Grossl, La invensione del diritto ..., cit., in cui viene rilevato che “Entro il progetto
moderno (e la sua conseguente visione del diritto) il gindice doveva adattare il fatto alla norma (una norma pensata
come premessa maggiore di un procedimento sillogistico, cioé — ripetiamolo — squisitamente logico-deduttivo).
Oggi, in questo nostro tempo ginridico pos-moderno, il gindice, attraverso operagioni squisitamente valutative, deve
comprendere il caso da risolvere e adattare la norma al fatto di vita, individuandone la pin adeguata disciplina. E
la sua ricerca si concrefizia, appunto, in una invengione, che é un procedimento contrario a quello sillogistico perché
in essa non é coinvolta solo la razgionalita del gindice con le sue capacita di loico, ma soprattutto qualita di intuizione
percezione comprensione, tutte segnate sul piano assiologico” (841-842). In senso critico, non si puo fare a
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11 principio del giudice naturale precostituito per legge incontra, allora, i
limiti delle preclusioni processuali e del giudicato. L’incedere del processo, nel
gioco tra le parti*!, pone su un piano di assoluto rilievo il #oz detto in ordine al
riconoscimento della potestas judicandi, che per essere necessariamente pregiudi-
ziale si fa nemesi in quanto regolatore dei tempi del processo, determinando soc-
combenza e anelando a divenire cosa giudicata in assenza di gravame sul punto.

2. La questione di ginrisdizione nel processo amministrativo di primo grado: natura ¢ sua
collocazione nell'ordo quaestionum

1l tema della tassonomia della modalita di esercizio della potestas judicandi &
tanto vasto quanto complesso®. La disciplina positiva non basta a ditimetlo. Se si
volge lo sguardo a quanto stabilito dall’art. 76, comma 4, del Codice del processo
amministrativo, v’¢ un rinvio al contenuto dell’art. 276, comma 2, del Codice di
procedura civile, che sembra graduare la decisione anteponendo la risoluzione
delle questioni di rito rispetto a quelle di merito®.

Restringendo il punto di osservazione, la questione di giurisdizione trova

meno di citare R. VILLATA, Ancora in tema di inammissibilita dell’appello al Consiglio di Stato sulla ginrisdi-
zione promosso dal ricorrente soccombente in primo grado, in Riv. dir. proc., 2017, 4-5, 1093 ss., secondo cui
“da un simile quadro sembra lecito dissentire, senga timore di accuse di passatismo e incapacita di cogliere il nunovo
¢, peggio di tutto, di ginspositivismo” atteso che “La normativita della ginrisprudenza é una normativita debole
per la semplice ma determinante ragione che il precedente non vincola il gindice successive” (1116, 1117 e 1118).

# Per una disamina del tema del processo come gioco, si rinvia, senza pretesa di completezza,
ai lavori di: P. CALAMANDREL, I/ processo come gioco, in M. CAPPELLETTI (a cura di), Opere ginridiche, 1,
Napoli, 1965, 537 ss.; B CARNELUTTL, Ginoco e processo, in Rav. dir. proc., 1951, 1, 105 ss.; S. VALZANIA,
La partita di diritte. Considerazioni sull'elemento Iudico del processo, in Jus, 1978, 207 ss.; E Maciocg, La
lealta. Una filosofia del comportamento processuale, Torino, 2005, 12 ss.; B. CAVALLONE, I/ processo come gioco,
in Rav. dir. proc., 2016, 6, 1548 ss.

» Per difla con le parole del massimo organo di giustizia amministrativa, “La fassononsia delle
modalita di esercizio della potestas iudicandi da parte del gindice amministrativo é nna tematica di particolare vasti-
td, delicatezza e complessita dal punto di vista diacronico, sistematico e per le interazioni con il valore costituzionale
ed internazionale del «giusto processo»”: cfr., cosi, Cons. Stato, Ad. plen., 27 aprile 2015, n. 5.

% Su tale ultima norma, con riferimento al processo civile, ¢ stato osservato che “con riferimen-
to all'esistenza di un presunto obbligo del gindice di decidere prima le questioni pregindiziali proposte dalle parti o
rilevabili d'ufficio e dopo il merito, non si puo non rilevare che di esso non v°é traccia nell’'art. 276 cp.c. E non v’e
traccia proprio perché — come da tempo rilevato — a differenza dei modelli processuali del passato «il nostro diritto
positivo ripugna dalla partizione del processo in fasi a successione rigida, separate dalla barriera
della preclusione; in patticolare, ignora il distacco della trattazione dei requisiti processuali dalla
trattazione del meritor: cfr. A. CARRATTA, Rilevabilita d'nfficio del difetto di ginrisdizione ..., cit., 1469,
con i rimandi dell’Autore a E.T. LIEBMAN, L ordine delle questioni e leccezione di prescrizione, in Riv. dir.
proc., 1967, 539 (con riferimento al fatto che I'art. 276 del c.p.c. non pone alcun obbligo di seguire
un dato ordine nel decidere) e a E. ALLORIO, Critica alla teoria del gindicato implicito, in Riv. dir. proc.
cv., 1938, 11, 249 (con riferimento alla parte virgolettata).
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una sua differente collocazione all’interno del #hema decidendum a seconda che sia
individuata tra i presupposti processuali o tra le condizioni dell’azione®.

Mentre la seconda linea ermeneutica ¢ da ricondurre in particolar modo alla
dottrina piu risalente, che considerava la giurisdizione una questione di merito®,
la prima sembra ormai dominante in giurisprudenza, amministrativa e di legit-
timita®. Quest’ultima fonda le proprie decisioni, da diversi anni a questa parte,
sulla nota teoria del “doppio oggetto del giudizio”, patrocinata da autorevole
dottrina®, secondo cui in ogni processo sono individuabili un oggetto pro-
cessuale, concernente la sussistenza del potere-dovere del giudice di decidere
il merito della causa, e uno sostanziale relativo all’accertamento della fonda-
tezza della domanda proposta. Teoria che costituisce il retroterra concettuale
per conferire individualita e autonomia alla questione di giurisdizione, che si

¥ Cft., per tutti, V. ANDRIOLL, [ tema di ordine nell'esame delle deduzioni nel processo civile, in Foro it.,
1934, 1, 78.

# Cfr., per tutti, G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, quinta rist. inalterata della
seconda, I, Napoli, 1953, 60.

¥ Anche in virta della riforma intervenuta con la legge 18 giugno 2009, n. 69, che all’art. 59
disciplina i termini della decisione della questione di giurisdizione e della conseguente eventuale
translatio judiciz: al riguardo, si rimanda all’ampia ricostruzione effettuata nel lavoro di A. SQuazzoni,
Declinatoria di ginrisdigione ed effetto conservativo del termine, Milano, 2013. In ordine all’orientamento
della giurisprudenza amministrativa, cft., oltre a Cons. Stato, Ad. plen. n. 5/2015, cit., anche la
pronuncia di Cons. Stato, Ad. plen., 25 febbraio 2014, n. 9, che stabilisce di accertare dapprima la
“ricorrenza dei presupposti processuali (nell'ordine, ginrisdizione, competenza, capacita delle parti, ins postulandi,
ricevibilita, contraddittorio, estingione), rispetto alle condigioni dell'azione (tale fondamentale canone processuale ¢
stato ribadito dall’Adunanza plenaria 3 giugno 2011, n. 10)”. La giurisprudenza di legittimita, rispetto
all’ordine di trattazione della questioni di giurisdizione e di competenza, sembra essersi ‘adeguata’
alla giurisprudenza amministrativa, atteso che ha di recente formulato il principio di diritto secon-
do cui “La pregindizialita della questione di ginrisdizione rispetto alla questione di competenza — in quanto
Jondata sulle norme costituzionali relative al diritto alla tutela ginrisdizionale (art. 24, comma 1), alla garanzia
del gindice naturale precostituito per legge (art. 25, comma 1), ai principi del “ginsto processo” (art. 111, commi 1
¢ 2), alla attribuzione della ginrisdizione a gindici ordinari, amministrativi e speciali ed al suo riparto tra questi
secondo criteri predeterminati (art. 102, commi 1 e 2, art. 103, art. 6 disp. trans. e fin.) — puo essere derogata
soltanto in forza di norme o principi della Costituzione o espressivi di interessi o di valori di rilievo costituzionale,
come, ad esempio, nei casi di mancanza delle condizioni minime di legalita costitnzionale nellinstanragione del
“Giusto processo™, oppure della formazione del gindicato, esplicito o implicito, sulla ginrisdizione”: cosi Cass, sez.
un. civ;, n. 29/2016, cit.; nello stesso senso: Cass, sez. un. civ., n. 30/2016, cit. Tali sentenze sono
state commentate da diversi Autori, tra cui si richiamano: C. GLENDL, Viene prima la competenga o la
ginrisdizione? Qvummne prius exiterit an gallina?, Dir. prat. trib., 2016, 6, 2259; G.G. PoL1, La pregindizialita
della ginrisdizione sulla competenza, tra ordine delle guestioni e rilievo d'nfficio, in Foro it., 1, col. 3228 ss.; Ip., I/
resistibile primato della ginrisdizione sulla competenza al vaglio delle sezioni unite: ordine delle questioni, giudicato
sulla giurisdizione e rilievo d'ufficio, in Giusto proc. civ., 20106, 3, 769 ss.; A. RoNco, Su/ rilievo del difetto di
ginrisdizione nell'ambito del regolamento di competenza, in Ginr. it., 2016, 1383.

3 Cfr. C. CONSOLO, I/ cummtlo condizionale di domande, Padova, 1985, 1, 164, 225 ¢ 231. Teotia “di
derivazione tedesca”: ctr. G. TROPEA, La specialita del gindice amministrativo, tra antiche criticita e persistenti
insidie, in Dir. proc. amm., 2018, 3, 968. Cfr. sul tema anche A. ROMANO, La pregindizialita nel processo
amministrativo, La pregindizialita nel processo amministrativo, Milano, 1958 (in particolare 124 e 255).
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affranca dal merito e assurge a “capo” di sentenza, suscettibile di passare in
giudicato™.

11 giudicato sulla questione di giurisdizione potrebbe formarsi anche impli-
citamente nel momento stesso in cui il giudice decide il merito della causa,
affermando (silenziosamente) la sussistenza della propria giurisdizione, antece-
dente logico e condizionante la trattazione del giudizio, in assenza di tempestiva
impugnazione sul punto®. Il Codice del processo amministrativo attribuisce alla
questione di giurisdizione il sostantivo “capo”.

1 In senso ctitico si pongono i rilievi di A. CARRATTA, Rilevabilita d'ufficio del difetto di ginrisdi-
gione ..., cit., secondo cul “s7 dovrebbe escludere che la soluzione esplicita della questione di ginrisdizione possa
Jormare oggetto di antonomo “capo” o ‘parte” di sentenza e sia, di consegnenza, idonea a passare in gindicato
«poiché qui non vi é neppure alcun capo decisorio al cui rignardo possa davvero attagliarsi l'art. 329, comma 1»
[Sul punto richiama E.T. LIEBMAN, «Parte» o «apo» di sentenza, in Riv. dir. proc., 1964, 54|. Con la
conseguenza di ritenere che, mentre Uindiscutibilita della questione di rito certamente si genera allorché passi in
gindicato una decisione di merito, in quanto lattribuzione del «bene della vitay che tale pronuncia fa non é scalfibile
con la contestazione di alcuno dei presupposti processuali, la sola impugnazione della decisione sul merito senza
Limpugnazione anche del profilo attinente alla ginrisdizione, espressamente o implicitamente considerato dal gindice
di primo gradoe, non possa comportare alcun effetto di incontrovertibilita su questultimo (e possa, quindi, ancora
essere rilevato d'ufficio dal gindice d'appelle” (1466-1467).

2 Al riguardo cft. il “trittico” di pronunce delle sezioni unite n. 24833/2008; n. 26019/2008
e n. 29523/2008 (citate all’interno della nota 18). Secondo una recente sentenza della stessa Cassa-
zione, 'argomento precipuo che nega diritto di cittadinanza alla teoria del giudicato implicito ¢ che
“Nel caso in cui il vizio di nullita acceda come mero “presupposto logico” all'ingresso dell’'esame e della decisione di
una questione di merito (domanda od eccezione che sia), la statnizione della sentenza che decide sulla questione di
merito, senza occuparsi del predetto vigio processuale (non eccepito né rilevato ex officio), non comporta — in difetto
di specifica impugnazione volta a far valere il viio presupposto — la cristallizzazione della invalidita/ decadenza
attraverso il “gindicato implicito interno”: con la consegnenza che non é dato ravvisare limiti alla dennnciabilita/
rilevabilita officiosa del vizio “in ogni stato e grado” del processo e quindi anche, per la prima volta, nel gindizio di
legittimita (salvo soltanto il gindicato ex art.324 cp.c., e art. 2909 c.c., eventualmente formatosi sulla questione di
merito dipendente)’ (cosi, Cass., sez. 111 civ,, 10 marzo 2021, n. 6762). In senso contrario alla teoria
del giudicato implicito, nella dottrina processualcivilistica, cft. per tutti E. ALLORIO, Critica alla teoria
del gindicato implicito, cit., mentre per quella amministrativistica cfr. A. RomaNo, Contributo alla teoria
del gindicato implicito sui presupposti processuali, in Ginr. 7., 2001, 1295.

3 All’art. 9 del Codice del processo amministrativo, che, come accennato, ha recepito sul
‘punto’ il ragionamento articolato nel “trittico” delle sentenze della Cassazione piu volte citato. La
stessa giurisprudenza di legittimita ha avuto modo di esaminare, in giudizi aventi ad oggetto que-
stioni diverse dalla giurisdizione, il concetto di capo autonomo di sentenza nel senso che “costituisce
capo antonomo della sentenza, come tale suscettibile di formare oggetto di gindicato, anche interno, quello che risolva
una questione controversa, avente una propria individualita ed antonomia, i da integrare astrattamente una deci-
sione del tutto indipendente; la suddetta antonomia non solo manca nelle mere argomentazioni, ma anche quando si
verta in tema di un presupposto necessario di fatto che, unitamente ad altri, concorra a formare un capo nnico della
decisione (Cass., 16 gennaio 2006, n. 726; Cass., 7 margo 1995, n. 2621). Avuto rignardo ai complessivi aspetti
della vicenda in esame, il decorso del termine di efficacia della dichiarazione di pubblica ntilita costituisce una mera
premessa logica della statuizione relativa alla decorrenza del termine prescrizionale dell’azione risarcitoria, ragion
per cui essendo stata detta statuizione specificamente appellata dal L.R., non poteva formarsi il gindicato su detta
premessa, non configurabile, di certo, come un capo completamente, autonomo della decisione (Cass., 23 febbraio
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Nel processo amministrativo, allora, il dubbio sulla giurisdizione accede, in
sede di prime cure, anche senza essere stato invocato. Si fa questione™. Diventa
infine capo di sentenza. In sede di appello, la giurisdizione (implicitamente o
esplicitamente) decisa nel giudizio « guo non appate pit esaminabile ex officio™,
che sia 0 meno coperta da giudicato, mentre potrebbe essere posta in discussione
dalle parti, giudicato permettendo.

Cosl che si rende necessario stabilire: 7) ancor prima, se esistono limiti o pre-
clusioni in merito alla possibilita di dedurre la questione di giurisdizione all'interno
del giudizio di primo grado e se tale (eventuale) deducibilita sia consentita anche a
colui che ha scelto il giudice amministrativo in sede di ricorso introduttivo; z) quale
parte possa, e in base a quali presupposti, formulare in sede di appello un motivo
avente ad oggetto la questione di giurisdizione implicitamente o esplicitamente
decisa dinanzi al Tribunale amministrativo regionale in primo grado.

In ordine al primo ‘punto’, appare innanzitutto indubitabile che I'esame
della giurisdizione implichi una questione di rito, atteso che la sua risoluzione
riguarda un presupposto del processo (condizionante 'esame del merito), senza
toccare il bene della vita conteso e dunque il merito stesso. Non sembra possibi-
le, allora, ritenere che al ricorrente sia precluso sollevare, nella memoria difensiva
(in sede cautelare o di merito) ovvero financo in udienza, il difetto di giurisdizio-
ne del giudice da lui stesso adito in quanto questione nuova™ e non ricollegabile
al thema decidendum tracciato nell’atto introduttivo.

Insomma, se si parte dal presupposto che la questione di giurisdizione si

2009, n. 4363; Cass., 29 aprile 2006, n. 10043)” (cfr., cosi, Cass., sez. I civ,,. 23 marzo 2012, n. 4732;
nello stesso senso, Cass., sez. I civ,, 18 settembre 2017, n. 21566). Nell’ambito della giurispruden-
za amministrativa, sul concetto di capo autonomo e sulla applicabilita dell’art. 329 del Codice di
procedura civile in virta del richiamo espresso dall’art. 39 del C.P.A., cfr. Cons. Stato, sez. 111, 30
novembre 2018, n. 6816.

3 Secondo A. CARRATTA, Rilevabilita d'ufficio del difetto di ginrisdizione ..., cit., “Se il dubbio sulla
sussistenza della ginrisdigione ¢ divenuto “questione” (per effetto dell'eccezione di parte o del rilievo ufficioso), la
valutazione compinta dal gindice ha da essere “esplicita” o “visibile” (a prescindere che venga negata o ammessa)
sia perché, in caso contrario, si confignra il vigio di omissione di pronuncia, sia perché la decisione sulla questione
deve essere sorretta da idonea motivazione (art. 111, comma 6, Cost.), proprio al fine di consentire alla parte che
non condivida la pronuncia di esercitare compintamente il proprio diritto allimpugnazione” (1469).

% Se si sta al tenore letterale dell’art. 9 del Codice del processo amministrativo, nella parte in
cui consente la rilevabilita del difetto di giurisdizione, anche d’ufficio, in primo grado. Il tema sara
affrontato piu diffusamente all’interno del paragrafo 4, a cui si rimanda.

3 Sul tema, la giurisprudenza ha avuto modo di rilevare che “ne/ processo amministrativo sono
inammissibili le censure dedotte in memoria non notificata alla controparte sia nell'ipotesi in cui risultino comple-
tamente nunove e non ricollegabili ad argomentazioni espresse nel ricorso introduttivo sia quando, pur richiamandosi
ad un motivo gia ritualmente dedotto, introducano 17 sostangialmente nuovi, ovvero in origine non indicats,

con conseguente violazione del termine decadenziale e del principio del contraddittorio, essendo affidato alla memoria
difensiva il solo compito di una mera illustrazione esplicativa dei precedenti motivi di gravame senzga possibilita di
ampliare il “thema decidendum” (da ultimo Consiglio di Stato, sez. 111, 17maggio 2012 n. 2878)”: cfr., cosi,
Cons. Stato, sez. IV, 26 marzo 2013, n. 1715.
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pone a monte dell’azione, la stessa questione non puo essere astretta ai limiti che
condizionano le domande di merito. A cio si aggiunga I’assenza di prescrizioni che
vanno nella direzione di imporre un limite temporale entro cui potetla proporre™.

Resta, dunque, la questione se il ricorrente sia legittimato a sollevare la
questione di giurisdizione in primo grado, manifestando una volonta in con-
traddizione con la scelta iniziale. Al riguardo viene in rilievo 'art. 10 del Codice
del processo amministrativo — letto alla luce del richiamo espresso all’art. 41 del
Codice del processo civile — a tenore del quale ciascuna parte del giudizio puo
chiedere alle sezioni unite della Corte di cassazione di risolvere le questioni di
giurisdizione fino a che la causa non sia decisa nel metito.

11 che sembra portare alla logica conseguenza che lo stesso ricorrente possa
formulare in primo grado una auto eccezione volta a mettere in discussione la
giurisdizione del giudice da lui stesso adito™. A cid non ostandovi il disposto
dell’art. 157, comma 3, del Codice di procedura civile in materia di rilevabilita
e sanatoria delle nullita, il quale, come ¢ stato osservato™, si riferisce a vizi di
carattere formale (in cui non puo farsi rientrare il difetto di giurisdizione), non
rilevabili d’ufficio (a differenza del difetto giurisdizione)®.

Una volta versata nel processo da una delle parti, la questione di giurisdi-
zione ¢ destinata ad essere decisa, con ogni conseguenza sulla legittimazione del
soccombente ad appellare la pronuncia su tale specifico ‘punto’. Problematiche,
in ordine alla appellabilita di tale questione, sono invece le ipotesi in cui: 2) né le
parti né il giudice pongano la questione e la causa venga decisa nel merito sfa-
vorevolmente per il ricorrente (laddove quest’ultimo decida di proporre appello
avverso il capo relativo alla giurisdizione); #) né le parti né il giudice pongano

7 A differenza di quanto accade in relazione alla questione di competenza. Iart. 15 del Codi-
ce del processo amministrativo stabilisce infatti che: “In ogni caso il gindice decide sulla competenza prima
di provvedere sulla domanda cautelare e, se non riconosce la propria competenza ai sensi degli articoli 13 14, non
decide sulla stessa” [comma 2|; e che “In mancanza di domanda cantelare, il difetto di competenza puo essere
eccepito entro 7l termine previsto per la costituzione in gindizio” [comma 3, primo capoverso|.

# In questa direzione cfr. G.G. PoL, Ancora liniti al difetto di ginrisdizione: le Seioni nnite dall'a-
buso del processo al difetto di interesse ad appellare dell'attore soccombente nel merito, in Foro it., 2017, 1, 977;
G. RurrINy, Interesse ad impugnare, soccombenza ed acquiescenza, in Riv. dir. proc., 2017, 3, 802; in senso
contrario cfr., invece, PM. VIPIANA PERPETUA, Appello per difetto di ginrisdizione al gindice amministrativo
— venire contra factum proprium in tema di ginrisdizione: il nodo della soccombenza, in Giur. it., 2017, 2, 466 ss.

Y Cfr. G.G. PoLl, Ancora lipiti al difetto di ginrisdizione ..., cit., 977; G. RUFFINI, Interesse ad
impugnare ..., cit., 802.

“ In dottrina, in questo senso, cft. per tutti C. MANDRIOLL, Diritto processuale civile, 1, 537, Tori-
no, 2011. In giurisprudenza, cfr. Cass., sez. III civ,, 30 agosto 2018, n. 21381; Cass., sez. VI, 2° civ,,
(ord.), 18 febbraio 2014, n. 3855; Cass., sez. 111 civ, 15 maggio 2009, n. 11315. La condotta del
ricorrente che proponesse una auto eccezione in ‘punto’ di giurisdizione potrebbe essere sanzio-
nato con una condanna alle spese di lite, nell’ipotesi in cui non sia giustificata da un sopraggiunto
orientamento della giurisprudenza o da un contrasto giurisprudenziale volto a rendere incerta la
giurisdizione del giudice adito sin dalla proposizione del ricorso introduttivo.



Sull’appello al Consiglio di Stato in punto di giurisdizione 387

la questione e la causa venga decisa nel merito favorevolmente per il ricorrente
(laddove il resistente, o uno tra i controinteressati, decida di proporre appello
avverso il capo relativo alla giurisdizione).

L’esame della questione se il ricorrente o le altre parti del giudizio possano
formulare un motivo di appello avente ad oggetto la questione di giurisdizione
implicitamente decisa dal giudice di prime cure* dipende dal concetto di soc-
combenza, a cui ¢ dedicato il paragrafo che segue. La mancata impugnazione
della detta questione di rito implicitamente decisa, a cui si affianca la scelta di
impugnare il capo o i capi della sentenza relativi al merito, di cui la giurisdizione
costituisce un presupposto®; involge poi il concetto del giudicato implicito, su
cui del pari ci si soffermera subito appresso.

3. I limiti oggettivi e soggettivi alla proposizione del difetto di ginrisdizione nel ginudizgio di
appello dinanzi al Consiglio di Stato, tra soccombenza e gindicato

Per poter impugnate una sentenza occotre essere soccombente®. Si tratta
di un principio cardine e ineludibile, immanente nell’ordinamento giuridico (pro-
cessuale) pur non essendo disposto da alcuna norma positiva.

Draltro canto, patente appare la natura ossimorica dell’azione impugnatoria
del vincitore*.

1 Di cui al punto #) illustrato a pagina precedente.

* In questa direzione si pongono le sezioni unite della Cassazione del 2008, che hanno avuto
modo di precisare che “Se i/ gindice ha deciso il merito, in forza del combinato disposto dell'art. 276 c.p.c.,
comma 2, e art. 37 c.p.c. (che impone la verifica di ufficio della potestas indicands), si deve ritenere che abbia gia deci-
$0, in senso positivo, la questione pregindiziale della ginrisdizioné” (cosi, Cass., sez. un. civ., n. 24883/2008,
cit.). In ordine al tema della pregiudizialita nel processo amministrativo, non si puo fare a meno di
rimandare A. ROMANO, La pregindizialita nel processo amministrativo, cit.

# Nella dottrina processualcivilistica “classica”, cfr. E. Bert1, Diritto processuale civile italiano, 11 ed.,
Roma, 19306, 81; E CARNELUTTL, Legdoni di diritto processuale civile, IV, Padova, 1933, 202; G. CHIOVENDA,
Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1965, ristampa a cura di Andrioli, 982; E. REDENTL, Diritto proces-
suale civile, 11, Milano, 1953, 318; S. Satta, C. PuNzt, Diritto Processuale, X111 ed., Padova, 2000, 423; nella
dottrina amministrativa, cft. per tutti E. SATTA, Ginstizia amministrativa, Padova, 1993, 417. 11 processo
amministrativo presenta indubbie peculiarita che rilevano rispetto al tema della soccombenza. Tali pecu-
liarita emergono con chiarezza in alcuni passaggi del citato Manuale di E SATTA, a tenore dei quali, “daza
la struttura del gindizio contro la pubblica amministrazione nel nostro ordinamento, con il ricorrente comungue costretto
a resistere ad una sua pretesa, ad un suo provvedimento, la valutazione della soccombenza deve essere molto attenta. Ad
onta dell effetto proprio della sentenza di accoglimento del ricorso — L'annullamento dell atto inpugnato —, la soccombenza in
realta dipende dal motivo di diritto per cui il provveds dell amministrazione é stato censurato. Ne deriva che l'appello
non pud essere dato solo in_funzione dell accoglimento o del rigetto del ricorso. L appello deve essere dato in funzione della
soccombenza effettiva: e dunqute essere anumesso anche nei confronti di una sentenza, che fla il provvediy per motivi
incapaci di influire sull nlteriore esercizio del potere discrezionale” (419-420).

# Cfr. sul ‘punto’ S. SATTA, sub art. 323, in Commentario al ¢.p.c, Milano, 1959, 18, secondo cui
una impugnazione del vincitore sarebbe negativa del carattere di impugnazione.
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11 ‘punto’ € che il concetto di soccombenza non ¢ unitario. Senza alcuna
pretesa di completezza, almeno due classificazioni vengono in rilievo.

La prima ¢ quella che distingue la soccombenza pratica da quella #eorica®, cui
si vuole fare solamente cenno in questa sede al fine di precisare che la soccom-
benza in grado di legittimare I'impugnazione ¢ solamente la prima, relativa a un
pregiudizio concreto e attuale subito dalla parte, da intendersi pertanto come
una situazione di fatto in cui la sentenza di primo grado abbia tolto o negato alla
stessa un bene della vita accordandolo all’avversario®.

La seconda classificazione ¢ quella tra soccombenza formale e sostanziale (o
materiale), su cui invece occorre soffermarsi. La soccombenza formale riguarda la
discrasia tra domanda e sentenza, derivante dunque dal mancato accoglimento
di una domanda, di un capo di domanda o di una eccezione, ovvero dall’acco-
glimento di una domanda avversatia®’. Il concetto di soccombenza sostangiale
involge l'attitudine della sentenza a pregiudicare nel suo complesso la parte®; con
un conseguente ampliamento del diritto di impugnazione legato alla volonta di
graduare la soccombenza rispetto al primo grado® e che si esplicita in concreto,

# Ta soccombenza in senso teorico — ravvisabile quando la parte vittoriosa abbia visto
respingere taluna delle sue tesi od eccezioni o abbia visto accolte le sue conclusioni per ragioni
diverse da quelle prospettate — legittima la parte alla riproposizione delle domande rimaste assorbi-
te in primo grado ai sensi dell’art. 346 del Codice di procedura civile: cft. Cass., sez. 11 civ. (Ord.),
28 agosto 2017, n. 20451.

6 Cfr. Cass., sez. lav, 25 luglio 1994, n. 6903. In dottrina, su soccombenza pratica ¢ teorica,
¢ stato osservato che “La soccombenza che legittima la parte a proporre appello in via principale ¢ solo la
soccombenza pratica. In genere la nozgione si distingue da quella di soccombenza teorica, determinata dal rigetto di
alcune delle domande proposte, senza che, tuttavia, ne possa derivare pregindizio per la parte che ha visto il proprio
interesse comungue soddisfatto dall accoglimento di altre domande”: cfr. G. SIGISMONDL, Appello al Consiglio
di Stato e motivi assorbiti (Nota a Cons. Stato, Ad. plen., 19 gennaio 1999, n. 1), in Dir. proc. amm.,
2000, 2, 398 ss. (nota 29).

7 Cfr. E. BETT1, Diritto processuale civile italiano, cit., 81 ¢ 638; G. CHIOVENDA, Principii di diritto
processuale civile, cit., 982; ET. LIEBMAN, «Parte» o «capo» di sentenza, cit., 47 ss.

* Tale linea ermenecutica ¢ da ricondurre a L. SALVANESCHI, Soccombenza materiale e soccombenza
processuale: spunto per una riflessione intorno all'interesse ad impugnare, in Riv. dir: proc., 1983, 570 ss.; ID.,
Linteresse ad impugnare, Milano, 1990. Cft., in tal senso, C. CONSOLO, I/ cummnlo condizionale di domande,
cit., 749 (nota 20).

* In questo senso cft. L. SALVANESCHI, L 7nteresse ad impugnare, cit., secondo cui “Se sz riconosce
infatti che le pronunce di rito hanno un'efficacia meramente endoprocessuale e sono incapaci di estendere il loro effetto
vincolante al di fuori del processo in cui furono pronunciate, allora bisogna anche riconoscere che esse, a differenza
delle sentenze di merito, consentono la riproposizione della domanda in un diverso e successivo processo. L'erronea
soluzione positiva di una questione processuale, cui sia conseguita una pronuncia di rigetto nel merito, pone quindi
Lattore in nna posizione di svantaggio, preciudendogli quella possibilita di riproposizione della domanda che nna
corretta valutazione della fattispecie processuale avrebbe portato con sé. L'interesse ad impugnare per chiedere nna
diminnzione della propria soccombenza appare allora evidente, comportando una decisione negativa in rito, rispetto
alla pronuncia negativa in merito, un vantaggio giuridicamente individuabile che si concreta nella possibilita di
riproporre nuovamente la domanda” (362). Nella stessa direzione, cfr. G.G. PoLy, Awncora limiti al difetto
di ginrisdizione. . ., cit., 977.
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ad esempio, mediante una impugnazione del “capo” di sentenza sulla giurisdi-
zione (implicitamente o esplicitamente) favorevole alla parte, unitamente alla
pronuncia sul metito ad essa invece sfavorevole™.

Si potrebbe dire che, in tal caso, vi satebbe un disallineamento tra soccom-
benza (formale), assente in ordine alla giurisdizione, e interesse ad impugnare,
sussistente nella misura in cui 'obiettivo dell’appellante fosse quello di sostituire
una pronuncia negativa in rito, da parte del giudice del gravame, a una pronuncia
di rigetto nel metito da parte del giudice di primo grado®'. Ma si potrebbe anche
dire, sul solco della teoria ermeneutica che sostiene I'inesistenza del concetto di
interesse ad impugnare in quanto assorbito da quello di soccombenza®, che tale
ambizione possa essere perseguita fout court in virtu della situazione di soccom-
benza sostanziale in cui versa colui che ha avuto ragione sulla questione di giuri-
sdizione e torto nel merito, in grado di legittimare il gravame in punto di rito alla
luce del fatto che il suo accoglimento ¢ destinato a conferire una concreta utilita
all’appellante data dalla #ranslatio indicii e dalla conseguente possibilita di discutere
nuovamente il merito dinanzi a un giudice altro.

Linteresse ad impugnare, ovvero il presupposto della soccombenza in
senso materiale, intesi nei termini anzidetti, appaiono in grado di legittimare
I'appello sulla giurisdizione sia di colui che I’ha adita, in caso di sua sconfitta nel
merito™, sia del resistente che non abbia sollevato contestazioni in primo grado
su profili di rito e che sia rimasto soccombente nel merito™. Diversa ¢ invece la

% B appena il caso di osservare che, secondo la giurisprudenza di legittimita, “/impugnazione
con la quale l'appellante si limiti a dedurre soltanto vizi di rito, avverso una pronuncia che abbia deciso anche
nel merito in senso a lui sfavorevole, ¢ ammissibile solo qualora i vizi denunciati comporterebbero, se fondati, nna
rimessione al primo gindice ai sensi degli artt. 353 ¢ 354 c.p.c., mentre, in caso contrario, é necessario che l'appellante
deduca ritnalmente anche le questioni di merito, sicche, in tali ipotesi, 'appello proposto esclusivamente in rito, ¢
inammissibile, oltre che per un difetto di interesse, anche per non rispondenza al modello legale di impugnazione (tra
le altre, Cass., 11 febbraio 2015, n. 2682)” (cft. Cass., sez. 111 civ.,, 20 agosto 2018, n. 20799).

U Cosi G.G. Pout, Ancora limiti al difetto di ginrisdizione. .., cit., 977. In questa direzione si
pone, in giurisprudenza, Cons. Stato, Ad. plen., 5 dicembre 2008, n. 6049. In ordine al concetto
di interesse ad impugnare in termini di utilita giuridica che trarrebbe appellante dall’accoglimento
del proprio gravame, cfr. Cass., sez. Il civ,, 11 novembre 2015, n. 23021, in Foro 7., 2016, 3460.

2.8, Sarra, C. PuNzi, Diritto Processuale, cit., 424. Ovvero sul solco del rilievo che ritiene una
mera disputa verbale, che genera solo un problema di natura classificatoria e teorica, quella che
mira ad ascrivere la soccombenza tra i requisiti di legittimazione ovvero di interesse delle impugna-
zioni: cft. S. CHIARLONL, L7mpugnagione incidentale nel processo civile, Milano, 1969, 62 (nota 2).

5 Anche perché, come ¢ stato giustamente osservato, “non puo non vedersi che la soluzione della
inammissibilita per difetto di interesse finisce per scaricare sulla parte le conseguenge di una disattenzione imputabile
(anche) al giudice, e cio anche la dove la contestazione della ginrisdigione mossa dall’attore in appello si rivelasse
pienamente fondata’: ctr. G.G. PoLL, Ancora limiti al difetto di ginrisdizione..., cit., 977. Contra cfr. C.
CONSOLO, I/ caso della soccombenza sulla ginrisdizione fra struttura intima oggettuale del processo e dibattito
odierno sulle tentagioni babeliche delle corti, in Riv. dir. proc., 2017, 6, 1562 ss.

3 Cfr. G. RUFFINL, Interesse ad impugnare ..., cit., secondo cui “Mi sembra d'altra parte evidente
che, se la preclusione di un’impugnazione per difetto di ginrisdizione derivasse all attore dalla sua richiesta di nna
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questione se, in assenza di gravame delle parti sulla pofestas judicandi (implicita-
mente affermata dal giudice), la questione di giurisdizione sia rimessa in discus-
sione dall'impugnazione del merito della controversia o vi osti il giudicato (del
pari implicito) formatosi in virtt di tale omissione.

Una recente sentenza della Corte Suprema di Cassazione™ ha ticostruito gli
orientamenti della giurisprudenza di legittimita esistenti in ordine alla teoria del
giudicato implicito su una questione processuale. In questa sede interessano in
particolare i due principali.

Il primo nega che possa formarsi il giudicato implicito sulla pregiudiziale
di rito su cui il giudice non si sia espressamente pronunciato, ma il cui posi-
tivo superamento costituisce il necessario presupposto logico della pronuncia
espressa sulla questione di metito dipendente™. La teotia si fonda proptio su tale
interdipendenza tra rito e metito, da ritenersi un #nicum non frazionabile, con la
conseguenza che 'impugnazione del merito implica che sia rimessa in discussio-
ne la questione processuale presupposta, anche nel caso in cui sia rimasta silente
per non essere stata posta dalle parti o dal giudice durante il processo di prime
cure”. Per ditla con le parole di un autorevole Autore, “Siccome il c.d. gindicato
implicito indica Uincontrovertibilita dei presupposti logico-ginridici della decisione di merito gia
passata in gindicato, ¢ evidente che per aversi giudicato implicito su una questione pregiudiziale
di rito (come, appunto, la sussistenza della ginrisdizione), ¢ necessario che almeno su un punto
della decisione di merito si sia formato il gindicato esplicito”™®.

A tali conclusioni si oppone un secondo orientamento, che puo essere cosi

decisione ginrisdizionale di merito, lo stesso dovrebbe ripetersi per il convennto che, dopo essersi costituito in gindizio
chiedendo al gindice di pronunciare nna decisione di rigetto nel merito, successivamente proponga un’eccezione di
difetto di ginrisdizione: soluzione che peraltro mi sembra impedita dall’art. 37 cp.c. al di fuori dei casi in cui sia
possibile riconoscere efficacia vincolante all’accettazione (in questo caso tacita) della ginrisdizione del gindice adito
(cfr. artt. 4 ¢ 11 legge 31 maggio 1995, n. 218)”: ctr. 801, nota 6.

% Cfr. Cass., sez. III civ., n. 6762/2021, cit.

5 In dottrina cfr. G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, Napoli, 1960, 1, tist., 324,
E. Bett, Se i/ passaggio in giudicato di nna sentenza interlocutoria precluda al contumace l'eccezione di incom-
petenza territoriale, in Riv. Dir. Proc. Cin, 1927, 11, 13; nonché, con approdi differenti, E. ALLORIO,
Critica alla teoria del gindicato implicito, cit., p. 252; C. CONSOLO, I/ cumulo condizionale di domande, cit.,
227 (nota 172); A. RoMaNo, Contributo alla teoria del gindicato implicito sui presupposti processualiy in Ginr.
it., 2001, 1299. In giurisprudenza, cft. in particolare Cass., sez. V civ,, 29 aprile 2009, n. 10027.

57 Secondo Cass., sez. I1I civ., 10 marzo 2021, n.6762, I'argomento fondante che nega I'esi-
stenza di un giudicato implicito si fonda sul fatto che il “vizio di nullita acceda come mero “presupposto
logico” all'ingresso dell’'esame e della decisione di una questione di merito (domanda od eccezione che sia), la statui-
zione della sentenza che decide sulla questione di merito, senza occuparsi del predetto vizio processuale (non eccepito
7€ rilevato ex officio), non comporta — in difetto di specifica impugnazione volta a far valere il vizio presupposto — la
cristallizzazione della invalidita/ decadenza attraverso il “gndicato implicito interno”: con la conseguenza che non é
dato ravvisare limiti alla denunciabilita/ rilevabilita officiosa del vizio “in ogni stato e grado” del processo ¢ quindi
anche, per la prima volta, nel giudizio di legittimita (salvo soltanto il gindicato ex art.324 c.p.c., e art. 2909 c.c.,
eventualmente formatosi sulla questione di merito dipendente)”.

5% Cosi, A. CARRATTA, Rilevabilita d'ufficio del difetto di ginrisdizione .., cit., 1467.
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riassunto: premesso che la soluzione della questione di giurisdizione deve con-
siderarsi “capo” autonomo della sentenza™, e non mero passaggio logico della
decisione di merito, la stessa rientra nel perimetro applicativo dell’art. 161 del
Codice di procedura civile, recante al comma 1 il principio di conversione dei
vizi del procedimento e della sentenza in motivi di gravame, con la conseguenza
che ¢ da ritenersi acquiescente (ex art. 329, comma 2, del Codice di procedura
civile) la condotta della parte che ha omesso di sottoporre a gravame una tale
questione limitandosi ad impugnare 1 profili di merito contenuti nella sentenza.

La giurisprudenza di legittimita, ormai consolidata, tratta la questione di giu-
risdizione applicando i parametri normativi richiamati dall’otientamento appena
compendiato®. Simili parametri entrano in tensione con il disposto dell’art. 37
del Codice di procedura civile e della rilevabilita d’ufficio in ogni stato e grado
della questione di giurisdizione ivi contenuta, mentre sono stati recepiti dal Codi-
ce del processo amministrativo, il cui art. 9 consente la rilevabilita del difetto di
giurisdizione solo se dedotto con specifico motivo avverso il capo della pronuncia
impugnata che, in modo implicito o esplicito, ha statuito sulla giurisdizione stessa.
11 “punto’ che ¢ rimasto problematico riguarda il soggetto legittimato a formulare
un simile motivo, su cui ¢ tornato il Consiglio di Stato con la recente ordinanza di
rimessione all’Adunanza plenatia, n. 2013 depositata il 9 marzo 2021, in cui ¢ stata
(nuovamente) posta in discussione 'ammissibilita dell’impugnazione sulla pofestas
Judicandi da parte di colui che ha adito il Tribunale amministrativo regionale®’.

Tale ordinanza pone due quesiti: 4) “se sia ammissibile un motivo d’impugnazione
volto a contestare la ginrisdizione del giudice amministrativo, formulato dalla parte che aveva
introdotto il gindizio dinanzi al Tribunale amministrativo regionale, soprattutto guando il gin-
dizio ¢ stato introdotto in un contesto ordinamentale e ginrisprudenziale completamente diverso
da quello attuale”; it) “se il gindice possa comunque affrontare la questione della ginrisdizione
in generale, anche in caso di una declaratoria d’inammissibilita, dato che una cosa ¢ leffetto
dell’esame della questione, altra ¢ la questione in senso lato”.

% Al sensi dell’art. 279, comma 2, n. 1 ¢ n. 4, del Codice di procedura civile.
%0 Al riguardo cft. A. RONCO, S#/ rilievo del difetto di ginrisdizione ..., cit., In tale saggio, I’Autore

«

osserva che “— vi sono impedimenti (quelli cui si & accennato nel precedente paragrafo) che minano la stessa
esistenza ginridica della sentenza, impediscono la formazione del gindicato e possono quindi essere accertati non
solo indipendentemente dall'iniziativa di parte, ma anche al di fuori del sistema delle impugnazioni; — vi sono
impedimenti (quelli, ad esempio, cui fanno riferimento i citati artt. 37 ¢ 158 cp.c.) che possono essere rilevati
anche indipendentemente dall’iniziativa di parte, ma che — non impedendo la formazione delgindicato — possono
essere accertati (appunto d'ufficio) solamente nell' ambito del sistema delle impugnazions, ossia se un’impugnazione
¢ proposta e nell'ambito della stessa; ed infine — vi sono impedimenti (generatori delle nullita cui accenna il primo
comma dell'art. 161 ¢.p.c.) che sono rilevabili solamente su iniziativa di parte ed unicamente nell'ambito del sistema
delle impugnazioni. 1/ difetto di ginrisdizione (proprio per la formulazione letterale dell’art. 37 c.p.c.) dovrebbe
appartenere alla categoria intermedia, ma — come ¢ noto — un'ormai consolidata ginrisprudenza di legittimita lo
tratta come se appartenesse alla terga categoria”: (1391-1392).
¢ F solamente su tale preciso aspetto che si concentrera I'esame di tale pronunciamento.
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11 primo quesito sta e cade con la definizione del perimetro del concetto di
soccombenza. Il secondo prospetta un bivio: osservare lo jus positum, gia prodotto
del diritto vivente, o corroborare il diritto giurisprudenziale. Vediamo il perché.

4. I/ Consiglio di Stato torna a discutere il caso dell’appello in ordine alla ginrisdizione da
parte di colui che I'ha adita (con ordinanza di rimessione all’ Adunanza plenaria n. 2013 del
9 marze 2021)

11 Consiglio di Stato torna a discutere il diritto di appellare la decisione
sulla giurisdizione da parte di colui che I'ha adita, e che ha perduto nel merito
in primo grado, quando la questione sembrava oramai orientata dalla giurispru-
denza amministrativa®, sul solco dei principi espressi da quella di legittimita®,
nel senso di negarlo. Lo stesso Consiglio di Stato ha considerato tale approdo
alla stregua di un primo orientamento, calibrato su due argomentazioni decisive:
a) Poriginario ricorrente non ¢ soccombente in punto di giurisdizione; /) la con-
dotta del ricorrente che ha scelto la giurisdizione e che poi decide di contestarla
in sede di gravame integra un abuso del processo®, che risiede nel venire contra

62 Ci si riferisce all'intervento di Cons. Stato, Ad. plen., 28 luglio 2017, n. 4, a cui hanno fatto
seguito: Cons. Stato, sez. 1V, 22 maggio 2017, n. 2367; Con. Stato, sez. 111, 31 maggio 2018, n.
3272; Con. Stato, sez. V, 13 agosto 2018, n. 4934; Con. Stato, sez. V, 19 settembre 2019, n. 6247,

6 A partire dall'intervento di Cass., sez., un. civ,, 20 ottobre 2016, n. 21260, che ¢ stata
commentata, tra i vari Autori, da PM. VIPIANA PERPETUA, Appello per difetto di ginrisdigione al gindice
amministrativo ..., cit.; G.G. PoLy, Ancora limiti al difetto di ginrisdizione: ..., cit., 977; G. RUFFINL, Inte-
resse ad impugnare ..., cit.; R. VILLATA, La ginrisdizione amministrativa e il suo processo sgpravviveranno ai
«eavalieri dell' apocalisse»?, in Riv. dir. proc., 2017, 106 ss.; ID., Ancora in tema di inammissibilita dell’appello al
Consiglio di Stato sulla ginrisdizione promosso dal ricorrente soccombente in primo grado, in Riv. dir. proc., 2017,
1093 ss. A tale pronuncia hanno fatto seguito: Cass., sez. un. civ., 4 aprile 2017, n. 8688; Cass., sez.
un. civ., 19 gennaio 2017, n. 1309.

¢ In senso ctitico si ¢ elevata la voce di diversi Autorti, tra cui: G. BACCARINY, Gindizio ammi-
nistrativo e abuso del processo, in Dir. proc. amm., 2015, 4, p. 1203 ss.; C. CONSOLO, Note necessariamente
divaganti guanto all’“abuso sanzionabile del processo” e all’“abuso del diritto come argomento”, in Riv. dir. proc.,
2012, 1289 ss.; G. COrso, Abuso del processo amministrativo?, in Dir. proc. amm., 2016, 1,1 ss.; G. D’AN-
GELO, Ecezione di difetto di ginrisdizione e abuso del processo, in Urb. app., 2015, 2, 185 ss.; M. FORNACIARI,
Note critiche in tema di abuso del diritto e del processo, in Riv. trim. dir: proc. civ., 2016, 2, 592 ss.; N. Pao-
LANTONIO, Abuso del processo (diritto processuale amministrativo), in Ene. dir. — Annali, 11, Milano, 2008,
1 ss.; G. SCARSELLL, S/ ¢.d. abuso del processo, in Riv. dir. proc., 2012, 1450 ss.; M. TARUFrO, L abuso de/
processo: profili generali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, 117 ss.; A. TRAVL, Abuso del processo e questione
di ginrisdizione: una soluzione conclusiva?, in Foro. it., 2017, 1, 983 ss.; G. TROPEA, Spigolature in tema di
abuso del processo, Dir. proc. amm., 2015, 4, 1262 ss.; 1d., Abuso del processo nella forma del venire contra
factum proprium  tema di giurisdizione. Note critiche, in 1bidem, 685 ss.; G. VERDE, Abuso del processo
e ginrisdizione, in www judicium.it, 2016. Tra coloro che si sono espressi favorevolmente, si rimanda,
per tutti, al lavoro monografico di M. E. GHIRGA, La meritevolezza della tutela richiesta. Contributo allo
studio sull'abuso dell azione gindiziale, Milano, 2004.
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Sactum proprium, oltre a determinare la violazione dell’art. 2, comma 2, del Codice
del processo amministrativo nella parte in cui prevede il dovere delle parti di
cooperare al fine di realizzare la ragionevole durata del processo.

A tale orientamento, proseguendo nell’analisi della ordinanza in questione,
se ne contrappone un secondo, fondato sul fatto che "'ammissibilita della impu-
gnazione della decisione sulla giurisdizione da parte di colui che I'ha adita deriva
dalla sua soccombenza nel merito®, che lo legittima ad impugnare la questione
di rito, presupposta e interdipendente, con effetti preclusivi in ordine alla forma-
zione del giudicato®.

V’¢ poi un terzo orientamento che discerne. Ammette cioe 'appello sola-
mente nel caso di dubbio ragionevole®; o obiettivo® che dir si voglia, sul profilo
della giurisdizione, alimentato ad esempio dalla complessita della materia del
contendere o da un orientamento giurisprudenziale sopravvenuto alla presenta-
zione del ricorso introduttivo®”. Quest’ultimo inditizzo, all’appatenza suggestivo
anche in quanto fondato sulla obiettiva valutazione del caso concreto, presenta
un limite decisivo, tra gli altri”. Limite che risiede nel fatto di prendere in esame
solamente I'elemento dell’eventuale abuso del processo, senza passare per il
vaglio della sussistenza dell’elemento della soccombenza”, che invece rappresen-
ta il punto nodale attraverso cui la questione in esame merita di essere affrontata
e dipanata™.

Allargomento che ’abuso del processo possa, di per sé solo, integrare ragione

% 11 Consiglio di Stato, nell'ordinanza di timessione in questione, richiama I'otientamento della
Cassazione sul punto, e cio¢ “Corte di cassazione, segioni unite, sentenza 27 dicentbre 2010, n. 26129 nello stesso
senso ¢fi: Corte di cassazione, sezioni nnite, sentenzge 29 margo 2011, n. 7097, 27 luglio 2011, n. 16391, 20 gennaio
2014, n. 1006, 20 maggio 2014, n. 11022, 28 maggio 2014, n. 11916”. Ma, ancor prima, era stato lo stesso
Consiglio di Stato ad esprimersi nel senso sopra indicato: cfr. Cons. Stato, sez. IV, 24 febbraio 2000, n.
999; Cons. Stato, sez. V, 5 dicembre 2008, n. 6049, in Foro 4., 2009, 111, col. 121, con nota di A. TRAVI;
Cons. Stato, sez. VI, 10 settembre 2009, n. 5454, Cons. Stato, sez. 111, 29 luglio 2011, n. 4529.

% Sul solco della teotia ermenecutica riportata al paragrafo 3, cfr. in particolare note 56, 57
e 58, a cui si rinvia.

7 Cfr. in questo senso G.G. PoLt, Ancora limiti al difetto di ginrisdizione ..., cit., col. 977.

6 Utilizzando la terminologia del Consiglio di Stato in sede di ordinanza di rimessione.

% Cfr. in questo senso: Cass., sez. un. civ, 19 giugno 2014, n. 13940; Cons. Stato, sez. V, 9
marzo 2015, n. 1192.

0 Su cui cft. G. BACCARINY, Giudizio amministrativo ..., cit.. “Tralascio le considerazioni sulla incer-
tezza del diritto che nozioni generali come quelle di dubbio ginstificato sulla ginrisdizione arrecherebbero, creando
sperequazioni fra i diversi litiganti. Osservo solo che, fatta ginstizia del divieto assoluto di ripensamento, la teoria
del ripensamento “ginstificato” sembra una riscrittura dell’art. 157, comma 3, c.p.c” (1217).

' Vi sono numerosi precedenti che hanno ritenuto inammissibile I'appello sulla giurisdizione
da parte di colui che I’ha adita alla luce del solo profilo dell’abuso del processo: cft. Cons. Stato,
sez. V, novembre 2013 n. 5421, 16 aprile 2013, n. 2111, 7 febbraio 2012 n. 656; Cons. Stato, sez.
VI, 7 febbraio 2014, n. 585, 20 settembre 2012, n.4987, 9 luglio 2012, n. 4010.

2 E soprattutto sull’esame del concetto di soccombenza che si basa Pintervento nomofilat-
tico della Corte Suprema di Cassazione con la citata pronuncia delle sezioni unite n. 21260/2016.
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dirimente di inammissibilita dell’appello in punto di giurisdizione da parte di colui
che T’ha adita si oppongono le sei obiezioni compiutamente ricostruite da Riccardo
Villata™. L’atgomento ¢ stato anche abbandonato dalla giurisprudenza amministra-
tiva del Consiglio di Stato, che ha dichiarato a piu riprese di volersi adeguare ai prin-
cipi espressi dalla sentenza delle sezioni unite della Cassazione n. 21260/2016™.

Allora, venendo al primo quesito posto dalla ordinanza di rimessione, non
sembra avere rilievo giuridico subordinare la legittimazione dell’appellante sulla
giurisdizione, dopo averla evocata in primo grado, anche al mutamento del con-
testo ordinamentale e giurisprudenziale rispetto a quello vigente al momento
della proposizione del ricorso. Vi osta una questione preliminare, ineludibile e
assorbente: 'accertamento della sussistenza della soccombenza™.

La risoluzione della prima questione sembra dover passare, dunque, esclusi-
vamente per 'individuazione del concetto di soccombenza’™. La lettera dell’art. 9

3 Cfr. R. VILLATA, Ancora in tema di inammissibilita dell'appello ..., cit.: “La prima sottolinea che in tal
modo verrebbe disapplicato l'art. 9 del codice del processo amministrativo che, come noto, si limita ad escludere la rileva-
bilita in appello del difetto di ginrisdizione gualora non sia stata oggetto di specifica censura normativizzando, almeno
per detto, I'abrogazione di fatto operata dalla Cassazione ginsto dieci anni fa con una sentenza tra le pin all’epoca
criticate dalla dottrina. La seconda obiezione, strettamente collegata a quanto appena rilevato, sottolinea come la fesi
del Consiglio di Stato comporti la violazione del principio di parita delle parti, vietando al (solo) ricorrente innanzi al
Tribunale regionale un'iniziativa processuale viceversa espressamente riconosciuta dalla legge e da nessuno contestata,
€ del resto contestabile proprio in forza dell'art. 9 c.p.a. [su tali aspetti ’Autore rimanda a: E. DINELLL, [a
questione di ginrisdizione fra il divieto di abuso del diritto e il principio della parita delle parti nel processo, in Foro
amm., nota a CdS 2012, 1998 ss.; K. Pecy, Difetto di ginrisdizione e abuso del processo amministrativo, in Giorn.
dir. amm., 205, 700; G. D’ANGELO, Eccegione di difetto di giurisdizione e abuso del processo, cit., 189]. La ferza
obiezione poggia sulla rilevata profonda contraddizione con la riconoscinta ammissibilita del regolamento preventivo
di ginrisdizione. La quarta obiegione si colloca sul piano della verifica della razionalita di sanzionare il presunto
abuso con 'inammissibilita di un potere processuale attribuito alle parti dalla legge: a siffatto presunto abuso dovrebbe
corrispondere se mai, quale reagione dell ordinamento, l'aggravio delle conseguenze patrimoniali relative alle spese di
lite [su tali aspetti ’Autore rimanda a: G. TROPEA, Abuso del processo nella forma del venire contra factum
proprium 7n fema di ginrisdizione. Note critiche, in Dir. proc. amm., 2015, 738; G. TROPEA, Spigolature ...,
cit.,, 1319 ss.; G. VERDE, Abuso del processo e ginrisdizione, cit., 1150] /...]. La quinta obiezione ¢ che l'abuso
del processo, cosi applicato, «serve a scardinare il principio del gindice naturale precostituito per legge» [cosi, G. VERDE,
Abuso del processo e giurisdizione, cit., 1147 e S. BACCARINL, Gindizio amministrativo e abuso del processo, cit.,
1216.] /...]. La sesta, finale, obiezione evidenzia, cogliendo in radice la problematicita del tema, come tale giurispru-
denza attribuisca al principio di divieto di abuso nel processo un ruolo che va a scapito del principio di riserva di legge
in materia di disciplina processuale posto dall’art. 111 Cost. a garanzia del ginsto processo [su cuil’Autore rimanda
a G. D’ANGELO, Eccezione di difetto di ginrisdizione e abuso del processo, cit., 191]” (1095-1097).

™ A partire da: Cons. Stato, Ad. plen., n. 4/2017, cit., seguita da Cons. Stato n. 2367/2017,
cit.;; Cons. Stato n. 3272/2018, cit.; Cons. Stato n. 4934/2018, cit. V’¢ stata anche una pronuncia
piu recente che, pur richiamando le sezioni unite del 2016, ha continuato a fare riferimento al tema
dell’abuso del processo al fine di dichiarare inammissibile I'appello sulla giurisdizione ad opera di
colui che I’ha adita: cfr. Cons. Stato n. 6247/2019, cit.

7 La quale, se esistente, legittimerebbe 'appello. Se inesistente, lo precluderebbe, al netto di
mutamenti del quadro ordinamentale e giurisprudenziale.

76 In passato, nella giurisprudenza civilistica si era creato un contrasto in ordine alla ammis-
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del Codice del processo amministrativo — che non distingue in ordine al soggetto
legittimato a formulare uno specifico motivo avverso il capo della pronuncia
impugnata, che in modo implicito o esplicito ha statuito sulla giurisdizione — non
sembra dirimente” alla luce dell’argomentazione secondo cui il soggetto legitti-
mato a proporre il zotivo di ricorso in appello in punto di giurisdizione sarebbe,
appunto, solamente il soccombente’.

Come si € accennato, la tesi della soccombenza intesa in senso materiale
legittimerebbe I'appello, mentre la soccombenza in senso formale lo preclude-
rebbe. 1l dilemma, attesa la ragionevolezza delle argomentazioni a supporto di
entrambe le tesi, potrebbe determinare una ipasse decisiva.

Per evitare la fine dell’asino di Buridano™, ecco la Costituzione. Ecco, in
particolare, il relativo art. 25, che codifica il principio secondo cui “Nessuno puo
essere distolto dal gindice naturale precostituito per legge”.

Cosl che, tra due interpretazioni parimenti plausibili in quanto in linea con
Part. 9 del C.PA., appare preferibile quella costituzionalmente orientata, ossequio-
sa del citato precetto costituzionale. Dunque, non potra che ritenersi ammissibile
I'appello sulla giurisdizione da parte di colui che I’ha adita giacché volto all’accerta-
mento che la causa sia decisa dal giudice naturale precostituito per legge.

Si pone allora un’ultima questione, che risiede nella prevalenza, o meno,
della norma costituzionale appena richiamata rispetto ad altri principi, come
quello della ragionevole durata del processo. Se si guardasse la questione alla
luce del primato del diritto giurisprudenziale, allora il dubbio diventerebbe lecito.
Ma, come ¢ stato autorevolme