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La quiete dopo il referendum. Democrazia
della crisi o crisi della democrazia?

Gianluca Gardini

Tutte le crisi economiche, da sempre, portano con sé una tendenza al
riaccentramento della filiera decisionale pubblica, dovuta in larga par-
te alla necessita di ricorrere a soluzioni emergenziali per affrontare la
congiuntura negativa.

Lidea di fondo che accompagna questo movimento centripeto € sem-
plice e antica al tempo stesso: si ritiene che concentrare la formazione
delle politiche pubbliche in un’unica postazione centrale, prevalente ri-
spetto ad altre sedi decentrate ed autonome, consenta di ridurre al mi-
nimo la frammentazione decisionale, di garantire una migliore coesione
del sistema socio-economico nazionale, di esercitare un controllo piu
efficace sulla spesa pubblica.

Nell'ultimo decennio, la giurisprudenza costituzionale ha offerto un
supporto importante ad un legislatore statale che, forte del fatto di
dover fronteggiare la crisi economica in corso, ha operato in modo
sempre piu esplicito per riappropriarsi di materie che la riforma del
Titolo V del 2001 aveva formalmente devoluto alla competenza regio-
nale. In questo senso la Corte costituzionale ha fornito letture sem-
pre piu estensive di materie trasversali come I'<ordinamento civile», la
«utela della concorrenza», la «utela dell’ambiente», i divelli essenzia-
li delle prestazioni»; ha contribuito ad avallare un’interpretazione “on-
nivora” della materia «coordinamento della finanza pubblica»'; ha giu-
stificato continue invasioni del legislatore statale nella sfera di com-
petenza delle autonomie territoriali in virtt della “prevalenza” della
materia toccata dall’intervento legislativo. Tutto cio ha avuto I'effetto

(1) G.C. D MarTIN, Unitarieta della Repubblica e pluralismo delle istituzioni politiche: I'organiz-
zazione delle Regioni, in S. Lasriora (a cura di), Valori e principi del regime repubblicano. Sovra-
nita e democrazia, 11, Roma-Bari, Laterza, 2006, p. 603 ss.
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di riportare allo Stato decisioni che la riforma costituzionale del 2001
aveva voluto riservare ai Consigli regionali, quali legislatori di prossi-
mita piu attenti alle esigenze espresse dai territori. L'interesse nazio-
nale, di fronte alla crisi economica ha finito per coincidere con quello
dello Stato, di cui diviene sostanzialmente sinonimo: con buona pace
dell’art. 114 Cost., che, nel disegnare un modello policentrico e pari-
tario di livelli di governo autonomi, ipotizzava che la Nazione, o me-
glio la Repubblica, potesse essere vista, oltre che come una comunita
di persone, anche come una comunita di comunita®.

Un chiaro segnale di questa tendenza al riaccentramento era rinvenibi-
le anche nella proposta di revisione costituzionale per «l superamento
del bicameralismo paritario, la riduzione del numero dei parlamentari,
il contenimento dei costi di funzionamento delle istituzioni, la soppres-
sione del CneL e la revisione del Titolo V della Parte II della Costituzio-
ne», approvata dal Parlamento italiano il 12 aprile 2016, sottoposta a re-
Jerendum confermativo il 4 dicembre 2016 e respinta con un’affluenza
alle urne pari al 65,47% degli elettori ed una percentuale di voti contra-
ri pari al 59,12% dei voti validi.

Il testo della proposta andava in direzione di una netta compressio-
ne della competenza legislativa regionale, prevedendo il passaggio
alla potesta esclusiva dello Stato di gran parte delle materie prima af-
fidate alla competenza concorrente Stato-Regioni e la radicale elimi-
nazione di quest’ultima. Alle Regioni era indubbiamente assicurata la
competenza legislativa esclusiva su alcune materie di rilevanza terri-
toriale, espressamente elencate nel nuovo comma terzo dell’art. 117
Cost. (rappresentanza delle minoranze linguistiche, pianificazione del
territorio regionale e mobilita al suo interno, dotazione infrastruttura-
le, ecc.), ma questa scelta era in parte dovuta alla necessita di evita-
re che la funzione regionale di “indirizzo politico” risultasse esposta
ad una eccessiva compressione a causa della vis attractiva esercitata
da alcune materie trasversali (infrastrutture strategiche e grandi reti di
trasporto; produzione, trasporto e distribuzione nazionali dell’ener-
gia; norme sul procedimento amministrativo e sulla disciplina giuridi-

(2) G. Faicon, A che servono le Regioni?, in Le Regioni, 2012, p. 767.


https://it.wikipedia.org/wiki/Bicameralismo_perfetto
https://it.wikipedia.org/wiki/Parlamento_della_Repubblica_Italiana
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ca del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche; tutela
e valorizzazione dei beni culturali e paesaggistici, ecc. ) che avrebbe-
ro dovuto transitare nella competenza esclusiva dello Stato.

In particolare, il progetto di riforma veniva ad aggiungere alle mate-
rie di esclusiva competenza statale I'«ordinamento dei Comuni e Citta
metropolitane», insieme con le «disposizioni di principio sulle forme
associative dei Comuni» e « profili ordinamentali generali relativi agli
enti di area vasta» (art. 40, comma 4 d.d.l. Renzi-Boschi). In pratica il
d.d.l. costituzionale consegnava al legislatore statale I'intera discipli-
na dell’ordinamento locale, ivi compresa l'intelaiatura delle forme as-
sociative e degli enti di area vasta (che si riteneva ormai acquisita alla
competenza esclusiva regionale), compiendo un passo nella direzione
opposta a quella — auspicata da molti studiosi — di un’estensione alle
Regioni ordinarie di una potesta legislativa paragonabile a quella pri-
maria assegnata alle Regioni speciali, e confermando l'attrazione — di
fatto gia avvenuta — dell’intero ordinamento locale nella sfera di com-
petenza statale.

Una parte di queste scelte pud spiegarsi con la comprensibile neces-
sita di riportare al centro materie fin dall’origine malamente assegna-
te alle Regioni (es. grandi reti, energia, ordinamento della comunica-
zione) e di chiarire definitivamente la competenza legislativa in ma-
terie sulle quali — complice la Corte costituzionale, appunto — da tem-
po la competenza era di fatto divenuta statale. Ma ¢ altrettanto vero
che l'elenco delle materie riservate allo Stato si era progressivamente
gonfiato, durante il lungo percorso di approvazione del progetto, al
punto da creare un diffuso allarme sull’eccessivo accentramento del
potere legislativo che la riforma avrebbe prodotto. L'accentramento,
a ben vedere, avrebbe colpito solo le Regioni ordinarie, dal momen-
to che le Regioni a Statuto speciale, pur partecipando al nuovo Sena-
to delle autonomie (secondo alcuni risultando in quella sede addirit-
tura sovrarappresentate), non sarebbero state in alcun modo toccate
nell’esercizio autonomo delle proprie competenze legislative. In tal
modo il divario tra Regioni speciali e Regioni ordinarie sarebbe di-
venuto ancor piu profondo, generando una divaricazione intollerabi-
le tra enti che, secondo molti commentatori, hanno da tempo perdu-
to gli elementi distintivi alla base del regime giuridico differenziato.
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Il progetto di riforma costituzionale, com’e noto, si proponeva di ri-
equilibrare questo riaccentramento attraverso la partecipazione di-
retta dei rappresentanti delle Regioni nel Senato. Ma cid non cam-
bia il giudizio sostanziale sulla forma di Stato che ne sarebbe scatu-
rita. Al netto dei correttivi inseriti nel testo nel corso dell’iter di ri-
forma, che avevano indebolito (attraverso il non chiaro riferimento
alla necessaria «conformita con le scelte espresse dagli elettori») o
quantomeno reso incerta la rappresentanza delle istituzioni territo-
riali all’interno del nuovo Senato, il modello immaginato dal rifor-
matore si caratterizzava in senso accentrato e verticistico. Se la ri-
forma fosse stata approvata, le principali politiche pubbliche sareb-
bero state elaborate al centro (seppure, in alcuni casi, con la parte-
cipazione del Senato delle autonomie) anziché a livello decentrato,
come invece ipotizzava la riforma del 2001. Inoltre, lo Stato avrebbe
sempre potuto “superare” eventuali scelte regionali di segno diffor-
me mediante il ricorso alla clausola di supremazia: su proposta del
Governo, la legge dello Stato sarebbe potuto intervenire in materie
non riservate alla legislazione esclusiva quando lo avesse richiesto
la tutela dell’'unita giuridica o economica della Repubblica, ovvero
la tutela dell’interesse nazionale. Accentramento e semplificazione
delle sedi politiche non rappresentano necessariamente aspetti ne-
gativi, ma ¢ evidente la distanza dal modello policentrico voluto dal-
la riforma del 2001.

II mutamento “genetico” della forma di Stato che sarebbe scaturi-
to dalla proposta di modifica del Titolo V della Costituzione, laddo-
ve fosse stata confermata dagli elettori, non era di poco momento: i
Comuni sarebbero rimasti gli unici Enti locali direttamente eletti dal-
la base sociale, disciplinati in modo uniforme dal centro; le Province,
oltre ad essere espressione indiretta dei Comuni (e come tali esposte
alla contaminazione degli interessi di prossimitd), avrebbero potuto
essere soppresse sulla base di scelte discrezionali del legislatore sta-
tale, insieme alle funzioni di area vasta ad esse riconducibili; le Regio-
ni avrebbero assunto su di sé funzioni operative prima devolute alle
Province e ai livelli intermedi di governo, e si sarebbero progressiva-
mente trasformate in apparati di macro-amministrazione, perdendo di
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vista 'originario ruolo di enti di indirizzo?; lo Stato avrebbe riconqui-
stato la posizione di legislatore principale che aveva perso dopo la
riforma costituzionale del 2001, e dal centro avrebbe deciso le prin-
cipali politiche del Paese, comprese quelle riguardanti i territori (an-
corché con il coinvolgimento necessario del Senato delle autonomie).
Una virata decisa verso un modello Stato-centrico, basato su due soli
livelli di governo: un reticolo di Municipi tendenzialmente indifferen-
ziati (con 'unica eccezione delle Citta metropolitane) e grandi ammi-
nistrazioni regionali (probabilmente da ridisegnare) esautorate dalle
principali competenze legislative, per non dire escluse dalla funzione
legislativa tout court. Un modello organizzativo forse piu efficiente e
funzionale, ma sicuramente meno decentrato del precedente.
Inevitabile supporre che la netta bocciatura popolare della proposta di ri-
forma costituzionale costringera a ripensare l'intero sistema territoriale, a
rivedere gli equilibri istituzionali sin qui indicati dalla Corte costituziona-
le, e a reinserire nell'agenda pubblica termini progressivamente fuoriu-
sciti dal lessico politico, come decentramento, autonomia, federalismo.

sfesfeske

Oltre che sui centri di esercizio del potere, le fasi di crisi economica inci-
dono sul funzionamento dei sistemi di welfare nazionali, che rappresen-
tano i primi recettori del disagio sociale. I vincoli di bilancio e le politiche
di austerity imposte dall'Unione europea negli ultimi anni hanno costret-
to alcuni Stati, segnati da un particolare indebitamento pubblico, ad adot-
tare misure di contenimento della spesa pubblica che hanno comportato
un forte ridimensionamento del welfare domestico. Molti Stati europei, al

(3) Effetto che, a ben vedere, si & gia in parte verificato con I'assorbimento a livello regiona-
le delle funzioni amministrative spettanti alle Province, in seguito alla riforma dell’area va-
sta operata dalla legge 56/14 “a Costituzione invariata”. Come viene giustamente rilevato,
«i € presentata decisamente prevalente una tendenza volta ad elevare a livello regionale —
eventualmente demandandone I'esercizio ad agenzie — il complesso delle funzioni in preceden-
za conferite alle Province e non rientranti tra quelle considerate fondamentali dalla legge 56»,
al punto che le Regioni, fortemente irrobustite in compiti di gestione in ambiti quali agricoltu-
ra, difesa del suolo, ambiente, caccia e pesca, formazione professionale, difficilmente possono
configurarsi come quegli enti di (mera) legislazione e programmazione in passato da molti pre-
conizzati e auspicati. Cfr. L. VanpeLL, Quali prospettive per il sistema delle autonomie, dopo il re-
Serendum del 4 dicembre 2016, in corso di pubblicazione su Le Regioni, 2017.
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fine di ottenere sostegno finanziario dall’Europa, hanno dovuto abbassa-
re drasticamente il livello di protezione di molti diritti sociali.

Lo scoppio della crisi ha determinato, pit in generale, una palese con-
trazione della spesa per la protezione sociale in tutta Europa: si erano
cosi aggravate la disoccupazione, la vulnerabilita e 'esclusione sociale,
con un peggioramento delle condizioni di vita soprattutto nei Paesi a
pitt forte indebitamento pubblico, dove le misure di spending review ri-
chieste dalle istituzioni europee hanno provocato un ripensamento del
modello di Stato sociale che si era consolidato dopo la seconda guer-
ra mondiale. Cio, inevitabilmente, ha causato profonde fratture nel tes-
suto sociale, oltre a gravi rischi per la coesione sociale e per la tutela
dei diritti. In vari Paesi europei (Italia, Germania, Austria, Spagna) il nu-
mero di persone a rischio di poverta ha ripreso a crescere a partire dal
2009, dopo anni di flessione costante. Intere categorie sociali che pri-
ma avevano un ruolo importante si trovano ora ai margini nelle socie-
ta occidentali’.

Di fronte all’esigenza di contenere la spesa sociale sono state avanzate
proposte per la transizione ad un modello di “welfare selettivo”: anziché
seguire un approccio “generalista”, con interventi a favore di tutti i sog-
getti che versano in condizioni di svantaggio, finalizzati a ridurre le dif-
ferenze sociali, si vorrebbe concentrare la protezione sociale su alcune
situazioni di disagio ritenute prioritarie rispetto alle altre. Queste propo-
ste sembrano pero contraddire il principio universalistico che € alla ba-
se dello Stato sociale: il rischio, in questo modo, € quello di sconfessa-
re la funzione redistributiva del welfare stesso, nonché il principio soli-
daristico che ne costituisce il fondamento; e di favorire al contempo un
“welfare fondato sul mercato”, ossia sull’acquisto dei vari servizi sociali
da parte di chi ne ha bisogno.

La crisi economica, dunque, costituisce un fattore determinante di cam-
biamento della forma dello Stato non solo sotto il versante organizzati-
vo, ma anche con riferimento alla sua dimensione “sociale”.

Queste alterazioni della forma di Stato, pitt o meno diffuse nei Paesi
dell’'Unione europea, non potevano lasciare indifferenti le popolazioni

(4) A. MoNTaNINO, Riconquistare i perdenti della crisi, su La Stampa, 15 dicembre 2016.
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interessate dal cambiamento. La graduale ripresa economica dell’area
europea, accompagnata da un disagio sociale che non puo certo dissol-
versi d’incanto con I'incremento del tasso di occupazione e della produ-
zione industriale, ha prodotto una serie di reazioni “emotive” nella base
sociale europea. I cittadini europei, chiamati a esprimersi direttamente
sulle questioni politiche e istituzionali pitt varie, hanno risposto manife-
stando tutto il proprio malessere e insofferenza verso una classe politi-
ca considerata inadatta a rappresentare i propri bisogni.

Da questo punto di vista il referendum inglese sulla Brexit e quello ita-
liano sulla riforma costituzionale presentano pit di un tratto in comune:
in entrambi i casi i quesiti referendari sono presentati all’elettorato come
“single issue politics”, ma in realta nascondono questioni ben pitt comples-
se, con effetti e conseguenze cosi ramificati da rendere sostanzialmen-
te impossibile una risposta consapevole da parte dei cittadini, che hanno
interpretato la consultazione popolare come una opportunita per reagi-
re con forza all'abbassamento del livello delle garanzie dei propri diritti.
In entrambi i casi, molti elettori hanno votato non in base ad un ragiona-
mento politico, ma sull’'onda di sentimenti, umori, ideologie che ben poco
hanno a che vedere con il merito del quesito referendario.

Le diseguaglianze, che la democrazia ha sempre considerato come
imperfezioni accettabili nell’ambito di un progetto di crescita com-
plessiva, oggi sono vissute dall'individuo come esclusioni inaccettabi-
li. Sembra quasi che il denominatore comune delle democrazie euro-
pee sia rappresentato dall’avanzare di un’ondata populista, che con-
testa rabbiosamente i benefici della globalizzazione e chiede a gran
voce soluzioni immediate per la ridistribuzione della ricchezza e la
riduzione delle diseguaglianze. Di piu: di fronte ad una crisi econo-
mica che da congiunturale ¢ divenuta sistematica, cronica, la demo-
crazia non basta piu a se stessa. Come € stato giustamente sottoline-
ato, «Quando l'individuo non si sente rappresentato e non sa piu che
farsene dei suoi diritti di cittadino perché non si traducono in real-
ta, siamo di fronte ad una vera e propria crisi della democrazia»® co-
me ideologia e modello di convivenza. All’'orizzonte si profila la rot-

(5) E. Mauro, Populisti, i nuovi untori, su La Repubblica, 31 dicembre 2016.
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tura del patto sociale che ha consentito a lungo di tenere insieme i
forti e i deboli.
selesle

Nel nostro Paese la sottoposizione alla conferma popolare della rifor-
ma costituzionale Renzi-Boschi ha prodotto, innanzitutto, una prevedi-
bile reazione contro i promotori della riforma stessa: il referendum, nel-
la percezione generale, prima ancora che la Costituzione aveva ad og-
getto il sistema politico e di governo. In primo luogo, il premier Renzi,
Al tempo stesso la campagna referendaria, per quanto aspra, ha riedu-
cato gli italiani ai temi della Carta costituzionale, ha concentrato I'atten-
zione intorno alla distribuzione del potere, ha prodotto una sorta di ri-
torno di interesse verso le questioni dell’autonomia territoriale e del fe-
deralismo. Tra i commentatori, qualcuno ha prontamente rilevato che la
netta prevalenza del “NO” al referendum confermativo della revisione
costituzionale, tenutosi il 4 dicembre scorso, <ha il marchio di un consa-
pevole federalismo offeso dalla pulsione neocentralista del renzismo»’.
Questa valutazione € senz’altro vera per quanto riguarda il voto del
Nord, dove la voce federalista non ha mai smesso di farsi sentire negli
anni di crisi, assumendo prevalentemente toni antieuropeisti e xenofo-
bi; ma riflette in qualche misura anche la situazione del Sud del Paese,
che attraverso il voto referendario ha espresso una profonda avversio-
ne non solo ai contenuti della riforma, ma anche alle politiche centra-
listiche di un Governo che nella riforma costituzionale ha voluto iden-
tificarsi®.

Linsoddisfazione dell’elettorato del Mezzogiorno riguarda soprattutto la

(6) XIX Rapporto “Gli italiani e lo Stato” curato da Demos, La Repubblica, 7 gennaio 2017, con
commento di Ilvo Diamanti.

(7) L. Festa, Altre 10 “ricostruzioni per I'uso” dopo il NO al referendum, in Loccidentale.it, 12
dicembre 2016.

(8) Sui poco pit di 6 milioni di voti di scarto in favore del NO, circa 3,5 milioni provengono
dal Sud, dove si trova poco meno di un terzo dei votanti e le percentuali del voto, seppur in
crescita rispetto alle elezioni europee del 2014, sono state piu basse del resto d'Ttalia. Sicilia e
Sardegna si sono rivelate le Regioni dove gli elettori hanno espresso le maggiori percentuali di
dissenso alla revisione costituzionale (rispettivamente 71,6% e 72,2%), Agrigento ed Oristano
le citta capoluogo di Provincia ove si € raggiunta la maggiore percentuale dei no (75,52%). Cfr.
G. ArmMao, Lesito del referendum costituzionale nel Mezzogiorno alla ricerca di una strategia di
sviluppo, in questo fascicolo.
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drastica riduzione dell’intervento statale ordinario in quest’area del Pa-
ese: un fenomeno che, a partire dal 2011, ha aggravato gli effetti della
crisi economica generale, portando ad un graduale abbandono dell’ini-
ziativa industriale e produttiva, ad un aumento della disoccupazione, a
preoccupanti fenomeni di emigrazione giovanile ed intellettuale, all’in-
vecchiamento progressivo della popolazione. Per questo motivo il voto
del Mezzogiorno esprime in senso lato un’istanza regionalista o federa-
lista: da questi territori si leva una voce potente contro il neocentralismo
dilagante della crisi, una difesa della “specialita” regionale, una richie-
sta di maggiore attenzione alle esigenze delle aree piu sofferenti, delle
Isole soprattutto, alla valorizzazione delle risorse locali e alla ripresa del
dialogo collaborativo con lo Stato. Al Sud TItalia le politiche di risparmio
messe in campo dalle istituzioni nazionali ed europee non solo hanno
peggiorato le condizioni di vita delle categorie tradizionalmente fragili e
pilt esposte, ma hanno addirittura creato nuove categorie di soggetti bi-
sognosi, come ad esempio i giovani e i cd. quadri (dirigenti), che si so-
no improvvisamente trovati in una situazione di indigenza a causa del-
la forte disoccupazione e della difficolta di inserimento nel mondo del
lavoro. In queste aree, piu che altrove, la crisi ha aggravato la condizio-
ne economica delle famiglie, specialmente di quelle piti disagiate, met-
tendo in discussione un modello sociale che ha rappresentato le fonda-
menta dello Stato democratico in Europa per tutto il ventesimo secolo.
In tempi di crisi le fratture si allargano perché si accentuano le distan-
ze sociali: questo spiega perché, nelle proposte di alcuni leader e forze
politiche, riemerge oggi con forza il tema del rapporto con il territorio®.
Una chiave fondamentale per comprendere il voto referendario del Sud
¢ il senso di abbandono. Come evidenzia efficacemente Gaetano Armao
in questo numero della Rivista dedicato agli esiti del referendum costitu-
zionale, «l Sud e divenuto un mero mercato di risulta e, dal 2011, la dra-
stica riduzione dell’'intervento statale ordinario ha aggravato gli effetti di
una crisi senza precedenti». In questo modo, sottolinea ancora I'A.; «i €

(9) Cost L. Diamanti, su LEspresso, 26 marzo 2017. Il settimanale dedica uno speciale dossier al-
la questione meridionale (“Sud Side Story. La rivolta a Mezzogiorno™), in cui viene analizzata la
crescita di movimenti di protesta e I'emersione di una domanda di rappresentanza politica nel
Sud Italia in seguito al referendum del 4 dicembre 2016.
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realizzato, nell’'ultimo quindicennio, il progressivo indebolimento della
“carrying capacity del contesto meridionale”!°
prensibile che gli abitanti del Mezzogiorno abbiano utilizzato il referen-
dum non come strumento di validazione di una proposta riformatrice, ma
come occasione irripetibile per esprimere il proprio dissenso nei confron-
ti delle scelte operate dai Governi degli ultimi anni. Il voto del Sud & stato

». In questo quadro € com-

un voto contro le politiche “accentratrici” del Governo nazionale e contro
le misure sostanzialmente “imposte dall’alto” del Governo europeo, con-
siderati i due principali responsabili delle condizioni di vita in cui versa
l'intera area meridionale, in particolare le isole.

Del resto i segnali di una crescente insoddisfazione, o comunque di
una maggiore diffidenza nei confronti delle politiche “neocentraliste”
dei Governi della crisi, erano visibili anche prima della pronuncia refe-
rendaria. Basti pensare al repentino revirement della Corte costituzio-
nale, che, in altre fasi della crisi economica, aveva mostrato una chiara
propensione a slanci in avanti e ad adoperare come parametro di legit-
timita non il testo vigente della Costituzione, bensi il nuovo assetto di-
segnato dalla riforma costituzionale ancora in itinere'. Si ebbe a dire,
in quella circostanza'?, che la Corte aveva utilizzato una tecnica di con-
trollo di costituzionalita piuttosto discutibile sotto il profilo metodolo-
gico, che dava vita ad una nuova tipologia di decisione: una pronuncia
“anticipata” di legittimita, da cui si trae un giudizio in via preventiva sul-
la conformita di una legge dello Stato rispetto ad una riforma costitu-
zionale che ancora non ¢ divenuta efficace. Una tecnica molto perico-
losa, che rischia di divenire fallimentare se il presupposto giuridico (la
riforma costituzionale, appunto) su cui si fonda il giudizio di legittimi-

(10) L'espressione ¢ di A. GianNoLa, Mezzogiorno oggi: una sfida italiana, in S. Cassese (a cura
di), Lezioni sul meridionalismo, Bologna, 2016, p. 257.

(11) Nella notissima sentenza n. 50 del 2015, la Corte aveva espresso un giudizio di confor-
mita della legge n. 56/14 non tanto alla Costituzione esistente, quanto alla nuova Costituzio-
ne che — eventualmente — sarebbe dovuta entrare in vigore dopo la conferma da parte dell’e-
lettorato italiano.

(12) Sia consentito un rinvio a G. GarpiNi, Brevi note sull'incostituzionalita sopravvenuta della
legge Delrio, in federalismi.it, 9, 2016.
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ta non viene poi ad inverarsi’®. Come evidenzia Giovanni Boggero nel
saggio qui pubblicato, la legge Delrio sin dall’origine si muove al limi-
te della costituzionalita, essendo stata approvata allo scopo di «idimen-
sionare il ruolo della Provincia e istituire le Citta metropolitane a Costi-
tuzione invariata, sulla base del presupposto che la legge costituziona-
le allora in gestazione avrebbe consentito di darvi piena copertura sol-
tanto una volta promulgata e cioe, per cosi dire, a posteriori». Laddove
questa “condizione sospensiva” di legittimita non dovesse realizzarsi,
come di fatto ¢ avvenuto, la Corte avrebbe molte difficolta a giustificare
il proprio operato qualora un giudice della Repubblica sollevasse una
qualsiasi questione inerente al procedimento di riordino dell’area vasta:
ad esempio, ponendo in dubbio la legittimita costituzionale dei commi
della legge n. 56/14 che autorizzano lo Stato e le Regioni a derogare al
riparto di competenze legislative fissato in Costituzione, tramite accor-
do in Conferenza unificata, al fine di definire il perimetro delle funzioni
provinciali non fondamentali oggetto di riordino.

Consapevole dell’azzardo, e fiutando forse il cambiamento del vento
referendario in favore del NO, subito prima del voto del 4 dicembre la
Consulta rivede radicalmente il proprio orientamento e metodo di ra-
gionamento. Fino a quel momento piuttosto indifferente alla “leale col-
laborazione” tra Stato e Regioni, in un clima complessivo di fuga dalle
autonomie e riaccentramento della filiera decisionale pubblica, a ridos-
so del voto referendario la Corte costituzionale decide improvvisamen-
te di bloccare l'iter delle riforme concernenti la pubblica amministra-
zione (cd. riforma Madia), dichiarando lesive della competenza legisla-
tiva regionale residuale, nonché del principio di leale collaborazione,
le norme della legge delega n. 124/15 che dettano al Governo principi
e criteri direttivi molto puntuali in tema di dirigenza regionale e servi-
zi pubblici locali. La delega, secondo la Consulta, <nonostante le molte-

(13) La medesima tecnica sembra essere utilizzata dalla Corte anche nella sentenza n. 143 del
2016, emanata a seguito di alcune censure sollevate dalla Regione Puglia con riferimento al
comma 420 dell’articolo unico della legge n. 190/14, che fa divieto alle Province di ricorrere a
mutui per spese non rientranti nelle funzioni concernenti determinate materie, a spese per re-
lazioni pubbliche ed attivita affini, all'assunzione di dipendenti a tempo indeterminato, anche
nell'ambito delle procedure di mobilita, all’acquisizione di personale mediante il ricorso al co-
mando e alla proroga dei comandi cessati.
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plici interferenze con le competenze regionali non risolvibili mediante
il criterio della prevalenza del legislatore statale, prescrive, per 'adozio-
ne dei decreti legislativi delegati attuativi, una forma di raccordo con le
Regioni — il parere in Conferenza unificata — da ritenersi lesiva del prin-
cipio di leale collaborazione perché non idonea a realizzare un con-
fronto autentico con le autonomie regionali, necessario a contemperare
la compressione delle loro competenze. Solo l'intesa in sede di Confe-
renza Stato-Regioni, contraddistinta da una procedura che consente lo
svolgimento di genuine trattative, garantisce un reale coinvolgimento»
delle Regioni'. Da notare che, fino a quel momento, non solo la Cor-
te aveva largamente soprasseduto a ripetute compressioni della compe-
tenza regionale in vista della (probabile) riforma costituzionale, ma non
si era mai spinta con tanta determinazione a richiedere I'applicazione
del principio di leale collaborazione (sotto forma di un’intesa, non me-
glio definita, in Conferenza Stato-Regioni) in riferimento ad una legge-
delega, da attuarsi con atti aventi forza di legge del Governo che inci-
dono su ambiti materiali riconducibili tanto alla competenza esclusiva
del legislatore statale, quanto alla competenza residuale del legislato-
re regionale, dando vita ad un inestricabile intreccio di competenze®.

(14) Corte cost., sent. 25 novembre 2016, n. 251.

(15) Sul punto, la dottrina osserva che da Corte, fino a questa sentenza, aveva mantenuto fer-
ma una posizione di self~restraint nei confronti di un’estensione del principio di collaborazio-
ne alla sfera del procedimento legislativo, ripetendo pilt volte che tale principio non poteva
estendersi alla sfera legislativa». Proprio per questo, consapevole dell'impatto della decisione,
a conforto della propria argomentazione la Corte evoca «l ben noto precedente della chiama-
ta in sussidiarieta, che dell'intesa ha fatto il presupposto giustificativo della pretesa accentratri-
ce statale». Cfr. R. Brrurco, Londa lunga della sentenza 251/2016 della Corte costituzionale, in
Sfederalismi.it, 3, 2017.

Secondo altra parte della dottrina, in base alla pregressa giurisprudenza della Corte, dl coinvol-
gimento delle autonomie territoriali attraverso le Conferenze sarebbe costituzionalmente neces-
sitato ogniqualvolta l'atto legislativo dovesse incidere “su ambiti materiali di pertinenza regio-
nale” o comunque laddove l'applicazione del cd. principio di prevalenza di una materia sulle
altre dovesse rivelarsi impossibile (sentt. nn. 65/2016; 250/2015; 139/2012; 50/2008; 50/2005),
in tal modo privilegiandosi un’interpretazione, per cosi dire, surrogatoria dell'art. 11 della leg-
ge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al Titolo V della parte seconda della Costitu-
zione), “in ragione della perdurante assenza di una trasformazione delle istituzioni parlamenta-
ri e, pit in generale, dei procedimenti legislativi” (sentt. nn. 423 e 6/2004; 383/2005; 401/2007;
278/2010). Cfr. A. Pocal, G. BocGero, Non si pud riformare la pa senza intesa con gli enti terri-
toriali: la Corte costituzionale ancora una volta dinanzi ad un Titolo V incompiuto. Nota alla
sentenza n. 251/2016, in federalismi.it, 25, 2016.
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Alla luce di questa innovativa giurisprudenza della Corte, lo schema di
decreto legislativo sulla dirigenza pubblica, varato il 24 novembre (e
mai pubblicato), ¢ stato prontamente ritirato dal Governo, che ha visto
contestualmente scadere il termine per esercitare la delega parlamenta-
re. Stessa sorte tocca allo schema di decreto sui servizi pubblici locali,
anch’esso ritirato dal Governo a delega ormai scaduta. Lo scenario che
si prospetta € tutt’altro che lineare.
Si potrebbe forse notare che, in un quadro costituzionale diverso, un
simile incidente di percorso non sarebbe potuto accadere, visto che la
Corte stessa considera il principio di leale collaborazione tanto piu rile-
vante quanto pil si percepisce la «perdurante assenza di una trasforma-
zione delle istituzioni parlamentari e, pit in generale, dei procedimen-
ti legislativi»'®. Forse & vero, o comunque verosimile. Probabilmente un
Senato delle autonomie avrebbe esercitato preventivamente un potere
di richiamo rispetto alla legge di delegazione deliberata dalla Camera e
fatto valere in via anticipata il principio di leale collaborazione, senza
giungere alla demolizione dell’intero pacchetto di riforma per violazio-
ne delle prerogative regionali.
Ma queste sono solo congetture, i fatti si limitano a dire che buona par-
te della riforma recante la firma del Ministro Madia ¢ attualmente appe-
sa ad un filo e la situazione non consente di fare previsioni sul futuro.
Dopo il 4 dicembre, la necessita di fronteggiare le emergenze politiche
ed economiche ha condotto alla formazione del Governo Gentiloni, na-
to sulle ceneri del precedente, ma non ha attribuito ad esso la forza po-
litica sufficiente per riproporre una riforma modellata sulla falsariga di
quella del Ministro Madia.

ek
Per questo motivo, in seguito alla bocciatura della riforma costituzio-
nale, pit che sull’analisi politica del voto sembra utile concentrarsi su
quelli che saranno in futuro i rapporti tra Enti locali, Regioni e Stato.
Uno Stato che sembra aver perso buona parte della propria centralita
nella gestione della crisi. Oggi, in particolare, & necessario chiedersi che
cosa accadra alle Province a fronte della conservazione del testo costi-

(16) Corte cost., n. 251/16, cit. (p. 15).
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tuzionale vigente, in cui le Province sono considerate enti necessari ed
elementi costitutivi della Repubblica.

Non dimentichiamo infatti che la riforma Delrio viene alla luce per an-
ticipare con fonte ordinaria una riforma pit ampia, che sarebbe dovuta
scaturire dalla modifica del Titolo V della Costituzione. Quale dunque il
futuro delle Province? A dispetto della sua genesi, la “nuova Provincia”
(ossia I'ente di area vasta disciplinato dalla legge n. 56/14) sembra capa-
ce di resistere alla bocciatura della riforma costituzionale Renzi-Boschi.
La Provincia come ente di secondo grado, esponenziale dei Comuni ri-
compresi nella circoscrizione provinciale, ¢ in grado di sopravvivere an-
che se il presupposto principale che ne giustificava la trasformazione
— una Repubblica delle autonomie fondata su due soli livelli territoriali
(Regioni e Comuni) di diretta rappresentanza delle rispettive comunita
— non si e realizzato. Gia prima del referendum del 4 dicembre non era
ragionevole pensare che, dopo gli sforzi profusi nel disegnare e imple-
mentare un ente di secondo grado, la riforma costituzionale in itinere
avrebbe avuto leffetto di costringere il legislatore a sopprimere le Pro-
vince!”. A maggior ragione non ¢ razionale pensarlo ora, quando I'ipo-
tesi di riforma € ormai sfumata.

Del resto, ¢ facile rilevare che, nel progetto di riforma, 'eliminazione di
tutti i richiami alle Province dal testo costituzionale non si accompagna-
va ad una disciplina transitoria, che disponesse la cessazione delle Pro-
vince da ogni funzione entro un termine prefissato; né il testo del pro-
getto di riforma rimetteva ad una legge ordinaria, da approvarsi entro
il predetto termine, la disciplina dell’attribuzione delle funzioni, del tra-
sferimento dei beni patrimoniali, delle risorse umane e finanziarie inte-
state alle Province soppresse. L'assenza di queste previsioni era di per
s¢€ significativa: la riforma costituzionale non richiedeva in via automati-
ca la soppressione delle Province, come disegnate dalla legge n. 56/14,
dal momento che questi enti presentavano tutti i requisiti per rimane-
re in vita come “aree vaste”, nel senso indicato dall’articolo 40 del d.d.1.
Renzi-Boschi. A suffragio di questa tesi oggi pud essere portato il fatto
che, con il tramonto della prospettiva di riforma costituzionale, viene

(17) Sul punto, sia nuovamente consentito rinviare a G. GarbiNy, Brevi note sull’incostituziona-
lita sopravvenuta della legge Delrio, cit.
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a cadere anche l'art. 29 (Abolizione delle Province) del testo del d.d.l.
Renzi-Boschi, che, secondo alcuni, avrebbe in qualche modo vincolato
il legislatore nazionale all’abolizione di questi enti di area vasta.

Ne discende che, dopo il referendum, la Provincia continuera ad esse-
re un ente costitutivo della Repubblica al pari dei Comuni, delle Citta
metropolitane, delle Regioni e dello Stato, dotato di protezione costitu-
zionale e di autonomia statutaria, poteri e funzioni secondo i principi
stabiliti dalla Costituzione (art. 114 Cost.). In base al redivivo art. 133,
comma 1, la legge statale potra disciplinare solo il mutamento delle cir-
coscrizioni provinciali e la istituzione di nuove Province nell’'ambito di
una Regione, su iniziativa dei Comuni, sentita la stessa Regione. Una
competenza che, peraltro, si auspica che il Parlamento voglia esercitare
quanto prima, dal momento che, si fa notare, I'attuale disciplina legisla-
tiva per la revisione della mappa provinciale impone il conseguimento
di tre maggioranze distinte e cumulative: dei Comuni, della popolazio-
ne, dei consiglieri (art. 21, comma 3, lett. d, TUEL). «Tre requisiti non ri-
chiesti dalla Costituzione e che irrigidiscono dimensioni e logiche terri-
toriali risalenti e probabilmente in molte situazioni non piu corrispon-
denti a quella dimensione richiesta dall’ordinamento»'®.

Le nuove Province si configurano oggi come enti di secondo grado do-
tati di funzioni sovracomunali sia proprie che delegate, e al contempo
come enti di servizio e coordinamento orizzontale per i Comuni. Nel di-
segno della legge Delrio € indubbiamente insita un’ambivalenza, che ha
generato una notevole forbice nella dotazione funzionale delle Provin-
ce a seconda della Regione di appartenenza. Come si € rilevato, da legi-
slazione regionale adottata in questi due anni dall’entrata in vigore del-
la legge 56 mostra come le Regioni, per un verso, abbiano dato maggio-
re o minore consistenza alle funzioni provinciali del primo tipo (quelle
“proprie”), per altro verso, abbiano incoraggiato con differente intensita
il nuovo ruolo provinciale di cooperazione all’esercizio delle funzioni
comunali»'?. Si spazia cosi da Regioni che hanno fortemente compresso

(18) Cosi ancora L. VanpeLu, Quali prospettive per il sistema delle autonomie, dopo il referen-
dum del 4 dicembre 2016, cit.

(19) C. TusertiNi, Le Province a due anni dalla legge 56/14, in Astrid Rassegna, 16, 2016.
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le funzioni provinciali, sin quasi ad azzerarle (assecondando quello che
sembrava essere il fine ultimo di soppressione dell’ente provinciale), fi-
no all’estremo opposto rappresentato dalle Regioni che hanno cercato
di mantenere il pit possibile invariate le funzioni provinciali, garanten-
do a proprie spese l'assetto funzionale preesistente, almeno in via tran-
sitoria. Tra questi due estremi, «si collocano i modelli intermedi, che,
pur limitando le funzioni provinciali entro un elenco tassativo, fanno
intravvedere soluzioni future di segno diverso, non escludendo la pos-
sibilita di assegnare anche altre funzioni alle Province, ad esito dell’ade-
guamento dell'intera legislazione regionale di settore»®.

Il naufragio della riforma costituzionale determina una riapertura delle
opzioni in campo. E plausibile che le Regioni in cui le funzioni provin-
ciali sono state fortemente riaccentrate a livello regionale ripensino alle
scelte sin qui fatte, in favore di una maggiore valorizzazione dell’area va-
sta provinciale; ¢ inoltre prevedibile che molti processi di accorpamento
forzato delle Province (si pensi ai quadranti funzionali di area vasta del
Piemonte) vengano ripensati su base convenzionale o associativa, in as-
senza di obblighi di fusione. Lo scenario post-referendario, unito all’as-
setto funzionale delle Province conseguente alla legge Delrio, apre la
strada ad una differenziazione tra livelli di governo sinora sconosciuta
al nostro ordinamento. Quante piu funzioni di area vasta (oltre a quel-
le fondamentali) le Regioni conferiranno alle Province del loro territorio,
tanto pil si caratterizzeranno come enti di indirizzo (in questa direzione
sembrano essersi orientate sin qui Veneto, Piemonte, in un certo senso
Emilia-Romagna); quante pit funzioni di area vasta tratterranno su di sé
o su agenzie/distretti regionali, tanto pili agiranno come enti di ammini-
strazione (in questa direzione sembrano invece essersi orientate Tosca-
na, Umbria, Marche, Lazio).

La conferma referendaria dell’attuale Titolo V Cost., infatti, porta ad una
riespansione della potesta legislativa regionale rispetto al conferimento
di funzioni alle Province, che i Consigli regionali hanno utilizzato con
grande prudenza ipotizzando che, presto o tardi, la riforma costituzio-
nale sarebbe entrata in vigore. In particolare, I'allocazione delle funzio-

(20) Ibidem.
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ni provinciali realizzata mediante la legislazione regionale potrebbe es-
sere oggetto di significativi ripensamenti da parte dei Consigli regionali,
finora costretti a decidere sotto la pressione dell'imminente riforma co-
stituzionale e a muoversi nel rispetto della primazia dello Stato, la cui
legislazione sembrava destinata ad estendersi al ritaglio territoriale, alla
forma di governo, nonché alla stessa esistenza in vita delle Province. Se
da un punto di vista politico & difficile ipotizzare che vi siano le condi-
zioni per ribaltare I'assetto di funzioni e personale sin qui deciso dalle
Regioni, ¢ forse lecito aspettarsi che i legislatori regionali rivedano al-
cune delle scelte fatte nel recente passato, quando la riforma costituzio-
nale sembrava alle porte. Le funzioni provinciali, soprattutto, potranno
essere differenziate e modulate attraverso nuove leggi regionali, in base
alle esigenze dei diversi territori, con l'unico limite delle funzioni fon-
damentali indicate dalla legge Delrio. Molto dipendera dal sostegno fi-
nanziario che lo Stato intendera garantire alle Province, condizionando
il modello di ente intermedio da realizzare su base regionale. Se non
verranno finanziate adeguatamente, da sole le Regioni non potranno ri-
vitalizzare le Province: anche laddove volessero devolvere ad enti inter-
medi (Province o consorzi interprovinciali) ulteriori funzioni di area va-
sta, le Regioni non potranno agire in autonomia, ma dovranno attende-
re ancora una volta un intervento dall’alto. Serve lo Stato, insomma, per
garantire la continuita degli enti provinciali, ormai sull’orlo della chiu-
sura. Lo Stato dovra necessariamente tener conto del voto referendario,
che, in modo indistinto, ha confermato a gran voce l'attuale assetto co-
stituzionale e i livelli di governo ivi indicati.

La differenziazione dei modelli su base regionale, del resto, non solo
¢ possibile, ma auspicabile, visto che per la prima volta nel nostro or-
dinamento troverebbe attuazione il principio sancito all’art. 118 Cost.
Differenziazione tra Province e Province, a seconda della Regione di
appartenenza; tra Province e Citta metropolitane, le prime destinate
a gestire in forma unitaria funzioni sovracomunali, di spessore diver-
so a seconda delle scelte compiute dai legislatori regionali, le secon-
de configurate come enti di area vasta, con il compito di curare e pro-
muovere lo sviluppo del territorio metropolitano e l'integrazione dei
servizi, delle infrastrutture e delle reti di comunicazioni di interesse
della Citta e, dunque, legate allo sviluppo strategico del territorio; tra
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Citta metropolitane, le quali si differenziano gia sensibilmente al pro-
prio interno in base alle diverse scelte statutarie, in alcuni casi sfrut-
tando l'opportunita prefigurata legislativamente dell’elezione diretta
del Sindaco metropolitano, ed evidenziando in cido un ulteriore ele-
mento di differenziazione rispetto alle Province.

Dopo il referendum del 4 dicembre le Regioni hanno maggiori margini
— o comunque minori vincoli — nel decidere se configurarsi prevalen-
temente come enti di indirizzo e di sintesi tra sistema locale e Stato, da
una parte, ovvero come enti amministrativi vocati alla gestione piu che
alla direzione, dall’altra. Si apre cosi un inedito scenario di differenzia-
zione anche su base regionale.

La legge n. 56/14 contiene il “meccanismo di innesco” del principio di
differenziazione che fino ad oggi era mancato nel nostro ordinamen-
to: una volta venuta meno la prospettiva di una riforma costituziona-
le in senso centralista (e quindi uniformante), € probabile che questo
principio assurga, insieme a quello di sussidiarieta, ad elemento por-
tante della complessiva articolazione dei soggetti che costituiscono
la Repubblica, destinato a rimpiazzare la celebre, ma poco praticata,
scelta per la «quiordinazione» espressa nel 2001. La soluzione propo-
sta dal progetto di riforma costituzionale Renzi-Boschi avrebbe pro-
babilmente trasformato le Regioni in enti di macro-amministrazione,
concorrenti con quelli di area vasta e con i Comuni. O, nella miglio-
re delle ipotesi, le avrebbe convertite in enti di snodo tra Stato e mu-
nicipalita, con il compito di attuare le politiche pubbliche decentrate
a livello territoriale, in sostituzione delle strutture burocratiche perife-
riche dello Stato, e di rappresentare “al centro” gli interessi territoriali
attraverso i “propri” senatori.

I Comuni sono invece disciplinati in modo uniforme per quanto riguar-
da le funzioni e — salvo qualche isolata norma che ne differenzia il si-
stema elettorale, la composizione degli organi, le regole sul personale e
contabilistiche — anche per quanto riguarda il modello organizzativo®.

(21) C. PwNew, Del culto per 'uniformita in Italia. 1l caso della finanza regionale (1993), in Ib.,
Mercati, amministrazioni e autonomie territoriali, Giappichelli, Torino, 1999, p. 122 ss.
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E cosi nel testo costituzionale rimasto in vigore dopo il 4 dicembre (da
tempo la dottrina & unanime nell’affermare che lo Stato ha di fatto una
competenza piena sull’'ordinamento degli Enti locali), ma sarebbe stato
cosi anche se 'elettorato avesse approvato la proposta di riforma costi-
tuzionale, che attribuiva espressamente l'ordinamento municipale alla
competenza esclusiva (bicamerale, certo) del legislatore statale.

Nella strategia del legislatore della crisi si coglie dunque una sorta
di ambivalenza: la sensazione ¢ che lavorasse con la mano sinistra
ad un progetto istituzionale per il livello territoriale intermedio basa-
to sui principi di sussidiarieta e differenziazione (legge Delrio), men-
tre con la mano destra operava alacremente affinché la disciplina e il
controllo sui Comuni italiani rimanessero centralizzati e indifferenzia-
ti, secondo la migliore tradizione preunitaria (ancora legge Delrio e
art. 117, lett. p), d.d.l. costituzionale). Su questo punto la riforma ter-
ritoriale del Governo Renzi mostra tutti i suoi limiti. Solo la differen-
ziazione delle regole riguardanti gli Enti locali, e i Comuni in partico-
lare, permette di superare il reticolo uniforme della maglia ammini-
strativa, tipico degli Stati accentrati. Questa differenziazione deve es-
sere realizzata attraverso scelte assunte e praticate da soggetti che ab-
biano diretta conoscenza della realta territoriale, se non si vuole che
l'intera operazione si riveli artificiosa ed inefficace. Dal centro non si
possono differenziare le funzioni amministrative dei Comuni, per il
semplice fatto che occorre conoscere le realta municipali per poterne
modulare i compiti e, di riflesso, 'organizzazione. Cid, quantomeno,
in un ordinamento come il nostro, dove la storia dell’'uniformita loca-
le coincide sostanzialmente con la storia del centralismo gerarchico
dello Stato: altri Paesi hanno conosciuto una significativa differenzia-
zione tra regimi organizzativi e funzionali dei governi locali anche in
assenza delle Regioni, come segnala nel saggio qui pubblicato Stefa-
no Civitarese in riferimento all’esperienza britannica, ma, nel contesto
italiano, sembra essere «difficile ipotizzare governi locali differenziati
senza puntare a un ruolo chiave delle Regioni su questo»*.

Le Regioni rappresentano i soggetti che, meglio di chiunque altro, po-

(22) S. Civrmarese, 11 governo delle Province dopo il referendum, in questo fascicolo.
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trebbero realizzare una differenziazione utile e opportuna tra le funzio-
ni di prossimita, affidate ai Comuni. Il modello avanzato dalla riforma
costituzionale andava in direzione diametralmente opposta e accentua-
va, per quanto concerne l'ordinamento degli Enti locali, la divaricazione
tra le Regioni ordinarie e le Regioni speciali; al tempo stesso, concorre-
va a diminuire la stessa autonomia delle Regioni speciali, nei cui con-
fronti le regole poste dallo Stato avrebbero potuto considerarsi princi-
pi di riforma economica e sociale?. Da questo punto di vista il referen-
dum costituzionale, che ha seccamente bocciato (tra I'altro) I'espressa
attribuzione dell’ordinamento comunale al legislatore statale, potrebbe
ridare fiato alla tesi di coloro che, da anni, auspicano un’estensione alle
Regioni ordinarie di una potesta legislativa in materia di Enti locali ana-
loga a quella (primaria) assegnata dalla Costituzione alle Regioni spe-
ciali. Una strategia di questo genere potrebbe essere intrapresa anche a
Costituzione invariata, valorizzando la competenza legislativa residuale
delle Regioni (ordinarie) in tutti gli ambiti dell’ordinamento locale non
espressamente coperti dalla potesta statale esclusiva ex art. 117, com-
ma 2, lett. p) Cost.

el

II tramonto dell'ipotesi di riforma costituzionale sembra dunque rida-
re spazio ai temi del federalismo e dell'autonomia territoriale, che du-
rante gli anni della crisi sono stati marginalizzati dal discorso pubblico.
E una conclusione che si limita a prendere atto degli esiti del voto re-
ferendario.

In primo luogo, a voler prendere sul serio il voto espresso il 4 dicem-
bre dagli italiani, il referendum sulla riforma costituzionale si traduce in
una valorizzazione, o comunque in una conferma del modello regiona-
listico, che viene ritenuto preferibile rispetto ad un modello di rappre-
sentanza territoriale in seno al Parlamento nazionale. In altri termini il
nostro paese continua a puntare su una forma di Stato decentrata e au-
tonomistica, in cui le Regioni godono di ampie competenze legislative e
di indirizzo politico sui temi di interesse territoriale, piuttosto che scom-

(23) G. Farcon, La riforma costituzionale nello specchio del regionalismo, in Le Regioni, 1, 2015, p. 4 ss.
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mettere su un sistema accentrato, in cui la rappresentanza territoriale
era prevalentemente indiretta, istituzionale e basata sul coinvolgimento
del Senato delle autonomie nella funzione legislativa statale. Le Regioni
dovranno ripagare adeguatamente questa attestazione di fiducia, dimo-
strando di saper agire come centri di elaborazione delle politiche terri-
toriali, legislatori capaci di modulare e adeguare le regole nazionali alle
necessita del territorio, enti di governo dotati di rappresentanza popo-
lare diretta e collocati allo snodo tra il centro e le autonomie.

In secondo luogo, il voto popolare ha assicurato l'esistenza e le funzio-
ni delle Province, che restano enti necessari e costitutivi della Repubbli-
ca. Posto cio, le Regioni dovranno progressivamente assumere un ruo-
lo di indirizzo e direzione rispetto alle Province, senza sostituirsi ad es-
se né caricarsi di compiti amministrativi, operativi, che finirebbero per
snaturare (o comunque modificare profondamente) la naturale voca-
zione regionale, che ¢ quella di esercitare un ruolo di coordinamento e
guida rispetto al sistema locale. Le Regioni dovranno altresi seleziona-
re e differenziare le Province che sono in grado di svolgere adeguata-
mente i compiti di area vasta, concernenti la soprintendenza e il coor-
dinamento delle funzioni di prossimita esercitate dai Comuni, da quel-
le che risultano a cid assolutamente inadeguate per dimensioni, strut-
tura e tradizione.

In terzo luogo, i Comuni si confermano gli unici Enti locali in cui si
esprime direttamente la volonta politica della base elettorale. 1l dise-
gno territoriale della legge Delrio sopravvive infatti al tentativo di ri-
forma costituzionale: i consiglieri provinciali e metropolitani sono og-
gi Sindaci e consiglieri comunali in carica, e dunque solo indirettamen-
te indicati dalle popolazioni interessate. L'autonomia politica delle Pro-
vince (e in larga misura delle Citta metropolitane) cede il passo ad un
meccanismo di cooperazione e integrazione tra enti territoriali, secon-
do un modello diffuso in altri Paesi europei. In questo modo, il Gover-
no del territorio per livelli separati, tipico del modello napoleonico, la-
scia spazio — almeno per quanto concerne l'area vasta — ad un governo
di tipo integrato®. Pertanto, salvo che la Corte costituzionale non riveda

(24) V. M. DE DonnNo, Tra coordinamento e collaborazione: enti di area vasta ed Unioni di Co-
mun, in corso di pubblicazione nel volume PRIN Le autonomie territoriali. Trasformazioni e
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la propria posizione circa la compatibilita tra I'elezione indiretta delle
Province e I'autonomia costituzionale di cui esse beneficiano (posizio-
ne per vero fortemente condizionata dal presupposto della riforma co-
stituzionale imminente, in cui le Province avrebbero perso ogni coper-
tura costituzionale)®, negli anni a venire i Comuni rappresenteranno il
perno esclusivo del principio di sussidiarieta, essendo gli unici enti am-
ministrativi deputati a curare gli interessi della comunita di riferimento
e da essa direttamente espressi.

Ma, come ci ricorda l'art. 118 Cost., la corretta realizzazione del mo-
dello autonomistico richiede che il principio di sussidiarieta si accom-
pagni sempre ai principi di differenziazione e di adeguatezza. In que-
sto quadro, spettera al legislatore statale il compito di aprire spazi di
differenziazione tra i Comuni italiani, muovendo dalla capacita dei di-
versi enti di prossimita di gestire le funzioni fondamentali e conferi-
te, associando a questo criterio quello dimensionale ed organizzativo.
In quest'opera di differenziazione, il legislatore statale dovra valersi
delle competenze specifiche dei legislatori regionali, integrando la vi-
sione dall’alto con lo sguardo ravvicinato sui territori, mediante I'at-
tribuzione di specifiche deleghe ai Consigli regionali, riconoscendo a
questi ultimi ampi margini di discrezionalita nell’attuazione della di-
sciplina nazionale. Solo cosi si potra evitare di ricostituire, passata la
tempesta della crisi, un sistema che da un lato pretende di avvicinare
il piu possibile le funzioni amministrative ai diretti interessati, dall’al-
tro & incapace di selezionare gli enti che sono effettivamente in gra-
do di esercitare le funzioni di prossimita e di soddisfare i bisogni del-
la popolazione.

innovazioni dopo la crisi, a cura di L. VanpeLL, G. Garoint, C. Tuserting, edito da Maggioli, colla-
na Orizzonti del diritto pubblico, 2017.

Critico, rispetto ad una possibile compressione dell'autonomia politica delle Province conse-
guente ad una loro trasformazione in enti a rappresentativita indiretta, & S. CIviTARESE MATTEUCC,
1 governo delle Province dopo il referendum, in questo fascicolo, p. 623.

(25) 1l riferimento, naturalmente, ¢ alla sentenza n. 50/2015 della Corte costituzionale. In effetti,
«olo dimostrando che era in realta il d.d.l. Renzi-Boschi a garantire una sorta di copertura co-
stituzionale anticipata al sistema di elezione stabilito dalla legge Delrio, si potrebbe argomen-
tare nel senso di un obbligo di ripristinare il voto a suffragio universale e diretto per gli organi
politici delle Province». Cosi, G. BoGGero, n attesa della riforma del Titolo V». Lattesa e finita:
quid juris?, in questo fascicolo.
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La democrazia ¢ in crisi e va salvata con interventi dal basso, prima an-
cora che con riforme calate dall’alto. «Quell'insieme di regole che ci sia-
mo creati per la combinazione della nostra liberta con le liberta altrui
e far prosperare l'insieme pud anche deperire come sta accadendo»?.
I partiti e lo stesso Parlamento, le organizzazioni sindacali e quelle im-
prenditoriali risultano in fondo alla classifica della fiducia degli italiani:
evidentemente ¢ in discussione il fondamento stesso della nostra de-
mocrazia, dal momento che i principali attori della rappresentanza poli-
tica e sociale vengono sfiduciati e ritenuti corrotti’. La sfida dei prossi-
mi anni consistera proprio nel fornire risposte concrete al sentimento di
spaesamento, di solitudine che il cittadino sperimenta di fronte alla crisi
economica permanente, al fallimento della globalizzazione, al vacillare
del principio universalistico che rappresenta la base dello Stato socia-
le. Se si vuole evitare che il risentimento e l'odio anti-sistema divenga
I'unico motivo che guida le scelte individuali, la politica e le istituzioni
devono prendere sul serio il voto espresso dai cittadini italiani in occa-
sione del referendum costituzionale, tradurlo costruttivamente in solu-
zioni che consentano di avvicinare 'amministrazione ai destinatari della
funzione amministrativa, e dare risposte concrete a esigenze concrete.
Le istituzioni sono chiamate oggi a offrire soluzioni ai bisogni del citta-
dino, e gli enti territoriali hanno un ruolo di primissimo piano nella ri-
uscita di questa operazione.

L'esito del referendum dimostra che gli italiani non chiedono nuovi mo-
delli, ma pretendono che quello esistente funzioni in modo fattivo, rea-
le. T bisogni veri, la vita reale sono alla base delle trasformazioni in atto,
sociali e culturali. Bisogna allora operare tutti insieme — Stato, Regioni
ed enti territoriali — affinché l'insieme di valori che chiamiamo demo-
crazia possa governare la crisi, come si ¢ verificato durante tutto il No-
vecento, e far si che il secolo che si apre davanti a noi non diventi in-
vece lo scenario finale della crisi della democrazia.

(26) E. Mauro, Populisti, i nuovi untori, su La Repubblica, 31 dicembre 2016.

(27) XIX Rapporto “Gli italiani e lo Stato” curato da Demos, cit.
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Il Mezzogiorno alla ricerca di una strategia
di sviluppo

Gaetano Armao

1l contributo esamina, anche la luce degli esiti del referendum sulla revisio-
ne costituzionale, i principali indicatori del grave disagio economico-sociale
in cui versa il Sud e le misure adottate sul piano degli interventi finanzia-
ri e delle misure di perequazione in attuazione delle politiche di coesione
economico-sociale nazionali ed europee.

In particolare, viene analizzata la questione dell’inveramento del principio
di addizionalita dei fondi strutturali e del Fondo europeo per gli investimen-
ti strategici (il c.d. “Piano Juncker”) rispetto al Masterplan per il Mezzogior-
no ed ai “Patti per il Sud” ed alle misure di coesione adottate per la riduzione
del divario economico-sociale e per la perequazione infrastrutturale.

1. E ormai un dato consolidato che il Sud abbia segnato in modo pit
marcato la prevalenza del no al referendum confermativo della revisio-
ne costituzionale tenutosi il 4 dicembre scorso.

Appare peraltro convincente e diffusa la ricostruzione che ascrive que-
sto risultato, non solo al merito della questione della revisione costitu-
zionale sottoposta al suffragio referendario, ma anche ad una grave e
diffusa insoddisfazione verso le politiche del Governo dell’elettorato
meridionale e, in particolare, delle Isole. Come confermato da analisi
successive all’espressione del voto, almeno la meta di coloro che han-
no espresso il loro dissenso sulla revisione costituzionale lo ha fatto per
una motivazione “politica” di avversione al Governo, piuttosto che per
il dissenso sui contenuti della legge di revisione costituzionale'.

Sui poco piu di sei milioni di voti di scarto in favore del no circa 3,5
milioni provengono dal Sud, dove si trova poco meno di un terzo dei

(1) Tra le molte analisi in tal senso si vedano per tutti gli approfondimenti sugli orientamen-
ti territoriali del voto sul referendum confermativo elaborati dall’Istituto Cattaneo, in www.cat-
taneo.org.
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votanti e le percentuali del voto, seppur in crescita rispetto alle elezio-
ni europee del 2014, sono state pit basse del resto d’Ttalia. Sicilia e Sar-
degna si sono rivelate le Regioni dove gli elettori hanno espresso le
maggiori percentuali di dissenso alla revisione costituzionale (rispetti-
vamente 71,6% e 72,2%), Agrigento ed Oristano le cittd capoluogo di
provincia ove si € raggiunta la maggiore percentuale dei no (75,52%).
Il Mezzogiorno ha cosi espresso una profonda avversione non solo ai
contenuti della riforma, ma anche alle politiche del Governo che con
essa si ¢ identificato.

Va ricordato che, dopo la marginalizzazione e I'obliterazione dall’anco-
raggio costituzionale realizzato dalla riforma costituzionale del 2001, il
pesante declino degli anni 2000, nei quali il Sud ¢ divenuto un mero
mercato di risulta e, dal 2011, la drastica riduzione dell’intervento statale
ordinario ha aggravato gli effetti di una crisi senza precedenti, generan-
do un oblio nel quale desertificazione produttiva, disoccupazione cre-
scente, emigrazione giovanile ed intellettuale, invecchiamento della po-
polazione fanno da detonatore di un grave declino economico-sociale
che non puo che manifestarsi nell’espressione della volonta popolare.
Com’e stato efficacemente sottolineato si & realizzato, nell’ultimo quin-
dicennio, il progressivo indebolimento della «carrying capacity del con-
testo meridionale»?; contesto che ha cosi inteso esprimere una voce di
dissenso verso le politiche degli ultimi anni.

In particolare, con riguardo all’esperienza dell’'ultimo Governo, le poli-
tiche di coesione economico-sociale e territoriale hanno assunto un ri-
lievo sicuramente marginale (almeno sino all’estate del 2015).

In tal senso vanno lette la decisione di non nominare un Ministro con
delega alla coesione (dopo le significative gestioni dei Ministri Barca e
Trigilia), le farraginose vicende che hanno riguardato l'avvio dell’attivita

(2) Cosi A. GianNoLa, Mezzogiorno oggi: una sfida italiana, in S. Cassese (a cura di), Lezioni sul
meridionalismo, Bologna, 2016, p. 257, secondo il quale: «mutuando da un apparato pit pro-
priamente bioecologico, si puo dire che I'abbandono del Mezzogiorno come questione nazio-
nale, stralciata dall’Npe e affidata ai fondi strutturali e alle regole europee, ha fatto si che la fi-
ne dell'intervento straordinario avviasse un progressivo indebolimento della carrying capacity
del “contesto meridionale”. Un degrado puntualmente rafforzato dagli effetti delle varie agen-
de, alimentate dai fondi strutturali al servizio di improbabili progetti locali senza strategie e con
una progettualita, quando c’¢ stata, su scala ridotta, attenta a «endicontare» piti che a realizzare».
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dell’Agenzia nazionale per la coesione territoriale®* con notevoli proble-
mi di convivenza con il Dipartimento per le politiche di coesione, nel
frattempo trasferito presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri, e
solo in parte risolti con listituzione della Cabina di regia’, ma con ine-
vitabili quanto significativi effetti di ritardo sull’avvio del ciclo di pro-
grammazione 2014-2020.

Soltanto dopo l'anticipazione dei primi dati del rapporto Svimez 2015°,

(3) Sulla quale v. per tutti A. La SpiNa, Agenzie di sviluppo e politica industriale: le prospettive
dell’Agenzia nazionale per la coesione territoriale, in Riv. econom. Mezzogiorno, 3-4, 2015, p.
677 ss.

Giova ricordare che con d.P.C.M. 9 luglio 2014 & stato approvato lo Statuto dell’Agenzia; con il
successivo d.P.C.M. 15 dicembre 2014 ¢ stato istituito il Dipartimento per le Politiche di Coesio-
ne (Drc) presso la Presidenza del Consiglio (v. nota successiva) stabilendo il trasferimento all’A-
genzia di 210 unita di personale precedentemente nei ruoli del Dipartimento per lo sviluppo e
la coesione del Ministero per lo sviluppo economico. Infine, con il d.P.C.M. 7 agosto 2015 & sta-
to approvato il Regolamento di contabilita dell’Agenzia per la coesione territoriale.

(4) 1l Dipartimento per le politiche di coesione (Drc), gia Dipartimento per lo sviluppo e la co-
esione economica (Dps), € stato istituito presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri e de-
nominato con d.P.C.M. 15 dicembre 2014, in attuazione dell’art. 10 del decreto-legge 31 agosto
2013, n. 101, conv. con mod. dalla legge 30 ottobre 2013, n. 125 che ha poi ripartito le funzio-
ni relative alla politica di coesione tra il Dipartimento e I’Agenzia per la coesione territoriale.
Va poi ricordato che con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 25 febbraio 2016, re-
cante la delega di funzioni al Sottosegretario di Stato alla Presidenza del Consiglio dei Ministri
(art. 2 del medesimo d.P.C.M.), allo stesso ¢ stato delegato l'esercizio delle funzioni di coordi-
namento, indirizzo, promozione d’iniziative, anche normative, vigilanza e verifica, nonché ogni
altra funzione attribuita dalle vigenti disposizioni al Presidente del Consiglio dei Ministri, relati-
vamente alla materia delle politiche per la coesione territoriale, per il cui esercizio lo stesso Sot-
tosegretario si avvale del citato Dipartimento.

(5) La Cabina di regia, prevista all'articolo 1, comma 703, lettera ¢), della legge 23 dicembre
2014, n. 190, & stata istituita con d.P.C.M. 25 febbraio 2016. Essa & composta dall’Autorita poli-
tica per la coesione, che la presiede, dal Sottosegretario di Stato alla Presidenza del Consiglio
dei Ministri con funzioni di Segretario del Cipe, dal Ministro per gli affari regionali e le autono-
mie, dal Ministro delegato per I'attuazione del programma di Governo, dal Ministro delle infra-
strutture e dei trasporti, nonché da un Presidente di Citta metropolitana designato dall’Ancr, dal
Presidente della Conferenza delle Regioni, quale parte dei Presidenti di Regione designati dalla
Conferenza delle Regioni e delle Province autonome, di cui — secondo la classificazione dell'ac-
cordo di partenariato 2014-2020 — a) due rappresentanti delle Regioni «neno sviluppate e in
transizione»; b) un rappresentante delle Regioni «pit sviluppate.

(6) Nel Rapporto - le cui conclusioni sono state anticipate nel luglio 2015, ma che & stato poi
presentato il 27 ottobre dello stesso anno - si sottolinea come negli anni di crisi 2008-2014 il
Sud abbia perso il 13%, circa il doppio del pur importante -7,4% del Centro-Nord. Il divario di
PiL pro capite tra Centro-Nord e Sud nel 2014 ha toccato il punto pit basso degli ultimi 15 an-
ni, tornando, con il 53,7%, ai livelli del 2000. Nel periodo di crisi il Sud con -9,4% (dato di gran
lunga maggiore a quello della Grecia: -1,7%) ha spinto al ribasso il dato nazionale (-1,1%), con-
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che hanno evidenziato con crudezza la crescita del divario economico
con il Nord del Paese, la ripresa dell’emigrazione, le proporzioni dram-
matiche della desertificazione industriale con il rischio di trasformazio-
ne della crisi ciclica in un sottosviluppo permanente, ¢ partita con mag-
giore determinazione l'iniziativa per il Mezzogiorno. E cosi, nel novem-
bre 2015, e stato presentato il c.d. Masterplan’ con un quadro di riferi-
mento entro il quale sono state collocate le scelte operative articolate in
16 “Patti per il Sud” dei quali 8 con le Regioni, 7 con le Citta Metropoli-
tane, oltre al Contratto istituzionale di sviluppo di Taranto®.

Gli effetti della conclusione del ciclo di programmazione 2007-2013
(come noto proiettati per un ulteriore biennio ai fini della rendiconta-
zione, il cd. N+2) e le spinte correlate alla flebile crescita nazionale han-
no portato, invero, un leggero beneficio nel 2015°.

Mentre sul piano del merito della revisione costituzionale sottoposta al
referendum confermativo v’e poi da osservare che le Isole, che patisco-
no maggiormente il crescente divario economico-sociale'®, nonostante

tro il +1,5% del Centro-Nord, determinando, in termini di Pi. pro capite, che il Mezzogiorno nel
2014 scende al 53,7% del valore nazionale, un risultato mai registrato dal 2000 in poi. SvivMEz,
Rapporto 2015 sull’economia del Mezzogiorno, in http://www.svimez.info/images/RAPPORTO/
rapporto_2015.zip.

La vasta eco che ha accompagnato I'anticipazione dei dati del Rapporto Svimez ¢ stata poi se-
guita da una crescita di attenzione nell’opinione pubblica e nei media che ha indotto il Governo
ad orientare maggiormente la propria attenzione sui temi del disagio Mezzogiorno.

(7) 11 documento ¢ consultabile in http://www.governo.it/articolo/masterplan-il-mezzogiorno-
linee-guida/2069.

(8) I patti sono stati sottoscritti tra il Presidente del Consiglio dei Ministri ed i vertici delle Isti-
tuzioni interessate tra la fine di aprile e novembre 2016, per una rassegna dei patti si v. http://
www.governo.it/approfondimento/patti-il-sud/4621.

(9) Svivez, Rapporto 2016 sull’economia del Mezzogiorno, Introduzione, in http://www.svimez.
info/images/RAPPORTO/materiali2016/2016_11_10_linee_testo.pdf, le cui previsioni conferma-
no una lenta ripresa anche per il 2016 e 2017 per I'area meridionale.

(10) Secondo Eurispes nelle due Regioni insulari il 75,8% delle famiglie ha visto diminuire nel
corso dell’'ultimo anno il proprio potere d’acquisto, mentre il 70,5% dei residenti & costretto ad
utilizzare i risparmi per poter arrivare a fine mese ed il 58,4% ha difficolta a pagare le spese me-
diche, il 56,5% non ha la possibilita di rispettare i tempi di pagamento delle rate del mutuo per
l'acquisto dell’abitazione, mentre il 52,8% non pud pagare il canone d’affitto. Nell'ultimo trien-
nio il prestito bancario per oltre il 50% ¢ servito in Sicilia e Sardegna a ripianare prestiti con-
tratti con altre banche/finanziarie e nel 68,3% dei casi per far fronte ad altri debiti accumula-
ti, con crescente difficolta I'accesso al credito ed il conseguente dilagare di fenomeni di usura.
Cfr. Euvrisees, LabSud, Sicilia: investire sulle infrastrutture per rilanciare il Mezzogiorno, in
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la maggiore attenzione riservata dal Parlamento europeo alla questio-
ne insulare'!, vedevano significativamente ridotta la propria rappresen-
tanza nel Senato rispetto a quella delle Regioni ad autonomia differen-
ziata del Nord".

Va ricordato che lo stock di risorse disponibili per la politica di coesio-
ne, comprensive delle risorse comunitarie assegnate all'ltalia a valere
sui due Fondi strutturali per la politica di coesione 2014-2020 (Fondo
europeo di sviluppo regionale — Fesr e Fondo sociale europeo — Fsg)
ammonta a circa 32,2 mdg€, ai quali debbono aggiungersi le risorse deri-
vanti dal cofinanziamento nazionale, a carico del Fondo di rotazione di
cui alla legge n. 183 del 1987, nell'importo di oltre 24,5 md€, dei quali
7,4 md€ destinati dalla programmazione complementare con la delibe-
ra Cipe n. 10/2015 e le risorse del Fondo sviluppo e coesione, il cui rifi-
nanziamento per il periodo 2014-2020 ¢ previsto (giusta l'art. 1, commi
6-10, legge n. 147/2013%) nell'importo complessivo di 54,8 mde€.

Tale stanziamento, poi ridotto a 48,5 md€" & destinato a sostenere
esclusivamente interventi per lo sviluppo, anche di natura ambientale,
sulla base di un riparto tra aree territoriali (80% per le aree del Mezzo-

http://www.eurispes.eu/content/labsud-sicilia-investire-su-infrastrutture-rilanciare-mezzogior-
no, 4 aprile 2016.

(11) Sul tema dell’insularita sia consentito rinviare ai miei contributi Linsularitd fondamento
dell’autogoverno, in E. ANchusteGUl, G. ARMAO, M. Sarja (a cura di), Autogoverno e autonomia, Ra-
gusa, 2016, p. 33 ss.; e Insularita e perequazione infrastrutturale nell’ordinamento europeo, in
http://www.strumentires.com/attachments/article/610/Armao_SRes_3_15.pdf.

(12) Questioni ormai superate dall’esito referendario, ma che sono trattate nel mio breve scrit-
to Le asimmetrie nella rappresentanza della revisione costituzionale, in http://www.nientedi-
personale.com/2016/11/03/le-asimmetrie-nella-rappresentanza-della-revisione-costituzionale/.

(13) Che ha stanziato 50 milioni per I'anno 2014, 500 milioni per I'anno 2015, 1.000 milioni per
I'anno 2016; per gli anni successivi la determinazione della quota annuale & demandata alle suc-
cessive leggi di stabilita e di bilancio, che compongono la manovra triennale di finanza pubbli-
ca, di cui all'articolo 11 della legge 31 dicembre 2009, n. 196 e s.m.i.

(14) E cio a seguito dell’'utilizzo del Fondo a copertura di oneri recati da provvedimenti legisla-
tivi approvati nel corso del 2014 (per un importo complessivo di 4.729,5 milioni di euro), del-
la riduzione di 40 milioni disposta dalla Tabella E della legge di stabilita 2015, dell’'utilizzo del
Fondo a copertura di oneri recati da provvedimenti legislativi approvati nel corso del 2015 (per
un importo complessivo di 12 milioni), per la riduzione complessiva di 1.498 milioni di eu-
ro disposta dalla Tabella E della legge di stabilita 2016, finalizzata all'introduzione del credito
d’'imposta per il Mezzogiorno, ai sensi dei commi da 98 a 108 della legge di stabilita medesima.
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giorno e 20% per quelle del Centro-Nord), la cui programmazione at-
traverso i piani operativi ed i “Patti per il Sud” & stata definita, in attua-
zione delle forme di assegnazione stabilite dall’art. 1, comma 703, della
legge 23 dicembre 2014, n. 190 (legge di stabilita 2015)", con delibere
Ciee nn. 25, 26 e 27 del 10 agosto 2016,

In particolare, al netto delle prededuzioni operate in via legislativa nel
2014 e nel 2015, sono stati allocati con la delibera n. 25/2016 38,7 md€,
mentre con le coeve delibere 26 e 27/2016 sono stati parimenti asse-
gnati 13,4 md€ alle Regioni e alle Citta metropolitane del Mezzogiorno
(o Comuni capoluogo di Area metropolitana) per l'attuazione di inter-
venti mediante appositi accordi inter-istituzionali denominati “Patti per
il Sud”.

Tuttavia deve registrarsi che nel disegno di legge di bilancio per il
triennio 2017-2019 (A.C. 4127-bis e A.S. n. 2611), proposto dal Gover-
no, peraltro appena approvato in via definitiva dal Senato, il capitolo
8000 dello stato di previsione del Ministero dell’economia — su cui so-
no iscritte le risorse del Fsc — presenta una dotazione complessiva di 3,4
md€ per il 2017, 3,9 md€ per il 2018 e 4,0 md€ per il 2019, a cui si ag-
giungono 35,1 md<€ per il 2020 e annualita successive (comprensivi dei
10,9 md€ della quota a saldo del 20%)"".

La gran parte delle risorse per finanziare gli interventi previsti, conse-

(15) Tale disposizione ha poi ridefinito il quadro finanziario della programmazione Fsc 2014-
2020 innovando riferimenti strategici, forme di governance e procedure, introducendo la pre-
visione che I'impiego della dotazione finanziaria del FSC avvenga attraverso Piani operativi ri-
spondenti ad aree tematiche nazionali definiti dalla Cabina di regia.

(16) Consultabile in http://www.cipecomitato.it/it/il_cipe/delibere/download?f=E160025.doc.
Per un riepilogo del complesso piano finanziario si veda http://www.programmazioneecono-
mica.gov.it/2015/12/30/fondo-per-lo-sviluppo-e-la-coesione-2/#finanziario.

(17) Liscrizione in bilancio della restante quota del 20% (pari a 10.962 milioni) della dotazio-
ne complessiva del Fsc era stata rinviata — secondo quanto precisato nella relazione tecnica al
disegno di legge di stabilita 2014 (A.S. 1120) — all’esito di un’apposita verifica di meta periodo
(da effettuare precedentemente alla predisposizione della legge di stabilita per il 2019, quindi
nella primavera-estate 2018) sull’effettivo impiego delle prime risorse assegnate. Pur non essen-
do ancora intervenuta tale verifica — prevista come ora detto nel 2018 - con il disegno di legge
di bilancio 2017, adesso approvato, si ¢ provveduto comunque alla iscrizione in bilancio di ta-
le quota. Cfr. Camera DEI DEPUTATI - SERVIZIO STUDI, Le risorse per le aree sottoutilizzate nel disegno
di legge di bilancio 2017-2019 (A.C. 4127-bis), Dossier n. 268, Schede di lettura 16 novembre
2016, in http://documenti.camera.it/leg17/dossier/pdf/BI0371.pdf.
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guentemente, sara disponibile soltanto dall'ultimo anno del ciclo di pro-
grammazione, con una chiara vulnerazione del principio di addiziona-
lita dell'intervento strutturale europeo utilizzato in tal guisa quale mi-
sura sostitutiva dell’intervento ordinario di coesione economico-territo-
riale dello Stato. Si tratta di un significativo differimento della ravvisata
esigenza di una decisa ripresa degli investimenti, condizione essenziale
per rendere il Masterplan per il Mezzogiorno ed i “Patti per il Sud” «stru-
menti davvero efficaci, che non si risolvano in una mera ricognizione
di opere o in una mera operazione di accelerazione della spesa», e su-
perare i gravi ritardi «delle politiche generali ordinarie, che finora sono
state il vero buco nero delle politiche nel Mezzogiorno»'.

Ed in effetti i primi sintomi di ripiegamento sulla crisi economica gia si
avvertono nelle pili recenti analisi sull’'andamento del primo semestre
del 2016, soprattutto con riguardo alla Sicilia. Cid impone quindi di leg-
gere quella che sembrava linterruzione della tendenza recessiva quale
mero sobbalzo dovuto ad una congiuntura economico-finanziaria non
strutturale, determinato — lo si € gia accennato — dalla conclusione del
precedente ciclo di programmazione europea e dal positivo andamento
di alcuni comparti (agricoltura e turismo)®.

Se tra il 2014 ed il 2015 si fossero combinati gli effetti della fine del pre-
cedente ciclo di programmazione ed il tempestivo avvio del nuovo, si
sarebbero potute concentrare significative risorse per la coesione. Tutta-
via le incertezze nell’approccio alle questioni del Mezzogiorno, la scel-
ta di modificare I'assetto delle competenze e di trasferire alla Presiden-
za del Consiglio la politica di coesione (con le inevitabili disfunzioni
di una simile riorganizzazione), unite ai vincoli di finanza pubblica de-
rivanti dall’'ordinamento europeo, consentono di individuare le cause
dello scarso impatto delle misure volte a favorire la ripresa del Sud. E
questo, correlato ai devastanti effetti della crisi economica, non poteva

(18) Cosi ancora Svivez, Rapporto 2016 sull’economia del Mezzogiorno, Introduzione, p. 5, in
http://www.svimez.info/images/RAPPORTO/materiali2016/2016_11_10_linee_testo.pdf.

(19) Si veda al riguardo Banca p'Itauia, Economie regionali. Leconomia della Sicilia - Aggiorna-
mento congiunturale, 11, 2016, in https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/economie-regio-
nali/2016/2016-0041/index.html, per la quale «ella prima parte del 2016 si sono attenuati i se-
gnali di ripresa economica emersi nel corso dell'anno precedente».
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che trasformarsi in una forte protesta che ha trovato, anche nel referen-
dum costituzionale, la possibilita per manifestarsi.

2. II Mezzogiorno soffre di drammatici problemi di crescita, di pover-
ta, denatalita, emigrazione, sopratutto intellettuale, desertificazione im-
prenditoriale, endemica incapacita di attrarre investimenti. Ma non ap-
paiono ancora individuate le misure adeguate per prospettare un recu-
pero delle condizioni di crescita.

Passando ad esaminare il Masterplan per il Mezzogiorno, e nel suo con-
testo, il cd. patto per la Sicilia®, pit che programmi incentrati su idee-
guida di crescita e sviluppo appaiono come liste di interventi, spesso
risalenti nel tempo, finanziati con risorse in gran parte gia precedente-
mente stanziate, senza una programmazione d’insieme, carenti di inno-
vativi criteri territoriali di allocazione.

La vicenda ¢ emblematica di come, lungi dall’elaborare un innovativo
programma di rilancio per un Sud sempre pit marginale, povero, de-
industrializzato, invecchiato, si utilizzano quelle che sembrano mani-
festarsi quali scorciatoie finanziarie su “nuovi stanziamenti”, ma senza
adeguatamente considerare che la gran parte degli indicatori economi-
ci per il Mezzogiorno rivela una gravissima crisi, con qualche rimbalzo
in agricoltura e la sola decisa controtendenza del turismo che beneficia
della drammatica crisi politica e sociale del basso Mediterraneo.
Certamente dovrebbe assumere un ruolo prioritario I'investimento nella
formazione universitaria e nella ricerca di fronte al fenomeno migrato-
rio che determina il progressivo spopolamento delle universita meridio-
nali. Come noto, infatti, queste ultime subiscono, insieme alla drastica
riduzione di trasferimenti statali, un decremento delle immatricolazio-
ni a causa dell’accresciuta propensione degli studenti a migrare verso

(20) Accordo e scheda degli interventi del “Patto per la Sicilia”, come quelli per le altre Regioni
e Citta metropolitane sono consultabili in http://www.governo.it/approfondimento/tutti-i-pat-
ti-il-sud-firmati/4630.

Lelenco dettagliato & rinvenibile in http://livesicilia.it/wp-content/uploads/2016/09/Patto-per-
la-sicilia-elenco.pdf. Sulla questione si veda anche la deliberazione della Giunta regionale sici-
liana del 10 settembre 2016, n. 301, recante Patto per lo sviluppo della Regione siciliana — At-
tuazione degli interventi e individuazione delle aree di intervento strategiche per il territorio
— Approvazione».
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gli Atenei del Nord, soprattutto tra quelli dotati di una migliore prepa-
razione di base ed un piu consistente supporto economico familiare?!.
Purtroppo il lungo elenco di misure (oltre mille, in un fitto elenco di
26 pagine) offre solo una risposta estemporanea. Appare carente, infat-
ti, una linea metodologica per questi pur parziali investimenti e risulta-
no sovrapposte micro e macro-iniziative, in taluni casi evidentemente
precipitate in questo contesto per assecondare le pressioni provenien-
ti dai territori, piuttosto che determinate da una “visione” strategica di
sviluppo, ancor piu necessaria di fronte alla crescente rarefazione del-
le risorse disponibili.

E cosi un primo dato emerge dalla pianificazione elaborata: non sem-
bra si sia posto rimedio alle storture che hanno connotato le piu recen-
ti vicende di impiego delle risorse pubbliche nel Mezzogiorno, abban-
donando il vecchio sistema caratterizzato da una eccessiva frammenta-
zione delle decisioni di spesa ed un’estensione a dismisura della fron-
tiera degli interventi, aggravate dai crescenti limiti della capacita ammi-
nistrativa.

Al contrario, forme di sostegno alla produzione assumono un rilievo
marginale sia sul piano qualitativo che quantitativo. Ed in tal senso la
modesta entita delle risorse dedicate alla fiscalita di sviluppo (soltan-
to 30 mil€), fondamentale per favorire la nascita di nuove imprese ed
attrarre investimenti, risulta emblematica se riguardata alla stregua del
complessivo stock di risorse assegnate al programma. Basti pensare che
nel recente passato la Regione siciliana, con proprie risorse, ha struttu-

(2D G. Viest, Elementi per un’analisi territoriale del sistema universitario italiano, Working Pa-
pers RES, 2, 2015, in http://www.resricerche.it/media/wp/wp_res_n_2_15.pdf; e pit recente-
mente 'indagine di Banca d'Ttalia condotta da I. De AnNGELs, V. MARIANI, F. MODENA, P. MONTANARO,
Immatricolazioni, percorsi accademici e mobilita degli studenti italiani, Roma, 2016, in https://
www.bancaditalia.it/pubblicazioni/qef/2016-0354/QEF_354_16.pdf.

Oltre il 50% del calo degli immatricolati & concentrato nel Mezzogiorno (-37.000 dal 2003-04 al
2014-15); maggiore ¢ la quota di studenti che abbandona gli studi universitari dopo il primo an-
no (il 17,5% al Sud, contro il 12,6% al Nord e il 15,1% al Centro), la diminuzione del personale
docente di ruolo é stata del 18,3% nel solo Mezzogiorno ed un terzo dei giovani meridionali si
iscrive nelle universita del Centro-Nord.

(22) Cosi C. TriciLa, Fondi europei e politiche di sviluppo: nuove strategie sono necessa-
rie, in http://www.strumentires.com/index.php?option=com_content&view=article&id=459:
fondi-europei-e-politiche-di-sviluppo-nuove-strategie-sono-necessarie&catid=48:fondi-euro-
pei&Itemid=158.
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rato e finanziato nel 2011 il credito d’'imposta per gli investimenti?* con
uno stanziamento di 120 mil€, innescando positivi effetti sull’economia
e sull’'occupazione regionale.

Come pure non pud non sottolinearsi I'incongruita delle risorse destina-
te a costituire il fondo di rotazione per la progettazione, essenziale per
garantire la “cantierabilita” delle infrastrutture?;, che ammonta a soli 10
ml€ (ai quali si aggiungono 500ml€ con analoga finalita, ma destinati al-
la prevenzione e mitigazione del rischio idrogeologico)®.

La circostanza, poi, che la gran parte degli investimenti risulti gia as-
segnata dalla programmazione statale alla Sicilia (con recupero di fon-
di gia attribuiti nel ciclo 2007-2013 o dal Cire gia nel 2012), impone di
riconsiderarne 'impatto finanziario. E indiscutibile, infatti, che si tratta
in buona parte delle stesse risorse che dopo la paralisi degli ultimi an-
ni avrebbero dovuto essere spese e che vengono adesso riprogramma-
te allungando i tempi di realizzazione di opere ed iniziative. Addirittura
si rinvengono interventi di poche migliaia di euro per il restauro di ad-
dobbi sacri accanto ad interventi non meno marginali finanziati ai sensi
dell’art. 38 dello Statuto regionale siciliano (e quindi con risorse di sicu-
ra pertinenza regionale)?®.

(23) L.r. 17 novembre 2009, n. 11 e Lr. 5 dicembre 2013, n. 21; per un’articolata analisi di ta-
le misura di incentivazione v. AA.Vv., Divari manifatturieri e strumenti di politica industria-
le, Milano, 2013.

(24) Quella del fondo di rotazione per la progettazione, essenziale per garantire la pilt agevo-
le cantierabilita delle opere pubbliche, € una lunga vicenda. La prima iniziativa risale alla Lr. 10
del 1993 che introdusse l'art. 5-fer alla L.r. n. 21 del 1985, I'innovativo istituto tuttavia non trovo
applicazione tanto da essere riveduto dall’art. 43 della L.r. n. 2 del 2002 e con la previsione di
uno stanziamento di 15 mn€. Anche questa normativa ha stentato a trovare applicazione, sopra-
tutto per motivi di ordine finanziario, tanto che con l'art. 31 della L.r. n. 6 del 2009 si & offerta
una nuova e pit puntuale disciplina che ha rinvenuto la copertura finanziaria nei fondi Fas de-
stinati alla Sicilia per 150mn€, fondi che tuttavia non poterono essere utilizzati per la decisione
del Governo statale di bloccarne I'assegnazione facendoli confluire nel Fsc nel 2011. Va ricorda-
to che con decreto interassessoriale (Infrastrutture e mobilita ed Economia) del 20 giugno 2010,
n. 17 sono state dettate disposizioni applicative della normativa richiamata.

(25) Sulle vicende che hanno condotto alla riforma delle misure di coesione in Italia tra il 2001
ed il 2012 sia consentito rinviare al contributo collettaneo da me curato Federalismo fiscale e pe-
requazione: I'autonomia della responsabilita, Roma, 2013.

(26) Come noto l'art. 38 dello Statuto regionale, stabilisce un contributo solidarieta nazionale
annuale a carico del bilancio dello Stato da impiegarsi «in base ad un piano economico, nella
esecuzione di lavori pubblici», e quantificato in modo da «bilanciare il minore ammontare dei
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Come gia ha puntualizzato Gianfranco Viesti?’, se appare utile una ri-
cognizione degli interventi gia previsti e finanziati, fatta congiuntamen-
te fra amministrazioni centrali e locali e la condivisione delle priorita e
delle reciproche responsabilita, tuttavia l'intero piano di spesa manca

del tutto di “addizionalita” delle risorse (gli interventi finanziari struttu-
rali devono ritenersi aggiuntivi e non possono sostituirsi a quelli della
politica ordinaria dello Stato membro).

In altre parole, lo Stato, da un lato, ha sostanzialmente ridotto la spesa
ordinaria per la perequazione infrastrutturale®, dall’altro, utilizza i fon-
di strutturali per coprire gli effetti di questo drastico contenimento fi-
nanziario.

In tal senso anche la Commissione Ug, interpellata sul punto, ha rile-
vato alcuni profili di tale patologia italiana, riservandosi tuttavia di in-
tervenire nella valutazione ex post del ciclo di spesa dei fondi struttu-
rali 2007-2013%.

Va infine registrata la carenza di collegamento tra il Masterplan ed il
Fondo europeo per gli investimenti strategici (il c.d. “Piano Juncker”)

redditi di lavoro nella Regione in confronto della media nazionale». Sulla controversa ed ormai
consolidata inapplicazione di questa disposizione ed all’ampia dottrina in merito sia consenti-
to rinviare al mio contributo La perequazione infrastrutturale, il federalismo fiscale e I'autono-
mia della responsabilita, in Federalismo fiscale e perequazione: I'autonomia della responsabi-
lita, cit., p. 143 ss.

(27) Dello studioso si veda Masterplan per il Mezzogiorno. Spunti critici sui contenuti, in http://
www.strumentires.com/index.php?option=com_content&view=article&id=646:masterplan-per-
il-mezzogiorno-spunti-critici-sui-contenuti&catid=17:mezzogiorno&ltemid=63, ma anche Im-
parare dal passato per migliorare le politiche pubbliche. Il caso dei fondi europei 2014-20, in
http://www.nelmerito.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2020&Itemid=141.

(28) Secondo le stime della Banca d’Italia, tra il 2000 e il 2008, i flussi redistributivi in termini
reali verso il Mezzogiorno sono stati pari in media a circa 56 miliardi di euro all’anno (3,9% del
PiL nazionale), con variazioni di anno in anno contenute. Nel biennio 2009-2011, la forte fles-
sione del prodotto e la crescita dei flussi redistributivi netti (saliti a oltre 60 miliardi all'anno),
ne hanno addirittura innalzato I'incidenza al 4,4% del Pi.. Tali flussi si sono successivamente ri-
dotti sensibilmente, fino a circa 44 miliardi nel 2012 (3,2% del Piv), cosi Banca p’Itauia, Economie
regionali. L'economia delle Regioni italiane. Dinamiche recenti e aspetti strutturali, Roma, 2014,
p. 51. Anche se va ricordato che la massiccia riduzione degli investimenti a partire dal 2008
ha riguardato lintero Occidente: http://www.mckinsey.com/~/media/McKinsey/Industries/
Capital%20Projects%20and%20Infrastructure/Our%20Insights/Bridging%20global%20infra-
structure%20gaps/Bridging-Global-Infrastructure-Gaps-Full-report-June-2016.ashx.

(29) 1l documento ¢ consultabile nel blog 7/ federalismo visto da Sud, www.armao.eu.
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che dovrebbe rilanciare la crescita®. Si pensi che i 300 mil€ di risorse
assegnate a Trenitalia per 'acquisto di materiale rotabile sono destinati
solo a Lazio, Liguria, Veneto, Piemonte e Toscana, mentre dei 500mil€
stanziati per la banda larga solo il 30% sara impiegato nel Mezzogior-
no, nonostante in quest’area si registri il maggior ritardo nell’ammoder-
namento della rete®.

Se, come dimostrano le recenti Lezioni sul meridionalismo curate da Sa-
bino Cassese®?, il paradigma del dualismo costituisce ormai una «em-
plificazione non pit corrispondente alla realta», proprio per il demolti-
plicarsi dei divari del Mezzogiorno, tuttavia consolidare questo assetto
con disequilibri e ritardi negli investimenti non puo che appesantire ta-
li divari, incidendo sulla coesione del Paese e sulla sua stessa capaci-
ta competitiva.

In questo contesto, poi, le poche seppur oggettive novita del Master-
plan sulla razionalizzazione organizzativa e 'accelerazione della spesa
incrociano la situazione di stallo degli appalti determinati dal varo di
una riforma del codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 50/2016) ancora
impantanata nell’attuazione e, come precisato dai dati piu recenti, para-
lizzante per il settore degli appalti di lavori e forniture®.

(30) In http://ec.europa.eu/priorities/sites/beta-political/files/italy-ip-state-of-play-may-2016_
en.pdf sul quale v. G. Pennst, Il Piano Juncker. Politiche e criteri d’investimento per le infrastrut-
ture, in Astrid Rassegna, 7, 2015.

(3D) E cosi nell'elenco approvato dalla Commissione Ut — quasi a contraddistinguere emblema-
ticamente il livello di innovazione delle politiche di sviluppo per I'Tsola, per decenni connotate
da preminenza della trasformazione di prodotti petroliferi — I'unico intervento per la Sicilia ri-
sulta quello destinato alla Raffineria di Milazzo (per 110 mn€).

(32) Cosi S. Cassest, Le questioni meridionali, in Ip. (a cura di), Lezioni sul meridionalismo, cit.,
p- 9 ss. il quale, richiamando i recenti approdi della ricerca, evidenzia: «gli indicatori della qua-
lita delle istituzioni, ricostruiti Provincia per Provincia italiana, provano che tutte le Province del
Sud sono notevolmente distanziate da quelle del Nord. L'indice dei livelli di corruzione, del-
la burocratizzazione, dell'organizzazione dei servizi pubblici, della dotazione di infrastrutture e
delle condizioni di sicurezza presenta al Sud valori inferiori rispetto a quelli del Nord. La distan-
za & maggiore nei casi delle Regioni Calabria, Sicilia, Campania, Molise; minore in quelli del-
le Regioni Abruzzo, Puglia, Basilicata e Sardegna. Istituzioni deboli producono scarso sviluppo
economico. E i pur cospicui interventi speciali dello Stato, iniziati qualche decennio dopo 1'U-
nita e durati un secolo, fino all’istituzione degli enti regionali, nel 1970, non sono riusciti a inci-
dere sulla qualita delle istituzioni, che non & determinata soltanto da leggi e da uomini, ma an-
che da costumi, da contesti e da culture diffuse».

(33) http://www.lavoripubblici.it/news/2016/09/LAVORI-PUBBLICI/Codice-appalti-Provvedimen-
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Di conseguenza dopo le recenti misure, piuttosto che un approccio
sbrigativamente risolutivo sul tema del Mezzogiorno, dovrebbero pre-
valere la cautela e la capacita di adottare strumenti correttivi.

Qualche anno or sono Emanuele Felice, in un noto libro di storia eco-
nomica, analizzava le cause che hanno determinato i ritardi del Sud*.
Gli ultimi anni di drastica riduzione della spesa statale per investimen-
ti, le gravi incertezze che hanno connotato le politiche per il Meridio-
ne, ma soprattutto lo smarrimento di una strategia di sviluppo, devo-
no indurre a chiederci cosa occorre fare affinché i forti segnali di disa-
gio possano trovare una tempestiva risposta che costituisca un’alternati-
va reale alla protesta ed alla disperazione che sembrano prevalere nel-
la societa meridionale.

ti-attuativi-con-ritardi-difficilmente-comprensibili-e-non-giustificabili_17436.html.

Sull'inferenza nel ritardo nella spesa dei fondi strutturali al Sud della lentezza dei lavori pubblici
v. G. Viesti, Fondi strutturali, opere pubbliche, Mezzogiorno. Dov’e il problemay?, in http://www.
nelmerito.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2101&Itemid=141.

(34) E. Fruice, Perché il Sud e rimasto indietro, Bologna, 2013.
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Il governo delle Province
dopo il referendum

Stefano Civitarese Matteucci

Larticolo contiene alcune riflessioni sulle conseguenze sull’assetto delle Pro-
vince dell’esito negativo del referendum sulla riforma costituzionale Renzi-
Boschi. 1l filo conduttore e costituito dalla questione della differenziazione
delle forme di governo locale e in particolare del governo di area vasta. L’i-
dea di fondo é che la bocciatura del referendum, unitamente all’affermazio-
ne da parte della Corte costituzionale nella sentenza n. 50/2015 della insus-
sistenza di un nesso necessario tra politicita di un ente e diretta elettivita dei
suoi organi di governo, rimetta in gioco lindirizzo di politica legislativa che
Ja della Provincia una sorta di agenzia al servizio dei Comuni.

Parlando del governo locale, tra le conseguenze che la mancata appro-
vazione referendaria della legge di revisione costituzionale “Renzi-Bo-
schi” ha scongiurato, spicca la cancellazione delle Province dal testo co-
stituzionale.

Quella parte dell’opinione pubblica e della classe politica che ha fatto
dell’abolizione di questo livello di governo quasi una “battaglia di civil-
ta” sara indotta a pensare che debba esserci una forza ultraterrena che
interviene a salvare le Province sull’orlo del precipizio ogni volta che la
loro fine sembra cosa fatta. Se si guarda alla loro storia nello Stato italia-
no unitario, a ogni cambio di regime o grande passaggio riformatore la
loro necessita e il loro ruolo sono stati messi in discussione.

L'origine ambigua delle Province come circoscrizioni territoriali in cui
prima di tutto si ripartisce 'amministrazione dello Stato in contrapposi-
zione con la forte carica identitaria locale storicamente propria dei Co-
muni ¢ probabilmente la principale causa della cattiva stampa di cui
hanno quasi sempre goduto.

Secondo l'opinione che sembra prevalere, peraltro, la cancellazione
del riferimento alle Province nel testo della Costituzione non avrebbe
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comportato immediati mutamenti dell’attuale quadro legislativo. 1l ri-
ferimento, si intende, & alla effettiva cancellazione delle Province dal-
la geografia istituzionale italiana. La riforma costituzionale veniva con-
siderata una sorta di legittimazione postuma della legge 56/2014 (Del-
rio) specialmente con riferimento alla questione della rappresentativita
indiretta di enti territoriali costitutivi della Repubblica ai sensi dell’art.
114 Cost. Eliminato il riferimento alle Province dalla Carta costituziona-
le, peraltro, eventuali futuri interventi soppressivi da parte del legislato-
re ordinario non avrebbero pilu trovato ostacoli nella rigidita delle pre-
visioni costituzionali.

La Corte costituzionale con la nota sentenza n. 50 del 2015 aveva, pe-
raltro, ritenuto infondati i dubbi di incostituzionalita del modello. Come
argomentato dal Governo per bocca del Sottosegretario Bressa in una
risposta a interrogazione del febbraio 2017 alla Camera, dalla manca-
ta approvazione della riforma costituzionale non deriverebbe, pertan-
to, alcun vizio di legittimita costituzionale della legge Delrio, paventata
da alcuni deputati, avendo la Corte costituzionale chiarito che un mec-
canismo elettivo di secondo grado ¢ compatibile tanto con il principio
democratico quanto con quello autonomistico. Cid detto, € anche sul
piano dell’opportunita politica che il problema della natura elettiva dei
Consigli provinciali — venuta meno la prospettiva abolizionista — rimane
aperto. Su cio si tornera brevemente tra un momento.

L'argomento utilizzato dalla Corte nella sentenza 50 per superare 'obie-
zione legata alla necessaria natura direttamente rappresentativa degli
enti territoriali costituenti la Repubblica consiste nel richiamo al princi-
pio di differenziazione, di cui come noto si parla all’art. 118 Cost. con
riferimento al conferimento delle funzioni. Invero, tale impiego di un
principio organizzativo — il cui obiettivo ¢ favorire a ogni livello di go-
verno, a seconda dei vari contesti territoriali e dimensionali, differenze
nell’allocazione dei compiti agli Enti locali — per costruire un principio
riguardante invece la “forma di Stato” dei poteri pubblici territoriali, tut-
ti allo stesso modo dotati di autonomia e di poteri propri, suscita diver-
se perplessita, puntualmente segnalate dalla dottrina all'indomani della
sentenza in questione.

Proprio il riferimento al principio di differenziazione consente di inter-
rogarsi sulle prospettive. Il tema della differenziazione & continuamen-
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te evocato come antidoto all'uniformita di forme di governo, organizza-
zione e funzioni che sin dall’inizio ha caratterizzato il sistema costitu-
zionale delle autonomie territoriali. In realta, tale differenziazione é ri-
masta lettera morta sia sul piano dell’allocazione dei compiti, cui si rife-
risce direttamente l'art. 118 Cost., sia su quello istituzionale-organizzati-
vo, che dovrebbe essere conseguenza del primo e collegarsi alle misure
e ai processi di associazionismo/fusione. E utile ricordare che secondo
lart. 4.2, lett. g) 1. 59/1997 il principio di differenziazione riguarda d’al-
locazione delle funzioni in considerazione delle diverse caratteristiche,
anche associative, demografiche, territoriali e strutturali degli enti rice-
venti».

Una delle ragioni di questa situazione, cui chi scrive ha fatto altre volte
riferimento su questa Rivista!, risiede nel mancato decollo di un sistema
“regionale” delle autonomie — di quel sistema regionale-locale previsto
dall’art. 4 del Testo unico Enti locali — a causa del perdurante ruolo uni-
formante della disciplina statale sugli Enti locali.

La riforma del Titolo V della Costituzione del 2001 non incise sul punto,
piuttosto consolido il modello del doppio canale Stato-Regioni, Stato-
Enti locali, nel quale il canale Regioni-Enti locali finisce per riguardare
spazi marginali. Lo stesso art. 114, prefigurando un sistema policentri-
co o a rete, nel quale Enti locali e Regioni sono sullo stesso piano, fini-
sce per confermare il ruolo centrale dello Stato. Il pit evidente sintomo
della permanenza di questo modello € costituito dalla giurisprudenza
della Corte costituzionale sull’art. 117, comma 2, lett. p) della Costitu-
zione, che ha continuato a interpretare la competenza legislativa esclu-
siva dello Stato su elezioni, organi di governo e funzioni fondamentali
di Comuni e Province come sostanzialmente coestensiva con la materia
innominata «ordinamento degli Enti locali».

Non ¢ detto che per una politica di differenziazione delle forme di go-
verno locale sia indispensabile attribuire pitt decisamente alle Regioni
il ruolo di disciplina dell’assetto delle autonomie locali. Basti pensare al
caso inglese, ove le Regioni non vi sono e i governi locali hanno mol-
teplici regimi organizzativi e funzionali. Inoltre, vi ¢ il problema, anco-

(1) S. Civitarese MartTeUCCH, Sistema regionale-locale e finanziamento delle autonomie, in questa
Rivista, 1-2, 2010, p. 81 ss.
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ra pitt complesso, delle Regioni stesse come sono ora. Se certamente,
come afferma Luciano Vandelli nel presentare una importante ricerca
sul regionalismo?, oggi le Regioni si sono radicate nel tessuto istituzio-
nale e nella percezione dei cittadini, resta la questione della dimensio-
ne e del numero delle Regioni nonché di una dialettica uniformita/dif-
ferenziazione che si basa praticamente solo sull’anacronistica divisione
tra le Regioni a Statuto ordinario e speciale, stante anche I'inattuazione
dell’art. 116 della Costituzione. Come dire che la forzosa indifferenzia-
zione regionale (per cui Lombardia e Molise sono uguali) costituisce un
ulteriore ostacolo alla differenziazione del governo locale.

Cio detto, a me sembra che nel contesto italiano sia difficile ipotizza-
re governi locali differenziati senza puntare a un ruolo chiave delle Re-
gioni su questo. Per questo motivo, a mio modo di vedere, un aspetto
positivo della riforma costituzionale del 2016 nella direzione della dif-
ferenziazione era costituito da quanto previsto dall’art. 40.4 della legge
costituzionale, secondo cui le disposizioni in materia di enti di area va-
sta sarebbero state adottate con legge regionale, fatti salvi i profili ordi-
namentali generali definiti con legge dello Stato, unitamente alla sop-
pressione del farraginoso procedimento per la revisione delle circoscri-
zioni provinciali previsto dall’art. 133.

Da questa previsione derivava, d’altronde, necessariamente anche il
progressivo superamento delle Province come ridisegnate dalla legge
Delrio, per andare verso enti di area vasta concepiti dalle Regioni. Certo
¢ vero che si sarebbe dovuta attendere l'interpretazione da parte del le-
gislatore statale dell’espressione «profili ordinamentali generali» prima di
poter parlare di modelli regionali diversificati del governo di area vasta.
La coesistenza delle “Province Delrio” con la cornice costituzionale vi-
gente non €, pero, cosi priva di asperita come sembra ritenere il Go-
verno e in ogni caso la questione dell’area vasta e delle Citta metropo-
litane, come disciplinate dalla legge stessa, € ancora tutta sul tappeto.
Prendendo a prestito le parole di due giovani studiosi, «l lungo e non
facile cammino delle Citta metropolitane in Italia merita miglior conclu-

(2) L. VanpeLu, 11 federalismo alla prova: le Regioni tra uniformita e differenziazione, in L. VAN-
peLLL, F Bassanint (a cura di), 7/ federalismo alla prova: regole, politiche, diritti nelle Regioni, Bo-
logna, Il Mulino, 2012, p. 12.
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sione che non la creazione di peculiari enti consistenti in Province ca-
poluogo sotto mentite spoglie»*. Una diversa concezione delle Citta me-
tropolitane richiede viceversa di differenziare queste dalle Province e di
consentire forme di coordinamento e associazionismo realmente flessi-
bili sotto il coordinamento e la regia regionali.

Non ¢ questa la sede per occuparsi delle Citta metropolitane, ma va det-
to che anche in questo caso la scelta ¢ stata quella di calare un modello
uniformante dall’alto che tra l'altro non corrisponde ad alcuna delle
esperienze riscontrabili negli altri Paesi europei.

Restando alle Province, vi sono quattro aspetti della 1. 56/2014 che la
mancata entrata in vigore della riforma costituzionale riporta alla luce.
Essi riguardano la rappresentativita solo indiretta dell’ente, le funzioni
che le Province devono svolgere nel sistema delle autonomie locali, il
finanziamento e il regime ordinamentale. Si tratta, peraltro, di aspetti tra
loro interconnessi che devono essere trattati congiuntamente.
L'elezione di secondo grado dei due organi di governo della Provincia
(Presidente e Consiglio provinciale, non piu la Giunta) € stata spesso
interpretata in connessione sistematica con la riduzione dei compiti
provinciali, individuati in un nucleo di funzioni fondamentali (art. 1.85,
1. 56/2014) che sembra prescindere dal meccanismo di allocazione pre-
visto dall’art. 118 Cost. e soprattutto dall’individuazione di dunzioni
proprie», costituzionalmente garantite in quanto previste dal secondo
comma dell’art. 118 stesso. In base al meccanismo di riallocazione delle
funzioni provinciali diverse da quelle fondamentali, lo Stato e le Regio-
ni, ai sensi dell’art. 1.89 della legge 56, secondo le rispettive competen-
ze, conferiscono le funzioni a Comuni e loro forme associative nonché
ad autonomie funzionali e non & chiaro se, residualmente, anche alle
Province. Su come le Regioni abbiano sinora applicato questa disposi-
zioni si tornera tra un momento.

Anche su questo specifico aspetto avrebbe inciso l'ulteriore riforma del
Titolo V, in quanto — indipendentemente dalla esistenza o meno di un
ente di area vasta denominato Provincia — non vi sarebbe stata piu al-
cuna garanzia costituzionale di funzioni proprie.

(3) M. CaRRrer, S. Rosst, Le Citta metropolitane in Europa, IFEL (Istituto per la Finanza e 'Econo-
mia Locale) - Fondazione Anci, 2014, p. 96.
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La scelta della rappresentativita indiretta, pertanto, comporterebbe che
la Provincia sia stata trasformata in una sede di raccordo e di auto-coor-
dinamento dell'indirizzo politico espresso dai singoli Comuni ricadenti
nella sua circoscrizione. L'idea ¢ infatti che solo un soggetto espressio-
ne politica diretta della comunita territoriale sia portatore di un indiriz-
70 politico-amministrativo, attuatore di linee di governo che hanno rice-
vuto la “benedizione” dell’elettorato di cui si risponde a fine mandato.

Ebbene, qualunque cosa si ritenga sotto il profilo ideale o politico-istitu-
zionale, quanto al rapporto tra funzioni (di governo) e legittimazione de-
mocratica, la Corte costituzionale nella sentenza 50/2015 non ha preso
in considerazione 'equazione “elezione diretta degli organi”/“essere por-
tatori di un proprio indirizzo-politico amministrativo”. Ha evitato, in al-
tre parole, di soffermarsi sulla connessione sistematica sopra menzionata.
11 noto argomento utilizzato € che la natura costituzionalmente necessa-
ria degli enti previsti dall’art. 114 Cost., come «costitutivi della Repubbli-
ca», nonché il carattere autonomistico a essi impresso dall’art. 5 Cost. non
implicano I'automatica indispensabilita che gli organi di governo di tutti
questi enti siano direttamente eletti. Ai fini del discorso che si sta qui por-
tando avanti & assai significativo 'argomento “per analogia” con il Presi-
dente della Repubblica per affermare la piena compatibilita di un mecca-
nismo elettivo di secondo grado con il principio democratico e con quel-
lo autonomistico «he, del resto, sono previste dalla Costituzione proprio
per la piu alta carica dello Stato», ci ricorda la Corte.

In altre parole, I'idea che il depotenziamento della “politicita” della Pro-
vincia e il suo nuovo ruolo di agenzia siano due elementi che si sor-
reggono a vicenda non puo ricavarsi dalla sentenza della Corte costi-
tuzionale, sebbene si possa avere il sospetto che la reticenza mostra-
ta su questo punto dipendesse da una lettura prospettica della riforma
Renzi-Boschi.

Quello che, a questo punto, si ripropone, perd, a Costituzione invariata,
& proprio la questione della natura della Provincia che — anche con or-
gani non eletti direttamente — ¢ ente di governo di area vasta necessa-
rio in quanto costitutivo della Repubblica, titolare di funzioni proprie e
destinatario di compiti e funzioni sulla base del meccanismo delineato
dall’art. 118 secondo i criteri di sussidiarieta, differenziazione e adegua-
tezza alla pari di tutti gli altri livelli di governo.
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Per continuare su questa linea di ragionamento si possono tornare a
considerare da questo angolo visuale le Citta metropolitane. Queste so-
no a loro volta nei fatti enti rappresentativi di secondo grado. Né l'e-
ventuale scelta dell’elezione diretta da parte dello Statuto — subordinata
a tali e tante condizioni da essere ipotesi di scuola, tant’¢ che nessuno
I'ha presa in considerazione — né la parziale rappresentativita del Sinda-
co/Presidente metropolitano possono contraddire questo dato.

Le Citta metropolitane, tuttavia, sono configurate dalla legge quali enti
territoriali di area vasta aventi {inalita istituzionali generali»> con funzioni
specificatamente di governo politico, quali la cura dello sviluppo stra-
tegico del territorio metropolitano, la promozione e gestione integrata
dei servizi, delle infrastrutture e delle reti di comunicazione di interesse
della Citta metropolitana; la cura delle relazioni istituzionali afferenti al
proprio livello, ivi comprese quelle con le Citta e le aree metropolitane
europee. Il piano strategico triennale, in particolare, costituisce atto di
indirizzo per l'ente e per I'esercizio delle funzioni dei Comuni e delle
Unioni di Comuni compresi nel proprio territorio.

Al di 13, pertanto, di un generico e ambiguo (nella sentenza 50) richia-
mo al principio di differenziazione, non sembra esservi fondamento
all'idea che le Province possano essere trattate come agenzie di sup-
porto agli Enti locali e le Citta metropolitane (anch’esse Province in fin
dei conti) invece enti politici a tutto tondo, per quanto indirettamente
rappresentativi.

Il punto, pertanto, € che la mancata approvazione della riforma Renzi-
Boschi costituisce comunque uno spartiacque. Vi &€ materia per riflette-
re criticamente sullimpostazione della legge Delrio rispetto al proble-
ma, tuttora ineludibile, del governo di area vasta e non sembra che lo
si possa fare che ripartendo dalle Province. A questo proposito, pur-
troppo, le rigidita derivanti dal meccanismo di cui all’art. 133 Cost. co-
stituiscono un serio ostacolo a una politica di effettiva e funzionale dif-
ferenziazione.

Cio posto, va registrato che si era nel frattempo avviato un processo di
ridefinizione delle funzioni esercitate dalle Province, con conseguente
mobilita del personale e riduzione delle risorse finanziarie. Questa ope-
razione, condotta in particolare a livello regionale, ha in alcuni casi ri-
guardato anche la riconfigurazione degli enti di area vasta assumendo



630 ISTITUZIONI per FEDERALISMO  3.2016

a riferimento lo scenario dell’approvazione della riforma costituzionale.
Come ¢ stato osservato, tali leggi regionali sono riconducibili a tre orien-
tamenti. Alcune Regioni hanno confermato le competenze gia conferite
alle Province, altre all’'opposto hanno sforbiciato le funzioni provinciali
sino al limite minimo consentito dalla Delrio, altre ancora hanno adot-
tato una soluzione mediana’.

Al ridimensionamento delle funzioni provinciali in termini di allocazio-
ne dei compiti derivante dalla legislazione statale e regionale dell’ulti-
mo triennio si aggiunge l'effetto dei tagli alle risorse. In particolare la
legge di stabilita 2015 ha operato tagli fino a 3 miliardi di euro sulle ri-
sorse di Province e Citta metropolitane in aggiunta ai 2 miliardi delle
manovre precedenti. Si € prevista la rinegoziazione dei mutui e la pos-
sibilita di utilizzare il patrimonio immobiliare delle Province per com-
pensare in parte i tagli operati sui bilanci. Province e Citta metropolita-
ne sono state, inoltre, obbligate a una riduzione della spesa per il per-
sonale rispettivamente del 50% e del 30%, processo che ha coinvolto
circa 20.000 persone.

Nella tabella sottostante si riporta I'entita dei tagli nel triennio 2015-17
per livelli di governo.

Minori spese legge di stabilita 2015 2016 2017
Ministeri 1.569 |2.093 |2.235
Regioni 3.859 |3.919 |3.919
Province e Citta metropolitane 900 1.900 2.900
Comuni 360 300 300

La legge di stabilita 2015 ha operato indipendentemente dal riordino
delle funzioni avviato dalla legge 56/14 e anzi & stata concepita come
strumento per indurre le Regioni a darvi attuazione.

Il Governo e il Parlamento sono dovuti intervenire successivamente per
compensare i tagli subiti con provvedimenti una tantum e con la pre-

(4) C. TusertiNy, Le Province a due anni dalla legge 56/2014, in Astrid Rassegna, 16, 2016; M.
Goriant, Quale futuro per le Province dopo l'esito del referendum costituzionale del 4 dicem-
bre 20167, in federalismi.it, 5, 2017, con ampi riferimenti in nota ai diversi contenuti di tali leg-
gi regionali.
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visione che le Province e le Citta metropolitane approvino bilanci solo
annuali e non pluriennali.

Vi & dunque un chiaro orientamento legislativo, che ha fatto da ultimo
sponda sulle previsioni della legge 56/2014, la cui compatibilita con il
quadro costituzionale ¢ quantomeno dubbia. Gli enunciati contenuti
negli artt. 117, 118 e 119 Cost., che continuano a riferirsi anche alle Pro-
vince, pongono una riserva costituzionale di compiti nonché di potesta
regolamentare a favore delle Province e riconoscono loro autonomia di
spesa e di entrata, con risorse derivanti anche dall'imposizione tributa-
ria. Come si € gia notato, la legislazione di quest’ultimo periodo, ha in-
vece trattato la questione delle funzioni provinciali e del loro finanzia-
mento, incluso il costo del personale, a prescindere dal riferimento al
meccanismo che si evince dai tre suddetti articoli.

Dal quadro che emerge, inoltre, a parte il rilievo circa la necessita di un
intervento piu organico e deciso sulla questione del governo di area va-
sta, venuta meno la prospettiva abolizionista, resta comunque il proble-
ma della disciplina ordinamentale delle Province, anche questa oggetto
all'indomani della legge Delrio di una discussione influenzata dallo sce-
nario dell’approvazione della riforma costituzionale. In altre parole, la
questione del ruolo delle Province nel “nuovo” scenario in cui la Costitu-
zione non cambia pil, si riflette sul rapporto tra la disciplina generale in
materia di Enti locali e la presunta intervenuta specialita delle Province.
Quest’ultima riguarderebbe in particolare il summenzionato collega-
mento tra carattere non direttamente elettivo dei suoi organi di governo
e peculiarita della forma di governo. Si & osservato, in particolare, che «l
carattere di secondo livello della Provincia, pare dover favorire non tan-
to una dialettica tra maggioranze e minoranze politicamente connotate,
quanto piuttosto quel necessario e costante confronto tra enti di base,
attraverso la rappresentanza territoriale mediata politicamente, che de-
ve assurgere a momento unitario nelle scelte del Presidente e del con-
siglio provinciale»’.

Si avverte qui, dal punto di vista della forma di governo, l'influenza di
quellidea di una democraticita dimidiata che la Corte costituzionale ha

(5) G. Metony, I nuovi Statuti provinciali: spunti problematici e propositivi, Roma, 2014, su
http://www.upinet.it/docs/contenuti/2014/12/Meloni_I-nuovi-statuti_19dicembre 14. pdf.



632 ISTITUZIONI per FEDERALISMO  3.2016

respinto. Poiché si tratta di un’impostazione che non deriva direttamen-
te dal testo di legge, ancora una volta, il “nuovo” scenario costituziona-
le invita a ripensare anche tali impostazioni. D’altronde se anche a ta-
le proposito si da uno sguardo ai nuovi Statuti vi si nota una tendenza
ad accentuare il ruolo “politico” del Consiglio — enumerando molte fun-
zioni — specie nei casi in cui pit enfatico ¢ il riferimento alla natura di
ente a finalita generali della Provincia o I'elenco delle funzioni va oltre
quello previsto dalla legge 56. Quasi tutti gli Statuti, inoltre, prevedono
tanto commissioni quanto gruppi consiliari e un programma politico di
mandato da sottoporre al Consiglio.

Neanche le modalita elettorali sui generis e la presenza di una compo-
nente territoriale a riequilibrio di quella politica paiono sufficienti di per
sé€ a far ritenere venuta meno la natura di ente “politico” della Provincia.
Quiesti aspetti di contesto — e la posizione che si assume sugli stessi —
non possono che influenzare, infine, il modo di porsi rispetto all’'ope-
rare del Testo unico Enti locali in ordine all’organizzazione e al funzio-
namento delle Province.

Nel gia citato comma 51 della 1. 56/2014 si prevede che — in attesa del-
la riforma del Titolo V della Parte seconda della Costituzione e delle re-
lative norme di attuazione (disposizione ormai divenuta quasi prover-
biale) — le Province sono disciplinate dalla «presente» legge, senza alcun
riferimento al Testo unico Enti locali, riferimento presente, invece, per
le Citta metropolitane al comma immediatamente precedente. Ci si do-
manda, allora, se il legislatore abbia voluto dire che le Province sono
disciplinate “solo” dalla presente legge.

Se cosi fosse saremmo in presenza di una sorta di abrogazione tacita del
Testo unico in tutte le parti in cui si riferisce alla disciplina delle Provin-
ce (I'effetto che si sarebbe forse creato se il referendum costituziona-
le avesse approvato la revisione), cid che in qualche modo verrebbe a
“doppiare” i casi di abrogazione implicita che indubbiamente vi sono. Si
pensi al comma 54 sugli organi di governo che, in base al criterio cro-
nologico di risoluzione delle antinomie, ha certamente abrogato l'art.
36, comma 2 del Testo unico Enti locali secondo cui <sono organi di go-
verno della Provincia il Consiglio, la Giunta, il Presidente».

Sotto questo aspetto la soluzione offerta in una nota del Ministro per
gli affari regionali risulta un poco curiosa. Vi si dice che in forza delle
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sopra ricordate disposizioni la situazione € rispettivamente diversa per
Citta metropolitane e Province, poiché per le prime si prevede che le
disposizioni del Testo unico si applicano in quanto compatibili, per le
seconde no. Tuttavia, per ragioni di “funzionalitd” ¢roveranno applica-
zione anche alle Province, quali enti di area vasta, le norme del TutL
non incompatibili con la legge, per quanto non disciplinato dalla stes-
sa e dello Statuto».

E, pero, del tutto ovvio che una norma non pud applicarsi per ragioni
di funzionalita. Se ¢ vigente si applica, altrimenti non esiste. In sostan-
za, non si puo parlare di abrogazione tacita parziale del Testo unico e
allora non vi € sotto questo profilo alcuna differenza tra la “situazione”
delle Province e quella delle Citta metropolitane.

Se cosi fosse, infatti, sarebbe stato abrogato per esempio lart. 6.1
del TuerL che non recherebbe piti &« Comuni e le Province adottano
il proprio Statuto», ma 4 Comuni adottano il proprio Statuto». Detto
questo non assume alcuna reale portata “interpretativa” I'inciso po-
sto alla fine della disposizione poco sopra riportata che sembrereb-
be subordinare l'applicazione del Testo unico al riempimento delle
lacune lasciate aperte dai nuovi Statuti e aprire cosi inusitati scena-
ri di autonomia.

La legge 56/2014 non conferisce, invero, alcun potere statutario alle
Province, limitandosi a fare riferimento sei volte allo Statuto per la disci-
plina di qualche profilo delle Province stesse.

In realta il potere statutario delle Province — il cui fondamento ultimo &
nella Costituzione: de Province ... sono enti autonomi con propri Statuti,
poteri e funzioni secondo i principi fissati dalla Costituzione» — & ancora
disciplinato dall’art. 6 TukL.

Lo stesso modo di argomentare vale per altri aspetti del Testo unico.
Si pensi al principio della distinzione tra indirizzo politico-amministra-
tivo e gestione, oppure allo status degli amministratori, o alla discipli-
na dei controlli. Tutto questo naturalmente incide sull’ambito dell’auto-
nomia statutaria.

Vi sono, certo, come si diceva, casi ove occorre chiedersi se norme rica-
vabili dalla legge 56/2014 abbiano abrogato norme del TutL, per esem-
pio quella di cui alla disposizione secondo cui da Provincia, ente locale
intermedio tra Comune e Regione, rappresenta la propria comunita, ne
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cura gli interessi, ne promuove e ne coordina lo sviluppo», vale a dire la
qualificazione della Provincia quale ente a finalita generali.

Questo ci riporta alla questione prima menzionata circa il significato
complessivo della riforma Delrio, la cui enfasi sulla trasformazione della
Provincia in ente-agenzia oggi sembra da rimettere in discussione stan-
te l'esito del referendum e il fatto che, come detto, 'autonomia e politi-
cita di un ente non & correlata, ci ha spiegato la Corte costituzionale, al
carattere direttamente elettivo di alcuno dei suoi organi.

Se si da uno sguardo ai nuovi Statuti provinciali tentando di fare atten-
zione a questo profilo, si ha 'impressione che i loro redattori non fos-
sero affatto persuasi che la Provincia non sia piu ente a finalita generali.
Sotto questa specifica ottica, ¢ interessante porsi il problema della per-
durante vigenza (0 meno) di una serie di altre norme del Testo unico
Enti locali che piu di altre riflettono la politicita dell’ente, quali quelle
desumibili dall’art. 44, sulla garanzia delle minoranze e il controllo con-
siliare, dall'art. 52 sulla mozione di sfiducia, dall'art. 141 sullo sciogli-
mento e sospensione dei Consigli comunali e provinciali, dall’art. 147-
ter sul controllo strategico.

Al momento, a essere sinceri, la forza delle cose sembra aver preso il so-
pravvento ed ¢ difficile prevedere uno spontaneo ripensamento dell’o-
rientamento degli ultimi anni sulla dequotazione delle Province. Diffici-
le & anche ipotizzare nuovi interventi della Corte costituzionale nono-
stante il “nuovo” contesto costituzionale in cui la legge n. 56/2014 vie-
ne a trovarsi. La storica resilienza delle Province e I'esigenza di gover-
nare l'area vasta potrebbero, tuttavia, serbare ancora qualche sorpresa.
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“In attesa della riforma del Titolo V ”.
L’attesa e finita: quid juris?

Giovanni Boggero

Larticolo analizza le implicazioni del referendum costituzionale del 4 di-
cembre 2016 sulla riforma dell’ordinamento delle aree vaste (legge Delrio).
Tale riforma, adottata con legge ordinaria in attesa della revisione del Ti-
tolo V della Costituzione, ha impropriamente riconfigurato Province e Citta
metropolitane anticipando alcune delle modifiche costituzionali. La Corte
costituzionale ne ha giudicato la compatibilita sulla base di una lettura
dei parametri costituzionali orientata dalla riforma costituzionale in itine-
re. Ora, con la mancata promulgazione di quest’ultima, la costituzionalita
di alcune disposizioni della legge Delrio torna in discussione, in particolar
modo la questione dei soggetti titolari e delle modalita del riordino delle
Junzioni amministrative, della legittimazione democratica degli organi di
governo e del grado di autonomia finanziaria degli enti di area vasta.

1. Introduzione: all’esito del referendum costituzionale le Province
rimangono, al pari delle Citta metropolitane, enti territoriali costitu-
tivi della Repubblica

Con il referendum costituzionale del 4 dicembre 2016 i cittadini italia-
ni sono stati chiamati a confermare o a respingere il testo del disegno
di legge costituzionale approvato in seconda votazione dalla Came-
ra dei Deputati il 12 aprile 2016 (G.U. n. 88 del 15 aprile 2016), il qua-
le concerneva anche la revisione del Titolo V della Costituzione, inter
alia recante disposizioni per la “decostituzionalizzazione” delle Provin-
ce. In particolar modo, al Capo IV del disegno di legge (rubricato <Mo-
difiche al Titolo V della Parte II della Costituzione»), I’art. 29 stabiliva la
soppressione della parola «Provincia» dai primi due commi dell’art. 114
Cost., lart. 32 prescriveva la cancellazione della parola «Provincia» dai
commi primo, secondo e quarto dell’art. 118 Cost. e Iart. 33 sostituiva il
vigente art. 119 Cost. con un nuovo testo in cui non compariva piu al-
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cun riferimento alle Province. Inoltre, al Capo VI del disegno di legge
(rubricato Disposizioni finali»), 'art. 38, comma 9 aggiungeva le paro-
le cautonome di Trento e Bolzano» al lemma «Province» di cui al comma
secondo dell’art. 120 Cost., l'art. 38, comma 12 stabiliva la soppressione
della parola Province» dal comma secondo dell’art. 132 Cost. e Iart. 38,
comma 13 disponeva I'eliminazione del primo comma dell’art. 133 Cost.
Infine, l'art. 40, comma 4 fissava i criteri del riparto della potesta legisla-
tiva tra Stato e Regioni per la disciplina degli enti di area vasta e defi-
niva i nuovi vincoli procedurali che il legislatore statale avrebbe dovu-
to seguire per la modifica delle circoscrizioni delle Citta metropolitane.
Atteso che la maggioranza dei cittadini italiani che hanno esercitato
il diritto di voto nella consultazione referendaria del 4 dicembre 2016
non ha confermato I'approvazione del testo del disegno di legge costi-
tuzionale, occorre domandarsi quali siano gli effetti, in parte qua, del-
la sua mancata promulgazione. Prima facie, pare superfluo sostenere
che, rimanendo immodificato il testo della Costituzione vigente, non si
¢ prodotto alcun tipo di effetto giuridico nell’ordinamento costituziona-
le, nemmeno con riferimento a Province e Citta metropolitane. Diversa-
mente, se il disegno di legge costituzionale fosse stato approvato anche
dalla maggioranza del corpo elettorale, si sarebbe potuto discutere de-
gli eventuali profili di incostituzionalita sopravvenuta delle leggi e de-
gli atti aventi forza di legge che disciplinano I'organizzazione dell’area
vasta. Cosi non essendo stato, parrebbe allora privo di senso ragionare
sugli effetti di un referendum avente riguardo a un testo di legge costi-
tuzionale, la cui pubblicazione in Gazzetta Ufficiale ha avuto mera effi-
cacia notiziale, ma che mai ha potuto trovare applicazione. Tale impo-
stazione — di per sé corretta, ma eccessivamente formalistica — non tie-
ne in adeguato conto la circostanza per la quale I'ordinamento dell’area
vasta € stato oggetto di una riforma profonda, discussa dal Parlamento e
approvata con legge ordinaria, «n attesa della riforma del Titolo V del-
la parte seconda della Costituzione e delle relative norme di attuazione»
(art. 1, commi 5 e 51 della legge 7 aprile 2014, n. 56, cd. legge Delrio).

(1) La stessa relazione illustrativa del d.d.l. Delrio (A.C. n. 1542) osava affermare che da premessa
fondamentale che orienta tutto il disegno di legge (...) & di anticipare la prospettiva contenuta nel
disegno di legge costituzionale deliberato dal Governo nel Consiglio dei Ministri del 5 luglio 2013».
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Tale inciso, per nulla inconsueto nella piu recente prassi legislativa ita-
liana, deve interpretarsi non come una sorta di “condizione risolutiva”,
ossia nel senso che la legge in parola, rectius talune disposizioni di es-
sa dovessero divenire oggetto di abrogazione espressa da parte del legi-
slatore o fossero destinate a essere colpite da incostituzionalita soprav-
venuta in seguito alla promulgazione della legge costituzionale recan-
te modifiche al Titolo V% bensi come una sorta di “condizione sospen-
siva”, da interpretarsi nel senso che la cd. legge Delrio costituiva la fa-
se procedimentale prodromica alla “decostituzionalizzazione” delle Pro-
vince e all’istituzione delle Citta metropolitane, operazione che, in os-
sequio al principio di rigidita costituzionale di cui all'art. 138 Cost. (cosi
gia Corte costituzionale, sent. n. 220/2013, rel. Silvestri), avrebbe potuto
trovare pieno compimento soltanto con la promulgazione della legge
costituzionale recante modifiche al Titolo V3. In altre parole, la cd. leg-
ge Delrio ¢ stata approvata allo scopo di ridimensionare il ruolo della
Provincia e istituire le Citta metropolitane a Costituzione invariata, sul-
la base del presupposto che la legge costituzionale allora in gestazio-
ne avrebbe consentito di darvi piena copertura soltanto una volta pro-

(2) Cosi, ad esempio, si € espresso M. ANis, Chi ha scommesso sull’Ttalicum vizioso, su La
Repubblica, 23 gennaio 2017. Simili, per le implicazioni che ne trae, le argomentazioni di F.
Fasrizzi, La Corte e le Province, tra Costituzione vigente e Costituzione riformata. Note a margine
delle sentt. 143 e 159/2016, in federalismi.it, 15, 2016, pp. 9-10. Critiche in proposito sono,
invece, le osservazioni di M. Brocca, Coesione territoriale e Citta metropolitane: sollecitazioni
comunitarie e le difficolta italiane, in federalismi.it, 2, 2017, p. 25, per il quale, se davvero
si trattasse di una “condizione risolutiva”, data la provvisorieta della disciplina, varrebbero le
medesime censure di costituzionalita mosse nel caso di una riforma adottata ricorrendo alla
decretazione d’urgenza.

(3) In questo senso A. Ferrara, Lesercizio indiretto delle funzioni, in S. Stamano (a cura di),
Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Campania, Torino, 2016, pp. 392-393; G.
GaRDINI, Brevi note sull’incostituzionalita sopravvenuta della legge Delrio, in federalismi.it, 19,
2016, p. 4; F. Pizzern, Le Citta metropolitane per lo sviluppo strategico del territorio: tra livello
locale e livello sovranazionale, in federalismi.it, 12, 2015, p. 4, il quale, non a caso, parla delle
Province come di «enti sospesi»; M. Goriant, La “nuova” Provincia: 'avvio di una rivoluzione
nell’assetto territoriale italiano, in www.forumcostituzionale.it, 31 agosto 2014, p. 7; E. MERLONI,
Sul destino delle funzioni di area vasta nella prospettiva di una riforma costituzionale del
Titolo V, in questa Rivista, 2, 2014, p. 243. Da ultima, cosi anche Corte DEr CONTI — SEZIONE DELLE
Autonomie, Audizione sulla finanza delle Province e delle Citta metropolitane — Commissione
Parlamentare per lattuazione del federalismo fiscale, 23 febbraio, 2017, pp. 3-4. Cid non
significa, naturalmente, che, al di 1a dell'intentio legislatoris, la cd. legge Delrio o talune sue
parti non sarebbero potute incorrere in vizi di incostituzionalita sopravvenuta, una volta che
fosse entrata in vigore la riforma costituzionale.
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mulgata e cioe, per cosi dire, a posteriori. Proprio per questa sua natura
neanche troppo velatamente anticipatrice di norme costituzionali futu-
re e incerte, la legge ordinaria di settore si muoveva ab origine al limi-
te della costituzionalita?,

Insieme con altre norme di legge ordinaria, contenute nella legge di
stabilita 2015 (legge 23 dicembre 2014, n. 190) e nel decreto-legge 19
giugno 2015, n. 78, convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto
2015, n. 125, la disciplina di cui alla cd. legge Delrio ha infatti trasfor-
mato la Provincia e la Citta metropolitana in enti territoriali a legittima-
zione democratica indiretta, ha avviato i procedimenti di riordino del-
le funzioni amministrative conferite alle Province e alle Citta metropo-
litane e di trasferimento del relativo personale presso altri enti pubblici
in ogni Regione e ha avallato un massiccio drenaggio di risorse finan-
ziarie provinciali in favore dello Stato. A un siffatto ridimensionamento
del ruolo della Provincia in via legislativa ordinaria si & poi accompa-
gnata una operazione di interpretazione “costituzionalmente orientata”
di tali norme da parte della Corte costituzionale, la quale, tuttavia, non
ha assunto come elemento di esegesi della cd. legge Delrio soltanto la
Costituzione vigente, bensi anche il disegno di legge costituzionale in
itinere, considerandolo addirittura come vero e proprio parametro del
giudizio di costituzionalita (ex multis si ricordino Corte costituzionale,
sentenze nn. 50/2015 e 143/2016, rel. Morelli, ma si vedano anche le
sentt. n. 159/2016, rel. Coraggio, n. 176/2016, rel. Sciarra, n. 202/2016,
rel. Lattanzi)’.

Atteso che il disegno di legge costituzionale in parola non & perd sta-
to promulgato e le Province restano enti costituzionalmente necessa-
ri, in quanto costitutivi della Repubblica ai sensi dell’art. 114, comma 1
Cost., occorre interrogarsi sugli effetti derivanti dal venir meno di uno

(4) A. Pocal, Sul disallineamento tra il d.d.l. Delrio ed il disegno costituzionale attuale, in
Sfederalismi.it, 1, 2014, p. 4. Cosi anche E. Carioni, Differenziazione e centralismo nel nuovo
ordinamento delle autonomie locali: note a margine della sentenza n. 50/2015, in Diritto
Pubblico, 1, 2015, p. 148; M. Goriani, op. cit., 2014, pp. 13-14.

(5) A. Sterea, Un “giudizio in movimento”: la Corte costituzionale tra attuazione dell’oggetto e
variazione del parametro del giudizio. Nota a margine della sentenza n. 50/2015, in federalismi.
it, 8, 2015; pit di recente ancora: M. CosuLicH, Degli effetti collaterali del voto referendario.
Alcune osservazioni, sul filo del paradosso, in Rivista AIC, 1, 2017, p. 9.
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dei presupposti che, non senza qualche salto logico sul piano gerar-
chico-temporale, aveva comunque giustificato le modifiche ordinamen-
tali inerenti alle Citta metropolitane e soprattutto le Province. Potra la
Corte costituzionale, se nuovamente investita della questione, mutare il
proprio indirizzo, ad esempio dichiarando il mancato inveramento del-
la “condizione sospensiva”? Sulla base di quali parametri di giudizio e
con riferimento a quali profili della normativa? Nel contributo che se-
gue si tentera di illustrare le questioni di non poco momento che han-
no investito I'ordinamento dell’area vasta all'indomani del referendum
costituzionale.

2. Gli effetti della mancata promulgazione del disegno di legge co-
stituzionale sull’ordinamento degli enti di area vasta alla luce della
giurisprudenza della Corte costituzionale

11 discorso si articolera intorno a tre diversi aspetti interessati dalla leg-
ge statale di settore entrata in vigore nel 2014, ai quali corrispondono
altrettante domande: 1. Il procedimento di riordino delle funzioni pro-
vinciali non fondamentali da parte di Stato e Regioni puo essere stra-
volto in ragione della “riespansione” della potesta legislativa regionale
determinata dal referendum del dicembre 2016?; 2. Lelezione degli or-
gani politici di Province e Citta metropolitane deve tornare a svolgersi
sulla base di un suffragio universale e diretto?; 3. Gli enti territoriali di
area vasta godono di una garanzia di congrua o adeguata corrisponden-
za tra funzioni conferite e risorse per esercitarle da far valere tanto nei
confronti delle Regioni quanto nei confronti dello Stato?

2.1. La “riespansione” della potesta legislativa regionale prelude a
uno stravolgimento del riordino delle funzioni amministrative attri-
buite alle Province e alle Citta metropolitane?

Per quanto attiene alla questione del riordino delle funzioni amministra-
tive di dimensione ultracomunale diverse da quelle fondamentali, qual-
che autore ha gia osservato che, nello scenario post-referendario, le Re-
gioni a Statuto ordinario potrebbero tornare ad allocare con maggio-
re autonomia tali funzioni in quanto rientranti nel novero delle proprie
competenze legislative, mentre, qualora il disegno di legge costituzio-
nale fosse nel frattempo entrato in vigore, esse avrebbero visto ridursi
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I'ambito di operativita della propria potesta legislativa e, di conseguen-
za, anche il titolo di legittimazione a disporre il riordino delle relative
funzioni amministrative®. Occorre, tuttavia, domandarsi se le Regioni a
Statuto ordinario non siano gia state private, ancorché soltanto parzial-
mente, di tale titolo di legittimazione nell’ambito del riordino delle fun-
zioni provinciali non fondamentali avviato con la legge 7 aprile 2014, n.
56 e se cio sia stato effettivamente giustificato sulla base del disegno di
legge costituzionale allora in itinere e, ancora, nel caso di risposta posi-
tiva, interrogarsi circa gli effetti dell’esito referendario sull’esercizio del-
la potesta legislativa, tanto concorrente, quanto residuale, da parte del-
le Regioni a Statuto ordinario, sia con riferimento alle materie inerenti
alle funzioni amministrative oggetto del riordino, sia con riguardo alla
definizione delle dimensioni ottimali di area vasta.

2.1.1. Il problema dei soggetti legittimati e degli ambiti materiali og-
getto del riordino

Innanzitutto, occorre rammentare che, all’art. 1, commi da 89a 92, la cd.
legge Delrio aveva fissato I'iter di riordino delle funzioni provinciali non
fondamentali, funzioni che Stato e Regioni a Statuto ordinario avrebbe-
ro dovuto individuare con un accordo in sede di Conferenza unificata
entro tre mesi dall’entrata in vigore della legge stessa, tanto sulla base
dei criteri stabiliti dall’art. 118, comma 2 Cost., quanto sulla base di al-
tri criteri elencati dallo stesso comma 89 della medesima legge. Con ta-
le accordo, intervenuto poi in data 11 settembre 20147, Stato e Regioni

(6) Cosi ad es. A. Pocal, Intervento al seminario sul tema “Lo stato di applicazione della legge
regionale 29 ottobre 2015, n. 23”, svoltosi presso il Consiglio regionale del Piemonte - Torino,
12 dicembre 2016, un resoconto del quale & reperibile al seguente indirizzo web: http://www.
cr.piemonte.it/web/comunicati-stampa/comunicati-stampa-2016/425-dicembre-2016/6300-
province-e-citta-metropolitana-6.

(7) A differenza delle prime bozze di accordo circolate in via del tutto confidenziale tra i
membiri della Conferenza sino alla fine del mese di luglio 2014, con I'accordo dell’11 settembre
2014 lo Stato non ha dettato un riordino complessivo, per cosi dire, “dal centro”. Nella bozza
di accordo di fine luglio, al contrario, si individuavano ancora diverse funzioni amministrative
rientranti nella competenza legislativa esclusiva dello Stato che avrebbero dovuto essere
oggetto di riordino, tra cui quelle in materia di demanio idrico, energia, commercio, trasporti
e prevenzione sanitaria, oltreché quelle rientranti nella competenza legislativa residuale delle
Regioni.
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hanno in realta dovuto convenire che, per quanto riguarda le funzio-
ni non fondamentali, fatta eccezione per quelle in materia di tutela del-
le minoranze linguistiche, il riordino avrebbe dovuto essere operato da
ciascuna Regione con propria legge nel rispetto del riparto di compe-
tenze di cui all’art. 117, commi 3 e 4 Cost (par. 9). A ci0, si aggiunge-
va la sottrazione al riordino di alcune funzioni amministrative rientranti
nelle materie di competenza legislativa residuale delle Regioni, ovvero-
sia i servizi per 'impiego e le forze di polizia locale®, per le quali erano
allora in discussione in Parlamento disegni di legge statale in tema di
ammortizzatori sociali, servizi per il lavoro e politiche attive, nonché in
tema di riforma della pubblica amministrazione (par. 11). Infine, mentre
l'art. 1, comma 95 stabiliva che le Regioni avrebbero dovuto dare attua-
zione all’accordo entro sei mesi pena il commissariamento, con l'art. 7,
comma 9-quinquies del d.l. 19 giugno 2015, n. 78, convertito, con modi-
ficazioni, dalla legge 6 agosto 2015, n. 125, lo Stato ha poi prorogato al
31 ottobre 2015 il termine per il completamento del riordino, scaduto il
quale le Regioni a Statuto ordinario avrebbero dovuto coprire integral-
mente il costo gia maturato delle funzioni amministrative®.

In conclusione, il procedimento di riordino delle funzioni conferite &
stato condizionato dalla pressione acceleratoria esercitata sulle Regioni
dal legislatore statale, il quale ne ha dettato e vincolato ogni fase, con
riferimento all’iniziativa, ai criteri di allocazione delle funzioni e delle
risorse ad esse collegate, agli ambiti materiali oggetto di riordino e al-
le tempistiche.

Con riguardo alle questioni di costituzionalita sollevate sul punto,
con la sentenza n. 50/2015 (rel. Morelli), la Corte costituzionale ha di-
chiarato cessata la materia del contendere, atteso che sarebbe venuto

(8) Si trattava in origine del d.d.l. recante Deleghe al Governo in materia di ammortizzatori
sociali, dei servizi per il lavoro e delle politiche attive (A.S. 1428), limitatamente all’art. 2 in
materia di riforma dei servizi per I'impiego e del d.d.l. recante riorganizzazione della Pa (A.S.
1577), limitatamente all’art. 7, comma 1, lett. @) in materia di riordino della polizia provinciale

(9) Al proposito, la Regione Veneto aveva sollevato questione di legittimita costituzionale di
tale disposizione in via principale, censurando in particolar modo la violazione del corretto
esercizio del potere sostitutivo da parte dello Stato. Con ordinanza n. 1/2017 (rel. Coraggio), la
Corte ha dichiarato inammissibile la questione per sopravvenuta carenza di interesse ad agire,
dal momento che la Regione Veneto ha poi approvato nei termini la legge di riordino delle
funzioni, senza che si rendesse necessaria 'applicazione della disposizione censurata.
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meno d’interesse delle Regioni ricorrenti sia in virtu della definizio-
ne congiunta delle competenze (in relazione al processo di riordino)
e della loro ripartizione tra Stato e Regioni in conformita dei titoli di
legittimazione stabiliti dalla Costituzione e delle linee direttrici della
stessa legge n. 56 del 2014, sia avuto riguardo al rispettato principio
di leale collaborazione da parte dello Stato» (Punto 5.5 del Conside-
rato in Diritto). 1l dispositivo di mero rito non aiuta a comprendere
se I'accordo in sede di Conferenza unificata abbia semplicemente da-
to attuazione a quanto stabilito nell’art. 1, comma 89 della cd. legge
Delrio, ossia se abbia precisato il perimetro delle funzioni non fon-
damentali oggetto di riordino (ma se cosi fosse, allora il dispositivo
avrebbe dovuto essere di rigetto!) o se, invece, esso abbia medio tem-
pore modificato i titoli di legittimazione inerenti il riordino stabiliti dal
comma 89 della cd. legge Delrio, cosi da assicurare il rispetto del ri-
parto di competenze fissato in Costituzione'. In tale ultimo caso, in-
vero assai problematico, I'accordo avrebbe mutato e quindi innovato
il quadro normativo di riferimento, assumendo un’efficacia extra-pro-
cedimentale, rectius derogatoria di una norma di legge!'. Ancora di-
verso sarebbe voler interpretare la cessazione della materia del con-
tendere quale conseguenza del fatto che la norma impugnata avreb-
be ormai gia trovato applicazione attraverso I'adozione di un accordo
conforme a Costituzione'?. Peraltro, tale accordo, piu che individuare

(10) Sembra doversi dare questa interpretazione anche appoggiandosi al Punto 7.1.1. del
Considerato in diritto di una successiva sentenza della Corte costituzionale, la n. 159/2016, in
base alla quale I'accordo «non effettua direttamente gli adempimenti previsti e si limita a rilevare
che essi vanno differenziati per Regioni e che occorre quindi demandarne il compimento a
successivi atti legislativi regionali». Il fatto che I'accordo “non effettui gli adempimenti”, ma “si
limiti a rilevare” pare voler significare che I'accordo deroghi a quanto stabilito dal comma 89
della cd. legge Delrio.

(11) A proposito delle “intese”, & appena il caso di ricordare che la Corte costituzionale ha gia
avuto modo di sottolineare come «on vi sono dubbi che un atto di intesa non possa produrre
una vera e propria fonte normativa» (sent. n. 270/2005, punto n. 19 del Considerato in Diritto).

(12) Come ricorda P. Corasante, Dati e tendenze del contenzioso costituzionale fra Stato e
Regioni (2006-2010), in N. ViceconTg, P. CoLasante (a cura di), La giurisprudenza costituzionale
e il “nuovo” regionalismo, Milano, 2012, p. 59, la Corte ha adottato in proposito un orientamento
oscillante, sostenendo prima che un’intesa satisfattiva degli interessi delle Regioni debba
determinare la cessazione della materia del contendere e affermando poi che da cessazione
della materia del contendere riguarda le ipotesi in cui le norme impugnate non abbiano avuto
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le funzioni oggetto di riordino nel rispetto di quanto stabilito dall’art.
117, commi 3 e 4 Cost., vi ha esplicitamente derogato, individuando
anche talune materie sottratte al riordino delle funzioni, benché esse
sembrassero rientrare a pieno titolo tra le materie di cui alla potesta
legislativa residuale delle Regioni®?.

Tenendo conto della mancata promulgazione del disegno di legge co-
stituzionale che avrebbe assegnato in via esclusiva allo Stato la compe-
tenza legislativa in materia di politiche attive del lavoro e di organizza-
zione amministrativa (art. 31 del d.d.l. Renzi-Boschi che modificava, in-
ter alia, gli artt. 117, comma 2, lett. 0) e g) Cost.), consentendo quindi
di dare eventualmente copertura costituzionale ex post a tale eccezio-
nale limitazione delle competenze legislative regionali, rimane da do-
mandarsi se e in che misura possa oggi essere riproposta alla Corte co-
stituzionale la questione di legittimita costituzionale delle disposizioni
inerenti il riordino.

A tal proposito, occorre innanzitutto osservare che difficilmente il
giudice amministrativo potrebbe sollevare una questione di legittimi-
ta costituzionale in ordine all’asserita deroga del riparto di competen-
ze legislative fissato in Costituzione da parte di un accordo in Con-
ferenza unificata, dal momento che, come ricordato dalla stessa Cor-
te costituzionale in una recente pronuncia (sent. n. 205/2016, rel. de
Pretis), «se anche le norme impugnate impedissero (...) una libera at-
tribuzione di funzioni provinciali non fondamentali da parte delle Re-
gioni, concordata tra Stato e Regioni anche in sede di accordo rag-
giunto nella Conferenza unificata dell’11 settembre 2014, il principio
in questione non ne risulterebbe violato, dato che, come affermato da
questa Corte, un accordo non puod condizionare I'esercizio della fun-
zione legislativa» (punto n. 12 del Considerato in diritto). Peraltro, a

e non possano avere pill applicazione e non l'ipotesi inversa in cui esse abbiano gia trovato
applicazione» (Corte costituzionale, sentt. nn. 98/2007; 370 e 216/2006 e 53/2000). Nel caso in
cui le norme impugnate non abbiano avuto e non possano pill avere applicazione, tuttavia,
la Corte ¢ solita pronunciarsi anche con ordinanze di manifesta inammissibilita (cfr. ord. nn.
1/2017; 141/2016; 326/2010; 71/2005).

(13) Nello stesso modo anche G.C. De MartiN, M. D1 Forco, Lemarginazione del principio au-
tonomistico e lo svuotamento delle garanzie costituzionali per le istituzioni provinciali in una
sentenza ‘politica”, in Giur. cost., 2, 2015, p. 468.
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conferma di cio, € appena il caso di ricordare che, limitatamente al-
le funzioni e al personale di polizia provinciale, il legislatore statale
¢ intervenuto proprio a disporre il riordino con il successivo decreto-
legge 19 giugno 2015, n. 78, convertito con modificazioni, dalla legge
6 agosto 2015, n. 125 (art. 5). Tale atto avente forza di legge ha stabi-
lito, infatti, che Province e Citta metropolitane possano individuare il
personale di polizia necessario all’esercizio delle funzioni fondamen-
tali; allo stesso tempo, le Regioni possono a loro volta riallocare le
funzioni di polizia amministrativa locale e il relativo personale in at-
tuazione di quanto previsto dal sopracitato comma 89 della cd. legge
Delrio. Il personale non riallocato transita invece de plano nei ruoli
dei Comuni per lo svolgimento di funzioni di polizia municipale. Al
decreto-legge ha poi fatto seguito 'adozione di un accordo in sede di
Conferenza unificata il 5 novembre 2015, che ha sostanzialmente ri-
badito quanto gia stabilito dalla fonte primaria.

Avverso tali disposizioni la Regione Veneto ha promosso ricorso in
via principale dinanzi alla Corte costituzionale, la quale ha tuttavia
dichiarato le questioni sollevate in parte inammissibili e in parte in-
fondate (sent. n. 32/2017, rel. Modugno). Per quanto riguarda i profi-
li di merito, la Regione lamentava una violazione della propria pote-
sta legislativa residuale in materia di organizzazione amministrativa.
La Corte, viceversa, ha deciso che, nel caso de guo, la normativa im-
pugnata debba essere ricondotta tanto alla competenza esclusiva sta-
tale in materia di funzioni fondamentali di Comuni, Province e Citta
metropolitane di cui all’art. 117, comma 2, lett. p) Cost., cosi confer-
mando il proprio precedente orientamento, quanto alla materia «or-
dinamento civile» di cui all’art. 117, comma 2, lett. /) Cost., atteso che
essa inerisce agli interventi legislativi riguardanti i rapporti di lavoro
gia in essere ovvero a quelli regolanti il trasferimento del personale
e non ai profili cd. “pubblicistico-organizzativi” dell’'impiego pubblico
regionale. Cosi stando le cose, dunque, & del tutto irrilevante che co-
sa avesse stabilito I'accordo della Conferenza unificata dell’11 settem-
bre 2014, dal momento che spettava in ogni caso al legislatore statale
provvedere al riordino delle funzioni e al trasferimento del persona-
le di polizia provinciale.

Discorso in parte diverso ¢, invece, quello concernente i servizi per
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I'impiego!t. Dopo l'approvazione della legge delega 10 dicembre 2014,
n. 183 (art. 1, commi 3 e 4), il d.lgs. 14 settembre 2015, n. 150 ha sta-
bilito che i Centri per I'impiego sono uffici territoriali delle Regioni co-
stituiti al fine di svolgere una determinata serie di attivita, individuate
dall’art. 18 ss. Le nuove norme, tuttavia, appaiono oggi di difficile at-
tuazione a livello decentrato, dal momento che — lamentano le Provin-
ce italiane — sono state adottate sul presupposto dell’acquisizione allo
Stato della potesta legislativa esclusiva in materia di «politiche attive del
lavoro», ad oggi non esplicitamente prevista dalla Costituzione. Qualora
fosse sollevata questione di legittimita costituzionale della normativa in
esame, la Corte costituzionale dovrebbe allora verificare in che misura
l'adozione di tale decreto legislativo, a Costituzione invariata, rientras-
se a pieno titolo nella potesta legislativa esclusiva dello Stato. A questo
proposito, vale la pena sottolineare che, in base a un indirizzo conso-
lidato della Corte’, una normativa intesa a disciplinare il collocamen-
to deve ritenersi rientrare nella materia «tutela e sicurezza del lavoro» di
cui alla competenza legislativa concorrente di Stato e Regioni. Peraltro,
trattandosi di una disciplina che coinvolge anche la garanzia dei livelli
minimi essenziali delle prestazioni inerenti i diritti sociali e la tutela del-
la concorrenza, materie di competenza esclusiva dello Stato'®, & ipotiz-
zabile che alla Corte risulti alquanto difficile determinare con il cd. cri-
terio della prevalenza a chi, tra Stato e Regioni, spettasse effettivamente
legiferare e che, anzi, essa possa ravvisare la sussistenza di una “concor-
renza di competenze”, tale per cui nessuna delle materie coinvolte pre-
vale sulle altre e l'intervento del legislatore statale si rivela necessario
per garantire un esercizio unitario di competenze tra loro connesse da
un vincolo di strumentalita. Nel caso ravvisasse effettivamente la sussi-

(14) 1l funzionamento odierno dei centri per I'impiego € assicurato sulla base di un accordo tra
Stato e Regioni del 30 luglio 2015, cosi come rinnovato il 22 dicembre 2016. Sull’esclusione delle
Province quali interlocutori, in violazione di quanto stabilito in precedenza dall’accordo dell’11
settembre 2014, si veda la nota di Axci e Upr del 20 ottobre 2015, depositata in Conferenza
unificata.

(15) Si vedano in proposito Corte costituzionale, sentenze nn. 219/2005, 384/2005, 21/2007,
268/2007, 221/2012. Al proposito cfr. anche A. Trojsi, Le fonti del diritto del lavoro tra Stato e
Regione, Torino, 2013, pp. 116-117.

(16) Cfr. a tal proposito la sent. n. 50/2005 (rel. Amirante), punto n. 4 del Considerato in Diritto.



646 ISTITUZIONI per FEDERALISMO  3.2016

stenza di una tale “concorrenza di competenze”, la Corte dovrebbe perd
ancora verificare se il legislatore statale abbia predisposto adeguati stru-
menti di coinvolgimento delle Regioni, in ossequio al principio di leale
collaborazione. Vista la lettera dell’art. 1, comma 3 della legge delega,
che ha previsto I'adozione di un’intesa in sede di Conferenza Stato-Re-
gioni ai fini dell’adozione del decreto legislativo in esame, non sembra-
no potersi riscontrare margini per una pronuncia di accoglimento fon-
data sulla violazione del canone di leale collaborazione, a meno che la
Corte non giudichi che dovesse essere la Conferenza unificata la sede
idonea al raggiungimento dell'intesa’.

In conclusione, resta altamente improbabile che la Corte possa ancora
pronunciarsi in futuro su una questione inerente all’iter di riordino di
cui alla cd. legge Delrio, dovendosi piuttosto ipotizzare che analoghe
questioni si ripropongano sotto forme diverse, qualora il legislatore sta-
tale emani nuove norme volte ad accomodare 'operazione di riassetto
delle funzioni di area vasta'. La giurisprudenza costituzionale degli ul-
timi anni mostra in ogni caso come la potesta legislativa delle Regioni a
Statuto ordinario sia stata notevolmente compressa in vista dell'urgen-
za di soddisfare esigenze unitarie, non da ultimo riconducibili alla cri-
si economico-finanziaria'®, motivo per il quale la Corte pare di recente
aver voluto rivalutare il cd. sistema della Conferenze quale meccanismo
per garantire un’adeguata partecipazione degli enti territoriali non sol-
tanto nella fase di attuazione, bensi anche in quella di formazione della
legge ordinaria (cfr. con riferimento al procedimento legislativo delega-
to Corte costituzionale, sent. n. 251/2016, rel. Sciarra). Nel caso di spe-
cie, l'interesse unitario, rappresentato dall’esigenza di ristrutturare con

(17) A tal proposito si vedano Corte costituzionale, sentt. nn. 297/2012 e 163/2012.

(18) A sollecitare un adattamento della cd. legge Delrio dopo il referendum costituzionale ¢
stata la Conferenza delle Regioni e delle Province autonome. Cfr. Documento da presentare
alla Commissione parlamentare per l'attuazione del federalismo fiscale, approvato in data 19
gennaio 2017, 17/1/CR05/C2.

(19) Si vedano, inter alia, le sentenze nn. 22 e 44/2014 della Corte costituzionale e in proposi-
to le note di F. Cortest, La Corte conferma che le ragioni del coordinamento finanziario posso-
no fungere da legittima misura dell’autonomia locale, in Le Regioni, 4, 2014, pp. 792-801 e P.
FaLLerta, Lespansione dei principi statali di coordinamento della finanza pubblica ai poteri or-
dinamentali sugli Enti locali, in Giur. cost., 2, 2014, pp. 1116-1123.
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legge statale I'ordinamento dell’area vasta in maniera uniforme su tut-
to il territorio nazionale (interesse ritenuto meritevole di tutela a partire
dalle sentt. nn. 143, 159 e 202/2016), & stato bilanciato da una parteci-
pazione degli enti coinvolti dal riordino in sede di Conferenza unificata,
la quale ha assunto natura non meramente attuativa della disposizione
di legge ordinaria, sicché appare poco plausibile che le Regioni a Statu-
to ordinario intendano rimettere in discussione una soluzione che han-
no contribuito a individuare.

2.1.2. Il problema dell’ottimalita dell’area vasta

Diverso, invece, il discorso inerente alle modalita e alle dimensioni ot-
timali per I'esercizio delle funzioni amministrative di area vasta oggetto
del riordino. Cancellando completamente il comma primo dell’art. 133
Cost., la riforma costituzionale avrebbe reso astrattamente possibile la
modifica delle circoscrizioni provinciali con legge regionale (e avrebbe,
invece, subordinato all’iniziativa dei Comuni il mutamento delle circo-
scrizioni delle Citta metropolitane), permettendo cosi, laddove necessa-
rio, di accorpare tra loro aree che, singolarmente considerate, non pos-
sono ad oggi qualificarsi a tutti gli effetti come “vaste”.® 1l progetto di
medio-lungo periodo di una fusione tra Province, che la cd. legge Del-
rio rinviava a una fase successiva alla promulgazione del d.d.l. Renzi-
Boschi, deve essere oggi ripensato alla luce del voto referendario del 4
dicembre 2016. Attualmente, 'accorpamento tra enti intermedi puo es-
sere operato soltanto con legge statale su iniziativa dei Comuni, sentita
la Regione (art. 133, comma 1 Cost.). A questo proposito, sempre con
la sentenza n. 50/2015, la Corte costituzionale ha aperto un primo var-
co interpretativo per un riordino complessivo della geografia territoriale
che prescinda da un’iniziativa comunale: «Tali regole procedurali — co-
si si € espressa la Corte al punto n. 3.4.2. del Considerato in diritto — ti-
sultano riferibili solo ad interventi singolari», dovendosi invece ritenere
sufficiente nel caso di specie dl coinvolgimento delle popolazioni locali
interessate con forme diverse e successive» da parte del legislatore sta-
tale. Nondimeno, questa interpretazione, che pure qualcuno in dottrina

(20) Sul concetto di “area vasta” si veda J. LutHer, La vastita delle aree e quella dei problemi della
loro sistemazione, in Osservatorio per le autonomie locali, 4/5, 2014, POLIS Working Papers.
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aveva gia cercato di sostenere?', pare non aver trovato ancora accogli-
mento presso gli amministratori locali e soprattutto in sede parlamen-
tare e/o governativa, dove vige una certa qual ritrosia a riattivare I'iter
del riordino complessivo della geografia territoriale degli enti interme-
di, per ora sperimentato senza successo ai tempi del Governo Monti.
In effetti, alla luce delle condizioni eccezionali nelle quali la cd. legge
Delrio € stata sottoposta al vaglio della Corte, parrebbe lecito aspettarsi
che quest’ultima torni ad assumere un orientamento piu restrittivo nel
prossimo futuro®?. Al proposito, occorre infatti ricordare che il legisla-
tore statale € stato in tutta evidenza dispensato dall’obbligo di assicu-
rare una partecipazione preventiva dei Comuni, ma cio € accaduto so-
lo perché si verteva in materia di Cittd metropolitane (art. 1, comma 6
della cd. legge Delrio), ossia di enti costitutivi della Repubblica mai for-
malmente istituiti € non, invece, nell’ambito di un progetto globale di
revisione della geografia degli enti intermedi tale da innescare la fusio-
ne di un ente per incorporazione in un altro. Qualora un simile proget-
to dovesse tornare in auge, la Corte potrebbe specificare ulteriormente
i criteri cui improntare quelle forme diverse e successive» di coinvolgi-
mento o, addirittura, riaffermare 'indefettibilita dell’esercizio della pre-
via iniziativa da parte delle popolazioni interessate.

Allo stato attuale, in ogni caso, le Regioni a Statuto ordinario possono
continuare a organizzare I'esercizio delle funzioni conferite su ambiti otti-
mali comprensivi di piu aree vaste®, le quali, a loro volta, come gia stabi-

(21) Si veda D. Serverri, Sui criteri per il riordino delle Province e sulla legittimita costituzionale
dell’art. 17, d.I. 95/2012, in www.dirittiregionali.org, 31 luglio 2012 e piu di recente ancora F.
Pizzern, Le Citta metropolitane per lo sviluppo strategico del territorio: tra livello locale e livello
sovranazionale, in federalismi.it, 12, 2015, p. 34.

(22) In un obiter dictum di cui al punto 12.2 del Considerato in Diritto della sent. n. 220/2013,
la Corte aveva in realta aperto all'ipotesi di un riordino complessivo della geografia provinciale
con legge ordinaria. Cosi G. BoGGero, I limiti costituzionali al riordino delle Province nella
sentenza n. 220/2013 della Corte costituzionale, in Astrid Rassegna, 4, 2014, pp. 24-26. Contra
invece M. Massa, Come non si devono riformare le Province?, in Le Regioni, 5/6, 2013, p. 1178.

(23) E questo il caso, ad esempio, della Regione Piemonte, la quale, fin dal 2011, anno
dell'approvazione del Piano territoriale regionale (Ptr), ha suddiviso il proprio territorio in
quattro cd. “quadranti” e con la legge regionale 29 ottobre 2015, n. 23 di riordino delle funzioni
di area vasta ha stabilito che i quadranti debbano essere adottati quali ambiti ottimali per
l'esercizio delle funzioni conferite alle Province e alla Citta metropolitana (art. 3). Anche la legge
di riordino approvata dall’Emilia-Romagna (legge 30 luglio 2015, n. 13) prevede la creazione di
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lito dall’art. 4, comma 4-ter del decreto-legge 19 giugno 2015, n. 78, con-
vertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2015, n. 125 «possono, tra-
mite accordi e d’intesa con la Regione, definire le modalita di detto eser-
cizio anche tramite organi comuni». Qualsiasi integrazione che, a livello
regionale, eccedesse la dimensione meramente funzionale si scontrereb-
be con la menzionata incertezza interpretativa in ordine all’esatto ambi-
to di applicazione dell’art. 133, comma 1 Cost.?. Cid detto, occorre altresi
tenere conto che non sempre le dimensioni provinciali costituiscono aree
effettivamente “ottimali” per I'esercizio delle anzidette funzioni di area va-
sta. A tal proposito, € appena il caso di ricordare che, con la sentenza n.
124/2016 (rel. Lattanzi), la Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittimita
costituzionale della legge di riordino delle funzioni conferite alle Provin-
ce della Regione Toscana, nella parte in cui sopprimeva gli ambiti terri-
toriali di caccia (Atc) di livello subprovinciale e stabiliva che essi doves-
sero automaticamente coincidere con le circoscrizioni provinciali (salvo
il caso di Firenze e Prato). La costituzione di tali ambiti, operata in passa-
to con legge statale, non potrebbe infatti essere derogata dalla legge re-
gionale, trattandosi di uno standard inderogabile della tutela dell’ambien-
te e dell’ecosistema. Analogamente, sembra potersi affermare che, anche
per le modalita di esercizio di altre funzioni amministrative di area vasta,
inerenti a materie infrazionabili o trasversali, lo Stato possa rivendicare la
propria potesta legislativa in nome della salvaguardia di interessi unitari
e inderogabili. Se cosi fosse, in capo allo Stato rimarrebbero poteri mol-
to penetranti in grado di influenzare significativamente il decentramento
amministrativo infraregionale, eventualmente anche in un senso contra-

ambiti territoriali di area vasta (art. 6) con delibera della Giunta regionale su intesa da adottarsi
con le Province. In Lombardia, invece, l'articolazione infraprovinciale su sei bacini ottimali e
omogenei ¢ adottata per I'esercizio delle funzioni in materia di trasporto pubblico locale (art.
3 della legge 8 luglio 2015, n. 19). Analoghe previsioni sono previste poi anche nella legge
della Regione Campania (art. 5, comma 1 della legge 9 novembre 2015, n. 14). Aree vaste
infraprovinciali sono invece presenti da tempo in Toscana.

(24) In tema di esercizio associato delle funzioni di area vasta si veda, a mero titolo d’esempio,
l'intervento del Vicepresidente della Regione Piemonte, Atbo RescHiGNA, al Seminario sul tema
“Lo stato di applicazione della legge regionale 29 ottobre 2015, n. 23”, svoltosi a Torino, presso
il Consiglio regionale del Piemonte il 12 dicembre 2016, reperibile al seguente indirizzo web:
http://www.regione.piemonte.it/pinforma/istituzioni/853-per-le-province-nessun-ritorno-al-
passato.html, nel quale egli ha preannunciato I'esercizio in convenzione delle funzioni relative
alle attivita estrattive, della caccia e della pesca.
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rio a legittimi tentativi di semplificazione istituzionale da parte delle Re-
gioni a Statuto ordinario.

2.2. Gli organi politici di Province e Citta metropolitane necessitano
ora di una legittimazione democratica diretta?

Un’altra questione non certo priva di rilevanza per il futuro dell’ordina-
mento dell’area vasta concerne la legittimazione democratica degli or-
gani politici di Province e Citta metropolitane. All'indomani del referen-
dum costituzionale del 4 dicembre 2016 si & diffusa la teoria, invero pit
politica che giuridica, in base alla quale, avendo la maggioranza degli
elettori rigettato la riforma costituzionale, inclusa la “decostituzionaliz-
zazione” delle Province e la loro conseguente e definitiva trasformazio-
ne in enti di secondo grado, si sarebbe dovuto dedurne che la maggio-
ranza degli elettori fosse favorevole al ripristino dell’elezione a suffra-
gio universale e diretto degli organi politici provinciali. Analogamente,
alle Citta metropolitane, che pure non erano “minacciate” dal d.d.l. co-
stituzionale, e per le quali la legge ordinaria prevedeva I'elezione diret-
ta solo sulla base di certi presupposti, dovrebbe ora applicarsi la me-
desima regola, atteso che presenterebbe profili di irragionevolezza un
trattamento differenziato in peius per le sole aree vaste metropolitane®.
A ben vedere, queste argomentazioni non sembrano avere natura diri-
mente in ordine alla fondatezza di nuove censure in via incidentale av-
verso la cd. legge Delrio, atteso che il referendum costituzionale ave-
va esclusivamente ad oggetto il testo del disegno di legge costituzio-
nale, ma non la legge 7 aprile 2014, n. 56. Di talché, la mancata “de-
costituzionalizzazione” della Provincia delineata dal d.d.l. Renzi-Boschi
non dovrebbe automaticamente incidere sulle norme di legge ordina-
ria che ’hanno trasformata in ente di secondo grado, almeno fintanto-
ché la Corte continui a ritenere che la natura di ente territoriale di se-
condo grado sia di per sé compatibile con la Costituzione repubblica-
na. In altre parole, solo dimostrando che ¢ stato in realta il d.d.l. Renzi-
Boschi a garantire una sorta di copertura costituzionale anticipata al si-
stema di elezione stabilito dalla cd. legge Delrio, si potrebbe argomen-

(25) Cfr. sul punto le argomentazioni di M. Cosutich, Degli effetti collaterali del voto referendario.
Alcune osservazioni, sul filo del paradosso, cit., pp. 11-12.
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tare nel senso di un obbligo in capo al legislatore di ripristinare il vo-
to a suffragio universale e diretto per gli organi politici delle Province.
A questo proposito, la menzionata sentenza n. 50/2015 non offre perod
argomenti sufficienti per poter dichiarare ora, su queste basi, I'incosti-
tuzionalita dei commi 58, 60 e 69 dell’art. 1 della c.d. legge Delrio, dal
momento che la Corte aveva dichiarato non fondata la questione in og-
getto sulla base di un’applicazione di parametri di giudizio de Consti-
tutione lata e non de Constitutione ferenda. In particolare, secondo i
giudici costituzionali, sarebbe stata la stessa giurisprudenza pregressa
della Corte, oltreché autorevole dottrina®, ad evidenziare la legittimita,
per enti costitutivi della Repubblica come Province e Citta metropoli-
tane, di modelli alternativi di rappresentanza politica, tra i quali rientra
anche quello dell’elezione di secondo grado. Tale modello deve infat-
ti ritenersi egualmente rispettoso del principio democratico e di quel-
lo autonomistico (artt. 1, 5 e 114, comma 1 Cost., punto 3.4.3 del Con-
siderato in Diritto)*.

Nondimeno, che la cancellazione della Provincia dagli enti costitutivi del-
la Repubblica, cosi come disposta dalle sopra accennate disposizioni del
d.d.l. Renzi-Boschi, abbia quantomeno costituito un parametro implicito
di giudizio & testimoniato dalla circostanza per cui, proprio al punto 4 del
Considerato in Diritto, accingendosi ad esaminare le disposizioni denun-
ciate dalle Regioni in ordine al nuovo modello ordinamentale delle Pro-
vince, la Corte ha incidentalmente ricordato che per esse « in corso I'ap-
provazione di un progetto — da realizzarsi nelle forme di legge costitu-
zionale — che ne prevede la futura soppressione, con la loro conseguente
eliminazione dal novero degli enti autonomi riportati nell’art. 114 Cost.,
come, del resto, chiaramente evincibile dall’incipit contenuto nel comma
51 dell’art. 1 della legge in esame». E insomma la Corte stessa a ricono-

(26) Cosi di recente TAR Calabria, Catanzaro, sez. II, ord. caut. 13 gennaio 2017, n. 18.

(27) Frequentemente citato € un passaggio del contributo di C. Esposito, Autonomie locali e
decentramento amministrativo nell’art. 5 della Costituzione, in Ib., La Costituzione italiana -
Saggi, Padova, 1954, p. 67, nel quale egli ricorda che de forme e i modi nei quali la sovranita
del popolo pud svolgersi non si risolvono nella rappresentanzas.

(28) Per una succinta ricognizione delle modifiche legislative degli ultimi anni in materia si
veda il recente contributo di T. Cerrutt, Crisi della rappresentanza ed elezioni indirette: alcune
considerazioni sul piit recente dibattito italiano, in www forumcostituzionale.it, 1, 2017.
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scere la sussistenza di un nesso logico, prima ancora che giuridico, tra il
sistema elettivo di cui alla cd. legge Delrio e la “decostituzionalizzazione”
delle Province attraverso fonte di rango costituzionale. Tuttavia, pitt che
accertare il mancato inveramento della “condizione sospensiva”, la Corte
costituzionale potrebbe oggi rivedere il proprio indirizzo alla luce dell’e-
sperienza ormai quasi triennale di applicazione della cd. legge Delrio, la
quale ha mostrato gravi limiti in ordine alla sussistenza di «meccanismi
(...) che (..) permettano di assicurare una reale partecipazione dei sog-
getti portatori degli interessi coinvolti»,, ossia di sindaci e consiglieri co-
munali, anche a causa dell’'unicita dei collegi elettorali, del passaggio dal
voto di preferenza al voto su liste bloccate con eventuale preferenza (cfr.
art. 1, commi 74, 75, 76, cosi come modificati dal decreto-legge 24 giu-
gno 1990, n. 90 e convertito in legge 11 agosto 2014, n. 114) e dell'indice
di ponderazione del voto per ciascuna fascia demografica®.

Ma la Corte potrebbe mutare indirizzo anche sulla base della rimessione
di questioni nuove e piti convincenti da parte di quei giudici amministrati-
vi che dovessero eventualmente essere chiamati a pronunciarsi sull’appli-
cazione di atti adottati in attuazione della riforma; giudici che, trovando-
si oggi ad applicare le norme in un caso concreto e potendo censurare la
violazione di un pitt ampio novero di parametri (ad es. quello di ragione-
volezza slegato dal requisito della ridondanza sulle competenze regiona-
1), meglio potrebbero cogliere questioni che nel 2014 le Regioni ricorren-
ti in via d’azione non erano state in grado di evidenziare con sufficiente
precisione. In particolare, limitatamente alla Carta europea dell’autonomia
locale (Ceav), la Corte costituzionale stessa aveva sottolineato come I'im-
postazione dei ricorsi delle Regioni fosse carente, dal momento che esse
si limitavano « porre la questione di costituzionalita in termini generali e
astratti, senza alcun riferimento puntuale né alla concreta disciplina, né ai
compiti attribuiti alle Citta metropolitane e alle nuove Province, profilo,
quest’ultimo, non irrilevante anche nella prospettiva della Carta europea».
In effetti, come si era gia tentato di chiarire altrove®, la questione circa la

(29) In tema G. Garbini, Crisi e nuove forme di governo territoriale, in questa Rivista, 3, 2015, p.
558, il quale rinvia a G. BocGero, Sistema elettorale, regime delle incompatibilita e funzioni degli
organi delle nuove Province, in Il Piemonte delle Autonomie, 2, 2015.

(30) Al proposito sia consentito rinviare a G. BocGero, Il diritto all’'elezione diretta negli Enti
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conformita alla Carta di un’elezione di secondo grado dovrebbe essere af-
frontata non soltanto avuto riguardo alla lettera, pur chiarissima, dell’art. 3,
comma 2 CeaL, bensi anche sotto il profilo della natura territoriale o della
struttura associativa dell’ente interessato. In altre parole, la prevalenza di
funzioni proprie e di un potere autonomo di imposizione fiscale dovreb-
be imporre al legislatore di stabilire un sistema a elezione diretta, trattan-
dosi in questo caso di ente esponenziale degli interessi di una determina-
ta collettivita territoriale, i quali non necessariamente coincidono con gli
interessi dei singoli Comuni®. Viceversa, la prevalenza di forme di coor-
dinamento delle attivita dei Comuni e una finanza derivata sono elementi
che giustificano un sistema di elezione di secondo grado, atteso che pre-
minenti appaiono gli interessi collettivi delle singole comunita comunali®.
Pitt complessa, infine, & la questione inerente al modello di governo
delle Citta metropolitane, per le quali 'elezione diretta & prevista co-
me ipotesi alternativa alla regola generale dell’elezione di secondo gra-
do, pur essendo soggetta allinveramento di taluni presupposti (art. 1,
comma 22 c.d. legge Delrio). A questo proposito, occorre innanzitutto
rilevare l'irragionevolezza di una simile previsione legislativa alla luce
del referendum del 4 dicembre 2016. Se infatti, in un primo tempo, l'e-
sclusione del sistema a elezione diretta per le Province si giustificava in
ragione della futura cancellazione di queste ultime, ma non delle Citta
metropolitane, dal novero degli enti costitutivi della Repubblica di cui
all’art. 114, comma 1 Cost., oggi tale disparita di trattamento non sem-
bra poter reggere un nuovo scrutinio di legittimita costituzionale, sicché
la Corte costituzionale potrebbe, con una pronuncia d’accoglimento ad-
ditiva, estendere tale facolta anche alle Province®.

locali tra Carta europea dell’autonomia locale e Convenzione europea dei diritti dell’uomo dopo
la c.d. degge Delrio», in questa Rivista, 2014, p. 573 ss.

(31) Sulla nozione di interesse collettivo si veda, ad esempio D. Sorace, Diritto delle
amministrazioni pubbliche. Una introduzione. Bologna, 2007, p. 4006.

(32) Un ragionamento analogo & svolto anche da S. Barrtoig, Legislatore statale e Corte
costituzionale alla ricerca della Citta metropolitana, in Giur. cost., 2, 2015, p. 456 ss., il quale,
tuttavia, propende per la natura associativa del nuovo ente Provincia.

(33) Cosi si era gia espresso in passato G.M. SaLerNO, Sulla soppressione-sostituzione delle Province
in corrispondenza all’istituzione delle Citta metropolitane, in federalismi.it, 1, 2014, p. 15.
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Con particolare riferimento all’elezione del Sindaco metropolitano, poi,
la Corte rileva che la sua coincidenza con il Sindaco del Comune ca-
poluogo «on ¢ irragionevole in fase di prima attuazione del nuovo en-
te territoriale (attesi il particolare ruolo e I'importanza del Comune ca-
poluogo intorno a cui si aggrega la Citta metropolitana), ma non €, co-
munque, irreversibile, restando demandato, come detto, allo Statuto di
detta Citta di optare per I'elezione diretta del proprio Sindaco» (punto
3.4.4. del Considerato in Diritto). Se dunque la Corte sembra prefigura-
re che la coincidenza tra Sindaco metropolitano e Sindaco del Comune
capoluogo possa in un futuro dichiararsi irragionevole, deve altresi rile-
varsi come irragionevole appaia sin d’ora la disposizione di cui all’art.
1, comma 22 della cd. legge Delrio nella parte in cui stabilisce che so-
lo le comunita delle Citta metropolitane pitt popolose (Roma, Milano e
Napoli) possano prescindere dal frazionamento del Comune capoluogo
in pitt Comuni per dotarsi di un Sindaco e di un Consiglio metropolita-
ni a suffragio universale e diretto.

A questo proposito, infatti, lo scorporo del territorio di un Comune ai
fini dell’istituzione di nuovi Comuni coincide con la fase di un proce-
dimento che, pur dovendosi iniziare con un referendum metropolita-
no, deve perd anche necessariamente concludersi con l'approvazione
di una legge regionale istitutiva dei nuovi Comuni.

Per le Citta metropolitane meno popolose, allora, la scelta in ordine
all’elezione diretta dei propri organi politici verrebbe in realta subordi-
nata a una decisione della Regione; Regione che, a sua volta, non sa-
rebbe del tutto libera di istituire nuovi Comuni sul proprio territorio,
ma che, oltre ai limiti demografici stabiliti dall’art. 15, comma 1 Tugr,
dovrebbe poi tenere conto anche «dell'indefettibile regola dell’invarian-
za finanziaria» (di recente a tal proposito Corte costituzionale, sent. n.
171/2014, rel. Carosi), in base alla quale de operazioni di scorporo
non possono prescindere da una previa analisi di fattibilita economi-
co-finanziaria dal momento che l'attuazione della volonta autonomisti-
ca non puo gravare sulla fiscalita generale come avverrebbe nel caso in
cui lo Stato o la Regione fossero tenuti a finanziare gli equilibri di tali
operazioni» (Punto 4.1. del Considerato in Diritto). Lo scorporo dei Co-
muni capoluogo, come ad esempio Torino e Genova, avrebbe un im-
patto non trascurabile sull’ordinamento di tale area vasta, non soltanto
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dal punto di vista del trasferimento dei beni e del personale alle nuove
entita, ma anche sotto il profilo della ripartizione del patrimonio e degli
oneri debitori. Senza contare che il territorio della Citta metropolitana di
Torino, constando di 317 Comuni, € gia oggi profondamente frammen-
tato, sicché il buon andamento dell’attivita amministrativa locale ex art.
97 Cost. rischierebbe di risultarne ulteriormente pregiudicato qualora si
addivenisse a uno scorporo del principale centro urbano in pit Comu-
ni di modeste dimensioni.

2.3. Province e Citta metropolitane possono vantare un diritto a una
congrua o adeguata corrispondenza tra risorse e funzioni conferite
nei confronti di Stato e Regioni?

Il progetto di riordino complessivo degli enti di area vasta, avviato in
un’ottica di alleggerimento del novero delle funzioni conferite alle Pro-
vince, € stato accompagnato da una riduzione della dotazione organica
e delle risorse finanziarie necessarie per il loro esercizio.

Inizialmente, I'art. 1, comma 92 della cd. legge Delrio ha stabilito che i
criteri generali per l'individuazione dei beni e delle risorse finanziarie,
umane, strumentali e organizzative connesse all’esercizio delle funzio-
ni che dovevano essere oggetto di riordino sarebbero stati disciplinati
da un d.P.C.M. (intervenuto poi in data 26 settembre 2014). Tali risor-
se avrebbero dovuto essere trasferite agli enti subentranti per 'eserci-
zio delle funzioni loro attribuite a seguito del riordino (commi 92 e 96).
In seguito, ¢ stata la legge 23 dicembre 2014, n. 190 (legge di stabilita
2015) ad accelerare l'iter di trasferimento delle risorse finanziarie, stru-
mentali e di personale degli enti in questione, stabilendo che la dota-
zione organica fosse ridotta in misura del 30% per le Citta metropolita-
ne e del 50% per le Province, che il personale da destinare alla mobili-
ta fosse prioritariamente da ricollocare presso le Regioni e gli Enti locali
e in subordine presso altre amministrazioni dello Stato, che le Province
e le Citta metropolitane non potessero contrarre mutui per spese non
rientranti nelle funzioni concernenti determinate materie, né potessero
impegnare spese per relazioni pubbliche ed attivita affini, assumere di-
pendenti a tempo indeterminato o acquisire personale mediante il ricor-
so al comando e alla proroga dei comandi cessati (art. 1, comma 420)
e, infine, che le Province e le Citta metropolitane, dopo i tagli gia subiti
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a partire dal 2011, subissero un’ulteriore riduzione della spesa corren-
te di 1 miliardo di euro per I'anno 2015, di 2 miliardi di euro per 'anno
2016 e di 3 miliardi di euro a decorrere dall’anno 2017 e che, in corri-
spondenza di queste riduzioni di spesa, ogni Provincia e Citta metropo-
litana versasse «ad apposito capitolo di entrata del bilancio dello Stato
un ammontare di risorse pari ai predetti risparmi di spesa» (art. 1, com-
mi 418). In caso di mancato versamento, sarebbe stato compito dell’A-
genzia delle entrate provvedere al recupero (art. 1, comma 419). Infine,
uno specifico concorso al risanamento della finanza pubblica da parte
di Province e Citta metropolitane ¢ stato previsto all’art. 1, comma 451
di modifica dell’art. 47 del decreto-legge 24 aprile 2014, n. 66, converti-
to, con modificazioni, dalla legge 23 giugno 2014, n. 89 per gli anni fi-
nanziari dal 2015 al 2018. Accanto alla legge di stabilita 2015, occorre
poi naturalmente menzionare anche le diverse leggi di bilancio con le
quali le Regioni hanno stanziato le risorse necessarie all’esercizio delle
funzioni conferite alle Province e alle Citta metropolitane sulla base dei
rispettivi atti di riordino*.

Ebbene, al pari delle disposizioni prima esaminate, anche tali misure
sono state oggetto di sindacato da parte della Corte costituzionale. An-
che a tal proposito, occorre quindi domandarsi se la legge costituziona-
le in itinere abbia o meno influenzato I'indirizzo della Corte e, se fosse
questo il caso, verificare in che misura si possano addurre oggi “motivi
nuovi”, tali da indurre i giudici costituzionali a cambiare orientamento
dopo il referendum del 4 dicembre 2016.

Innanzitutto, la Corte si & gia trovata a giudicare (sent. n. 143/2016, rel.
Morelld) sulla compatibilita costituzionale dell’art. 1, comma 420 della
legge 23 dicembre 2014, n. 290 (legge di stabilita 2015): la questione
sollevata in via principale dalla Regione Puglia ¢ stata dichiarata non
fondata dal momento che i divieti di spesa e nuove assunzioni posti
in capo alle Province, per come stabiliti dalla disposizione impugnata,
non sarebbero qualificabili come norme di dettaglio, bensi andrebbe-

(34) Al proposito si vedano D. Serverti, Il riordino delle funzioni provinciali nella legge Delrio
e nel primo anno di attuazione, in Il Piemonte delle autonomie, 2, 2015 e R. CuEL, Lattuazio-
ne della legge Delrio a due anni dall’approvazione. Verso quale direzione?, in questa Rivista,
2, 2016, pp. 511-522.
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ro ascritti alla categoria dei principi fondamentali del coordinamento fi-
nanziario di cui all’art. 117, comma 3 Cost., in quanto dunzionali alla re-
alizzazione (...) della riforma degli enti di area vasta operata dalla legge
n. 56 del 2014 (in vista, peraltro, della futura soppressione delle stesse
Province)». Proprio perché funzionali al riordino e, in seguito, all’estin-
zione dell’ordinamento delle Province, tali vincoli avrebbero “carattere
generale” e, in quanto tali, non potrebbero che essere fissati dallo Stato
e non, viceversa, da ciascuna Regione separatamente.

In altre parole, la definizione del vincolo finanziario sarebbe ascrivibi-
le alla potesta legislativa dello Stato quale mera conseguenza del fatto
che il potere di avviare il procedimento di riordino degli enti di area va-
sta in vista della loro futura estinzione € gia stato riconosciuto in capo
allo Stato (sentenza n. 50/2015). La pronuncia in esame utilizza, insom-
ma, la cd. legge Delrio letta in combinazione con la riforma costituzio-
nale in itinere quale presupposto sufficiente a giustificare la disciplina
con legge statale e non con legge regionale dei vincoli finanziari in pa-
rola. Cio detto, una volta caduto uno dei due presupposti, non sembra
che i termini della questione possano granché cambiare. Il riferimento
alla futura estinzione dell’ordinamento provinciale non era, infatti, per
la Corte argomentazione tale da rivestire, da sola, carattere assorben-
te al fine di ricondurre i vincoli de quibus al coordinamento finanziario
di cui all’art. 117, comma 3 Cost.> | sicché, anche nel vigore della so-
la legge 7 aprile 2014, n. 56 l'indirizzo giurisprudenziale che postula un
carattere invasivo dell’azione di coordinamento finanziario rispetto alle
sfere di competenza legislativa regionale non pare poter essere oggetto
di un révirement della Corte®.

(35) G. Rwosecchl, Il coordinamento della finanza pubblica: dall’attuazione del Titolo V alla
deroga al riparto costituzionale delle competenze?, in S. Manciameu (a cura di), 11 regionalismo
italiano tra giurisprudenza costituzionale e involuzioni legislative dopo la revisione del Titolo
V, Milano, 2014. T. ScaraBeL, Levoluzione del coordinamento della finanza pubblica: brevi
considerazioni a margine di Corte costituzionale n. 272/2015, in Le Regioni, 2, 2016, pp. 414-
421; di recente, sulle prospettive di riforma si veda L. ANtoniny, 11 coordinamento della finanza
pubblica nella riforma costituzionale: la materia diventa competenza esclusiva statale, ma
restano fuori le autonomie speciali. Un gap difficile da colmare, in federalismi.it, Focus Riforma
Costituzionale, 1, 2016.

(36) Anzi, al proposito si veda la pit recente sent. n. 202/2016 (rel. Lattanzi), con la quale la Corte
ha confermato la propria giurisprudenza in base alla quale {’incisione con misure transitorie, da



658 ISTITUZIONI per FEDERALISMO  3.2016

Con le successive pronunce (sentt. nn. 159 e 176/2016, rel. Lattanzi e Sciar-
ra), la Corte si & espressa sulla legittimita costituzionale di altri commi della
legge di stabilita 2015, confermando il proprio orientamento e dichiaran-
do in parte inammissibili e in parte infondati i ricorsi di quattro Regioni a
Statuto ordinario. In particolare, la Corte ha ritenuto che la riduzione della
dotazione organica prevista sia per le Province, sia per le Citta metropolita-
ne all’art. 1, comma 421 della legge di stabilita 2015 non determinasse una
violazione dei principi di sussidiarieta e adeguatezza di cui all’art. 118 Cost.
nel conferimento delle funzioni amministrative. Infatti, tale riduzione di
personale non condizionava necessariamente I'assegnazione delle funzio-
ni oggetto di riordino in capo a enti diversi rispetto a quelli che gia le eser-
citavano, atteso che il comma 427 del medesimo articolo 1 dava pur sem-
pre la possibilita alle Regioni di conservare le funzioni non fondamentali
in capo alle Province e alle Citta metropolitane attraverso gli istituti dell’av-
valimento e della delega, con ci6 richiedendo che fosse I'ente subentrante
ad assumersi 'onere finanziario del personale necessario al loro esercizio.
Nel rigettare le censure di parte ricorrente, la Corte ha cioe tentato di bi-
lanciare la ratio legis — il ridimensionamento del novero delle funzioni non
fondamentali attribuite alle Province e alle Citta metropolitane — con la ra-
tio Constitutionis — la conservazione delle medesime funzioni non fonda-
mentali in capo alle Province da parte delle Regioni sulla base della sussi-
diarieta e dell'adeguatezza. Da un lato, infatti, la Corte ha fatto salve le di-
sposizioni che rendevano possibile la riduzione della dotazione organica
ancor prima del riordino delle funzioni, dall’altro lato ha perd mantenuto
fermo il principio per cui le Regioni possono quantomeno conservare in
capo alle Province l'esercizio delle funzioni amministrative purché se ne
assumano gli oneri finanziari (punto 7.4.1. del Considerato in Diritto della
sent. n. 159/2016 e punti 4.2.1 e 4.2.2. del Considerato in Diritto della sent.
n. 176/2016). In tal modo, la Corte ha interpretato le disposizioni oggetto
di impugnazione in un senso tale da scongiurare I'ipotesi che le Regioni,
pur a fronte di un organico provinciale ridotto, rinunciassero fout court al
riordino delle funzioni in applicazione dei suddetti principi costituzionali.
In altre parole, il riordino cosi come sistematicamente interpretato dalla

parte dello Stato, di un rilevante aggregato della spesa pubblica, come quella per il personale,
interviene a titolo di principio fondamentale della materia> (punto 6 del Considerato in Diritto).
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Corte € “economicamente sostenibile”, giacché la titolarita della funzio-
ne puo essere effettivamente trasferita alla Regione, che se ne assume gli
oneri finanziari, mentre I'esercizio rimane in capo alla Provincia, in osse-
quio ai canoni di sussidiarieta e adeguatezza. Se letti in tal modo, i tagli
lineari al personale fissati con legge statale prima dell’effettivo riordino
condizionano solo in minima parte I'allocazione delle funzioni ammini-
strative e I'erogazione dei servizi alla collettivita.

La preoccupazione di non pregiudicare I'esercizio di funzioni concer-
nenti servizi fondamentali per il cittadino non ¢ invece sempre stata
adeguatamente risolta a livello di legislazione regionale. Con le sen-
tenze nn. 188/2015 e 10/2016 (rel. Carosi)”, la Corte ha dichiarato in-
costituzionali varie disposizioni di legge finanziaria, per la formazione
del bilancio di previsione, di assestamento e di variazione al bilancio di
previsione della Regione Piemonte nella parte in cui non attribuivano
risorse adeguate alle Province piemontesi per svolgere le funzioni lo-
ro conferite. Solo in tal caso, la Corte si € quindi spinta ad accogliere la
questione di legittimita costituzionale, forse anche perché sollecitata da
un giudice a guo chiamato a dare applicazione a una D.G.R. adottata
sulla base di leggi di bilancio che, “calcolatrice alla mano”, non stanzia-
vano le risorse finanziarie sufficienti per I'esercizio di funzioni conferite
(peraltro per anni finanziari anteriori al riordino).

Le disposizioni di legge statale oggetto delle numerose impugnazioni in via
principale da parte delle Regioni non avevano invece natura contabile, né
sono state censurate in combinazione con le unita previsionali di base del
bilancio statale, sicché dare la prova dell'impossibilita di esercitare le fun-
zioni amministrative conferite ¢ risultato per le Regioni senz’altro pit gra-
voso (cfr. le sentt. nn. 159, 176/2016 e 205/2016), mentre per la Corte € sta-
to assai piu facile attribuirvi un significato conforme a Costituzione.

Cosi & accaduto in particolar modo con la sentenza n. 205/2016 (rel. de
Pretis), con la quale la Corte ha dichiarato infondati i ricorsi della Regio-
ne Veneto avverso i menzionati commi 418, 419, 451 «ei sensi di cui in
motivazione». Secondo i giudici costituzionali, infatti, a prescindere dal
fatto che la ricorrente non abbia dato la prova dell'impossibilita di eserci-

(37) Al proposito sia consentito rinviare a G. Bocero, Una sentenza manipolativa di bilancio:
la Corte costituzionale “soccorre” le Province piemontesi, in Giur. cost., 4, 2015.
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zio delle funzioni non fondamentali, I'afflusso o il recupero di risorse ad
apposito capitolo di entrata del bilancio dello Stato possono dirsi di per
sé rispettosi dell’autonomia finanziaria degli enti territoriali di cui all’art.
119, comma 4 Cost. fintantoché «ale allocazione sia destinata, per quel
che riguarda le risorse degli enti di area vasta connesse al riordino del-
le funzioni non fondamentali, a una successiva riassegnazione agli enti
subentranti nell'esercizio delle stesse funzioni non fondamentali> (punto
6.2. del Considerato in Diritto). Detto altrimenti, soltanto una lettura si-
stematica di tutte le disposizioni che presiedono al riordino delle funzio-
ni provinciali non fondamentali, rectius dell’art. 1, commi 418, 419 e 451
con l'art. 1, comma 97, lett. b) della cd. legge Delrio, consente di far salve
le disposizioni oggetto di impugnazione. Sulla scia di quanto gia stabilito
con le sentenze nn. 159 e 176/2016, la Corte conferma quindi, da un la-
to, il necessario ruolo dello Stato nella gestione della vicenda del trasferi-
mento delle risorse agli enti subentranti nell’esercizio delle funzioni am-
ministrative, ma, dall’altro lato, stabilisce anche un limite al drenaggio di
risorse locali qualora esso non sia finalizzato al finanziamento delle fun-
zioni non fondamentali oggetto del riordino.

In continuita con lo spirito della sent. n. 10/2016, nel caso in esame la Cor-
te ha posto dunque I'accento sul corretto esercizio delle funzioni conferite
a legislazione vigente, senza piu curarsi della progressiva e graduale estin-
zione dell’'ordinamento provinciale, demandata ad una riforma in itinere
per definizione incerta nell’an e nel guando. Piuttosto, la Corte ha eviden-
ziato che la riduzione della spesa corrente e il vincolo del versamento del
corrispondente importo al bilancio dello Stato sono legittimi in quanto mi-
sure transitorie legate al processo di attuazione della riforma, sicché una
volta completato il riordino esse dovranno necessariamente venire meno
(punto 8 del Considerato in Diritto). Se cosi non fosse, cioe qualora I'in-
terpretazione qui fornita dalla Corte non si dovesse imporre quale “dirit-
to vivente” ovvero qualora il legislatore non dovesse effettivamente ade-
guarsi a tale lettura costituzionalmente orientata, la Corte costituzionale
potrebbe, all'occasione, attivare il meccanismo della cd. doppia pronun-
cia, emettendo una sentenza interpretativa di accoglimento con riferimen-
to alle disposizioni per le quali in un primo tempo si era espressa adottan-
do un dispositivo di rigetto. In questo senso, allora, tale sentenza contiene
una sufficiente carica di “miscela esplosiva”, che € in grado di essere in-
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nescata dalle Province e dalle Citta metropolitane in via incidentale, nella
misura in cui il legislatore non destinasse agli enti ormai subentrati nelle
nuove funzioni le risorse necessarie al loro corretto esercizio e/o qualora
tali misure transitorie dovessero essere prorogate anche oltre il completa-
mento del processo riorganizzativo.

3. Conclusioni

L'analisi sin qui condotta ha ampiamente confermato che il risultato del
referendum del 4 dicembre 2016 & in effetti suscettibile di provocare un
adeguamento, ancorché parziale, della cd. riforma degli enti di area va-
sta, in riferimento a ciascuno degli aspetti esaminati. Tale riforma, operata
con legge ordinaria, era infatti destinata a ottenere piena copertura costi-
tuzionale, qualora fosse stata confermata e promulgata la legge di revisio-
ne costituzionale che emendava il Titolo V della seconda parte della Co-
stituzione. A meno di non ritenere che la “condizione sospensiva” possa
dirsi inverata anche da un’altra e futura riforma, ad oggi tuttavia non anco-
ra presentata alle Camere, occorre piuttosto prendere atto che la cd. legge
Delrio rimane, per cosi dire, monca, ossia priva del suo necessario pen-
dant di rango costituzionale. Percio, tanto il Parlamento, in sede legislati-
va, quanto la Corte costituzionale, in sede di scrutinio sulla costituzionalita
delle leggi, potrebbero tener conto del “mutamento del parametro”, essen-
do venuta meno la condizione che, seppur in maniera alquanto proble-
matica sul piano gerarchico-temporale, giustificava il ridimensionamento
delle Province e il nuovo modello istituzionale delle Citta metropolitane.
In particolare, in assenza di una legge di rango costituzionale che abbia
disposto la “decostituzionalizzazione” delle Province e modificato i titoli
delle competenze tra Stato e Regioni, 'avvio del riordino con legge sta-
tale intesa ad «evitare che, in capo agli enti intermedi, sia conservata una
porzione notevole delle funzioni non fondamentali» pare a rischio di cen-
sura per contrasto con gli artt. 114, comma 1, 117, commi 3 e 4 e 118,
comma 2 Cost., ossia con la piena operativita di un ente costitutivo del-
la Repubblica, con il riparto della potesta legislativa tra Stato e Regioni e
con i principi di sussidiarieta e adeguatezza nell’allocazione delle funzio-
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ni amministrative®. Cid almeno nella misura in cui alle Regioni a Statuto
ordinario sia d’ora innanzi precluso rivedere le soluzioni adottate attra-
verso i rispettivi atti di riordino delle funzioni. In realta, la questione re-
sta pil teorica che reale: le Regioni difficilmente riassegneranno alle Pro-
vince, ormai prive di adeguata dotazione organica, funzioni amministra-
tive nel frattempo gia conferite ad altri enti pubblici. Anche qualora lo
facessero, cid non sarebbe di per sé contrario al disegno della cd. legge
Delrio, purché la riallocazione avvenga attraverso gli istituti della delega
o dell’avvalimento e sul presupposto che sia la Regione a sostenerne gli
oneri finanziari. In parte diverso, invece, il discorso inerente ai servizi per
I'impiego, per i quali pende un riordino operato con decreto legislativo
delegato, del quale € possibile in certa misura dubitare della conformita
al riparto di competenza legislativa tra Stato e Regioni.

Sul piano delle risorse finanziarie, strumentali e di personale, misure qua-
li il contributo forzoso, la riduzione della dotazione organica e la fissazio-
ne di vincoli alla spesa e all’assunzione di personale disposte in manovre
di finanza pubblica si giustificavano in precedenza sul presupposto del-
la cancellazione delle Province dal novero degli enti territoriali cui & ri-
conosciuta autonomia finanziaria (art. 114, comma 1 e art. 119, comma 4
Cost.), oltreché in ragione della futura acquisizione alla potesta legislativa
esclusiva dello Stato della materia del coordinamento della finanza pub-
blica (art. 117, comma 3 Cost.), ma si giustificano assai meno oggi, se non
in termini di mera transitorieta, in un quadro costituzionale nel quale alle
Province € riconosciuta autonomia finanziaria, rectius € garantita un’ade-
guata o congrua corrispondenza tra risorse e funzioni amministrative da
esercitare (artt. 3, 97 e 119, comma 4 Cost.). A questo proposito, la sum-
menzionata sent. n. 205/2016 si inserisce pienamente nel solco delle pre-
cedenti pronunce di accoglimento nn. 10/2016 e 188/2015, prefigurando
che la garanzia di adeguata o congrua corrispondenza possa essere fat-

(38) Simile la valutazione della Corte DEI CONTI — SEZIONE DELLE AUTONOMIE, Audizione sulla
Sfinanza delle Province e delle Citta metropolitane — Commissione Parlamentare per l'attuazione
del federalismo fiscale, 23 febbraio 2017, p. 4, laddove viene evidenziato come «con il venir
meno della “programmata soppressione delle Province”, almeno nel medio termine, sembra
imporsi la necessita che, nelle politiche pubbliche di settore, I'operativita di detti enti, previsti
tanto dall’art. 114 che dall’art. 118 come soggetti istituzionali destinatari di funzioni proprie e
fondamentali e funzioni conferite, non risenta degli effetti di tale prospettiva condizionata».
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ta valere dagli enti territoriali non soltanto nei confronti delle Regioni, ma
anche nei confronti dello Stato, qualora quest'ultimo non devolva le risor-
se prelevate in via forzosa al finanziamento delle funzioni oggetto del rior-
dino® e, pil in generale, qualora lo Stato manchi di riesaminare la coeren-
za e la congruita delle misure finanziarie emergenziali adottate nel quadro
del progetto di riforma, anche alla luce della situazione di grave deteriora-
mento dell’equilibrio strutturale di alcune Province, e non ripristini dispo-
sitivi finanziari in grado di assicurare agli enti intermedi un’efficace capa-
cita programmatoria®.

Con riferimento alla legittimazione democratica indiretta degli organi
politici delle Province, la Corte si € gia espressa in termini tanto pe-
rentori quanto apodittici nell’anzidetta sent. n. 50/2015, adottando co-
me parametri di giudizio quelli della Costituzione allora vigente. Se I'in-
dirizzo dovesse mutare, I'intero impianto su cui si fondava la cd. legge
Delrio — ovverosia, 'amministrazione delle Province e delle Citta metro-
politane da parte dei Comuni del territorio — verrebbe meno?. Sicché,
al piu, accanto a censure puntuali in ordine alla lesione dell'uguaglian-
za del voto da parte del sistema di ponderazione per fasce demogra-
fiche o della liberta di scelta degli elettori da parte delle liste bloccate
con eventuale voto di preferenza, sembrerebbe auspicabile un ripensa-
mento, alternativamente per via legislativa o per via pretoria, del siste-
ma di elezione indiretta del Sindaco metropolitano, dovendosi ritenere
irragionevole la disparita di trattamento tra Citta metropolitane e Provin-
ce, nonché tra tipologie diverse di Citta metropolitane.

(39) In conformita alla sent. n. 205/2016 della Corte costituzionale, in data 23 febbraio 2017, la
Conferenza unificata ha espresso l'intesa sullo schema di d.P.C.M. che redistribuisce le risorse
finanziarie da prelevare alle Province e Citta metropolitane nell'anno 2017 in base alla legge
di stabilita 2015.

(40) In questo senso si veda la gia citata relazione della Corte DEI CONTI — SEZIONE DELLE AUTONOMIE,
Audizione sulla finanza delle Province e delle Citta metropolitane — Commissione parlamentare
per l'attuazione del federalismo fiscale, 23 febbraio 2017, pp. 5, 30-31 e 30, nella quale si lamenta
la logica dell'intervento “tampone” e della continua rimodulazione dei piani di riequilibrio che
hanno di fatto annullato la capacita programmatoria degli enti di area vasta.

(41) Cosi F. Pizzern, Una grande riforma istituzionale: la legge n. 56 del 2014 (legge Delrio), in
Astrid Rassegna, 9, 2014, p. 5. A contestare 'impostazione della cd. legge Delrio ¢ invece stato
sin dall'inizio F. Meriont, Sul destino delle funzioni di area vasta nella prospettiva di una riforma
costituzionale del Titolo V, cit., p. 220.
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Cio detto, non pare invece affatto ipotizzabile che 'impianto generale del-
la cd. legge Delrio possa essere stravolto da un nuovo intervento legislati-
vo statale o regionale o da un radicale mutamento di indirizzo della Corte
costituzionale. In particolare, come la stessa Corte ha ricordato in almeno
tre delle sentenze prima citate (sentt. 143, 159, 202/2016), la legge 7 aprile
2014, n. 56 «disegna il nuovo assetto degli enti territoriali di area vasta nei
suoi aspetti funzionali e organizzativi», in una prospettiva duratura e non
certo soltanto transitoria. In questo senso, ¢ quindi «una riforma che ha una
sua organicita» e come tale il titolo di legittimazione ad adottarla non puo
che spettare alla competenza legislativa esclusiva dello Stato di cui all’art.
117, secondo comma, lettera p) Cost. e, con specifico riferimento alle Cit-
ta metropolitane, a quella derivante dall’art. 114, comma 1 Cost. Tale im-
postazione, che si fonda su un’interpretazione molto elastica dei confini di
cui all’art. 117, comma 2, lett. p) Cost. e su un’inusitata lettura dell’art. 114,
comma 1 Cost., quale disposizione recante un’implicita potesta legislativa
statale, non ¢ d’altra parte del tutto nuova, ma ha avuto modo di consoli-
darsi proprio negli anni della crisi economico-finanziaria, laddove il legi-
slatore € ripetutamente intervenuto a modificare I'ordinamento delle auto-
nomie locali. Cosi stando le cose, il riassetto generale delle funzioni am-
ministrative disposto nell’ottica di un superamento della logica di gover-
no per livelli separati insieme con la riduzione delle dotazioni organiche
e al conseguente trasferimento del personale presso altre amministrazioni
della Repubblica costituiscono profili qualificanti I'intervento di riforma di
cui alla c.d. legge Delrio, che, come tali, appaiono difficilmente reversibili.
Pertanto, la riconfigurazione del sistema delle autonomie da parte del-
lo Stato nei termini sin qui esposti non sembra suscettibile di evoluzione
nel senso auspicato da chi riteneva che, dopo la riforma del Titolo V, lo
Stato si sarebbe spogliato, in favore delle Regioni, del potere di “signo-
ria” sull’ordinamento degli Enti locali, in ossequio al nuovo carattere poli-
centrico della Repubblica®. Al contrario, la riforma Delrio e la lettura che
di essa & stata data dalla Corte costituzionale in questi anni non pud non
spingerci a pensare che, per una vera differenziazione dei sistemi delle
autonomie locali in senso federale, occorrera aspettare ancora.

(42) G. VeseeriN, I “signori” dell’ordinamento locale nella nuova disciplina costituzionale, in
Giorn. dir. amm., 2003, p. 769 ss.
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L’autonomia legislativa regionale dopo il
voto referendario sul progetto di riforma
costituzionale

Giovanni Martini

1l lavoro si propone di ragionare sulle prospettive aperte dal voto referenda-
rio negativo sul progetto di riforma costituzionale, con riguardo all’assetto
dell’autonomia regionale. Attraverso Uanalisi del testo bocciato dal corpo
elettorale, il lavoro mira ad ipotizzare le ragioni di una cosi netta e risoluta
scelta di non condivisione, analizzando quali profili della riforma sarebbero
meritevoli di accoglimento nella prospettiva di una nuova riforma della Parte
Seconda della Carta, considerata non pin al passo con le esigenze di celerita
ed efficienza proprie dei contemporanei ordinamenti del mondo occidentale.

1. Una breve premessa metodologica

Le presenti brevi note si propongono di ragionare, anche in una pro-
spettiva de jure condendo, sulle prospettive aperte dall’esito negativo
del voto referendario sul progetto di riforma costituzionale, con specifi-
co riguardo all’assetto dell’autonomia regionale.

Attraverso I'analisi del testo bocciato dal corpo elettorale si provera ad
ipotizzare le ragioni di una cosi netta e risoluta scelta di non condivi-
sione', domandandosi quali profili della riforma sarebbero meritevoli di
accoglimento nella prospettiva di una, dai pilt ritenuta comunque ne-
cessaria, riforma della Carta, e quali di essi sarebbero introducibili a li-
vello di normazione primaria.

Ci si interroghera, infine, sulle indicazioni che I'esito del referendum of-

(1) Sembra infatti ineludibile il dato elettorale che si & registrato, e cio¢ che il “no” alla riforma ha
ricevuto il 59,96% dei voti, contro il 40,04 a favore del “si” (i dati riportati sono verificabili all'indi-
rizzo Internet http://elezioni.interno.it/referendum/scrutini/20161204/F101000000000.htm).
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fre relativamente alla strada che si dovrebbe percorrere per aggiornare
la Parte Seconda della Carta, che diffusamente si considera non piu al
passo con le esigenze di celerita ed efficienza caratterizzanti i contem-
poranei ordinamenti del mondo occidentale.

Tali obiettivi, com’e evidente, richiederebbero di riflettere, oltre che
sull’art. 117 Cost., che disciplina il riparto del potere legislativo tra Stato
e Regioni, anche sugli artt. 118 e 119 Cost., i quali dispongono sulle non
meno rilevanti questioni, rispettivamente, dell’amministrazione e della
finanza locali. Il fuoco dell’attenzione, tuttavia, viene posto sul solo as-
setto della funzione legislativa, giacché questo ¢ il tema che ha rappre-
sentato, di sicuro a far data dalla precedente riforma del 2001 (ma — ¢
ben noto — anche da prima), il terreno di maggiore scontro tra aspira-
zioni autonomistiche e controspinte centralistiche?.

Trattandosi del testo costituzionale, e dunque della fonte giuridica api-
cale dell'ordinamento repubblicano, ¢ necessario chiarire in che mo-
do verra condotta I'analisi. Se da un canto, infatti, appare evidente che
nell’esame di una legge ¢ proprio al parametro costituzionale che si at-
tinge per verificarne la coerenza con i principi ed i valori posti dalla
Carta; d’altro canto, la prospettiva muta inevitabilmente laddove ogget-
to dell’analisi diviene proprio la fonte che, ontologicamente, ¢ chiamata
all'individuazione dei detti principi e valori.

In tal caso, invero, si tratta di ragionare, non soltanto sui fini persegui-
ti dalla riforma — fini che, stando alle intenzioni esplicitamente manife-
state, sono stati individuati nella maggiore celerita e coerenza della de-
cisione legislativa, nonché nella deflazione del contenzioso costituzio-
nale fra Stato e Regioni —, quanto piuttosto sulla coerenza con essi del-
le novita introdotte’.

A cio va aggiunto che, essendo in discussione I'assetto dei poteri locali,

(2) D’altronde non va dimenticato che tanto la funzione amministrativa quanto l'assetto della fi-
nanza pubblica (locale e non) sono argomenti tutt’altro che indifferenti rispetto a quello dell’as-
setto del potere legislativo.

(3) Osserva sul punto M. DocLaNt, Le ragioni del No: possiamo permetterci di vivere “senza Co-
stituzione’?, in federalismi.it, 15, 2016, p. 7, dl giudizio sulla coerenza e sulla efficacia della re-
visione rispetto ai fini da essa stessa prefissati non puo essere disgiunto dal giudizio su quegli
stessi fini, perché ogni Costituzione ¢, checché se ne dica, un programma di altissima politica
sui profili fondamentali che la societa deve raggiungere».



SAGGI E ARTICOLI 667

qualunque ipotesi di modifica del testo costituzionale non pud non es-
sere vagliata alla luce del principio fondamentale del riconoscimento e
della promozione delle autonomie locali di cui all’art. 5 Cost., in quan-
to — come si € osservato — «n ragione del fortissimo nesso esistente tra
l'art. 5 e il Titolo V della seconda parte della Costituzione, ogni progetto
di riforma del Titolo V incide direttamente sul significato e sull’ambito
normativo dei principi sanciti nell’art. 5%,

Al riguardo, se ¢ vero che l'art. 5 Cost., pur affermando che la Repub-
blica «iconosce e promuove le autonomie locali», non stabilisce pero
modalita e forme del riconoscimento e della promozione, che vengo-
no rinviate alle disposizioni del Titolo V della Carta; € vero pure che
il valore dell’autonomia, connotando la struttura della forma repubbli-
cana, si ricollega strettamente al principio democratico (e dunque alla
sovranita popolare) di cui all’art. 1 Cost., 'art. 5 restando cosi sottrat-
to «lla revisione costituzionale in quanto parte integrante della “forma
repubblicana” di cui all’art. 139»°.

In tal senso l'unita ed indivisibilita della Repubblica finisce per integrare
«olo un “limite” al riconoscimento delle autonomie (che costituiscono
invece il principio positivo)°, principio che rappresenta un cardine con
il quale — anche in una prospettiva de jure condendo — qualunque pro-
getto di riforma dovra necessariamente fare i conti.

2. Un giudizio di massima (in parte qua) sul progetto di riforma
La ragione prima del voto referendario negativo sembra potersi far di-
scendere dalla evidente difficolta (se non addirittura dalla impossibilita)

(4) Cosi R. Biruico, Art. 5, in R. Biruico, A. Cetorto, M. Ouvert (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Utet, Torino, 2008, Vol. I, pp. 132 ss., 135.

(5) Cosi R. Biruico, Art. 5, cit., p. 137. Sul punto si vv. anche: L. PatabiN, Problemi e strumenti
attuativi di un possibile federalismo italiano, in Le Regioni, 1996, p. 609 ss., spec. p. 612; U. Al-
LEGRETTI, Autonomia regionale e unita nazionale, in Le Regioni, 1995, pp. 9 ss.; G. Pastori, Uni-
ta nazionale, autonomie e federalismo, in Le Regioni, 1995, p. 71 ss.; U. Dt Siervo, Ipotesi di re-
visione costituzionale: il cosiddetto regionalismo forte, in Le Regioni, 1995, p. 27 ss.; P. CARerTI,
Proposte di riforma dell’autonomia regionale e limiti alla revisione costituzionale, in Reg. gov.
loc., 1994, p. 567 ss.

(6) Cosi C. Esposito, Autonomie locali e decentramento amministrativo nell’art. 5 della Costitu-
zione, in Ip., La Costituzione italiana. Saggi, Cedam, Padova, 1954, pp. 67 ss., 73.
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del testo proposto di raggiungere i dichiarati obiettivi di celerita ed ef-
ficienza della decisione legislativa.

Questa osservazione riguarda, in modo particolare, la proposta elimina-
zione della potesta legislativa concorrente, alla quale si accompagnava,
a giudizio di chi scrive, una generale operazione di riduzione del peso
politico delle Regioni (inteso come reale capacita di promozione degli
interessi locali) contrastante con lo spirito autonomistico che impronta
la Carta’ come pure la coscienza sociale dei cittadini®.

Una pur rapida occhiata al testo della riforma basta a dare contezza di
quanto si ¢ affermato.

Ove si decida di attribuire potere legislativo alle Regioni (scelta quest’ul-
tima compiuta dai “Padri costituenti” alla nascita dell’ordinamento re-
pubblicano), non si rinvengono valide ragioni per dubitare, almeno in
linea di principio, della possibilita di coniugare al meglio l'efficienza
della decisione legislativa regionale con il rispetto delle istanze unitarie
— evitando altresi il rischio della eccessiva frammentazione del diritto
oggettivo — mediante la previsione della potesta concorrente.

Appare, invero, assiomatico ritenere che la ricerca dell’efficienza nella
formazione delle leggi (ove naturalmente non ci si limiti a mere valu-

(7) Osserva E. DE Marco, Sussidiarieta e autonomia nell’attuale quadro normativo costituzio-
nale, in Io. (a cura di), Problemi attuali della “sussidiarieta”, Giuffre, Milano, 20035, p. 3 ss., &
superfluo richiamare, con riguardo alle autonomie pubbliche, come il quadro costituzionale
tracciato dai Costituenti nel 1947 ed espresso nel principio fondante dell’art. 5 fosse quello di
uno Stato che, fermo restando il carattere unitario della Repubblica, si articolava, secondo un
processo “discendente” di articolazione dei poteri, in un sistema costituzionalizzato di autono-
mie, di cui le Regioni rappresentavano la pil significativa manifestazione in ragione soprattutto
delle competenze legislative ad esse conferite».

(8) Agevole ¢ il richiamo al pensiero sturziano, secondo cui <La regione in Italia € un fatto geo-
grafico, etnografico, economico e storico, che nessuno potra mai negare. [...] La storia ci ha pla-
smati in mille modi, dando a ciascuna zona la sua caratteristica, la sua personalita, una e multi-
pla allo stesso tempo» (Le parole di don Luigi Sturzo sono riportate da V. Pieroll, Le tante Italie
di don Luigi Sturzo, in http://www.pagina.to.it/index.php?method=section&action=zoom&id=1
0368&format=print.). Od ancora a: Gli avversari della autonomia regionale, Il Popolo, 10 apri-
le 1947, il cui testo & consultabile all'indirizzo http://185.58.192.180/fcms/images/Documen-
ti/OperaOmnia/SecondaSerie/vol.%2009%20-%20Politica%20di%20questi%20anni.%20Consen-
5i%20e%20critiche%201946-1948%20pag.%20178-455.pdf, secondo cui Se gli oppositori della
Regione considerassero bene che I'ltalia & troppo lunga e stretta, con delle economie produtti-
ve assai diverse di tipo e di rendimento, con esigenze proprie per ogni Regione, non farebbero
il viso dell’armi a una proposta cosi ragionevole quale & quella dell'autonomia, né griderebbe-
ro come Romita, al grave danno economico verso cui va il Paese».


http://www.pagina.to.it/index.php?method=section&action=zoom&id=10368&format=print
http://www.pagina.to.it/index.php?method=section&action=zoom&id=10368&format=print
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tazioni relative alla tempistica del procedimento) debba passare per la
configurazione, almeno in apparenza (a considerare il testo della rifor-
ma), come esclusiva della potesta legislativa regionale, vale a dire me-
diante la previsione di un sistema che vede il potere legislativo riparti-
to, in maniera netta, tra Stato e Regioni, queste ultime non incontran-
do piu il limite delle istanze unitarie provenienti dalla normazione sta-
tale di principio.

Il mutato assetto esitante dalla riforma avrebbe dovuto consentire — al-
meno nelle intenzioni dei promotori —, per un verso, di superare ogni
difficolta connessa alla sinora complicata definizione degli ambiti com-
petenziali di intervento di Stato e Regioni e, per altro verso, di “bypas-
sare” tutte le incertezze relative alla non agevole definizione dei limiti
(costituzionali) alla legislazione di principio, incertezze comunemente
indicate come la ragione principale dell'inesauribile contenzioso innan-
zi alla Corte costituzionale, ostacolo obiettivo alla celerita ed efficienza
del processo legislativo®.

Mettendo da parte le perplessita che una siffatta impostazione pur sem-
bra sottendere — quasi che la celerita sia da considerarsi un valore im-
prescindibile per il raggiungimento dell’efficienza della decisione (co-
me se non importasse “cid che si fa” basta che “lo si faccia presto”),
obliterandosi il fatto che il confronto (e persino il conflitto) democra-
tico, anche a scapito della celerita a tutti i costi, ¢ pur sempre un va-
lore da non trascurare nella individuazione delle modalita e delle se-
di della decisione legislatival® —, viene da chiedersi se davvero la mo-

(9) Che non sia affatto agevole l'identificazione dei limiti al potere statale di fissare i principi ge-
nerali di una materia lo si ricava agevolmente dalla giurisprudenza costituzionale. Si richiama,
su tutte, la pronuncia n. 16/2010 (in www.giurcost.org), ove si afferma che da specificita delle
prescrizioni, di per sé, neppure pud escludere il carattere di principio di una norma, qualora
essa risulti legata al principio stesso da un evidente rapporto di coessenzialita e di necessaria
integrazione (sentenze n. 237 del 2009 e n. 430 del 2007). Infine, si deve aggiungere che, nella
dinamica dei rapporti tra Stato e Regioni, la stessa nozione di principio fondamentale non pud
essere cristallizzata in una formula valida in ogni circostanza, ma deve tenere conto del conte-
sto, del momento congiunturale in relazione ai quali I'accertamento va compiuto e della pecu-
liarita della materia».

(10) Osserva M. DeLLa Morte, Ragioni e condizioni per una revisione in senso progressista della
Costituzione italiana, in Dem. dir., 2, 2016, pp. 174 ss., 188, «Come dimostrano le vicende eu-
ropee, la democrazia, per funzionare, per svilupparsi, per essere condizione strutturale prelimi-
nare a qualsiasi decisione, necessita di dinamismo, di conflitto, di confrontos.


http://www.giurcost.org/decisioni/2009/0237s-09.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2007/0430s-07.html
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difica dell’art. 117 Cost. disegnata dal progetto di riforma costituzionale
sarebbe stata in grado di risolvere tutte le incertezze connesse alla dif-
ficile individuazione dei confini degli ambiti di potesta legislativa sta-
tale e regionale, in tal modo superando tutte le difficolta connesse al-
la non agevole distinzione, in concreto, tra “norma di principio” e “nor-
ma di dettaglio”.

Ed invero, appare davvero arduo ritenere che il testo dell’art. 117 Cost.,
bocciato dai cittadini, sarebbe stato in grado di raggiungere siffatti obiettivi.
Ove si esamini il novero delle materie di potesta legislativa esclusiva re-
gionale si ricava che alle Regioni sarebbero state riservate, in via esclu-
siva, undici materie, ma se si eccettuano quelle della «appresentanza
delle minoranze linguistiche» e della ¢promozione dello sviluppo eco-
nomico locale e organizzazione in ambito regionale dei servizi alle im-
prese», tutte le altre apparivano, a dir cosi, “doppiate” da corrisponden-
ti materie, sebbene piti ampie nella loro definizione, di potesta legisla-
tiva esclusiva statale'.

Non ¢ difficile immaginare cosa questo avrebbe comportato. Di sicuro il
proliferare dei ricorsi alla Corte costituzionale, riproponendosi, pratica-
mente nei medesimi termini, il problema dei limiti alla potesta legislati-
va statale'?. A meno che non si fosse pervenuti alla conclusione - e cid

(11) Va segnalato, comunque, che, secondo quanto previsto dall’art. 70, co. 1, del progetto di
riforma, la funzione legislativa doveva essere esercitata «collettivamente dalle due Camere per
le leggi di revisione della Costituzione e le altre leggi costituzionali, e soltanto per le leggi di at-
tuazione delle disposizioni costituzionali concernenti la tutela delle minoranze linguistiche, i re-
Sferendum popolari, le altre forme di consultazione di cui all’articolo 71, per le leggi che deter-
minano 'ordinamento, la legislazione elettorale, gli organi di governo, le funzioni fondamentali
dei Comuni e delle Citta metropolitane e le disposizioni di principio sulle forme associative dei
Comuni, per la legge che stabilisce le norme generali, le forme e i termini della partecipazione
dell'Ttalia alla formazione e all’attuazione della normativa e delle politiche dell’'Unione europea,
per quella che determina i casi di ineleggibilita e di incompatibilita con I'ufficio di senatore di
cui all’articolo 65, primo comma, e per le leggi di cui agli articoli 57, sesto comma, 80, secon-
do periodo, 114, terzo comma, 116, terzo comma, 117, quinto e nono comma, 119, sesto com-
ma, 120, secondo comma, 122, primo comma, e 132, secondo comma». Cid avrebbe consentito
alle Regioni, sia pur con riguardo a questi soli ambiti, di concorrere, in maniera determinante,
alla formazione delle leggi statali.

(12) Come riferisce A. Pace, Referendum 2016 sulla riforma costituzionale. Le ragioni del NO,
e-book, Giuffre, Milano, 2016, p. 16, «Nei confronti delle Regioni di diritto comune viene invece
abolita la legislazione concorrente [...] che da taluni & stata infondatamente considerata la cau-
sa dell'enorme contenzioso “costituzionale” tra Stato e Regioni a partire dal 2001». Il riferimen-
to dell’A. ¢, in particolare, a E. Rossi, Una costituzione migliore? Contenuti e limiti della riforma
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solo la Consulta avrebbe potuto chiarirlo — che, essendo le materie ri-
messe alla potesta legislativa statale definite in termini di maggiore am-
piezza, alle Regioni non rimaneva che legiferare negli angusti intersti-
zi lasciati liberi da una legislazione statale tradizionalmente “onnivora”.
Cio — com’e evidente — con tutte le inevitabili criticita relative alla coe-
renza e, soprattutto, all’organicita della normazione regionale.

Una siffatta prospettiva, che avrebbe finito con lo sminuire in maniera
rilevantissima la capacita legislativa delle Regioni, sembrerebbe avvalo-
rata dalla circostanza che, anche laddove il testo di riforma riservava al-
la legge statale unicamente la definizione delle «disposizioni generali»
di una data materia, dovendo dette disposizioni essere anche «omuni»,
cio avrebbe inevitabilmente implicato la possibilita per lo Stato di stabi-
lire qualcosa di pitt di semplici principi generali, allorquando avesse ri-
tenuto necessaria la emanazione di disposizioni, per 'appunto, “comu-
ni”, e dunque uguali per tutto il territorio nazionale. In buona sostan-
za — com’e stato affermato nei primi commenti al testo di riforma — «si
trattera presumibilmente di norme statali “di ritaglio interno” della ma-
teria ossia ogni qualvolta lo Stato intendera sottoporre determinate aree
di una “etichetta” ad una comune e generale regolazione adottera que-
sto strumento»’?.

costituzionale, Pisa University Press, Pisa, 2016.

(13) Cosi A. StErea, Il volto nuovo dell’ autonomia regionale: primi spunti di riflessione, in fe-
deralismi.it, 15, 2016, p. 5, il quale evidenzia, altresi, la difficolta «di definire un parametro di
legittimita costituzionale per sindacare la scelta dello Stato di autoqualificare una certa previsio-
ne come “disposizione generale e comune™, e cid in quanto, prosegue I'A. «non sappiamo se
il sistema giuridico riuscira a traslare sulle “disposizioni generali e comuni” il principio dell’ir-
rilevanza dell’autoqualificazione che la Corte costituzionale ha costruito per arginare la capa-
cita espansiva dei principi fondamentali statali nelle materie di legislazione concorrente prima
e dopo la riforma del 2001> (pp. 5-6). Nello stesso senso & pure B. Caravita b1 Toritto, Referen-
dum 2016 sulla riforma costituzionale. Le ragioni del SI, e-book, Giuffre, Milano, 2016, p. 22,
secondo il quale «Una pil attenta riflessione spinge a sostenere che le “disposizione generali e
comuni” sono cosa diversa dai principi fondamentali della tradizionale legislazione concorren-
te. Il fondamentale punto di diversita consiste in cid che le disposizioni generali e comuni pos-
sono anche non avere natura di principio fondamentale, non se pud mettere in discussione il
possibile carattere auto applicativor. Sul punto si v. anche R. Cawano, Brevi note circa i conte-
nuti principali ed alcune incongruenze nel ddl di revisione costituzionale, in Dem. dir., 2, 2016,
pp. 50 ss., 66, secondo la quale anolte delle materie di competenza statale sono designate co-
me istitutive di un potere a dettare “norme generali e comuni” che poi le Regioni dovranno ri-
spettare ed attuare (questo sembra essere ad es. il caso gia citato della sanitd). Questo aspetto
non potra che comportare un sostanziale indebolimento delle Regioni che, pur potendo inter-
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Il descritto assetto del potere legislativo avrebbe trovato un efficace cor-
rettivo nella partecipazione del Senato, realmente rappresentativo delle
Regioni, al procedimento di formazione delle leggi statali, quanto meno
di quelle in grado di incidere sulla loro autonomia legislativa. Ed inve-
ce, la scelta dei riformatori — sia pur con l'eccezione delle “materie bi-
camerali” previste dall’art. 70 — & stata di ridurre al minimo la parteci-
pazione della seconda Camera al procedimento legislativo, configuran-
dola, per la maggior parte, o come eventuale oppure come superabi-
le dalla Camera dei deputati con una seconda votazione a maggioran-
za qualificata®®.

Cosi stando le cose, non v’é chi non veda come sicuramente tradito sa-
rebbe stato I'obiettivo di efficienza/celerita posto a base della riforma'’.
Né una valida giustificazione ad un siffatto assetto del potere legislativo
poteva farsi discendere dalla necessita di adeguare il testo della Carta
alle numerose pronunce della Corte costituzionale che hanno segnato
la fase di attuazione del Titolo V dopo la novella del 2001".

venire nelle suddette materie, potranno pit difficilmente vedere giuridicamente tutelata la loro
posizione davanti alla Corte costituzionale, mancando la norma espressamente attributiva della
competenza concorrente che sin qui le tutelavas.

(14) Sul punto si v., retro, la nt. 11.

(15) Lart. 70, co. 3, del progetto di riforma prevedeva che «Ogni disegno di legge approvato
dalla Camera dei deputati & immediatamente trasmesso al Senato della Repubblica che, entro
dieci giorni, su richiesta di un terzo dei suoi componenti, puo disporre di esaminarlo», ma sta-
biliva anche che «Qualora il Senato della Repubblica non disponga di procedere all’esame o sia
inutilmente decorso il termine per deliberare, ovvero quando la Camera dei deputati si sia pro-
nunciata in via definitiva, la legge pud essere promulgatas.

(16) E quanto il progetto di riforma prevedeva per le leggi statali volte a tutelare J'unita giuridi-
ca o economica della Repubblica, ovvero la tutela dell’interesse nazionale» (di cui all’art. 117, co.
4, Cost.), rispetto alle quali si stabiliva che da Camera dei deputati pud non conformarsi alle mo-
dificazioni proposte dal Senato della Repubblica a maggioranza assoluta dei suoi componen-
ti, solo pronunciandosi nella votazione finale a maggioranza assoluta dei propri componenti».

(17) Secondo L. CarLassare, La riforma e Ultalicum: il popolo senza voce, in Dem dir., 2, 2016, p.
139 ss., «Gli obiettivi dichiarati — dare voce alle istituzioni territoriali, realizzare un notevole ri-
sparmio, rendere le istituzioni piu efficienti, semplificare il procedimento legislativo acceleran-
done i tempi - in realta sono tutti falsi.

(18) Lo afferma, tra gli altri, B. Caravita b1 Torirto, Referendum 2016 sulla riforma costituzio-
nale. Le ragioni del SI, cit., p. 21, secondo il quale Lart. 117, cosi com’era stato riformulato dal-
la legge Cost. n. 3 del 2001, & stato ampiamente riscritto [...] si tratta di una riscrittura che ha se-
guito in larghissima misura le indicazioni date in questi quindici anni dalla giurisprudenza del-
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Se pure € indubbio che il testo della novella del 2001 presenti eviden-
ti incongruenze, tanto che da pill parti si ¢ ritenuto giustamente che
da riforma Boschi ha ricondotto alla competenza esclusiva dello Stato
talune materie troppo generosamente (o distrattamente) attribuite nel
2001 alla competenza regionale concorrente»'; questa argomentazione
sembra, tuttavia, provare troppo.

In primo luogo, la riforma Renzi-Boschi andava ben oltre il pur dovero-
so tentativo di una razionalizzazione degli ambiti della potesta legislati-
va, assumendo le dimensioni di una slavina, trascinando anche quelle
materie che riguarderebbero perfino il cuore di ogni assetto autonomi-
stico, quali le politiche sociali, la tutela della salute, il governo del terri-
torio, 'ambiente e il turismo»?.

Inoltre, se pure non & peregrino ritenere che, nella vigenza dell’attua-
le Titolo V della Carta, la Corte costituzionale non sia stata giudice pro-
priamente imparziale dei conflitti Stato-Regioni*!, manifestando una sin
troppo evidente preferenza per J’attribuzione a livello statale di quelle
materie o segmenti di materie di piu incerta attribuzione o riconducibi-
li ad interessi prevalenti di competenza statale»*’, nondimeno limitarsi a
questa osservazione fotograferebbe, a dir cosi, una realta solo parziale.
Ed invero, pur facendo proprie interpretazioni della Carta di certo non
volte a tutelare 'autonomismo regionale, la Corte ha sempre ribadito
la necessita che il rapporto tra Stato e Regioni fosse improntato al prin-
cipio di “leale collaborazione”, rifuggendo da, ed anzi espressamente

la Corte costituzionale».
(19) Cosi A. Pack, op. ult. cit., p. 17.
(20) Cosi ancora A. Pack, op. ult. cit., loco cit.

(21) Basta richiamare su tutte la ben nota pronuncia n. 303/2003 che di certo non brilla per
la coerenza con cui interpreta il dato costituzionale. Osserva sul punto L. ANToNINI, Art. 117,
2° 3°e 4° co., in R. Birurco, A. Cerorro, M. Ouvert (a cura di), Commentario alla Costituzio-
ne, Utet, Torino, 2008, Vol. IlI, pp. 2227 ss., 2244-2245, che d’iter argomentativo seguito nella
sentenza appare decisamente “funambolico”, risultando poco felice anche nella citazione delle
altre esperienze federali [...], le acrobazie argomentative della sentenza sembrano originate in-
nanzitutto dalla necessita di rimediare ad un oggettivo difetto della riforma del Titolo V, piutto-
sto che da una convinta operazione ermeneutica del disposto costituzionale dell’art. 118 Cost.».

(22) Cosi S. Lieto, Rilievi sulla ripartizione della potesta legislativa nella revisione costituziona-
le in itinere, in federalismi.it, 1, 2016, p. 3.
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censurando, ogni soluzione volta a lasciare lo Stato libero di agire, sia
pur in nome di pretese istanze unitarie, in ambiti in cui la presenza del-
le Regioni si presentava (e tuttora si presenta) come costituzionalmen-
te garantita.

L'esempio piu evidente € quello della ben nota sentenza n. 303/2003,
nella quale la Corte, pur abilitando lo Stato a normare in dettaglio ma-
terie di potesta legislativa regionale, affermava la necessita di «un pro-
cedimento attraverso il quale I'istanza unitaria venga saggiata nella sua
reale consistenza e quindi commisurata all’esigenza di coinvolgere i
soggetti titolari delle attribuzioni attratte, salvaguardandone la posizio-
ne costituzionale»*.

Appare difficile coniugare le chiare parole della Corte con quanto sta-
biliva l'art. 117, comma 4 Cost., contenuto nel progetto di legge di rifor-
ma, secondo cui «Su proposta del Governo, la legge dello Stato puo in-
tervenire in materie non riservate alla legislazione esclusiva quando lo
richieda la tutela dell’'unita giuridica o economica della Repubblica, ov-
vero la tutela dell’interesse nazionale», la cd. “clausola di supremazia”.
La norma, invero, avrebbe avuto I'unico scopo di fare giustizia di tut-
ti i contrappesi che la Consulta aveva faticosamente inserito a garan-
zia delle autonomie, consentendo alla legge dello Stato di intervenire
in qualunque materia, in base alla necessita, unilateralmente accerta-
ta, di tutelare d'unita economica della Repubblica» o di procedere alla
«ealizzazione di programmi o di riforme economico-sociali di interes-
se nazionale»*!,

Linteresse nazionale, espunto (almeno in apparenza) dal Titolo V del-

(23) Cosi Corte cost., sent. n. 303/2003, in www.giurcost.org. La Consulta prosegue afferman-
do che la deroga al normale riparto di competenze legislative in tanto puo dirsi ammissibile
in quanto da valutazione dell’interesse pubblico sottostante all'assunzione di funzioni regio-
nali da parte dello Stato sia proporzionata, non risulti affetta da irragionevolezza alla stregua
di uno scrutinio stretto di costituzionalita, e sia oggetto di un accordo stipulato con la Regio-
ne interessata».

(24) Né sufficientemente tutelata sarebbe risultata 'autonomia delle Regioni in conseguenza
del necessario passaggio in Senato della legge in parola. Cio in quanto, come in precedenza ri-
ferito, la Camera avrebbe potuto non conformarsi alle modificazioni proposte dal Senato deli-
berando a maggioranza assoluta dei propri componenti; maggioranza che una legge elettorale
(qual ¢ quella tuttora in vigore) con premio di maggioranza al 40% di sicuro avrebbe reso non
difficilmente raggiungibile.
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la Carta a seguito della novella del 2001, avrebbe fatto prepotentemen-
te ritorno con una “forza” che non aveva neppure nel testo originario
della Carta (ante 2001), in quanto da limite alla legislazione regiona-
le si sarebbe trasformato in «itolo — non esclusivo — di intervento del
legislatore statale in deroga al riparto costituzionale di competenze»®.
Questa nuova competenza statale ¢ stata a ragione definita come «wna
clausola-vampiro, in grado di svuotare lintero riparto costituzionale
delle competenze fissato dalle altre parti dell’art. 117>*, in tal modo
configurando un modello di rapporti tra Stato e Regioni nel quale il pri-
mo «eserciterebbe, grazie alla clausola di supremazia, “poteri gerarchi-
ci nei confronti delle Regioni” disponendo “liberamente della linea del-
la competenza™?’.

D’altronde, non e difficile rinvenire nel testo della riforma ulteriori
esempi che confermano la “linea di indirizzo” sin qui descritta.
Lattribuzione alla potesta legislativa esclusiva dello Stato della mate-
ria «coordinamento della finanza pubblica», ad esempio, avrebbe avu-
to, presumibilmente, effetti dirompenti sulla definizione dell’ampiezza
del potere legislativo (e non solo) concretamente esercitabile dalle Re-
gioni, riuscendo a garantire la previsione di forme di ingerenza stata-
le nell’autonomia finanziaria (e non solo) delle Regioni non consentite
dall’attuale limite costituito dalla fissazione dei soli principi fondamen-
tali della materia.

Ragionando del potere sanzionatorio riconosciuto alla Corte dei Con-
ti, si € gia avuto modo di chiarire come ogni vincolo di natura finanzia-
ria sia in grado di incidere sulla decisione politica, sia essa legislativa
od amministrativa, condizionandone il processo formativo®: in tal sen-

(25) Cosi A. Sterea, Il nuovo volto dell’autonomia regionale: primi spunti di riflessione, cit., p. 8.

(26) Cosi A. D’'Atena, Luci ed ombre della riforma costituzionale Renzi-Boschi, in Riv. AIC, 2,
2015, p. 14.

(27) Cosi A. Pack, Referendum 2016 sulla riforma costituzionale. Le ragioni del NO, cit., p. 20,
il quale richiama l'opinione di G. Scaccia, Intervento al dibattito su La riforma del Senato e del
Titolo V della Costituzione, Roma, 30 marzo 2016, in www.radioradicale.it.

(28) Sia consentito rinviare a G. Martini, 11 potere sanzionatorio della Corte dei conti per fatti di
cattiva amministrazione, in M. ANDRrels, R. MorzenTi PeLLEGRINI (a cura di), Cattiva amministra-
zione e responsabilita amministrativa, Atti dell'incontro preliminare AIPDA - Bergamo 7 giugno
2016, Giappichelli, Torino, 2016, p. 121 ss.
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so disposizioni in grado di limitare, con norme di dettaglio, I'autonomia
finanziaria delle Regioni, inevitabilmente si sarebbero tradotte in una li-
mitazione tout court dell’autonomia dell’ente®.

Appare allora evidente che la scelta di attribuire in via esclusiva allo Sta-
to il coordinamento della finanza pubblica non poteva certo giustificarsi
con la volonta (o necessita) di uniformarsi alle decisioni della Consulta,
la quale ha affermato esplicitamente che de norme che fissano vincoli
puntuali relativi a singole voci di spesa dei bilanci delle Regioni e de-
gli Enti locali non costituiscono principi fondamentali di coordinamen-
to della finanza pubblica [...] e ledono pertanto 'autonomia finanziaria
di spesa garantita dall’art. 119 Cost.»*.

Ove la riforma avesse superato indenne il voto referendario, allo Sta-
to sarebbe stato consentito di non limitarsi a fissare gli obiettivi del-
la finanza pubblica, bensi di prevedere in modo esaustivo strumen-
ti e modalita per il loro perseguimento?, regolando con proprie leggi,

(29) Di cio € sembrata essere ben consapevole la Corte costituzionale, che, nel vigore dell’at-
tuale art. 117, co. 3, Cost., ha ben rimarcato i limiti alla attivita di individuazione/fissazione dei
principi generali in materia di coordinamento della finanza pubblica, mirando chiaramente ad
evitare che il potere dello Stato si tramutasse surrettiziamente in «un’attivita di direzione o in in-
debito condizionamento dell’attivita degli enti autonomi» (cosi Corte cost., sent. n. 376/2003).
Nello stesso senso si vv. anche le seguenti pronunce: 390/2004, 417/2005 e 449/2005, tutte in
www.giurcost.org. Sul punto si v., infine, A. LucareLu, Le autonomie locali e la riforma Renzi-
Boschi: effetti immediati, in federalismi.it, 1, 2016, pp. 4-5, il quale osserva che d.a sostituzio-
ne dell'espressione “secondo i principi di coordinamento della finanza pubblica e del sistema
tributario” con “secondo quanto disposto dalla legge dello Stato ai fini del coordinamento del-
la finanza pubblica e del sistema tributario” sembra determinare, invece, modifiche sostanziali
dal momento che, ai sensi del nuovo art. 117 Cost. lo Stato ¢ titolare di competenza esclusiva
in materia (comma 2, lett. e) laddove nel vigente testo dell’art. 117, tale materia & di competen-
za concorrente tra Stato e Regione e, dunque, lo Stato € chiamato a dettarvi soltanto i principi
fondamentali. Anche in tale ipotesi la riforma costituzionale determina effetti di accentramen-
to nel sistema che di certo non favoriscono I'autonomia della Citta metropolitana ma neppure
dei Comuni e delle Regioni».

(30) Cosi Corte cost., sent. n. 417/2005 cit., in www.giurcost.org.

(31) Appare doveroso sottolineare che, se € vero che la Corte costituzionale ha spesso fatto
proprie interpretazioni estensive (forse un po’ troppo “disinvolte”) dell’art. 119 Cost., volte ad
affermare che da specificita delle prescrizioni, di per sé, neppure puo escludere il carattere di
principio di una norma, qualora essa risulti legata al principio stesso da un evidente rapporto
di coessenzialita e di necessaria integrazione» (sent. n. 23/2014, in www.giurcost.org), facendo
cosi sorgere pitt di un dubbio sulla natura (esclusiva piuttosto che concorrente) della materia
«oordinamento della finanza pubblica», cid nondimeno essa ha al contempo ribadito che la ri-
conosciuta natura concorrente impone «he nell’esercitare tale funzione lo Stato deve limitarsi
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in maniera specifica (per singole voci di spesa), limiti al disavanzo od
alla spesa corrente delle Regioni, in tal modo realizzando una dnam-
missibile ingerenza nell’autonomia degli enti quanto alla gestione del-
la spesa»®.

Parimenti, la previsione di una competenza esclusiva dello Stato nella
suddetta materia avrebbe avuto l'effetto di consentire la previsione di
controlli statali sulla finanza regionale (e locale) ben pil incisivi di quel-
li sino ad oggi previsti, aventi esclusivamente funzione collaborativa ed
attribuiti a soggetti dotati di indipendenza e neutralita, quali, ad esem-
pio, la Corte dei Conti, non a caso definita dalla Corte costituzionale co-
me «garante imparziale dell’equilibrio economico-finanziario del setto-
re pubblico nel suo complesso e della corretta gestione delle risorse»*.
In considerazione di quanto sin qui emerso, difficile appare I'individua-
zione di profili della riforma meritevoli di accoglimento nell’ottica di
una futura modifica della Carta, 'esame dell’assetto del potere legislati-
vo avendo evidenziato tutta una serie di criticita difficilmente eludibili.
Di certo — lo si € chiarito — il testo bocciato dal corpo elettorale non sa-
rebbe riuscito a deflazionare il contenzioso costituzionale tra Stato e Re-
gioni relativo ai confini delle rispettive materie di competenza legislati-
va esclusiva, la loro sovrapponibilita rendendo quanto meno altamente
probabile il moltiplicarsi dei ricorsi alla Consulta®.

a porre obiettivi di contenimento senza prevedere in modo esaustivo strumenti e modalita per
il loro perseguimento, in modo che rimanga uno spazio aperto all'esercizio dell’autonomia re-
gionale» (sent. n. 23/2014 cit.).

(32) Cosi ancora Corte cost., sent. n. 417/2005 cit. Pare evidente allora che la scelta di confina-
re il coordinamento della finanza pubblica tra le materie di legislazione concorrente fosse det-
tata proprio dalla necessita di salvaguardare e garantire una soglia minima di autonomia regio-
nale dallinvadenza del potere statale. Questa sola ragione forse consentirebbe di rispondere
alla domanda posta da B. Caravita b1 Torirro, Referendum 2016 sulla riforma costituzionale. Le
ragioni del SI, cit., p. 22, secondo il quale «ome si fa a disciplinare il “coordinamento” suddivi-
dendolo tra legislazione di principio statale e legislazione di dettaglio regionale? Cosa potrebbe
mai essere la legislazione di dettaglio in materia di coordinamento?.

(33) Cosi Corte cost., sent. nn. 39/2014 e 60/2013, in www.giurcost.org.

(34) Discorso analogo potrebbe farsi per il riparto di competenza legislativa disciplinato in
funzione della rilevanza (nazionale piuttosto che regionale) dell'interesse connesso ad un de-
terminato oggetto. E quanto si prevedeva, ad esempio, con riguardo alla disciplina delle attivita
culturali, ed alla promozione dei beni ambientali, culturali e paesaggistici, che, nel testo di rifor-
ma, risultava rimessa alle Regioni unicamente per «quanto di interesse regionale». Quanto meno
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Piu in generale la lettura del progetto di legge costituzionale restituisce
I'idea di un generale sfavore nei confronti dell’autonomia regionale, sfa-
vore che — come ben noto — ha segnato la storia delle Regioni sin dalla
nascita (avvenuta a piu di vent’anni dalla promulgazione della Costitu-
zione repubblicana) e per tutta la loro vita (basti por mente alla vicen-
da dei trasferimenti delle funzioni od anche alla qualita delle leggi cor-
nice, pit di dettaglio che di principio).

La riforma respinta dai cittadini & apparsa come un’occasione persa
(I'ennesima!) per esaltare le reali potenzialita della Regione che, a cau-
sa della ritrosia dello Stato, nonché del negativo giudizio della Consulta
(da sempre propensa piu a giustificare interventi sconsiderati del legi-
slatore statale che non alla stretta applicazione della lettera della Carta),
ha sino ad oggi funzionato, a dir cosi, “a scartamento ridotto”.

Alla luce di quanto si € sinora riferito del testo appena bocciato — e,
com’e evidente, relativamente al solo ambito esaminato —, I'unico pro-
filo meritevole di una qualche considerazione sembra essere quello re-
lativo alla introduzione della c.d. “clausola di supremazia”, che — com’e
stato osservato — € normalmente «presente in tutti gli ordinamenti di ti-
po federale e regionale, ma “dimenticata” nella riforma del 2001>*.
Lart. 117, comma 4, come riscritto dal progetto di riforma — lo si & ac-
cennato in precedenza —, avrebbe consentito allo Stato di legiferare “tra-
sversalmente” su qualsivoglia materia in nome dell’interesse nazionale,
ragion per cui non si € potuto fare a meno di criticarne la portata ecces-
sivamente penalizzante per 'autonomia regionale. Ciod chiarito, nondi-
meno il principio che essa esprime appare ben degno di essere salva-
guardato e puntualmente disciplinato.

Non va, invero, omesso di segnalare che la clausola di supremazia ¢ gia
di fatto presente nel sistema ordinamentale, in quanto introdotta (con
operazione invero non del tutto esente da critiche) dalla Consulta con
la gia richiamata pronuncia n. 303/2003%.

lecito sarebbe stato domandarsi a chi spettasse decidere quando, ed a quali condizioni, un bene
culturale o paesaggistico presentasse un interesse unicamente regionale, atteso anche il ricono-
scimento allo Stato della intera materia «tutela e valorizzazione dei beni culturali e paesaggistici.

(35) Cosi B. Caravrra b1 Torirro, Referendum 2016 sulla riforma costituzionale, cit., p. 24.

(36) Secondo G. Pastori, 1l principio di sussidiarieta fra legislazione e giurisprudenza costitu-
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Questa pronuncia, allo scopo di garantire flessibilita al rigido ripar-
to di competenze legislative tra Stato e Regioni previsto dalla Carta,
si € avventurata in una sorta di interpretazione evolutiva del principio
di sussidiarieta verticale, in chiave collaborativo-consensuale, che, se
per un verso — com’e stato osservato — «non pud non lasciare piu che
sorpresi?’, per altro verso lascia in sospeso tutta una serie di questioni.
In modo particolare, pitt di un dubbio resta con riguardo alla natura
dell’accordo (ma piu correttamente della “intesa”), quale imprescindibi-
le presupposto dello spostamento della competenza legislativa, non es-
sendo ancora ben chiaro se trattisi dell’esito di un fattivo confronto sul-
la portata (locale o nazionale) degli interessi pubblici da soddisfare, op-
pure di un mero ostacolo di natura formale da superare nella maniera
piu rapida (e indolore) possibile onde consentire allo Stato di procede-
re senza vincoli di sorta®.

Parimenti non ¢ ben chiaro quale debba essere il momento del necessa-
rio perfezionamento dell'intesa, se preliminarmente alla formazione della
legge statale od anche in sede di esecuzione/attuazione di quest’ultima¥.

zionale, in E. DE Marco (a cura di), Problemi attuali della sussidiarieta, cit., pp. 43 ss., 51, «se
si guarda alla successiva sent. n. 303, che ha preso invece in considerazione il significato e la
portata del principio di sussidiarieta verticale come regola di riparto delle funzioni fra le isti-
tuzioni pubbliche, si prova una sensazione di sconcerto, pur apprezzando gli spunti di novi-
ta che essa reca».

(37) Cosi G. Pastori, Il principio di sussidiarieta fra legislazione e giurisprudenza costituzio-
nale, cit., p. 53.

(38) Osservano a tal proposito A. Pocal, G. BocGero, Non si pud riformare la p.a. senza intesa
con gli enti territoriali: la Corte costituzionale ancora una volta dinanzi ad un Titolo V incom-
piuto, in federalismi.it, 25, 2016, p. 7, come «dn ordine agli effetti giuridici dell’intesa de qua, de-
ve infatti osservarsi che la Corte ha confermato il proprio precedente orientamento (ex multis v.
sentenze nn. 7/2016, 179/2012, 165/2011), in base al quale il raccordo deve si “prevedere mec-
canismi per il superamento delle divergenze, basati sulla reiterazione delle trattative o su speci-
Jfici strumenti di mediazione” (sent. nn. 1/2016 e 121/2010) e non & quindi possibile contem-
plare la “drastica previsione, in caso di mancata intesa, della decisivita della volonta di una so-
la delle parti, la quale riduce all’espressione di un parere il ruolo dell’altra’ (sent. n. 24/2007);
nondimeno, “la reiterazione delle trattative non comporta in alcun modo che lo Stato abdichi
al suo ruolo di decisore, nell’ipotesi in cui le strategie concertative abbiano esito negativo e non
conducano a un accordo” (Punto 3 del Considerato in Diritto)» (corsivi degli AA.). Sul punto sia
altresi consentito rinviare a G. Martini, I/ potere di governo del territorio, in A. P10GGIA, L. VaN-
peLul (a cura di), La Repubblica delle autonomie nella giurisprudenza costituzionale, 11 Mulino,
Bologna, 20006, pp. 135 ss., 165.

(39) Secondo G. Pastori, op. ult. cit., p. 54, «Ci si aspetterebbe che I'accordo debba intervenire
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I descritti profili problematici risultano acuiti dalla recente pronuncia
della Consulta n. 251/2016, che ha ulteriormente ampliato, sia pur nel
rispetto dei suddetti limiti di natura collaborativo-consensuale, la sfera
d’azione del legislatore statale in ambiti riservati alla legislazione regio-
nale (in via concorrente o residuale)®, estendendola a tutte le ipotesi
in cui appaia necessario «disciplinare, in maniera unitaria, fenomeni so-
ciali complessi,

Appare allora evidente che, una volta acclarato il riconoscimento allo
Stato della possibilita di intervenire, a dir cosi, trasversalmente in vi-
sta della realizzazione di istanze unitarie, non sembra peregrino rico-
noscere — anche a Costituzione invariata — uno spazio di manovra al
legislatore nazionale volto proprio a meglio precisare le sedi, il pro-

in via preliminare in sede di formazione della legge nazionale, mentre nel caso la sentenza pare
considerare sufficiente, come nel caso, un accordo delle Regioni in sede di attuazione program-
mata della legge nazionale gia varata senza 'accordo formale delle Regioni stesse».

(40) E, infatti, la stessa Corte a precisare che la fattispecie oggetto del giudizio & del tutto dif-
ferente da quella della «attrazione in sussidiarieta della funzione legislativa allo Stato, in vista
dell'urgenza di soddisfare esigenze unitarie, economicamente rilevanti, oltre che connesse all’e-
sercizio della funzione amministrativa». Il testo della pronuncia € consultabile all'indirizzo In-
ternet www.giurcost.org.

(41) Cosi Corte cost., n. 251/2016, in www.giurcost.org. La portata della decisione in parola &
stata ridimensionata dalla dottrina; si v. A. Pocal, G. BoGGero, Non si puo riformare la p.a. sen-
za intesa con gli enti territoriali: la Corte costituzionale ancora una volta dinanzi ad un Tito-
lo Vincompiuto, cit., p. 7, secondo cui «La pronuncia in commento rappresenta quindi I'ultimo
di una serie di tentativi da parte della Corte costituzionale di supplire alla perdurante assenza
di istituzioni parlamentari che garantiscano la partecipazione delle autonomie territoriali al pro-
cedimento legislativo; allo stesso tempo, tuttavia, lungi dal qualificarsi come un’innovazione di
carattere epocale, tale supplenza ¢ stata circoscritta al procedimento legislativo delegato, oltre-
ché coerentemente sviluppata nel solco di soluzioni organizzative gia adottate non soltanto con
riferimento a fonti secondarie, ma anche in relazione alle richiamate situazioni nelle quali il le-
gislatore si era gia trovato a disciplinare “fattispecie aggrovigliate” sulla base di esigenze unita-
rie (¢ il caso della “chiamata in sussidiarieta”, al meno nel suo modello originario)». Invero, con
riguardo alla delimitazione al procedimento legislativo delegato, dal testo della decisione non
¢ dato evincere se trattasi di un vero e proprio limite o non piuttosto di una contingenza frut-
to delle peculiarita del caso concreto. Con riferimento, invece, alle cc.dd. “fattispecie aggrovi-
gliate” (ricomprensibili, in astratto, in una pluralita di ambiti competenziali statali e regionali),
sembra davvero difficile immaginare che una tale evenienza non ricorra, pressoché di regola,
tutte le volte in cui occorra disciplinare unitariamente — secondo le parole della Corte — deno-
meni sociali complessi, rispetto ai quali si delinea una “fitta trama di relazioni, nella quale ben
difficilmente sara possibile isolare un singolo interesse”, quanto piuttosto interessi distinti “che
ben possono ripartirsi diversamente lungo 'asse delle competenze normative di Stato e Regio-
ni” (sentenza n. 278 del 2010), corrispondenti alle diverse materie coinvolte».
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cedimento e gli effetti dell'intesa (come pure le conseguenze del suo
mancato raggiungimento) con le Regioni. D’altronde, gli ambiti in pa-
rola sembrano dalla Corte costituzionale volutamente rimessi alla sfe-
ra di azione del legislatore nazionale laddove chiarisce — nella medesi-
ma pronuncia n. 251/2016 - che de procedure di consultazione devo-
no “prevedere meccanismi per il superamento delle divergenze, basati
sulla reiterazione delle trattative o su specifici strumenti di mediazio-
ne”», od ancora che pure il Governo, laddove sia chiamato all’emana-
zione di decreti legislativi in ambiti attratti allo Stato per ragioni di uni-
tarieta ed omogeneita di disciplina, possa «are ricorso a tutti gli stru-
menti che reputa, di volta in volta, idonei al raggiungimento dell’o-
biettivo finale. Tale obiettivo consiste nel vagliare la coerenza dell’in-
tero procedimento di attuazione della delega, senza sottrarlo alla col-
laborazione delle Regioni»*2,

Dunque ben venga il riconoscimento, anche nell’ottica di una futura ri-
forma della Carta, della cd. “clausola di supremazia”, volta a consenti-
re l'intervento dello Stato a garanzia dell’'unita ed indivisibilita della Re-
pubblica, purché si prevedano (diversamente da quanto faceva il testo
di riforma Renzi-Boschi) validi contrappesi in grado di impedire inge-
renze arbitrarie dello Stato nell’autonomia legislativa delle Regioni.

A tale scopo, l'unica strada percorribile, seguendo le indicazioni della
Consulta, sembra essere quella di consentire alle Regioni di intervenire
nel procedimento di individuazione/definizione delle esigenze unitarie
alla base dell’intervento statale, intervento che, ove si voglia realmen-
te rispettare il principio autonomistico che impronta la Carta, non potra
assumere la forma dell'intesa cd. “debole™, né tantomeno — come era
previsto dal progetto di riforma costituzionale — del necessario passag-
gio del progetto di legge all’esame di un “Senato federale” il cui dissen-
so possa essere aggirato dalla Camera dei deputati con un voto di mag-
gioranza facilmente raggiungibile grazie ad una legge elettorale, come
quella vigente, la quale contempla un premio di maggioranza che, pur

(42) Sent. n. 251/2016 cit., pt. 3 dei motivi di diritto.

(43) Per tale volendosi intendere quel meccanismo che autorizza lo Stato a procedere ugualmen-
te ove alla scadenza di un termine da esso stesso prefissato non si sia raggiunta alcuna intesa.
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avendo superato (almeno in parte qua) il vaglio della Consulta, non &
stata (e non &) certo esente da critiche da parte della dottrina®,

Di siffatte esigenze — lo si ¢ appena spiegato — sembra potersi fare cari-
co il legislatore nazionale, anche a Costituzione invariata.

3. Spunti di riflessione in vista di una (possibile) futura riforma
Ragionare in una prospettiva de jure condendo, ipotizzando una futura
riforma della Carta da molti avvertita comunque come imprescindibile,
richiede di rappresentare qualche sia pur rapido spunto di riflessione
nascente da alcuni dei profili critici emersi dall’appena svolto esame del
progetto di riforma costituzionale bocciato dal referendum.

Come ¢ emerso dall’analisi sin qui condotta, il difetto di origine del pro-
getto € stato quello di non tenere nel debito conto le ragioni che, al mo-
mento di disegnare I'impianto strutturale del nuovo Stato repubblicano,
spinsero i Costituenti ad una scelta nel senso del riconoscimento e della
promozione delle autonomie. Dunque, ove si voglia provare ad ipotiz-
zare le linee guida di una futura riforma costituzionale, € proprio da tale
dato che occorre partire, avendo ben presente che le relative coordinate
sono scolpite nella formula programmatica dell’art. 5 della Carta, la qua-
le — lo si € chiarito in premessa — non pud essere oggetto di revisione.
Secondo autorevolissima dottrina® almeno tre furono le ragioni — rica-
vabili dall’ampiezza della lettera dell’art. 5 Cost.® — che spinsero i “Pa-
dri fondatori” a dar vita ad uno Stato regionale fondato sulle autonomie
e sul decentramento, riconoscendo alle Regioni?’ particolari e maggio-

(44) Siv. Corte cost., 9/2/2017, n. 35, in www.giurcost.org. Dubita della legittimita costituzio-
nale della legge in parola M. ViLiong, La riforma Renzi-Boschi: governo forte, Costituzione de-
bole, in Dem. dir., 2, 2016, pp. 25 ss., 38, secondo il quale L Iralicum riprende e ribadisce i vizi
che avevano condotto la Corte costituzionale alla dichiarazione di illegittimita del Porcellumy.

(45) P. Baritk, Istituzioni di Diritto Pubblico, Cedam, Padova, 1991, p. 514 ss.

(46) R. Brrurco, op. ult. cit., pp. 135-1306, riguardo alla collocazione sistematica dell’art. 5 Cost.,
osserva che «La trasposizione dal Titolo V della parte seconda all’interno dei principi fonda-
mentali, in sede di coordinamento finale del testo costituzionale, € una conferma importante
della sua natura di norma di principio. Pit precisamente, dalla disposizione in esame possono
enuclearsi i tre seguenti principi fondamentali: di unita, di autonomia e di decentramento. Ma
la disposizione in esame ¢, allo stesso tempo, norma di organizzazione, nel senso che essa in-
cide, e profondamente, sull’'organizzazione complessiva della forma di Stato» (corsivi dell’A.).

(47) E opportuno ricordare che alcune Regioni erano gia nate: la Sicilia con r.d.lgs. n. 455/1946
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ri condizioni di autonomia rispetto a quelle godute dagli enti territoria-
li infra-regionali®.

In primo luogo, in aperta critica al regime parlamentare pre-repubblica-
no, si riteneva che Jo Stato prefascista era uno Stato unitario cosi pro-
fondamente accentrato per cui un colpo di Stato effettuato al centro
aveva potuto con estrema facilita permettere all’autore di impadronir-
si di tutta I'Ttalia»*.

Si osservava, inoltre, che i problemi locali meglio potevano essere per-
cepiti e risolti da istituzioni rappresentative delle medesime realta, le
cui determinazioni riuscivano a coniugare nel miglior modo le esigenze
della democrazia con quelle dell’efficienza della decisione pubblica, es-
sendo acquisito in Assemblea costituente che «al centro i problemi loca-
li si vedono peggio, si € meno informati, ed inoltre si impone un parti-
colare disagio alle popolazioni della periferia, che per ogni problema di
una certa importanza, anche relativa, son costrette a recarsi a Roma»".
Infine, le esigenze di formare una nuova classe politica (una volta can-
cellata, da parte del regime, quella pre-fascista) portavano a ritenere im-
prescindibile la creazione di «una specie di scuola politica locale, come
vivaio di formazione di questa nuova classe politica. Nelle Regioni si sa-
rebbe fatta la scuola del Parlamento e del Governo».

Proprio queste esigenze avevano giustificato la scelta di dotare le Regio-
ni, al pari dello Stato, di potere legislativo.

Occorre dunque valutarne in oggi la persistenza. Orbene, se la prima
delle tre esigenze rappresentate pud considerarsi esaurita, a dir poco

e la Valle d’Aosta con d.Ll. n. 545/1945.

(48) Osserva R. Biruico, op. ult. cit., p. 145, che «Fin dall’entrata in vigore della Costituzione,
molto si € discusso sulle tesi che riconducevano all’art. 5 una sorta di “differenza ontologica” tra
autonomia regionale e autonomie locali. Le interpretazioni che hanno teso a valorizzare il pri-
mo tipo di autonomia rispetto al secondo hanno fatto pero ricorso ad argomenti che poggiano
le proprie basi su disposizioni diverse dall’art. 5». Sul punto si vv. anche: G. Pastori, Gli enti lo-
cali nella riforma dell’'ordinamento regionale, in Le Regioni, 1996, p. 633 ss., spec. p. 638; C. P1-
NELL, I progetti di revisione del Titolo V della Costituzione e il “federalismo d’esecuzione”, in Le
Regioni, 1996, p. 215 ss., spec. p. 229.

(49) Cosi P. Barig, Istituzioni di Diritto Pubblico, cit., p. 514.
(50) P. Baritg, op. ult. cit., loco cit.

(51) P. Barig, op. ult. cit., loco cit.
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remota apparendo l'evenienza di un rovesciamento dell'impianto re-
pubblicano del Paese, non puo ritenersi altrettanto per le restanti due,
le quali, invece, continuano a permeare di sé I'impianto strutturale della
Repubblica, trovando il loro primo fondamento nell’art. 5 della Costitu-
zione, che — come riferito poc’anzi — non puo essere oggetto di riforma.
Rinviando al paragrafo successivo le considerazioni sulla terza esigenza,
con riguardo alla seconda (maggiore efficienza della decisione assunta
dall'istituzione piu vicina alla collettivita territoriale) viene di osserva-
re che la scelta di attribuire potere legislativo alle Regioni non poteva
significare (né significa) che i Costituenti avessero inteso disegnare un
rapporto assolutamente paritario tra Stato e Regioni, essendo immanen-
te nell'impianto costituzionale una posizione in capo dello Stato, sep-
pur non di supremazia gerarchica, almeno di preminenza.

La stessa Corte costituzionale, sia pur all'indomani della novella del Ti-
tolo V della Carta — e dunque ragionando su un testo dell’art. 114 Cost.
diverso da quello che aveva ispirato la riflessione dei primi studiosi —,
ebbe modo di precisare come «el nuovo assetto costituzionale scaturi-
to dalla riforma, allo Stato» debba essere «pur sempre riservata, nell’or-
dinamento generale della Repubblica, una posizione peculiare desumi-
bile non solo dalla proclamazione di principio di cui all'art. 5 della Co-
stituzione, ma anche dalla ripetuta evocazione di un’istanza unitaria,
manifestata dal richiamo al rispetto della Costituzione [...] come limit[e]
di tutte le potesta legislative (art. 117, comma 1) e dal riconoscimento
dell'esigenza di tutelare I'unita giuridica ed economica dell’ordinamen-
to stesso (art. 120, comma 2). E tale istanza postula necessariamente che
nel sistema esista un soggetto — lo Stato, appunto — avente il compito
di assicurarne il pieno soddisfacimento». D’altronde — prosegue la Corte
— Part. 114 Cost., pur a seguito della sua riformulazione ad opera della
novella del 2001, «<non comporta affatto una totale equiparazione fra gli
enti in esso indicati, che dispongono di poteri profondamente diversi
tra loro: basti considerare che solo allo Stato spetta il potere di revisio-
ne costituzionale e che i Comuni, le Citta metropolitane e le Province
(diverse da quelle autonome) non hanno potesta legislativa»2.

(52) Cosi Corte cost., sent. n. 274/2003, in www.giurcost.org.


http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0094s-03.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0094s-03.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0094s-03.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0094s-03.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0094s-03.html
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Pur non essendo revocabile in dubbio che l'unita nazionale — cosi fu
autorevolmente affermato — «si rinsalda nel rispetto delle diversita locali»
e «on costituisce un’obbiezione, ma piuttosto un argomento a favore,
la varieta di regolamento che per effetto delle autonomie amministrati-
ve si produrrebbe nelle singole parti d'Ttalia»™*; nondimeno, la eccessi-
va frammentazione su base territoriale della normazione, oltre che fon-
te di incertezza giuridica, rischiava di porsi come ostacolo al raggiungi-
mento di un giusto punto di equilibrio tra le esigenze della democrazia
e quelle della efficienza, rendendo troppo lente le decisioni pubbliche.
La necessita di configurare un sistema in grado di garantire 'unitarieta
del diritto oggettivo, in contrapposizione alla sua frammentarieta qua-
le possibile conseguenza della moltiplicazione dei centri di produzione
di normazione primaria, rappresentava dunque un obiettivo ben tenuto
presente dai Costituenti nella definizione dell’assetto del potere legisla-
tivo. Obiettivo che il testo originario e quello ancora vigente del Titolo
V della Carta avevano pensato di risolvere mediante la previsione della
potesta legislativa concorrente.

Lesito del voto referendario sembra fondare la convinzione che, ferma
restando la condivisibilita e meritevolezza dell’obiettivo di rendere piu
efficiente la decisione legislativa (definendosi in maniera chiara i con-
fini tra gli ambiti di potesta statale e regionale), nonché di prevenire il
contenzioso costituzionale che ha caratterizzato il periodo successivo
alla novella del 2001>* — obiettivo dichiarato in ogni sede da parte dei
gruppi che sostenevano la riforma —, la strada per arrivare all’ambito tra-
guardo non pare certo quella di eliminare la potesta legislativa concor-
rente, ampliandosi, oltre ogni ragionevolezza, 'ambito della competen-
za legislativa (esclusiva) dello Stato, e riservandosi alla legge regionale
(anch’essa esclusiva) ambiti materiali che, per la loro scarsa ampiezza,

(53) Cosi G. MikLg, La Regione, cit., p. 227.

(54) Le ragioni alla base della riforma sono chiarire da G. CLemenTE DI SAN Luca, Per una rifles-
sione comune sulla riforma della Costituzione, in Dem. dir., 2, 2016, pp. 76-77, secondo il qua-
le «sembra difficilmente dubitabile che la vera ragion d’essere stia nella necessita di rendere piu
efficiente il sistema istituzionale, perché, cosi come costruito dai Padri fondatori, esso non reg-
ge pit alle sfide della contemporaneita, che € fatta di globalizzazione, di dominio incontrastato
della lex mercatoria, di sudditanza degli Stati nazionali nei confronti delle istanze internazionali,
sovranazionali, o — forse dovremmo ammetterlo onestamente — “multinazionali™.
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finiscono con l'essere potenzialmente ricomprensibili in quelli riservati
alla competenza statale.

Se pure non vi € dubbio che la normazione regionale non si sia distinta
per la capacita di innovazione e per la reale captazione delle istanze lo-
cali, cio di certo non (o non soltanto) ¢ dipeso da una classe politica lo-
cale poco preparata — quella parlamentare, invero, non sembra migliore>
—, quanto piuttosto dalla «nancanza di una coerente legislazione statale di
attuazione»®, che ha finito con il caricare le Regioni della preoccupazione
di tenersi nell’ambito di limiti “mal tracciati” dalla legislazione di princi-
pio, pitt che della responsabilita di raccogliere le specifiche istanze locali.
Dunque, sia pur in una prospettiva de iure condendo, un’autentica rivi-
talizzazione delle Regioni, in conformita alla lettera ed alle ragioni ispi-
ratrici del principio contenuto nell’art. 5 Cost., richiederebbe prima di
tutto di metter mano, in maniera certamente piu drastica, all’attuale si-
stema di riparto della competenza legislativa.

Un primo passo in tal senso potrebbe essere 1'eliminazione della com-
petenza “residuale” delle Regioni (prevista dal comma 4 dell’art. 117
della Carta) della cui natura, esclusiva o concorrente, tuttora si dubi-
ta”, cido apparendo indispensabile al fine di valorizzare la potesta legi-
slativa di tipo concorrente e di restituire alle leggi cornice il loro ruo-
lo naturale.

Sara poi necessario procedere ad una generale (e non solo apparente) ri-

(55) Come spiega G. CLEMENTE DI SAN Luca, Per una riflessione comune sulla riforma della Co-
stituzione, cit., p. 80, da scadente qualita della “cultura istituzionale” esibita dalla gran parte dei
parlamentari sembra richiedere che, almeno per una riforma costituzionale “sistematica”, ven-
ga eletta con sistema proporzionale una nuova Assemblea costituente. E, se fosse possibile, sa-
rebbe auspicabile — lo dico provocatoriamente — con elettorato passivo limitato ad esperti del-
le istituzionib.

(56) Si tratta della opinione dei sostenitori del NO riportata da G. CLEMENTE DI SAN Luca, op.
ult. cit., p. 90.

(57) Se all'indomani della riforma del Titolo V della Carta, ad opera della legge costituziona-
le n. 3/2001, G. Rouia, Diritto regionale e degli enti locali, Giuffre, Milano, 2002, p. 77, nell’esa-
minare i limiti alla potesta legislativa regionale, affermava che Secondo I'art. 117 Cost. la pote-
sta legislativa esclusiva delle Regioni e quella dello Stato incontrano i medesimi limiti» (corsivo
di chi scrive), G. CLEMENTE DI SAN Luca, Lezioni di diritto amministrativo, Ed. Scientifica, Napoli,
2012, p. 83, ritiene, invece, che «n via generale e di principio, la competenza legislativa, tranne
che per gli ambiti stabiliti come propri della legislazione esclusiva dello Stato, spetta alle Regio-
ni a titolo di potesta concorrente» (corsivo di chi scrive).
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definizione del catalogo delle materie di legislazione regionale concorren-
te, ispirata ad una logica, a dir cosi, di “armonizzazione sistemica”, volta ad
escludere, nei limiti del possibile, ogni interferenza con I'ambito di potesta
legislativa esclusiva dello Stato. In altre parole, dove c’¢ potesta legislativa
delle Regioni tendenzialmente nulla dovra rimanere allo Stato se non la
fissazione dei principi, apparendo, invero, evidente — com’e stato osserva-
to — che Non si puo parlare [...] di autonomia se non vengono predeter-
minati ed irrigiditi in disposizioni di rango costituzionale i confini all'inter-
no dei quali le comunita possono autodeterminarsi>*.

Naturalmente, va pur sempre tenuto presente che la definizione degli
ambiti materiali rimessi alla legislazione regionale (ma anche a quella
statale) e il frutto di un’attivita di carattere giuridico, di modo che, I'in-
terprete, per misurarne 'ampiezza, non dovra soffermarsi sulla «porta-
ta naturalistica delle espressioni linguistiche richiamate dai costituenti»,
bensi sul loro wignificato risultante dalla vigente legislazione»”. In tal
modo, I'individuazione dei confini tra le sfere di competenza legislativa
di Stato e Regioni finisce col subire «wuna continua evoluzione in ragio-
ne delle innovazioni normative prodotte dall'ordinamento giuridico»®.
Se ne delinea allora un ruolo fondamentale per le leggi cornice, le qua-
li, proprio in ragione della impossibilita di cristallizzare confini rigidi
quanto al riparto della potesta legislativa statale e regionale, avrebbero
il precipuo compito di procedere alla definizione della «portata spettan-
te alle diverse componenti della competenza regionale, in base al lin-
guaggio proprio dell’ordinamento legislativo vigente»*.

Un siffatto obiettivo, com’e evidente, passa, necessariamente, per una
ridefinizione in senso riduttivo anche dell’ambito di potesta legislativa
esclusiva dello Stato, rivedendosi gli ambiti materiali, oggi eccessiva-
mente ampi e, comunque, dagli incerti confini.

(58) Cosi G. Rouia, Diritto regionale e degli enti locali, cit., p. 75.
(59) Cosi G. Routa, op. ult. cit., p. 76.
(60) Cosi, ancora, G. Rouia, op. ult. cit., p. 76.

(61) Cosi L. Patabin, Diritto regionale, Cedam, Padova, 1973, p. 81. L'A. cosi prosegue: Di qui
la richiesta che anche in tal senso intervenisse una legislazione di cornice, diretta a conferire al-
le Regioni una certa pienezza di poteri, anziché riservarle una serie di funzioni frammentarie e
sconnesse, come nel caso delle ricordate norme di attuazione degli Statuti speciali».
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Ove ci si ponga in una tale ottica viene da domandarsi, ad esempio, a co-
sa serva una potesta dello Stato volta alla fissazione dei divelli essenzia-
li delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere
garantiti su tutto il territorio nazionale>*?, tale disciplina dovendo, per sua
natura, essere 'oggetto principale di ciascuna legge volta a fissare i prin-
cipi generali della materia affidata alla potesta legislativa delle Regioni®.
Affinché il sistema funzioni non si puo, tuttavia, immaginare che un
ruolo cosi delicato, qual ¢ la definizione con leggi generali dell’ambito
dell’azione legislativa regionale e dei relativi limiti (il riferimento ¢, evi-
dentemente, ai principi fondamentali della materia), sia rimesso all’azio-
ne esclusiva dello Stato. Ove non si prevedesse la possibilita di una ef-
fettiva partecipazione delle Regioni alla formazione delle leggi in paro-
la, sarebbe irrealistico pensare di deflazionare il contenzioso costituzio-
nale, sottraendo da Corte costituzionale a quelle tensioni di ordine po-
litico che essa non & naturalmente in grado di risolvere»*.

In vista di una riforma della Carta, dunque, il miglior modo di rispondere a
questa esigenza sembrerebbe essere quello di affidare ad un Senato della
Repubblica realmente rappresentativo delle autonomie® il compito di legi-
ferare dettando i principi generali di ogni materia rimessa alla potesta legi-
slativa delle Regioni, con 'evidente effetto di ricondurre la legge statale nel
suo alveo naturale costituito dal garantire l'interesse nazionale® median-

(62) Cosi recita I'attuale art. 117, co. 2, lett. m), della Carta.

(63) Allo stesso modo non dovrebbero pilt immaginarsi ambiti competenziali statali volti a fis-
sare le disposizioni «generali e comuni> (questa la locuzione utilizzata nel testo di riforma Ren-
zi-Boschi), ogni esigenza di uniformita potendo trovare il proprio sbocco naturale nella legisla-
zione di principio emanata dallo Stato.

(64) Cosi L. Patabin, Diritto regionale, cit., p. 81.

(65) Sul punto si v. G. Pastori, Il principio di sussidiarieta fra legislazione e giurisprudenza co-
stituzionale, cit., secondo il quale «id pud realizzarsi solo con una camera delle Regioni ade-
guatamente composta di rappresentanze delle Regioni e investita delle relative competenze».

(66) Ragionando sulla disposizione del vigente comma 4 dell’art. 117 Cost., G. CLEMENTE DI SAN
Luca, Lezioni di diritto amministrativo per il corso di base, Editoriale Scientifica, Napoli, 2012, p.
83 ss., osserva che @appare piti ragionevole, e coerente con lo spirito consacrato dall’art. 5 della
Carta, che la disposizione del co. 4 segni semplicemente I'ambito (residuale) della legislazione
regionale, senza qualificarne anche il tipo (esclusiva). La lettura che consideriamo preferibile,
benché poco condivisa, pud, quindi, cosi riassumersi: in via generale e di principio, la compe-
tenza legislativa, tranne che per gli ambiti stabiliti come propri della legislazione esclusiva del-
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te l'individuazione dellambito e dei limiti della legislazione regionale®.
In tal senso, occorrera pensare ad una riforma del Senato assai diver-
sa rispetto a quella fatta propria dal progetto di riforma, dalla quale do-
vrebbe sortirne uno veramente “federale”, che rinvenga direttamente
nella Carta chiari principi relativamente alla composizione (evitando di
rimettere tale delicatissimo profilo al legislatore ordinario, come, inve-
ce, prevedeva l'art. 57, comma 6, del testo bocciato dal referendum®),
solo in tal modo potendosi evitare i rischi di un suo funzionamento mi-
nimale®, e comunque inidoneo a fungere da vero organo di garanzia
dell’autonomia regionale”.

La creazione di un Senato della Repubblica che aspiri ad essere vera-

lo Stato, spetta alle Regioni a titolo di potesta concorrente», e cio, tra le varie ragioni, in quan-
to — cosi prosegue I'A. — «Ove si consideri legislazione concorrente anche quella del co. 4, la
pili armonica convivenza possibile fra Regioni, e fra Stato e Regioni, sarebbe garantita, a prio-
ri, attraverso il quadro predisposto dal Parlamento con le leggi di principio, assai piu efficace-
mente, e nel pit ampio rispetto delle autonomie territoriali, di quanto non faccia, a posteriori,
l'intervento amministrativo del Governo volto a risolvere il conflitto eventualmente insorgente».

(67) Nello stesso senso & M. Docuani, Le ragioni del No: possiamo permetterci di vivere “sen-
za Costituzione’?, cit., p. 1, secondo il quale dl testo della revisione approvato dal Parlamen-
to & mal scritto, contradditorio e lacunoso. Puo fondarsi su questo un movimento referendario
che voglia respingerlo? Puo fondarsi sul fatto che da uno schiaffo alla richiesta della “Camera
delle Regioni”, perché nega a questa Camera la sua ragion d’essere, che avrebbe dovuto con-
sistere nel far partecipare le Regioni alla determinazione delle competenze regionali stesse?.

(68) Siv. sul punto R. Cawano, Brevi note circa i contenuti principali ed alcune incongruenze
nel ddl di revisione costituzionale, cit., p. 53 ss.

(69) Secondo G. Azzarrti, Quale riforma del Senato? I problemi del riformatore consapevole, in
Dem. dir., 2, 2016, pp. 165 ss., 168-169, <l “nuovo” Senato non sembra in realtd seguire nessun
modello. Esso dovrebbe principalmente limitarsi ad esprimere pareri sulle leggi gia approva-
te dall’altro ramo del Parlamento. Pareri peraltro deboli che possono essere facilmente supera-
ti dalla Camera, anche nei casi pit delicati, essendo richiesta al massimo la maggioranza asso-
luta, vale a dire un quorum facilmente raggiungibile; tanto piu se collegata ad un sistema elet-
torale altamente distorsivo dei risultati elettorali nella traduzione dei voti in seggi, com’e I'Itali-
cum. Un simile Senato & condannato a deperire quale che siano le modalita di composizione:
che essa sia diretta ovvero indiretta; che i suoi membri rappresentino la Nazione ovvero solo le
autonomie territoriali; che siano semplicemente individuati per “alti meriti” dal Capo dello Sta-
to, non potrebbero in nessun caso sfuggire ad un destino di irrilevanza politica e istituzionale».

(70) Secondo A. Pack, op. ult. cit., p. 20, <E bensi vero che, in controtendenza, il Senato ver-
rebbe trasformato in un organo di rappresentanza diretta del “potere regionale”. Ma questo ri-
conoscimento — pit formale che sostanziale in quanto lo Stato italiano non ¢ federale ma an-
zi, con la riforma Boschi, diverrebbe pit centralistico di prima — avrebbe soltanto il sapore di
un contentino, sol che si considerino le irrazionalita che ne caratterizzano la composizione e
lo status dei suoi componenti».
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mente “federale”, non pud non passare, innanzitutto, per una puntua-
le, e non equivoca, disciplina costituzionale della sua composizione (e
percio della sua elezione) e delle sue competenze.

Riguardo alla composizione — tenuto conto, per un verso, che la Costi-
tuzione «non impone di introdurre, per i due rami del Parlamento, si-
stemi elettorali identici»’!, e, per altro verso, che il sistema elettorale do-
vrebbe essere una variabile dipendente dalle funzioni esercitate dall’or-
gano (su cui, di qui a poco, si tornera) —, al fine di «cnon compromettere
il funzionamento della forma di governo parlamentare»”, pare preferibi-
le prevederne I'elezione, a suffragio diretto, con metodo proporziona-
le su base regionale, fissando il numero di seggi in relazione al numero
dei residenti in ciascuna Regione.

In tal modo si darebbe vita ad un organo a “composizione variabile”, in
grado di fotografare (e rappresentare) al meglio le realta locali per co-
me si vengono via via determinando in conseguenza della fenomeno-
logia economico-sociale™.

Quanto, invece, alle competenze, non sembra revocabile in dubbio — lo
si € accennato in precedenza — che queste dovrebbero limitarsi all’ema-
nazione delle leggi cornice (aventi le funzioni spiegate in precedenza)
e dei provvedimenti legislativi necessari a garantire I'interesse naziona-
le, senza pero incidere in modo pesante sull’autonomia legislativa del-
le Regioni™. Ipotesi questa (non auspicabile) che naturalmente ricorre-
rebbe laddove il riparto della competenza legislativa fosse fatto dipen-
dere dalla natura dell'interesse (nazionale o regionale) di volta in volta
apprezzabile: appare, invero, non propriamente “corretto” escludere le
Regioni dalla partecipazione al processo decisionale volto alla indivi-
duazione dei caratteri e delle condizioni in base alle quali individuare
la natura nazionale o regionale dell’interesse da disciplinare.

(71) Cosi Corte cost., sent. n. 35/2017 cit.

(72) Cosi ancora Corte cost., sent. n. 35/2017 cit.

(73) Una siffatta scelta, che pure rischia di non assicurare il pieno raccordo con i Consigli re-
gionali, parrebbe, comunque, da preferirsi in quanto, oltre a consentire un’effettiva rappresen-

tativita delle comunita regionali, renderebbe il nuovo Senato (nella sua composizione) del tutto
impermeabile alle vicende dei singoli Consigli regionali.

(74) Sul punto si v. anche quanto chiarito al precedente par. 2 nonché alle nt. 40 e 41.
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Una riforma cosi concepita avrebbe una obiettiva capacita deflativa
del contenzioso costituzionale sulla quale appare superfluo soffermar-
si: 'emanazione della legge quadro ad opera di un Senato realmente
rappresentativo delle autonomie parrebbe costituire soluzione idonea
a salvaguardare la sfera d’azione legislativa regionale da indebite inge-
renze dello Stato, preferibile al ricorso di legittimita costituzionale (da-
gli esiti, di sicuro, pit incerti).

4. Qualche osservazione conclusiva

1l testo della riforma Renzi-Boschi — lo si € piu volte ripetuto — sembra-
va ispirato da un generale sfavore nei confronti dell’autonomia regiona-
le, sfavore che — come chiarito — ha da sempre connotato la storia giu-
ridica delle Regioni. Dunque, se davvero si vorra metter mano ad una
nuova riforma della Carta, occorrera recuperare i valori che ispirarono
i “Padri costituenti” nel dare un’impronta regionalistica alla neo-istitui-
ta Repubblica, strutturando ogni nuovo assetto dei poteri legislativi nel
rispetto del principio fondamentale del riconoscimento dell’autonomia
di cui all’art. 5 Cost.

Viene in rilievo al riguardo la terza esigenza posta a fondamento dell’au-
tonomia regionale di cui si € riferito in precedenza, quella riguardante,
in modo particolare, la creazione di sedi territoriali di formazione di una
nuova classe politica che possa meglio governare il Paese.

Ebbene, la salvaguardia di un soggetto di governo che consenta il for-
marsi di una nuova classe di amministratori pubblici passa, inevitabil-
mente, per una valorizzazione dell’ambito di manovra della legislazio-
ne regionale, che lasci alle Regioni lo spazio necessario per dar vita a
decisioni organiche, che tengano conto delle specificita locali. Un tale
assetto — com’e evidente — finirebbe con l'essere volano per la forma-
zione di una classe politica capace di percepire e soddisfare, meglio ri-
spetto a quella che da corpo al legislatore statale, le specifiche istanze
delle comunita amministrate”.

(75) Come chiarito da G. CLeMENTE DI SAN Luca, Approfondimenti di diritto amministrativo per il
corso specialistico, 11 ed., Editoriale Scientifica, Napoli, 2012, p. 45, Del resto, vanno delinean-
dosi nuovi confini per l'interesse pubblico, la identificazione del quale, da un lato, sembra con-
seguire a processi di elaborazione sovranazionale, e, dall’altro, in una versione piu corrispon-
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Quanto poi al binomio democraticita/efficienza della decisione legisla-
tiva, sulla base dei dubbi manifestati in precedenza con riguardo alla
“decisione celere a tutti i costi”, pare opportuno ribadire che lo snelli-
mento del procedimento legislativo, nel senso della sua maggiore cele-
rita, non debba necessariamente passare per una diminuzione della de-
mocraticita del sistema nel suo complesso ed una riduzione delle aree
materiali riservate alla legge regionale (scelta, quest’ultima, che faceva
propria la riforma Renzi-Boschi).

Il modo migliore per coniugare la promozione dell’autonomia con 'effi-
cienza della decisione legislativa — lo si € chiarito — sembra essere quel-
lo della precisa fissazione dei rispettivi ambiti competenziali di Stato e
Regioni, in aggiunta alla creazione di sedi di effettiva concertazione ca-
paci di ben funzionare allorquando le ragioni della unita ed indivisibili-
ta della Repubblica impongano decisioni uniformi per tutto il territorio
nazionale. Si riuscirebbe cosi, al tempo stesso, a ridurre in larga misura
il contenzioso innanzi alla Corte costituzionale, e ad evitare di relegare
la legge regionale al ruolo subalterno di mera fonte di attuazione delle
scelte compiute dallo Stato™.

In altre parole, I'obiettivo da perseguire dovrebbe essere opposto ri-
spetto a quello (mal-)celato nel progetto di riforma respinto dal voto
referendario, progetto volto, nel suo impianto complessivo, ad opera-
re una generale “riduzione all'osso” dell’autonomia legislativa delle Re-
gioni, quale inevitabile conseguenza della «contrazione dell’anima “po-

dente alla odierna realta dei bisogni sociali, non pare poter pitt essere adeguatamente soddi-
sfatta dal soggetto rappresentativo della comunita nazionale, bensi da quelli esponenziali delle
diverse comunita locali, che tutte insieme determinano la prima.

(76) Autorevolmente G. Sivestri, La giurisprudenza costituzionale del 2013 (Relazione del Pre-
sidente della Corte costituzionale tenuta il 27 febbraio 2014), in http://www.foroitaliano.it/gae-
tano-silvestri-la-giurisprudenza-costituzionale-del-2013/, osserva infatti, che incertezza, fonte
di litigiosita giudiziaria, & peraltro incrementata da un sistema di riparto delle funzioni traccia-
to dalle norme contenute nel Titolo V della Parte II della Costituzione, che rivela ogni giorno
di pit la sua inadeguatezza, con riferimento sia ai criteri di definizione delle materie, sia agli
strumenti di raccordo tra Stato centrale ed enti territoriali autonomi. Negli ordinamenti giuridici
moderni nulla puo sostituire forme efficaci di cooperazione tra i diversi livelli di governo, né la
ricerca di determinazioni sempre pit analitiche e complesse delle competenze legislative e am-
ministrative pud prendere il posto di istituzioni, poste all’interno del processo di decisione po-
litica nazionale, destinate a comporre, in via preventiva — gia nell’iter di formazione delle leggi
statali — le esigenze dell'uniformita e quelle dell’autonomia».


http://www.foroitaliano.it/gaetano-silvestri-la-giurisprudenza-costituzionale-del-2013/
http://www.foroitaliano.it/gaetano-silvestri-la-giurisprudenza-costituzionale-del-2013/

SAGGI E ARTICOLI 093

litica” a favore di quella “attuativa” delle macroscelte statali>"’, cid sol-
levando piu di un dubbio di compatibilita con il principio consacrato
dall’art. 5 della Carta™.

La stesura di un nuovo progetto di riforma, che sia realmente rispet-
toso del principio autonomistico consacrato dai Costituenti, potrebbe
utilmente giovarsi della giurisprudenza costituzionale che, con fatica,
nel corso degli anni ¢ intervenuta (sebbene forse in maniera non sem-
pre coerente) ad individuare un nucleo minimo di prerogative regiona-
li intangibili in quanto discendenti direttamente dal pit volte richiama-
to art. 5 Cost.”.

Draltra parte, nel ragionare senza mettere in discussione I'impianto au-
tonomistico della Carta, non puo sottovalutarsi la capacita delle autono-

(77) Cosi A. Sterea, 1l nuovo volto dell’ autonomia regionale, cit., p. 4.

(78) Sul punto si v. anche G. CLEMENTE DI SAN Luca, Per una riflessione comune sulla riforma
della Costituzione, cit., p. 89, il quale osserva che Per quel che riguarda il rapporto fra Stato e
Regioni, si tratta di capire se le modifiche apportate dalla riforma agli artt. 117, 118 e 119 sia-
no coerenti con il riconoscimento e la promozione delle autonomie locali, valori solennemen-
te consacrati nell’art. 5 Cost., che non dovrebbero essere in discussione (ma il condizionale &
d’obbligo!); oppure se, in qualche modo, anche surrettiziamente, propongano il superamen-
to di tali valori.

(79) Sotto questo profilo va ancora una volta censurata la scelta del progetto di riforma Renzi-
Boschi in quanto, in pit parti, mirava a modificare il testo della Carta non considerando ade-
guatamente i limiti individuati dalla Consulta al fine di arginare gli eccessi di ingerenza dello
Stato nella vita delle Regioni. Un esempio su tutti pud dare I'idea di quanto si ¢ appena riferi-
to. L'ultimo comma dell’art. 120 Cost. presentava I'aggiunta del seguente periodo: d.a legge de-
finisce [...] i casi di esclusione dei titolari di organi di governo regionali e locali dall’esercizio
delle rispettive funzioni quando & stato accertato lo stato di grave dissesto finanziario dell’en-
te». Questa disposizione appariva idonea a dare il fondamento mancante a norme statali volte
a prevedere la rimozione sanzionatoria del Presidente della Giunta regionale quale conseguen-
za dell'accertamento di responsabilita nel dissesto dell'ente. A livello di legislazione ordinaria
una disposizione del genere gia esisteva: l'art. 2, co. 2, d.Igs. n. 149/2011, stabiliva che, in ca-
so di grave dissesto finanziario riferibile al disavanzo sanitario, con decreto del Presidente della
Repubblica, poteva giungersi alla rimozione del Presidente della Giunta regionale per respon-
sabilita politica, una volta accertata da parte della Corte dei conti la riconducibilita del dissesto
alla sua diretta responsabilita dolosa o gravemente colposa. Siffatta disposizione € stata ritenu-
ta dalla Corte costituzionale in contrasto con ’art. 126 Cost. e il principio di ragionevolezza, la
lesione del quale senz’altro qui ridonda sulle attribuzioni costituzionali della Regione», in quan-
to d’organo di governo della Regione viene assoggettato ad un procedimento sanzionatorio, di
per sé contraddittorio rispetto all'urgenza del decidere, e comunque dai tratti cosi indefiniti, da
rendere incerte le prospettive di esercizio della carica, in danno dell’autonomia regionale» (Cosi
Corte cost., sent. n. 219/2013, in www.giurcost.org). Appare evidente che la modifica dell’ulti-
mo comma dell’art. 120 Cost. avrebbe senz’altro avuto I'effetto di superare “a pie pari” le ragio-
ni di illegittimita manifestate dalla Consulta.
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mie (in modo particolare quelle regionali) di funzionare, a dir cosi, da
“contrappeso politico” rispetto all'indirizzo di maggioranza espresso dal
circuito Parlamento-Governo.

Ove, per converso, volesse mettersi mano al testo del Titolo V della Car-
ta shilanciandolo a favore della potesta legislativa statale, alle Regioni
residuando la possibilita di muoversi in spazi meramente “interstiziali”,
si impedirebbe ad esse di svolgere, nel loro ambito territoriale, un effi-
cace ruolo rappresentativo di interessi facenti capo ad istanze che, pur
se maggioritarie nel contesto regionale, siano non sufficientemente rap-
presentate nella sede parlamentare®.

Un tale ruolo risulta essere ancor pit importante a fronte delle “pa-
radossali” distorsioni derivanti dall’applicazione del sistema elettorale
maggioritario® ad una realta politica caratterizzata dalla presenza di pit
schieramenti (non soltanto due)®.

(80) Cio sara tanto piu evidente se la Corte costituzionale continuera a mantenere il proprio
consolidato indirizzo riconoscendo «l legislatore statale il potere di delimitare o circoscrivere
gli ambiti di intervento regionale in nome dell’interesse nazionale, espropriando o ritagliando
fette di materie (submaterie), cosi affiancando tali prescrizioni della legge statale a quelle costi-
tuzionali quali criteri o regole del giudizio di competenza, cui il legislatore regionale ¢ chiama-
to a sottostare di fronte alla Corte»: cosi S. BartoLg, Art. 117, in A. Sciatoja, G. Branca (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Zanichelli, Bologna, 1985, pp. 130-131.

(81) Osserva M. Prospero, Una democrazia minore, in Dem. dir., 2, 2016, pp. 148 ss., 155-156,
«Con l'arma contundente dell'Italicum, la riforma diventa una minaccia all'equilibrio democra-
tico dei poteri. In nessun altro regime democratico il risultato dell'elezione degli organi di rap-
presentanza parlamentare da un esito certo: la metafisica dell'imputazione nitida del successo
la sera stessa del voto € una forzatura che estirpa il connotato peculiare del sistema parlamen-
tare, cio€ una certa strutturale imprevedibilita dell’esito, e quindi la convivenza con la clauso-
la dell'incertezzas.

(82) 1l riferimento ¢ al cd. “paradosso di Condorcet”, evocato da M. DocLiant, Le ragioni del No:
possiamo permetterci di vivere “senza Costituzione’?, cit., p. 4 ss., il quale riporta le parole di L.
Ricorrt, Nella corsa alle urne fare i conti con Pluto, in Il Sole 24 Ore, 1° marzo 2015, nella parte
in cui si afferma che «Nel 1785 il marchese di Condorcet, uno degli enciclopedisti francesi, pub-
blicava un saggio che rappresenta uno dei primi tentativi sistematici di applicare la matematica
allo studio della societa (Essai sur l'application de I'analyse d la probabilité des décisions ren-
dues a la pluralité des voix). In quell'opera veniva formulato, per la prima volta, il seguente pa-
radosso. Supponete che una comunita, anziché essere chiamata a scegliere fra 2 proposte po-
litiche, si trovi a dover scegliere fra 3 alternative, che giusto per fissare le idee chiameremo A,
B e Pluto. In una situazione del genere, se la scelta avviene votando 2 proposte per volta, pud
verificarsi una situazione davvero sorprendente e cioe: A batte B, B batte Pluto, ma Pluto bat-
te A. Noi ci aspetteremmo il contrario: se A vince su B, e B vince su Pluto, a maggior ragione
A dovrebbe vincere su Pluto. E invece puod succedere che sia Pluto a vincere su A, nonostante
Pluto sia stato sconfitto da B, che a sua volta & stato sconfitto da A. In termini tecnici si dice: le
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Nel 1950, Giovanni Miele, commentando le disposizioni costituziona-
li riguardanti le Regioni — in allora non ancora istituite —, osservava co-
me nell'impianto della Carta « facile notare che lo Stato ha tenuto a ri-
affermare la sua sovranita anche rispetto al nuovo ente, costituendosi
esso come fonte dei poteri della Regione e rifiutando ogni concessio-
ne che potesse far apparire 'ordinamento di questa, anche in via mi-
nima, come effetto di un’autodeterminazione originaria [...], onde a ra-
gione l'ente regionale puo qualificarsi, nell'usata accezione del termine,
ente autarchico®. Orbene, sembra proprio che una siffatta prospetti-
va sia da scongiurare nell’opera, pur necessaria, di riforma della Carta.
L'esito del referendum fa emergere con chiarezza che 'ammoderna-
mento delle istituzioni repubblicane, alla ricerca della maggiore effi-
cienza sistemica®, non deve necessariamente presupporre l'attribuzio-

preferenze dell’elettorato sono circolari, o “intransitive”. Da allora questa situazione viene de-
nominata “paradosso di Condorcet”, o “paradosso del voto”, e viene spesso evocata per ricor-
dare i limiti della regola principe della democrazia, ovvero la scelta a maggioranza, quando le
alternative in gioco sono tre anziché due. [...] La presenza di Pluto rende improvvisamente at-
tuale la matematica del marchese di Condorcet. Se le opzioni sono tre e non due, nulla esclude
di incappare in situazioni come quella descritta nel paradosso del voto. [...] Potra sembrarvi un
ragionamento puramente teorico, ma un esempio concreto relativo all'ltalia bastera a mostra-
re che non lo €. Supponiamo che fra 2 anni si vada a votare con la legge elettorale di cui oggi
si parla, e che nessuno dei due principali partiti raggiunga il 40 % dei consensi. Il Pp prende il
35%, Forza Italia presenta un listone che raccoglie il 26%, Grillo si ferma al 24%, il restante 15%
si spalma su una miriade di fricioletti (partitini e partitucci). Si va al ballottaggio fra Pp e Forza
Ttalia, e vince il Pp (55 a 45), perché grillini e fricioletti si dividono pitt 0 meno equilibratamen-
te fra destra e sinistra. [...] Modifichiamo solo in misura minima l'esito del primo turno. Suppo-
niamo che il Pd prenda sempre il 35%, e che il secondo e il terzo partito prendano, come pri-
ma, il 26% e il 24%, con un’unica piccolissima variante: il secondo posto, con il 26%, & di Grillo,
mentre Forza Italia deve accontentarsi del terzo posto, con il 24%, e quindi non va al ballottag-
gio. Che cosa possiamo immaginare che accada, in una situazione del genere? Secondo me lo
scenario pill verosimile & una vittoria di Grillo al secondo turno. E infatti ragionevole supporre
che lelettorato di Forza Italia non si suddivida equamente fra Pp e Grillo, ma preferisca vota-
re Grillo piuttosto che il Pp. [...] E proprio quello di cui voleva avvertirci Condorcet: in certe si-
tuazioni, l'esito di una votazione dipende dall'ordine in cui vengono fatte votare le alternative
in gioco. Se la votazione decisiva (il ballottaggio finale) & fra sinistra e destra, vince la sinistra,
ma se ¢ fra sinistra e Pluto, vince Pluto. Il problema ¢ che, se le forze fondamentali di un siste-
ma politico sono tre, e la legge elettorale ¢ quella che stiamo per adottare, una differenza mi-
nima fra i risultati del secondo e del terzo arrivato pud determinare I'esito della votazione de-
cisiva. E questo che vogliamo?.

(83) Cosi G. Mietg, La Regione, in P. Catamanprer, A. Levi (diretto da), Commentario sistematico
alla Costituzione italiana, Barbera, Firenze, 1950, pp. 225 ss., 235.

(84) Secondo B. Caravrra i Torirro, Referendum 2016 sulla riforma costituzionale, cit., p. 20,
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ne alle Regioni di un ruolo «prevalentemente amministrativo>®, ed an-
cillare, rispetto allo Stato.

In definitiva, lungi dal voler alimentare ulteriormente il dibattito tra cen-
tralisti ed autonomisti, si vuole, piuttosto, rilevare che la eventuale ri-
forma della potesta legislativa regionale non dovrebbe costruirsi in ma-
niera distonica con lo spirito e la lettera dell’art. 5 Cost. Si € ricordato in
premessa che, nella “filosofia” di tale norma, unita ed indivisibilita della
Repubblica rappresentano non un principio positivo, bensi unicamen-
te un limite al riconoscimento delle autonomie (riconoscimento che in-
vece costituisce il principio positivo)®: qualsiasi riforma, pertanto, non
dovrebbe capovolgere tale prospettiva relegando il riconoscimento e la
promozione delle autonomie ad un ruolo marginale e secondario e co-
stringendole a “vivere” unicamente negli (angusti) spazi lasciati liberi
dalle scelte compiute dal legislatore nazionale.

la ricerca dell’efficienza attraverso la rimodulazione degli ambiti di potesta legislativa statale e
regionale, era l'obiettivo del progetto di riforma Renzi-Boschi. Afferma, infatti, I'A. che «'altro
grande pregio della riforma, difficilmente contestabile e — tranne qualche posizione estrema —
non contestato, é riscontrabile nella razionalizzazione dei poteri legislativi delle Regioni e del
conseguente ruolo delle Regioni nell’assetto costituzionale» (corsivo dell’A.).

(85) Lespressione & di E. CueL, Luci ed ombre di una riforma costituzionale, in il Mulino, n.
1/2016, pp. 21 ss. Sul punto si v. anche A. Sterea, op. ult. cit., p. 6, secondo il quale ove la rifor-
ma Renzi-Boschi fosse entrata in vigore le Regioni sarebbero state unicamente chiamate «a fa-
re “leggi di organizzazione” [...] dando cosi alla loro autonomia un volto esecutivo e preminen-
temente amministrativos.

(86) Siv. retro testo e nt. n. 6.
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Il ruolo del principio di proporzionalita
nel rapporto fra amministrazione
€ amministrati*

Alessandra Albanese

1l principio di proporzionalita si é affermato nel diritto amministrativo italiano
molto piit tardi di quanto non sia avvenuto in altri Paesi e nell’'Unione europea.
Inoltre, nel nostro ordinamento, anche dopo la sua recezione, sia la dottrina che
la giurisprudenza banno per molto tempo assimilato il principio di proporzio-
nalita a quello di ragionevolezza. Conseguentemente ne é risultata fortemente
sottovalutata la procedura trifasica, che contraddistingue invece l'applicazione
del principio stesso nel diritto tedesco e in quello europeo, volta a valutare, oltre
all’adeguatezza al fine, anche la necessarieta e la tollerabilita dell’esercizio del
potere. Per contro, proprio i due ultimi parametri possono consentire all’ammi-
nistrazione di tener conto in modo piit efficace degli interessi dei destinatari e
possono altresi permettere al giudice di effettuare un controllo pin penetrante
della legittimita della attivita amministrativa, che tenga conto anche dell’impat-
to dell’esercizio del potere sui destinatari. Lo studio analizza 'evoluzione giu-
risprudenziale pin recente, evidenziando come si vada progressivamente affer-
mando anche in Italia I'applicazione trifasica del principio di proporzionalita
e come essa lasci emergere molto spesso Uesistenza di una significativa relazione
di tale principio con i diritti procedimentali degli amministrati; questi ultimi,
declinati secondo i parametri della proporzionalita, vengono ad assumere un
valore sostanziale, che ne puo rendere piit effettiva la tutela.

1. Il principio di proporzionalita: il contesto in cui nasce e si sviluppa
e i suoi elementi costitutivi

11 principio di proporzionalita € stato oggetto negli ultimi quindici anni
di molteplici, specifiche monografie, oltre che di trattazione nell’ambito

(® Lo scritto costituisce lo sviluppo del lavoro svolto nell’ambito della ricerca organizzata
dall’'Universita di Firenze per la celebrazione del 150° anniversario dall'emanazione delle leggi
di unificazione amministrativa.
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degli studi relativi alla discrezionalita, all’eccesso di potere, ai principi

generali dell’azione amministrativa e in particolare al principio di ragio-

nevolezza, al sindacato di legittimita del giudice amministrativo, al rap-
porto fra legittimita e merito.

Molti degli scritti presi in considerazione hanno contribuito non sol-

tanto all’analisi e alla ridefinizione dell'essenza e della consistenza del

principio di proporzionalita, ma anche alla ricostruzione della sua ori-
gine e del suo processo di emersione ed affermazione nel nostro ordi-
namento.

In relazione all’'ultimo profilo richiamato, si pud osservare come non vi

sia un orientamento univoco fra gli studiosi che hanno analizzato I'ori-

gine del principio di proporzionalita e la sua presenza nel nostro dirit-
to amministrativo.

Fra gli Autori che hanno affrontato il tema, si pud schematicamente di-

stinguere:

a) chi ritiene che il principio nella sua essenza sia stato enunciato in
modo consapevole gia dalla nostra dottrina amministrativistica fra la
meta dell’800 e I'inizio del *900 (in particolare da G. Romagnosi'e poi
da C. Vitta?), e sia rimasto a lungo quiescente nella seconda meta del
900, per riemergere in modo esplicito soltanto a partire dagli anni
‘70, dopo il suo accoglimento nel diritto comunitario?;

b) chi pensa invece che esso sia stato solo implicitamente (quindi
non troppo consapevolmente) presente nel nostro ordinamento fin
dagli inizi del 900 e se ne possano rinvenire piu evidentemente i
prodromi a partire dagli anni 70, sebbene essi continuino a resta-
re ancora espressi in modo “mascherato”, in quanto immanenti nel-
le riflessioni teoriche sul potere discrezionale (in particolare sulla
necessita della sua ragionevolezza) e in alcune figure sintomatiche

(1) G. RomacNost, Principi fondamentali di diritto amministrativo onde tesserne le istituziont,
Prato, 1814.

(2) C. Vrrta, Diritto Amministrativo, Torino, 1937, p. 78.

(3) U. FantiGrosst, Sviluppi recenti del principio di proporzionalita, Liuc Papers n. 220, Serie Im-
presa e Istituzioni, 20, settembre 2008, in http;//www.biblio.liuc.it/liucpapersita.asp?codice=235,
p- 1; V. Fanti, Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi tra attivita e processo ammi-
nistrativo, Torino, Giappichelli, 2012, p. 85 ss.
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dell’eccesso di potere (in specie l'ingiustizia manifesta) elaborate
dalla giurisprudenza®;
¢) chi ritiene, per contro, che le tracce del principio di proporzionalita
che si possono rinvenire nella dottrina e nella giurisprudenza italiane
antecedenti agli anni 90 del 900 siano molto larvate e, soprattutto,
ancora molto lontane quanto alla loro formulazione da cio che oggi
si deve intendere con riferimento al principio stesso, alla luce del di-
ritto comunitario: fino agli anni '90 del 900, infatti, non vi ¢ stato al-
cun accenno alla struttura “trifasica” (e conseguentemente alla proce-
dimentalizzazione della sua applicazione) che, come si vedra in se-
guito, il principio aveva assunto gia a quel tempo nel diritto tedesco
e che tuttora lo caratterizza anche nell’ordinamento U, che dal pri-
mo lo ha mutuato’.
Tutte le ricostruzioni prospettate evidenziano tuttavia, pur se con ac-
centi diversi, la difficolta e la lentezza del diritto amministrativo italia-
no nell’appropriarsi compiutamente del principio di proporzionalita e
nell’applicarlo secondo la struttura logica che esso aveva gia acquisito
in altri ordinamenti. Vi € inoltre accordo anche sulla innegabile rilevan-
za del diritto comunitario ai fini del suo inserimento fra i principi pro-
pri dell’azione amministrativa.
Non sembra di particolare interesse, ai fini del discorso che in questa
sede si intende svolgere, un approfondimento piu puntuale dell’anali-
si storica relativa all’origine del concetto. Cionondimeno, se si prende
come punto di riferimento per un confronto con la situazione attuale
il 1865, anno di emanazione delle leggi di unificazione amministrativa,
non si pud non rilevare come a quell’epoca il principio di proporzio-
nalita nel nostro ordinamento certamente non fosse presente in quan-
to tale (vale a dire come principio espresso e dotato di una propria au-
tonoma valenza teorica). Il noto accenno all’essenza pitt profonda del
principio stesso (ancorché non alla sua denominazione) contenuto nei

(4) A. SaxpuLw, La proporzionalita dell’ azione amministrativa, Padova, CEDAM, 1998, p. 166

(5) D.U. GaLeTTA, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale dell’azione ammini-
strativa, Milano, Giuffre, 1998, pp. 171 e 177 ss.; della stessa Autrice si veda inoltre il pili recen-
te Principio di proporzionalita (Diritto Amministrativo), in Enciclopedia Treccani, 2010, bttp.//
wwuw.treccani.it/enciclopedia/principio-di-proporzionalita-dir-amm_(Diritto-on-line)/.
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Principi di Romagnosi del 1814 — secondo il quale il potere pubblico
quando agisce deve sacrificare il minimo indispensabile i diritti priva-
ti su cui va ad incidere — costituisce solo uno dei prodromi che proba-
bilmente, insieme ad altri sporadici e successivi apporti teorici che a ta-
le principio hanno fatto riferimento®, hanno creato un humus favore-
vole alla sua successiva recezione e diffusione nel nostro ordinamento.
Neppure al momento del centenario delle leggi di unificazione, nel
1965, si puo dire che vi fosse una chiara affermazione (né tanto meno
una netta consapevolezza) della rilevanza di tale principio, anche se da
un punto di vista sostanziale alcuni dei suoi elementi (in particolare la
necessaria valutazione dell’entita dell’incidenza dell’esercizio del pote-
re sulla sfera giuridica dei suoi destinatari) erano gia presenti in alcu-
ne delle figure sintomatiche dell’eccesso di potere elaborate dal giudi-
ce amministrativo.

E importante tuttavia evidenziare che, anche dopo l'inserimento piu
esplicito del criterio della proporzionalita fra i principi che reggono l'a-
zione amministrativa, esso € stato per molto tempo presente nella giu-
risprudenza amministrativa soltanto quale mera enunciazione. Fino a
tempi molto piti recenti, infatti, il giudice amministrativo ha prestato
scarsa attenzione alla dimensione procedimentale dell’applicazione del
principio di proporzionalita nei giudizi sulla conformita ai canoni del-
la legalita dell’agire delle Pa. Soltanto dagli inizi del secolo in corso (e
molto incostantemente, come vedremo tra breve) i giudici amministra-
tivi italiani hanno fatto propria l'articolazione “trifasica” del principio di
proporzionalita, elaborata dalla dottrina tedesca fin dall’inizio del No-
vecento ed applicata dalla giurisprudenza in quel Paese gia dalla meta
dello stesso secolo.

Dall’'ordinamento tedesco il principio, come € noto, € penetrato nel di-
ritto europeo (innanzitutto nel Trattato di Maastricht e successivamen-
te nel Protocollo sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e propor-

(6) V. SeagnuoLo VIGORITA, Eccesso di potere e sproporzionata gravita dei vincoli, in Riv. Giur.
Edil., 1958, p. 626 ss. e Ib., Sulla necessaria proporzione tra area espropriata e pubblica utilitc,
in Riv. Giur. Edil, 1961, p. 825 ss., che ha riflettuto in modo particolare sulla proporzionalita dei
limiti che possono essere apposti al diritto di proprieta.
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zionalita”) ed ha svolto un ruolo significativo nelle pronunce della Cor-
te di giustizia UE.
Anche il giudice europeo (come gia le corti tedesche) ha applicato il
principio stesso secondo una sequenza procedimentalizzata, articola-
ta in tre passaggi successivi, valutando innanzitutto l'effettiva congruita
dell'intervento pubblico rispetto al fine che deve perseguire, verificando
inoltre I'inesistenza di soluzioni meno gravose di quella adottata nell’e-
sercizio del potere pubblico, nonché infine misurando I'“accettabilita”
delle limitazioni che esso comporta alla sfera giuridica dei destinatari.
I tre “gradini” del percorso, elaborato dal Bundesverfassungsgericht te-
desco ed applicati successivamente dalla Ccur®, che portano a stabilire
se una decisione € proporzionata al fine che deve raggiungere, impon-
gono pertanto al giudice di esaminare:
a)la sua idoneita a raggiungere lo scopo, intesa come rapporto fra mez-
zo utilizzato e fine da raggiungere;
b) la sua necessarieta, intesa come inesistenza di alternative pit miti per
raggiungere il medesimo risultato;
¢) la sua adeguatezza o proporzionalita in senso stretto, intesa come
tollerabilita da parte del destinatario dell’intervento posto in essere
dalla pa
Larticolazione descritta del principio di proporzionalita ¢ ormai presen-
te anche negli schemi concettuali utilizzati dalla nostra giurisprudenza
amministrativa, che, tuttavia, vi ricorre in modo non del tutto univoco,
né costante.
Quanto all’ambito di applicazione del principio su cui si sta riflettendo,
occorre precisare che esso ha sempre riguardato tanto la proporzionali-
ta degli interventi normativi, quanto quella dei provvedimenti ammini-
strativi, con tutte le conseguenze — teoriche e pratiche — connesse alla
diversa consistenza della valutazione relativa all’esercizio della funzio-

(7) Allegato n. 2 al Trattato di Lisbona del 2009.

(8) Per cid che riguarda I'ordinamento tedesco i precedenti giurisprudenziali possono essere ri-
feriti al Kreuzberg Urteil della Corte Superiore Prussiana (Preussisches Oberverwaltungsgericht,
14, 6, 1882, in PrOVGE 9, 353), nonché alle prime pronunce del BVer/G, a partire dalla senten-
za del 5.3.1968, BVerfGe, 23, 127. Quanto alla giurisprudenza della Corte Uk si puo ricordare la
decisione Corte giust. 17.12.1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft c. Einfubr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel.
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ne normativa e di quella che ha ad oggetto 'esercizio del potere am-
ministrativo.

La giurisprudenza europea si ¢ concentrata prevalentemente sulla pro-
porzionalita degli interventi normativi degli organi europei e solo suc-
cessivamente anche sulla compatibilita con tale principio delle norme
degli Stati membri che prevedono deroghe all’applicazione del dirit-
to europeo’; solo pilt marginalmente il giudice europeo si € trovato ad
esaminare interventi di tipo amministrativo. Inoltre, nella giurispruden-
za della Corte di giustizia I'applicazione del principio di proporzionali-
ta sembra essere stata meno penetrante nei casi in cui quest'ultima ha
giudicato su atti normativi (o su atti amministrativi) emanati dalle Istitu-
zioni europee, rispetto ai casi in cui oggetto di giudizio erano norme o
atti amministrativi degli Stati membri'®.

Cosi come avviene nell’'ordinamento dell'Unione europea (e in quello
tedesco), anche nel nostro ordinamento il principio di proporzionalita
€ applicato in entrambi gli ambiti indicati. La proporzionalita costituisce
inoltre frequentemente anche uno dei parametri utilizzati dalla nostra
Corte costituzionale nel giudizio di legittimita delle leggi''.

Tuttavia I'analisi che si intende svolgere in questa sede € finalizzata spe-
cificamente a verificare se, ed eventualmente come, 'applicazione del
principio di proporzionalita — quale criterio dell’esercizio del potere
amministrativo e quale parametro di giudizio sull’attivita delle pubbli-
che amministrazioni — concorra a delineare 'ambito della cittadinanza
amministrativa e ad arricchirlo di nuovi, significativi contenuti. Se esso,
in altri termini, abbia rilevanza nel rapporto fra amministrazione ed am-
ministrati gia nel suo svolgersi e in che modo possa concorrere a ren-
dere piu effettivo il godimento dei diritti di cui gli amministrati sono ti-
tolari. A tale fine, 'applicazione del principio stesso in sede di valuta-

(9) Quanto meno a partire dalla sentenza Corte giust. 18.5.1993, C-126/91, Schutzverband c.
Unwesen i.d. Wirtschaft / Rocher.

(10) S. ViLLamena, Contributo in tema di proporzionalita amministrativa. Ordinamento comuni-
tario, italiano e inglese, Milano, Giuffre, 2008, p. 24.

(11) M. CarmaBia, I principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzio-
nale italiana, Roma, Palazzo della Consulta 24-26 ottobre 2013. Conferenza trilaterale delle Cor-
ti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, in: hitp.//www.cortecostituzionale.it/documenti/
convegni_seminari/RI_Cartabia_Roma2013.pdf, p. 2.
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zione della legittimita degli atti normativi non sembra assumere una ri-
levanza diretta e pertanto non costituira oggetto di uno specifico ap-
profondimento.

2. Proporzionalita e ragionevolezza

E acquisizione condivisa negli studi sul tema che nel nostro ordinamen-
to la proporzionalita, ove applicata come parametro di giudizio della
legittimita dell’azione amministrativa, sia stata spesso assimilata alla ra-
gionevolezza, se non inglobata in essa, in quanto collegata strettamente
all’eccesso di potere e alle sue manifestazioni'.

La violazione del criterio di proporzionalita dell’agire amministrativo ¢
stata pertanto ricondotta prevalentemente a manifestazioni quali I'illogi-
cita, la contraddittorieta della motivazione del provvedimento, la sua in-
sufficienza o ricollegata ad altre figure sintomatiche dell’eccesso di po-
tere particolarmente connesse alla verifica della logicita e ragionevolez-
za dell’esercizio del potere discrezionale®™.

Se ¢ innegabile che vi sia una forte contiguita fra i due principi, tuttavia,
come ¢ stato ampiamente evidenziato da molti degli Autori preceden-
temente ricordati®, il parametro della ragionevolezza si presenta, ai fi-
ni della valutazione della congruenza dell’azione amministrativa, come
un criterio dai tratti pitt generici rispetto alla proporzionalita. Quest’ul-
tima, infatti, contiene una specifica valenza “quantitativa”, la cui appli-
cazione porta necessariamente a spostare I'accento anche sulla verifica

(12) Cfr. S. Cocnerty, Principio di proporzionalita. Profili di teoria generale e di analisi sistema-
tica, Torino, Giappichelli, 2011, p. 168 ss.; dello stesso Autore si veda inoltre il pit recente, Leg-
ge amministrazione giudice, Potere amministrativo fra storia e attualita, Torino, Giappichel-
li, 2014, p. 152 ss., specificamente dedicato al rapporto fra proporzionalita e ragionevolezza.

(13) G. MorspELLL, I principio di ragionevolezza nel procedimento amministrativo, in Scritti in
onore di G. Guarino, vol. 111, Padova, CEDAM, 1998, p. 97, secondo il quale da ragionevolezza
ingloba anche il principio di aderenza e adeguatezza alla situazione e ai fini proposti (...) con il
quale si vuole significare il migliore proporzionamento al fine stabilito dell’attivita».

(14) In specie, sul tema, si vedano A. SanouLwi, La proporzionalita dell’'azione amministrativa,
cit., p. 315; D.U. Gaterta, Principio di proporzionalita, cit., pp. 171-172, V. Fanti, Dimensioni
della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit., p. 118, V. Parisio, Principio di proporzionalita e
giudice amministrativo italiano, (Intervento all’'incontro di Norimberga dedicato al principio di
proporzionalita, 27 ottobre 20006, in http://www.agatif.org/download/relazione_norimberga_
parisio_it.doc2006, p. 3, nonché, in chiave comparatistica, PM. Vieiana, Infroduzione allo studio
del principio di ragionevolezza nel diritto pubblico, Padova, CEDAM, 1993, p. 39 ss.
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dell'intensita dell’esercizio del potere amministrativo e consente di an-
dare oltre l'aspetto della sua congruenza al fine. A tale riguardo ¢ stato
anche evidenziato come la proporzionalita, coerentemente con il termi-
ne “proporzione” da cui deriva, faccia riferimento essenzialmente ad un
metodo di misurazione pura, laddove la ragionevolezza presuppone e
implica scelte di valore®.

La frequente assimilazione dei due principi, anche da parte della Corte

16 e il mancato riconoscimento da parte della giurispru-

costituzionale
denza amministrativa dell’autonomia concettuale della valutazione del-
la proporzionalita rispetto a quella della ragionevolezza hanno favorito
la scarsa attenzione da parte del giudice amministrativo alla dimensione
procedurale che caratterizza la verifica di congruenza dell’azione am-
ministrativa condotta in chiave di proporzionalita, secondo la sua strut-
turazione trifasica. Conseguentemente ¢ risultata a lungo quasi del tut-
to assente proprio la dimensione quantitativa del sindacato sull’'impat-
to dell’esercizio del potere sui suoi destinatari, valutazione resa possi-
bile in particolar modo dall’applicazione dei criteri della necessarieta e
dell'adeguatezza del contenuto del provvedimento impugnato.

E agevole comprendere infatti come, nella struttura a tre gradini del giu-
dizio sulla proporzionalita, il primo di essi — la valutazione sull’idonei-
ta dell'esercizio del potere a raggiungere il fine cui esso ¢ preordinato
— costituisca il parametro piu contiguo al criterio della ragionevolezza,
poiché serve a verificare la congruenza dell’intervento posto in essere
dall’amministrazione rispetto all’interesse pubblico indicato dalla norma
attributiva del potere. Non & un caso, quindi, che la valutazione sull’i-
doneita della decisione assunta dalla Pa si ponga come punto di par-
tenza nella sequenza di cui si compone la procedura trifasica del giudi-
zio di proporzionalita.

In definitiva, si pud concludere che I'assimilazione della proporzionali-
ta alla ragionevolezza riduce I'applicazione del principio alla sola fase
iniziale del processo trifasico che lo contraddistingue, ridimensionan-
done la portata e lasciando quindi inesplorate le sue piti ampie poten-

(15) S. Cocnerrl, Legge amministrazione giudice, cit., p. 203 ss.

(16) M. CarTABIA, I principi di ragionevolezza e proporzionalita, cit., p. 6.
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zialita di tutela: basti pensare alla differente portata che pud assumere
I'effetto conformativo di una decisione giurisdizionale basata sul mero
criterio della logicita di un atto, rispetto a quella — assai piu stringente
— che puo derivare da una statuizione sulla sua necessarieta (vale a di-
re sull’esistenza di alternative meno incisive sulla sfera giuridica del de-
stinatario').

Inoltre, il mancato riconoscimento dell’autonomia concettuale del prin-
cipio e la mancata applicazione del percorso trifasico della valutazione
sulla proporzionalita mettono in ombra anche un’altra peculiare valen-
za che in esso € sempre presente (che non lo ¢ invece necessariamente
nel principio di ragionevolezza), vale a dire la sua relazionalita'®. E in-
teressante notare, peraltro, come in tedesco il termine utilizzato per in-
dicare la proporzionalita, Verbdlinismdifigkeit, contenga la radice del-
la parola rapporto, relazione (Verbdltnis). 11 giudizio sulla proporziona-
lita ¢ infatti il frutto della valutazione del rapporto fra termini diversi,
non ¢ il mero svolgimento del processo logico che porta ad assumere
una decisione.

L'analisi della necessarieta e della adeguatezza dell’esercizio del potere
consente/impone allamministrazione di prendere in considerazione in
modo specifico (spesso attraverso un confronto dialettico) gli interessi
secondari coinvolti nella decisione da assumere, per misurare 'intensi-
ta con cui su di essi incida 'esercizio del potere amministrativo. E pro-
prio una siffatta valutazione ad aprire la strada alla possibilita che tali
interessi ottengano una tutela piu efficace, sia nel procedimento ammi-
nistrativo sia, successivamente, da parte del giudice.

Sebbene, come si ¢ gia accennato, da pit di un decennio la proporzio-
nalita sia entrata a far parte dei principi generali del nostro ordinamen-
to, richiamati dalla giurisprudenza', € possibile affermare con certezza

(17) Sul tema cfr. in particolare V. Parisio, Principio di proporzionalita, cit., p. 3.

(18) Cfr. sul tema V. Fanti, Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit., 2012, p.
145 e S. CoaNerTl, Legge, amministrazione, giudice, cit., p. 12.

(19) La giurisprudenza amministrativa dall’inizio degli anni 2000, dopo la sentenza della Cor-
te giust. 22.2.2002, C-390/99, Canal Satelite Digital SL c¢. Administracion General del Estado, fa
sempre pit spesso ricorso al principio di proporzionalita quale principio derivante dal diritto
comunitario. La prima pronuncia del nostro giudice amministrativo davvero rilevante a tal fine
& stata Cons. Stato, sez. VI, 1.4.2000, n. 1885 (con nota di D.U. Gaieria, Una sentenza storica
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che ancora oggi in molte pronunce del giudice amministrativo ragio-
nevolezza e proporzionalita siano utilizzati come concetti indistinti o in
gran parte sovrapponibili.

L'analisi della giurisprudenza piu recente, tuttavia, mostra come l'appli-
cazione del principio da parte del giudice amministrativo sia in evolu-
zione. Accanto alle molte pronunce che ancora si limitano ad evoca-
re genericamente il principio, elencandolo insieme agli altri parametri
cui deve essere improntata 'azione amministrativa, si sono fatte piu fre-
quenti e meno sporadiche le sentenze che applicano puntualmente la
“tecnica dei tre gradini”, esaminando la fattispecie oggetto di giudizio
sia dal punto di vista della sua idoneita, che della sua necessarieta ed
adeguatezza®.

Inoltre spesso il principio di proporzionalita viene considerato nelle de-
cisioni dei TAR e del Consiglio di Stato quale principio autonomo ri-
spetto a quello di ragionevolezza®': in alcuni casi il giudice lo conside-
ra principio cogente in ragione della diretta rilevanza del diritto dell’'Ue
nel nostro ordinamento®; in altri egli assume che la sua operativita nel
nostro ordinamento sia una necessaria conseguenza del rinvio esplici-
to ai principi del diritto comunitario, quali criteri da cui deve essere ret-
ta Pazione amministrativa, contenuto nell’art. 1 della legge 241/1990%.

sul principio di proporzionalita con talune ombre in ordine al rinvio pregiudiziale alla Corte
di giustizia, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2000, p. 396 ss.); significativa & inoltre Cons. Stato, sez.
V, sent. 14.4.2006, n. 2087. Fra le pronunce pit recenti che qualificano la proporzionalita qua-
le principio generale dell’ordinamento, si vedano TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 9.1.2013, n.
1102 e Cons. Stato, sez. 111, 10.9.2014, n. 4618; quest'ultima sentenza appare particolarmente in-
teressante, poiché elenca (e sembra ordinare) le diverse tipologie di regole proprie dell’azione
amministrativa «desumibili sia dai principi costituzionali di imparzialita e buon andamento, sia
dalle norme di legge ordinaria in materia di celerita, efficienza, efficacia e trasparenza, sia dai
principi generali dell’ordinamento, quanto a ragionevolezza, proporzionalita ed adeguatezza».

(20) Cfr. Cons. Stato, sez. 1V, 20.6.2002, n. 3368; Cons. Stato, sez. V, 14.4.2006, n. 2087; Cons.
Stato, sez VI, 17.4.2007, n. 1736; TAR Puglia, Lecce, sez. II, 10.7.2014, n. 1715; TAR Lombardia,
Milano, 8.4.2014, n. 928.

(21) TAR Puglia, Lecce I, 24.7.2014, n. 1955, ma gia Cons. St., sez. I, parere 6.3.2002, n. 486. Tal-
volta tuttavia il principio di proporzionalita, ancorché distinto da quello di ragionevolezza, &
considerato corollario di quest'ultimo: cosi TAR Lazio, Roma, sez. 11, 5.3.2014, n. 2544.

(22) TAR Lombardia, Brescia, 1102/2013, gia precedentemente citata.
(23) TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 11.6.2014, n. 1483.
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Occorre infine evidenziare come la giurisprudenza amministrativa fac-
cia riferimento frequentemente ai principi di “proporzionalita e di ade-
guatezza” richiamandoli in modo congiunto, ma distinto. In tal modo i
giudici attribuiscono al secondo principio una propria specifica identita
e sembrano non considerarlo una componente del primo, cio¢ una fa-
se del percorso che porta ad un giudizio compiuto della proporzionali-
ta dell’esercizio del potere®.

Il tratto specifico della valutazione relativa alla proporzionalita, che
emerge dall’applicazione prevalente di tale principio da parte della giu-
risprudenza amministrativa, risulta essere quindi soprattutto quello del-
la necessarieta della decisione assunta: non di rado infatti i giudici si
soffermano puntualmente a verificare se, nella fattispecie oggetto del
giudizio, vi fosse la possibilita per 'amministrazione pubblica di adot-
tare misure (altrettanto idonee rispetto a quella prescelta, ma) meno in-
vasive®. L'applicazione di tale parametro porta sovente il giudice anche
a prospettare una possibile soluzione piti mite, che avrebbe potuto/do-
vuto essere adottata. La valutazione circa 'adeguatezza, invece, porta il
giudice a mettere direttamente a confronto I'interesse pubblico e quel-
lo del singolo; pertanto si presenta come attivita specificamente volta
a verificare in modo pit immediato se sia stato oltrepassato il punto di
equilibrio fra I'incisivita del potere esercitato e gli interessi dei destina-
tari dell'intervento®.

(24) TAR Friuli Venezia Giulia, Trieste 4.12.2014, n. 628; TAR Lazio, Roma, 4.12.2014, n. 12237;
TAR Puglia, Lecce, sez. 11, 1.12.2014, n. 2983; Cons. Stato, sez. 11, 10.9.2014, n. 4618; TAR Puglia,
Lecce, sez. 1, 20.6.2014, n. 1528, Cons. Stato, sez. VI, 6.5.2014, n. 2302.

(25) TAR Sicilia, Palermo, 2014/1483; TAR Lazio, Roma, 2014/2544, precedentemente citate; TAR
Basilicata, Potenza, 17.10.2013, n. 611, che dichiara sproporzionato il divieto di introdurre cani
in un giardino pubblico motivato da ragioni di tutela dell'igiene pubblica, essendo tale obiettivo
raggiungibile anche con 'obbligo per i padroni degli animali di raccoglierne le deiezioni; TAR
Piemonte, Torino, sez. I, 23.1.2014, n. 135, in cui il giudice dichiara illegittima un’ordinanza pre-
fettizia d’'urgenza emanata a tutela della sicurezza urbana, affermando che i fenomeni oggetto
del provvedimento avrebbero potuto essere affrontati con gli ordinari mezzi giuridici, risultan-
do in tal modo sproporzionato e non necessario lo strumento adottato.

(26) La verifica e la “misura” dell'adeguatezza dell’esercizio del potere, la sua proporzionalita in
senso stretto, o per meglio dire la sua sproporzione evidente, si riscontra soprattutto nei giudizi
che hanno ad oggetto il potere sanzionatorio e quello disciplinare, ma anche nella decisione di

ta rispetto all'interesse pubblico assicurato (in quest’ultima direzione estremamente interessante
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E dunque chiaro che le ultime due fasi del procedimento di applicazio-
ne del principio di proporzionalita fanno si che esso possa dispiegare
pienamente le proprie potenzialita, ai fini della verifica della congruen-
za dell’esercizio del potere amministrativo, e possa in tal modo forni-
re una tutela significativa agli interessi secondari su cui questo incide.
Appare pero altrettanto evidente dall’esame della giurisprudenza analiz-
zata come le verifiche relative alla necessarieta e all’adeguatezza dell’in-
tervento, proprio perché attingono in modo pit diretto al processo di
ponderazione e di contemperamento degli interessi in gioco, portino il
giudice su un terreno che lo avvicina molto ai confini della sfera delle
valutazioni discrezionali, riservate alle amministrazioni pubbliche.

Per tale ragione, le valutazioni sulla necessarieta e adeguatezza dell’e-
sercizio del potere amministrativo sono state spesso ricollegate, in dot-
trina, alla garanzia di esigenze di giustizia sostanziale”; oppure alla ne-
cessita che sia assicurata 'equita dell’azione dei soggetti pubblici, rite-
nuta intrinsecamente connessa al principio di proporzionalita®.

Le potenzialita offerte dalle modalita di applicazione del principio di
proporzionalita secondo la sua struttura trifasica mettono dunque in
evidenza come esso si collochi su un crinale estremamente delicato, al
confine fra discrezionalita e merito®. Esse chiamano in causa in defini-
tiva la concezione di legittimita dell’esercizio del potere amministrati-
vo che si ritiene debba essere sottesa anche all’operare del principio in
esame, che ne condiziona 'ampiezza e il contenuto.

TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 7.5.2013, n. 432, che reputa eccessivamente gravosi i contribu-
ti richiesti dal Comune ai congiunti di un disabile a fronte delle cure a quest’ultimo assicurate).

(27) A. Sanvuti, La proporzionalita dell’azione amministrativa, cit., pp. 319-320, secondo il
quale, tuttavia, il principio di proporzionalita va riportato pienamente alla sfera della legittimi-
ta e non a quella del merito, poiché esso consente di giudicare sulla “misura” dell’esercizio del
potere amministrativo e non € volto a valutare i costi ed i vantaggi che quest'ultimo produce.

(28) V. Fant,Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit., pp. 241 e 249, che con-
sidera invece I'equita come il concetto che consente di individuare l'assetto piu giusto degli
interessi rilevanti in una specifica fattispecie e ritiene la proporzionalita un parametro cardine
dell’equita (p. 241).

(29) V. Eanti, Dimensioni della proporzionalita: profili ricostruttivi, cit. dedica un paragrafo
all’equita amministrativa fra legittimita e merito, e sembra invece non escludere che I'applica-
zione del principio di proporzionalita in determinati contesti possa dare luogo ad un vero e pro-
prio giudizio nel merito (si veda in specie p. 298).
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Gli orientamenti assunti su tale ultima questione, conseguentemente, ri-
sultano determinanti anche ai fini della definizione del ruolo svolto dal
giudice amministrativo nella applicazione del principio di proporziona-
lita e quindi dell’ampiezza del suo sindacato®.

Proprio la difficolta di tracciare in modo sicuro la linea di demarcazio-
ne fra sindacato di legittimita e valutazioni di merito nell’applicazione
trifasica del principio di proporzionalitd suggerisce una possibile spie-
gazione della cautela con cui nel nostro ordinamento ¢ stato recepito il
principio stesso; presumibilmente essa ¢ anche alla base della sua fre-
quente, piu “comoda”, riconduzione da parte della giurisprudenza am-
ministrativa entro i confini del giudizio (piti evidentemente estrinseco)
sulla ragionevolezza dell’esercizio del potere.

La prospettiva in cui si svolge la riflessione che si sta qui conducendo
porta ad interrogarsi anche su quale impatto potrebbe avere sul sistema
di garanzie delle posizioni soggettive di cui si compone la “cittadinanza
amministrativa” un eventuale sconfinamento dell’applicazione del prin-
cipio di proporzionalita nell’ambito del merito.

Anche a prescindere dalle implicazioni di tipo sistematico che una sif-
fatta ipotesi comporterebbe (ad esempio in relazione al principio di se-
parazione dei poteri)®!, essa impone in ogni caso di domandarsi se il ri-
conoscimento di un ampio spazio valutativo nell’applicazione del prin-
cipio in sede giurisdizionale non possa condurre a mettere in dubbio
I'ancoraggio a parametri certi e obiettivi del giudizio stesso, rendendo
cosi piu incerta proprio la valenza di tutela degli interessi secondari,
che contraddistingue in modo peculiare il principio di proporzionalita
e ne costituisce la dimensione pil significativa.

Tali aspetti tuttavia, per la loro complessita e per le loro implicazioni, com-
porterebbero la trattazione di temi di teoria generale che richiederebbe am-
piezza ed obiettivi diversi da quelli propri dello studio che si sta conducen-
do, per cui non ¢ possibile per ora dedicare ad essi piu di qualche accenno.

(30) C. Marzuou, Recensione a A. Sandulli, La proporzionalita dell’azione amministrativa, Pa-
dova, 1998, in Dir. Pubb., 1999, p. 309 ss.

(3D Su cui D.U. Gateria, Principio di proporzionalita, cit., p. 248.
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3. Il principio di proporzionalita nella giurisprudenza amministrativa
Come si ¢ gia anticipato, anche I'evoluzione della giurisprudenza ammi-
nistrativa mostra chiaramente quanto sia stato importante il ruolo svol-
to dal diritto comunitario (poi europeo) per l'affermazione e lo svilup-
po del principio di proporzionalita nel nostro ordinamento. L'influenza
esercitata dalla positivizzazione del principio nel Trattato di Maastricht
e la sua sempre pit convinta applicazione da parte della giurispruden-
za della Corte di giustizia Ut sono state certamente rafforzate anche dal
c.d. effetto di spill over, vale a dire dall’osmosi fra i principi di ordina-
menti diversi, veicolati attraverso quello europeo.

L'applicazione del principio da parte della giurisprudenza amministrati-
va italiana, tuttavia, non risulta confinata alle sole materie in cui in cui
¢ piu forte I'egemonia del diritto europeo (quali ad esempio le gare di
appalto, 'ambiente), ma riguarda anche in modo significativo settori
che sono del tutto estranei alla sua sfera di competenza. Cio ¢ eviden-
temente coerente con la valenza di principio generale dell’ordinamento
riconosciuta alla proporzionalita, che la porta a permeare di sé poten-
zialmente tutto l'agire amministrativo.

Gli ambiti in cui trova applicazione giurisprudenziale il principio di pro-
porzionalita sono oggi pertanto molto vari: accanto a decisioni che ri-
guardano le materie di pit immediato rilievo per la disciplina europea,
vi sono anche molte pronunce che declinano il principio in relazione al-
le limitazioni alla proprieta, ai vincoli posti ai beni culturali, alle sanzio-
ni amministrative, alle misure di ordine pubblico (e, in tale contesto, ai
provvedimenti di necessita e urgenza), alllammissione ai concorsi pub-
blici, ai contributi economici richiesti per interventi di assistenza sociale.
E opportuno comunque ricordare nuovamente come nella materia delle
limitazioni al diritto di proprieta la nostra dottrina e giurisprudenza gia
dalla meta del '900 facessero uso di criteri di tipo sostanzialmente (an-
che se non dichiaratamente) proporzionale nella valutazione della legit-
timita dei poteri autoritativi dell’amministrazione pubblica.

Inoltre, fra le materie in cui il principio di proporzionalita trovava di fat-
to applicazione gia prima del suo piu esteso accoglimento quale prin-

(32) Come si € gia precedentemente anticipato, rievocando le posizioni di V. SpagNUOLO VIGORI-
Ta, negli scritti citati a nota 6.
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cipio generale dell’agire amministrativo vi sono quelle relative alle san-
zioni amministrative e alle sanzioni disciplinari nei confronti dei pubbli-
ci dipendenti. Nei giudizi sull'esercizio del potere sanzionatorio la giu-
risprudenza amministrativa ha infatti da sempre mostrato di tener con-
to in modo specifico del rapporto fra gravita dell'infrazione commessa
e misura della sanzione comminata, applicando il criterio della propor-
zionalita quale parametro della legittimita della sanzione, in quanto cri-
terio gia consolidato nel diritto penale, da cui la disciplina della pote-
sta sanzionatoria mutua i principi fondamentali. E tuttavia interessante
osservare come anche in materia di sanzioni amministrative la termino-
logia e lo schema logico dell’applicazione del principio in esame siano
mutati e si siano arricchiti, grazie alle nuove valenze che esso ha assun-
to nella configurazione che le & propria nel diritto europeo: emblema-
tica una pronuncia in cui il giudice amministrativo afferma che, proprio
nell’esercizio del potere sanzionatorio, il rispetto del principio di pro-
porzionalita impone allamministrazione di svolgere un giudizio guida-
to dai tre criteri della idoneita, necessarieta ed adeguatezza, dichiarando
che « legittimo I'esercizio del potere, pur idoneo e necessario, solo se
rispecchia una ponderazione armonizzata e bilanciata degli interessi»?.
Come ¢ stato rilevato*, alle diverse materie in cui viene fatta applica-
zione del principio di proporzionalita corrispondono anche differenze
quanto al grado di penetrazione del controllo giurisdizionale svolto at-
traverso I'impiego del principio stesso, per cui i suoi canoni di attuazio-
ne sono difficilmente riconducibili ad un modello unitario.

Dall’esame delle pronunce del giudice amministrativo risulta evidente
come il principio di proporzionalita abbia avuto un ruolo piu signifi-
cativo soprattutto in relazione all’attivita amministrativa che incide sfa-
vorevolmente nei confronti dei suoi destinatari. Grazie alla valutazio-
ne sull'adeguatezza dell’esercizio del potere, la proporzionalita tende
ad assumere il ruolo di principio che «dnveste lo stesso fondamento dei
provvedimenti limitativi delle sfere giuridiche dei cittadini»*>.

(33) TAR Puglia, Lecce, sez. 11, 2014/1715, precedentemente citata.
(34) C. Cupia, Funzione amministrativa e soggettivita della tutela, Milano, Giuffre, 2008, p. 306.

(35) Cosi TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 2014/1483, gia citata; interessante al riguardo anche TAR
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Non si deve peraltro ignorare che il principio dispiega effetti anche ai
fini della tutela di interessi pretensivi e quindi a fronte di provvedimen-
ti ampliativi della sfera giuridica dei destinatari®.

La proporzionalita dell’esercizio del potere amministrativo rispetto al fi-
ne perseguito ha assunto particolare rilevanza, infatti, in relazione alla
attuazione pilt 0 meno restrittiva dei requisiti richiesti per ottenere be-
nefici previsti dalla legge. La valutazione della idoneita e necessarieta
ha riguardato anche i requisiti previsti dai bandi di concorso; talvolta le
stesse procedure concorsuali, vale a dire il loro svolgimento?”.

Non si pud non osservare, tuttavia, come l'applicazione del principio di
proporzionalita, anche rispetto agli interessi pretensivi coinvolti nei ca-
si citati, serva principalmente a verificare il modo in cui vengono assunte
decisioni che riducono (quando non azzerano) le possibilita di ottenere
I'ampliamento della sfera giuridica, preteso (o sperato) dal’amministrato.
Certamente, in tali casi, la valutazione della idoneita della misura adotta-
ta a perseguire il fine previsto dalla legge assume un ruolo prevalente ri-
spetto alla valutazione della sua necessarieta e adeguatezza; per cui in ta-
li ipotesi il giudizio sulla proporzionalita, quando non si sovrappone del
tutto a quello sulla ragionevolezza®, si traduce al piu nella necessita che
la pa fornisca un’adeguata giustificazione dell'intervento adottato.

Non mancano tuttavia, ad esempio in materia di svolgimento di concor-

Campania, Napoli, sez. IV, 5.3.2013, n. 1235 ove si afferma che il principio di proporzionali-
ta assume particolare rilevanza nei casi in cui i provvedimenti restrittivi fanno seguito a prece-
denti provvedimenti ampliativi che debbano essere rimossi per perseguire I'interesse pubblico.

(36) Come fa notare S. CoGNETT, Principio di proporzionalita, cit., p. 231.

(37) Particolarmente significativa in materia di requisiti Tribunale I grado Ug, sez. VIII,
17.12.2015, n. 510, che utilizza il principio di proporzionalita (articolatamente applicato) per
affermare che i requisiti linguistici richiesti nei concorsi per 'accesso al lavoro presso gli uffici
dell'Ue (che impongono la conoscenza di alcune determinate lingue, a prescindere dalla nazio-
nalita dei candidati) non sono effettivamente necessari ai fini di efficienza e funzionalita dell’at-
tivita degli uffici stessi e che la loro superfluita si traduce in una discriminazione per alcune
categorie di concorrenti; sul tema della applicazione dei requisiti nei concorsi, si veda invece
TAR Calabria, Catanzaro, sez. II, 8.6.2015, n. 991, che giudica sproporzionato l'eccessivo e for-
malistico rigore con cui la ra ha interpretato i requisiti di ammissione previsti dal bando, con la
conseguente esclusione di un candidato, violando il fine pubblico della massima partecipazio-
ne, in funzione dell'interesse della pa alla individuazione dei meritevoli, attraverso il piti ampio
confronto concorrenziale.

(38) C. Cupia, Funzione amministrativa, cit., p. 309.
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si, anche pronunce che valorizzano il criterio di adeguatezza, sindacan-
do la proporzionalita “in senso stretto” degli atti** o dei comportamenti
tenuti dall’amministrazione pubblica®.

4. Il ruolo delle norme costituzionali e I'incidenza della legge 241/1990
nella (sia pur tardiva) emersione del principio di proporzionalita
Come si € gia evidenziato, il principio di proporzionalita ha origine pre-
valentemente giurisprudenziale ed ¢ solo limitatamente e da tempi mol-
to pill recenti presente nei nostri testi normativi nazionali®!.

L'analisi della giurisprudenza che ha fatto specifico riferimento al prin-
cipio di proporzionalita, riconoscendogli una funzione autonoma e una
portata piu articolata rispetto a quello di ragionevolezza/logicita, pud
essere utile anche per provare a fornire qualche risposta in merito all’in-
cidenza dell’emanazione e dell’attuazione della Costituzione sull’emer-
sione del principio stesso, quale canone di valutazione della correttezza
dell’esercizio del potere discrezionale.

L'ampiezza dell’arco di tempo che € stato necessario per portare alla
luce e per consolidare I'applicazione del principio di proporzionalita
nel nostro ordinamento, nonché la lunga assenza di riferimenti nei testi
normativi nazionali portano di primo acchito a far ritenere che la Car-
ta costituzionale abbia influito molto poco in via diretta sulla sua defi-
nizione. Tuttavia il rapporto, cui si € gia fatto cenno, che lega la pro-
porzionalita all'’eccesso di potere induce ad inserire la riflessione su ta-
le principio nel quadro del processo di complessivo e profondo cam-
biamento che, dopo la Costituzione, ha investito la nozione di legalita
dell’azione amministrativa®.

(39) Cosi come ha fatto il Tribunale di primo grado Uk citato alla nota 37.

(40) Si veda ad esempio TAR Lombardia, Milano, 8.4.2014, n. 928, che applicando puntualmen-
te i tre criteri della idoneita, necessarieta e adeguatezza giudica sproporzionata I'esclusione dal
concorso di una candidata che si era presentata con un ritardo di venti minuti rispetto all’ora
stabilita per la prova orale, arrivando tuttavia ben prima che questa iniziasse e che ne inizias-
sero anche le procedure preliminari. L'esclusione della candidata si era pertanto tradotta in una
penalizzazione eccessiva ed evitabile, oltre che ingiustificata dal fine pubblico.

(41) Lo & soprattutto in materia ambientale: sul rapporto fra principio di precauzione e principio
di proporzionalita in tale ambito, S. CoaNeTTI, Principio di proporzionalita, cit., p. 73.

(42) A. SanpuLu, La proporzionalita dell’ azione amministrativa, cit., p. 190.
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Per comprendere quale sia stata l'effettiva incidenza delle norme costi-
tuzionali occorrerebbe chiedersi quanto il progressivo superamento di
una nozione meramente formale di legalita, fondato sulla sua rilettura
alla luce degli artt. 97, 3 e 113 Cost., abbia favorito 'affermazione del
principio di proporzionalita (o ne abbia comunque facilitato la recezio-
ne, pur se per il tramite dell'influenza del diritto comunitario), nonché
quanto esso sia stato determinante per la definizione del suo contenuto
e dell’ampiezza della sua applicazione.

11 tema dell’evoluzione e della trasformazione del principio di legalita
¢ evidentemente centrale per il diritto amministrativo, nonché di estre-
ma complessita per la molteplicita delle sue implicazioni, per cui, come
si & gia avuto modo di anticipare, non € possibile affrontarlo compiuta-
mente, in questa sede.

In relazione alla domanda che ci si & posti puo essere, per contro, age-
vole affermare che la riforma del Titolo V, Parte II Cost. ha inciso in mo-
do diretto sulla recezione del principio di proporzionalita, almeno nelle
forme in cui esso € stato sistematizzato dalla Corte di giustizia U, poi-
ché l'art. 117 riformato ha costituzionalizzato il vincolo del rispetto dei
principi del diritto comunitario da parte del nostro ordinamento.

In questa stessa prospettiva, un ruolo significativo deve essere certa-
mente riconosciuto anche all’art. 1 della 241/1990, come modificato dal-
la legge 15/2005, che pure non menziona espressamente tale principio,
ma richiama d principi dell’ordinamento comunitario» fra quelli che reg-
gono l'azione amministrativa.

Si e gia evidenziato precedentemente come, in alcune sentenze del giu-
dice amministrativo, proprio tale norma sia stata posta concretamente
a fondamento della recezione del principio di proporzionalita nel no-
stro ordinamento.

Lintroduzione dei principi del diritto comunitario — e fra questi implici-
tamente anche del principio di proporzionalita — nella norma di apertura
della legge 241 sembra suggerire inoltre un collegamento fra tale dispo-
sizione e i diritti procedimentali che la stessa legge sancisce e disciplina.
Tale legame porta innanzitutto a sottolineare I'importanza del parame-
tro della proporzionalita nel corso dell'esercizio del potere, riequili-
brando l'idea di una sua rilevanza quasi esclusivamente giurisdiziona-
le, e consente di delineare in modo piu stringente la relazione che lega
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tale principio e il procedimento amministrativo. Il criterio della propor-
zionalita, infatti, € volto a far emergere il peso degli interessi secondari e
a calibrare 'esercizio del potere amministrativo in modo che essi siano
tenuti nella debita considerazione e “adeguatamente” rispettati; il pro-
cedimento amministrativo ¢ proprio il luogo in cui avviene (in cui deve
avvenire) 'emersione e la ponderazione di tali interessi®.

1l rispetto (sostanziale oltre che formale) delle regole che disciplinano i
modi di assunzione delle decisioni da parte delle amministrazioni pub-
bliche non acquisisce in tal modo valore solo in quanto esse definisco-
no le “forme” che l'esercizio del potere deve assumere, prevedendo e
regolando i diritti procedimentali dei destinatari del potere stesso: es-
so diviene rilevante soprattutto in quanto tali regole si riempiono anche
di contenuto sostanziale, poiché individuano le fasi e le modalita attra-
verso le quali si costruisce e prende corpo l'esercizio di un potere “pro-
porzionato” al fine che la legge indica all'amministrazione che agisce.
Tale prospettiva, inoltre, non si presenta priva di conseguenze sul piano
dell’applicazione del principio di proporzionalita anche in ambito giuri-
sdizionale, poiché puo fornire al giudice un ancoraggio normativo piu
saldo a parametri di legittimita stringenti, soprattutto nello svolgimento
del giudizio sulla necessarieta della misura adottata dall’amministrazio-
ne pubblica nell’esercizio del potere.

La decisione del giudice puo trovare infatti fondamento nella verifica circa
l'avvenuta valutazione da parte della ra di alternative alla soluzione pre-
scelta, alternative emerse (0 non emerse per negligenza) in fase di istrutto-
ria; cosi come pud basarsi sull’esame della motivazione del provvedimen-
to, condotto non solo alla stregua della sua logicita, ma anche della sua
idoneita a dar conto (in termini quantitativi, oltre che qualitativi) di un’a-
deguata valutazione delle osservazioni presentate dal privato. Anche la
violazione del principio di non aggravamento del procedimento o del do-
vere di collaborazione fra amministrazioni pubbliche possono in questo
quadro costituire indici della violazione del principio di proporzionalita®,

(43) Sul tema, in chiave comparatistica col diritto inglese, S. ViiLamena, Contributo in tema di
proporzionalita amministrativa, cit., p. 106 ss.

(44) M. Mazzamuto, Legalita e proporzionalita temporale dell’azione amministrativa: prime os-
servazioni, in Foro Amm., 1993, p. 1739.
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Ancorando l'applicazione in sede giurisdizionale del principio di pro-
porzionalita alle regole del procedimento e ai diritti che esse intestano
agli amministrati, il processo si configurera in modo pilu sicuro quale
luogo in cui la valutazione della necessarieta e dell’adeguatezza dell’in-
tervento amministrativo conduce a giudicare se e come I'amministrazio-
ne abbia acquisito e valutato gli interessi secondari. Si riduce pertanto
drasticamente il rischio che il processo diventi la sede in cui tali interes-
si emergono effettivamente per la prima volta e vengono bilanciati dal
giudice e non dall’'amministrazione, evitando di lasciare all'organo giu-
diziario il compito di effettuare una valutazione che rischia di non es-
sere J’ultima perché la pit adeguata, ma solo la pit adeguata perché
Iultima»®.

Tale prospettiva, in definitiva, consentirebbe di stemperare i problemi
(cui si € accennato in precedenza) connessi alla contiguita fra legittimi-
ta e merito, intrinseca al procedimento di applicazione del principio di
proporzionalita, senza ridurre tuttavia la rilevanza di quest’ultimo e sen-
za rinunciare alle potenzialita contenute nella sua struttura “trifasica”.
La giurisprudenza amministrativa fornisce suggestioni che suffragano la
prospettiva delineata. Vi sono infatti pronunce che riconducono la vio-
lazione del principio di proporzionalita all’assenza di un’istruttoria pro-
cedimentale adeguata, che non ha consentito di tener conto compiuta-
mente degli interessi secondari e di far emergere soluzioni alternative
a quella prescelta®; vi sono inoltre decisioni che valutano la legittimita
della deroga all’obbligo di inviare la comunicazione di avvio del proce-
dimento al destinatario del provvedimento finale, alla stregua della sua
proporzionalita all’obiettivo da raggiungere?’.

Ci si puo domandare se 'ancoraggio del principio di proporzionalita ai
modi di emersione degli interessi secondari nel procedimento possa ri-
sultare egualmente utile in tutti gli ambiti dell’azione amministrativa o

(45) Secondo una efficace formula di E. Carioni, Le verita amministrative (L'attivita conoscitiva
pubblica tra procedimento e processo), Milano, Giuffre, 2011, p. 243.

(46) TAR Campania, Napoli, 2013/1235 gia citata: la controversia riguardava 'emanazione di un
provvedimento di annullamento di un certificato di agibilita e il conseguente ordine di chiusu-
ra di un’attivita commerciale.

(47) TAR Umbria, Perugia, sez. I, 6.3.2013, n. 153.
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se la sua efficacia non sia in qualche misura correlata al tipo di attivita
in cui esso trova applicazione: tale interrogativo richiederebbe un’inda-
gine piu puntuale, condotta settore per settore, che per la sua ampiez-
za, nonché per il contesto e per le finalita in cui si inserisce lo studio
svolto, non puo trovare spazio in questa sede®.

Inoltre, alla luce delle riflessioni precedentemente svolte, potrebbe es-
sere utile anche indagare ulteriormente sulle ipotesi in cui la valutazio-
ne dell’adeguatezza dell’esercizio del potere venga assunta come para-
metro esclusivo del giudizio sulla sua proporzionalita: in tali circostan-
ze, infatti, I'incisivita dell'intervento posto in essere e l'intensita del sa-
crificio richiesto al suo destinatario si fronteggiano e si misurano in mo-
do diretto, per cui potrebbe risultare meno agevole (o addirittura appa-
rire meno proficua) I'individuazione di una stretta correlazione fra atti-
vita procedimentale e proporzionalita.

Tale eventualita si puo verificare, ad esempio, nel caso del sindacato
sulla proporzionalita delle sanzioni (amministrative e disciplinari) irro-
gate. Tuttavia — anche a voler tacere della peculiarita dell’applicazio-
ne del principio di proporzionalita al settore citato® a causa della stret-
ta derivazione del diritto relativo alle sanzioni amministrative da quello
penale — per suffragare la tesi della rilevanza anche in tale ambito delle
regole procedimentali che individuano le sedi di confronto e di ponde-
razione fra i diversi interessi in gioco, puo essere utile richiamare la ri-
salente, ma sempre attuale, pronuncia in cui la Corte costituzionale sot-
tolineava la necessita del contraddittorio, ai fini dell'irrogazione di una
sanzione, dichiarando illegittimo 'automatismo della sua comminazio-
ne al solo verificarsi di presupposti predefiniti®.

(48) Per una ricerca specifica sull’'applicazione del principio di proporzionalita al governo del
territorio e in particolare alla pianificazione urbanistica, A. Sau, La proporzionalita nei sistemi
amministrativi complessi. Il caso del governo del territorio, Milano, FrancoAngeli, 2013.

(49) Su cui A. Travi, Nota a Cons. Stato, sez. VI, 17.4.2007, n. 1736, in Foro It., 2007, 111, 550,
p. 551 ss.

(50) Corte cost. 1.6.1995 n. 220, con nota di F. Cerri, Dalla garanzia del giusto procedimen-
to in sede disciplinare al criterio della proporzionalita: spunti problematici e riflessioni a parti-
re da una interessante sentenza della Corte costituzionale (nota Corte cost. 1995/220), in Giur.
cost., 1995, p. 1642 ss.
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5. Il principio di proporzionalita nella giurisprudenza della Corte Epu
1l principio di proporzionalita ha giocato (e gioca) un ruolo significativo
anche nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo.
Ancorché infatti il principio non sia espressamente indicato nella Con-
venzione del 1950, tuttavia il giudice di Strasburgo lo ha utilizzato qua-
le criterio per definire il “margine di apprezzamento” lasciato agli Sta-
ti nell’attuazione dei diritti tutelati dalla Convenzione e, in specie, nella
previsione di limitazioni al loro godimento.

II fine della Corte nella valutazione del “margine di apprezzamento” ¢
in definitiva quello di assicurare una tendenziale omogeneita nell’appli-
cazione delle norme della Convenzione da parte degli Stati che 'hanno
ratificata, pur in presenza di tradizioni giuridiche e sistemi di protezio-
ne fra loro disomogenei’!.

In tale contesto, il principio di proporzionalita € stato applicato a salva-
guardia di diritti individuali di liberta, fra i quali il rispetto della vita pri-
vata, della liberta di espressione, della liberta di associazione, nonché,
in modo sempre pil incisivo e frequente, a difesa del diritto di proprie-
ta, sancito dall’art. 1 del Protocollo addizionale alla Convenzione.
Tuttavia, come € stato notato®?, le modalita di applicazione del principio
da parte della Corte Europea dei Diritti dellUomo sono state per lun-
go tempo ben pil generiche e meno articolate rispetto a quelle elabo-
rate dalla giurisprudenza tedesca ed accolte dalla Corte di giustizia Uk.
Inoltre, soprattutto fino alla fine degli anni ’80, il criterio cui era usual-
mente ricondotto il giudizio sulla coerenza con il dettato della Conven-
zione degli interventi limitativi dei diritti riguardava la loro proporzio-
nalita esclusivamente rispetto allo scopo perseguito, valutando quindi
la loro ragionevolezza, nonché la loro «ecessarieta in una societa de-
mocratica», parametro evidentemente del tutto calibrato sulla tipologia
di diritti da tutelare.

Il principio in esame, pertanto, ha fornito le basi essenzialmente per un

(51) E Donari, P. Miazzo, La dottrina del margine di apprezzamento nella giurisprudenza del-
la Corte europea dei Diritti dell'Uomo, in La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, Copanello,
31 maggio - 1° giugno 2002; htip;//archivio.rivistaaic.it/materiali/convegni/copanello020531/
donatimilazzo.btml, p. 1.

(52) A. SaxpuLL, La proporzionalita dell’ azione amministrativa, cit., p. 106.
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confronto diretto fra risultato dell’esercizio del potere e sfera giuridica
limitata, volto a verificare se vi fosse un “giusto equilibrio” fra gli inte-
ressi generali e il diritto limitato, senza che da parte della Corte Epu ve-
nisse dedicata alcuna attenzione alla dimensione della necessarieta (os-
sia all’esistenza e alla considerazione di alternative possibili) degli in-
terventi limitativi dei diritti.

A partire dagli anni 90 tuttavia, le modalita di applicazione del princi-
pio anche da parte della Corte Epu si sono andate avvicinando maggior-
mente a quelle elaborate del giudice Uk, pur senza mai essere altrettan-
to puntuali ed articolate®.

Quanto all'incidenza della giurisprudenza della Corte Epbu nel nostro
ordinamento, si pud osservare come in specie la giurisprudenza ammi-
nistrativa italiana (a differenza ad esempio da quella inglese)** fino a
tempi piuttosto recenti sia stata poco sensibile agli stimoli provenien-
ti dai giudici di Strasburgo, anche perché incerta e divisa circa il valo-
re da attribuire alle norme della Convenzione e circa la loro cogenza.
Tale situazione € certamente mutata in seguito alle ben note sentenze
(in materia di indennizzo espropriativo) con cui nel 2007% la Corte co-
stituzionale ha attribuito alle norme della Convenzione il valore di nor-
me interposte e, pur non ritenendo possibile la loro applicazione diretta
e negando il loro rango costituzionale, ha tuttavia riconosciuto in mo-
do esplicito la funzione interpretativa eminente che gli Stati contraenti
hanno riconosciuto alla Corte europea»®.

Vale la pena di notare, infine, come si sia significativamente sviluppata,
ed abbia invece un crescente impatto sul diritto interno, proprio la giuri-
sprudenza della Corte Epu relativa alla tutela del diritto di proprieta (disci-
plinato dal Protocollo 1 della Carta), nella quale il principio di proporzio-
nalita ha assunto un peso rilevante ai fini della valutazione della confor-
mita degli interventi limitativi del diritto stesso posti in essere dagli Stati.

(53) D.U. Gateria, 1l principio di proporzionalita nella Convenzione europea dei diritti dell’uo-
mo, fra principio di necessarieta e dottrina del margine di apprezzamento statale: riflessioni ge-
nerali su contenuti e rilevanza effettiva del principio, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1999, p. 705 ss.

(54) S. ViLLamena, Contributo in tema di proporzionalita amministrativa, cit., p. 142.
(55) Si fa ovviamente riferimento alle notissime sentenze Corte cost. 24.10.2007 nn. 348 e 349.

(56) Corte cost. 348/2007.
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Oltre alle gia ricordate pronunce che hanno riguardato il nostro Paese,
relative alla misura dell'indennizzo a fronte di espropriazioni di pub-
blica utilita, e a quelle, altrettanto note, relative alla quantificazione del
risarcimento dei danni da occupazione illegittima®, la giurisprudenza
della Corte Epu fondata sulla applicazione dell’art. 1 del primo Protocol-
lo addizionale alla Carta ha inciso su molti altri ambiti, in base ad una
nozione di proprieta particolarmente estesa, che ricomprende qualun-
que bene economicamente valutabile®.

Si possono richiamare al riguardo importanti pronunce in materia di di-
ritto tributario® (sulla riscossione dei tributi) e di diritto del lavoro (fra
le quali particolarmente rilevanti quelle relative al trattamento retributi-
vo del personale Ata degli Enti localid)®.

Nella giurisprudenza appena ricordata, la Corte Epbu ha sistematicamen-
te applicato il principio di proporzionalita; tuttavia il Giudice ha aderito
raramente in modo puntuale al “modello rigoroso” adottato dalla Corte
di giustizia UE (e dal Bundesverfassungsgericht tedesco), per cui non si
¢ soffermata specificamente a verificare da possibilita che un determi-
nato fine pubblico possa essere ottenuto con mezzi meno costosi (per
il privato colpito) di quelli effettivamente prescelti dal potere politico»!,
ma ha piuttosto valutato l'esistenza di «un giusto equilibrio tra le esigen-
ze di interesse generale della comunita e le esigenze individuali di tu-
tela dei diritti fondamentali», nonché l'esistenza di «un ragionevole rap-

(57) Su cui R. Conm, Diritto di proprieta e Cepu (Itinerari giurisprudenziali europei. Viaggio
Jfra Carte e Corti alla ricerca di un nuovo statuto proprietario), Roma, Aracne, 2012, p. 49 ss.

(58) Per un approfondimento su tale giurisprudenza cfr. G. Manpo, La tutela della proprieta nel-
la giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Diritti Umani in Italia, 2014,
http://www.duitbase.it/articoli/la-tutela-della-proprieta-nella-giurisprudenza-della-corte-euro-
pea-dei-diritti-dell-uomo, par. 3).

(59) Su cui A. Persiani, Riscossione tributaria e principio di proporzionalita, 2014, in http://
www.archivioratioiuris.it/index.php/homepage/diritto-tributario?id=1310, par 2.

(60) Fra queste € rilevante, in particolare, per il discorso che si sta conducendo: Corte Epu, Se-
conda Sezione, 7 giugno 2011, Agrati e altri c. Italia, secondo la quale da nozione di “proprie-
ta” pud concernere sia i “beni esistenti” che i valori patrimoniali, ivi compresi, in determinati
casi ben definiti, i crediti».

(61) A. Guazzarorti, Interpretazione conforme alla Cepu e proporzionalita e adeguatezza: il di-
ritto di proprieta, 2008, in http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/do-
cumenti_forum/paper/0085_guazzarotti.pdf, p. 8.
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porto di proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo perseguito dal-
le misure restrittive della proprieta»®2.

Come si puo notare, anche nella giurisprudenza richiamata, ragione-
volezza e proporzionalita appaiono principi dai confini sfumati. Inol-
tre, nel confronto diretto fra valori che devono trovare il giusto bilan-
ciamento, la tutela del diritto di proprieta, inteso in senso ampio, viene
rapportato all’dnteresse generale della comunita» (o talvolta della col-
lettivita), che & concetto evidentemente diverso dalla funzione sociale»
evocata dall’art. 42 della nostra Costituzione.

In definitiva 'applicazione, pur frequente, del principio di proporziona-
lita nella giurisprudenza della Corte Epu appare fortemente connotata
dal compito attribuito alla Corte stessa dalla Convenzione che I'ha isti-
tuita, nonché dal punto di vista che essa deve assumere. LUapproccio del
giudice di Strasburgo, infatti, risulta ancora decisamente caratterizzato
da una visione “antagonistica” fra intervento pubblico e tutela dei dirit-
ti, dato che l'obiettivo della Corte € quello di garantire la tutela dei di-
ritti rispetto ad eventuali limitazioni indebite da parte del potere stata-
le (pubblico). In tale contesto, l'interesse della collettivita sembra assu-
mere la funzione di confine della pienezza del diritto, di delimitazione
della sua ampiezza; per contro, nell'applicazione del principio di pro-
porzionalita alla verifica della correttezza dell'esercizio del potere at-
tribuito all’lamministrazione pubblica, la necessita che la ra sacrifichi la
posizione del privato nella misura minore possibile ed acquisisca e va-
luti adeguatamente i suoi interessi non serve soltanto a tracciare il limi-
te all’esercizio del potere stesso, ma concorre alla definizione della sua
adeguatezza e della sua legittimita e, in ultima analisi, alla determina-
zione del suo contenuto.

6. Considerazioni conclusive

Si possono svolgere, in via di prima approssimazione, alcune riflessio-
ni conclusive sul tema pit specifico che lo studio svolto si propone di
indagare: se il principio di proporzionalita contribuisca a definire la cit-
tadinanza amministrativa, se la sua introduzione abbia dato (o stia dan-

(62) Corte Eur. Dir. Uomo 2011/Agrati, par. 82.
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do) vita ad un nuovo diritto degli amministrati nei confronti della ra e
quanto, infine, tale principio condizioni I'agire delle amministrazioni
pubbliche.

A tale proposito si puo certamente evidenziare un netto ampliamento
dell’ambito di influenza dellidea di proporzionalita nella sua configu-
razione attuale, rispetto alla nozione/concezione da cui il principio ha
tratto origine. La nascita del principio si fondava totalmente sulla dialet-
tica novecentesca autorita/liberta. La proporzione del sacrificio richie-
sto rispetto all'interesse pubblico era strettamente finalizzata alla salva-
guardia di sfere di liberta, alla tutela di diritti fondamentali rispetto ad
ingerenze arbitrarie o quanto meno ingiustificate o inutili. Dal diritto
di polizia, alla proprieta, alle sanzioni disciplinari, la sfera esclusiva di
applicazione del principio era conseguentemente quella giurisdiziona-
le. Tale impostazione sembra permeare tuttora la giurisprudenza del-
la Corte Epu e la sua azione di salvaguardia dei diritti di liberta sanciti
dalla Convenzione.

Nell’'ordinamento italiano, invece (in analogia a quanto € avvenuto in
altri Paesi europei, pur diversi fra loro quali la Germania e la Gran Bre-
tagna) la proporzionalita va assumendo sempre piu il ruolo di un prin-
cipio che impone alla Pa regole di comportamento procedimentali: la
valutazione delle alternative possibili; 'ascolto delle osservazioni dei
destinatari dell’atto; 'acquisizione degli elementi che consentono di in-
dividuare modalita di riduzione dei danni o di evitare 'aggravamento
degli oneri collaborativi richiesti, la conseguente motivazione della ido-
neita, necessarieta, adeguatezza delle scelte operate in base a tali pre-
supposti.

In altri termini, la proporzionalita tende a configurarsi molto spesso co-
me un principio posto a baluardo della effettivita di altri principi e di
specifici diritti di cui i cittadini godono (in primo luogo in forza del-
le norme contenute nella legge sul procedimento amministrativo) nei
confronti della pubblica amministrazione, di cui consente di garantire la
consistenza e di assicurare un’applicazione sostanziale e non solo me-
ramente formalistica. Il principio in tal modo ¢ in grado pertanto di inci-
dere concretamente sui modi di esercizio della funzione amministrativa.
Per tale ultimo aspetto, il ruolo che va assumendo il principio di pro-
porzionalita nel diritto interno si differenzia anche da quella svolta nel
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diritto europeo, da cui pure ha progressivamente mutuato i criteri e le
modalita di applicazione procedimentalizzata. Nell'ordinamento euro-
peo, infatti, il principio di proporzionalita ¢ utilizzato soprattutto a tute-
la di valori oggettivi (le quattro liberta fondamentali del Trattato), piut-
tosto che a garanzia della sfera giuridica degli amministrati e della lo-
ro possibilita di rappresentare i propri interessi nel corso dell’esercizio
del potere pubblico.

Proprio tale ultima dimensione invece ¢ in grado di produrre i risultati
piu rilevanti nell’applicazione del principio di proporzionalita come ca-
none dell’agire amministrativo.

Cio ne evidenzia l'utilita anche ai fini dell’ampliamento della cittadinan-
za amministrativa, vale a dire di una cittadinanza fatta di diritti che non
si contrappongono in modo frontale all’interesse pubblico perseguito
dalle amministrazioni, ma che, al contrario, concorrono in modo deter-
minante a definirne la consistenza e la complessita.
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L’accesso civico come strumento
di trasparenza amministrativa:
luci, ombre e prospettive future
(anche per gli Enti locali)

Anna Simonati

Con il d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33, e stato introdotto nell’ordinamento ita-
liano l'accesso civico, quale strumento di trasparenza amministrativa. No-
nostante esso sia distinto dal diritto di accesso ai documenti amministrativi
disciplinato nella legge 241 del 1990, la giurisprudenza ha manifestato, nel
momento applicativo, qualche incertezza circa la corretta delimitazione fra
i due istituti. Il potenziamento dell’accesso civico ad opera del d.lgs. 25 mag-
gio 2016, n. 97 ba complicato ulteriormente la situazione. La moltiplica-
zione delle tipologie di accesso — che corrisponde alla tendenziale polisemia
della nozione di trasparenza attualmente accolta — dimostra la varieta degli
strumenti a tutela dei cittadini nei loro rapporti con la pa Nel contempo,
pero, le valutazioni a cui i soggetti pubblici sono tenuti in questo campo sono
oggi assai complesse.

1. Breve premessa

Come ¢ noto, la trasparenza dell’attivita amministrativa’ costituisce un
presupposto per la partecipazione consapevole dei privati alla gestione
della cosa pubblica?. La sua disciplina normativa & stata oggetto, a parti-

(D A lungo il legislatore italiano, pur avendolo frequentemente richiamato, non ha espressa-
mente definito il concetto di trasparenza. Cosi facendo, ha dimostrato di accogliere la nozio-
ne “tradizionale”, intesa come conoscibilita dell'azione amministrativa nel suo dinamico dispie-
garsi e controllabilita dei suoi prodotti finali. Per i numerosi riferimenti dottrinali relativi alla
definizione “tradizionale” di trasparenza, sia consentito rinviare ad A. SIMONATI, La trasparenza
amministrativa e il legislatore: un caso di entropia normativa?, in Dir. amm., 2013, p. 749 ss.

(2) La rilevanza concettuale e operativa del principio di trasparenza per lo svolgimento dell’at-
tivita amministrativa ¢ ampiamente riconosciuta anche a livello internazionale. Nella dottrina
straniera recente, in proposito v., per esempio: A. Erzioni, Is Transparency the Best Disinfec-
tant?, in The Journal of Political Philosophy, 2010, 18, 4, p. 389 ss.; D. Latxrop, L. Ruma, Open Go-
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re dagli anni Novanta del Ventesimo secolo, di varie riforme?. Parallela-
mente, alla previsione dell’accesso ai documenti (anch’essa non priva di
aggiustamenti progressivi) negli artt. 22 ss., I. 7 agosto 1990, n. 241 han-
no fatto seguito, dapprima, I'introduzione dell’accesso civico nell’art. 5,
d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33 e, poi, il suo potenziamento ad opera del
d.lgs. 25 maggio 2016, n. 97.

Le disposizioni via via emanate si sono affiancate le une alle altre,
determinando, da un lato, 'evoluzione in senso polisemico? dei con-
cetti “tradizionali”® e, dall’altro lato, 'esigenza di garantire sul pia-
no operativo I'armoniosa convivenza di due tipologie (entrambe, per
cosi dire, di portata generale) di accesso, che solo apparentemente
presentano una netta linea di reciproca demarcazione. La situazio-
ne si € ulteriormente complicata a seguito dell’intervento legislati-
vo piu recente, che ha reso palesemente multiforme lo stesso istitu-
to dell’accesso civico.

vernment. Collaboration, Transparency and Participation in Practice. Sebastopol CA, O'Reil-
ly Media Inc, 2010; A.J. MEyer, Transparency, in M. Bovens, R.E. Goobin, T. ScHILLEMANS (a cura
di), Oxford Handbook Of Public Accountability. Oxford, Oxford University Press, 2013, Ip., Un-
derstanding the complex dynamics of transparency, in Public Administration Review, May/June
2013, p. 1 ss., e Ip., Local Meanings of Targeted Transparency. Understanding the Fuzzy Effects
of Disclosure systems, in Administrative Theory and Praxis. 2013, 35, 3, p. 398 ss.

(3) Sulle trasformazioni del concetto di trasparenza intervenute successivamente all’entrata in
vigore della 1. 241/1990, v., per esempio, B.G. MATTARELLA, La prevenzione della corruzione, in
Gior. dir. amm., 2013, p. 128 ss., nonché M. BoMBARDELLI, Fra sospetto e partecipazione: la dupli-
ce declinazione del principio di trasparenza, in questa Rivista, 2013, p. 657 ss. V. anche E. Car-
1oN1, La “casa di vetro” e le riforme. Modelli e paradossi della trasparenza amministrativa, in Dir.
pubbl., 2009, p. 3 ss., e Ip., La trasparenza “totale” delle amministrazioni pubbliche: caratteri,
Sfinalita, potenzialita, in Astrid, 2011, p. 13 ss., nonché M. SaviNo, La nuova disciplina della tra-
sparenza amministrativa, in Gior. dir. amm., 2013, p. 797 ss. e E. TentONI1, L™ oscura” trasparen-
za, in Azienditalia, 2013, 3, p. 231 ss.

(4) A questo proposito, sia consentito richiamare le considerazioni espresse in A. SiMoNaTI, La
trasparenza amministrativa e il legislatore: un caso di entropia normativa?, cit., p. 749 ss.

(5) Nell'originaria formulazione dell’art. 1, d.lgs. 33/2013, la trasparenza era definita come «ac-
cessibilita totale delle informazioni concernenti I'organizzazione e lattivita delle pubbliche am-
ministrazioni, allo scopo di favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni
istituzionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche». Nel testo vigente della disposizione (a segui-
to della riforma operata dal d.lgs. 97/2016), la definizione & leggermente cambiata: la traspa-
renza, infatti, attualmente « intesa come accessibilita totale dei dati e documenti detenuti dalle
pubbliche amministrazioni, allo scopo di tutelare i diritti dei cittadini, promuovere la partecipa-
zione degli interessati all’attivita amministrativa e favorire forme diffuse di controllo sul perse-
guimento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche>.
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A fronte di tale fermento, puo essere utile riflettere sulla reale efficacia
proprio dell’accesso civico come meccanismo di trasparenza ammini-
strativa®,

2. L'accesso civico nella riforma del 2013

L'emanazione del d.lgs. 33/2013 non ha inciso in modo significativo
sull’accesso ai documenti di cui alla legge 241/19907. L’indicazione di
singole categorie di atti obbligatoriamente inseriti nei siti web delle au-
torita ha per lo piu scongiurato il pericolo di sovrapposizione e confu-
sione nell’applicazione dei due istituti®. Infatti, rispetto all'accesso “tra-
dizionale” l'accesso civico a dati, informazioni e documenti pubblici per
legge, disciplinato nel 2013, ha un ambito di legittimazione attiva as-
sai pitt ampio. In primo luogo, non sono previsti oneri motivazionali in
capo all’autore della richiesta. Inoltre, la corrispondenza biunivoca tra
accesso e documento, propria della normativa del 1990, ¢ stata infran-
ta, poiché I'accesso civico introdotto nel 2013 riguarda (oggi, cosi come
nella sua disciplina originaria), oltre ai documenti, anche le informazio-
ni e i dati. Infine, la ratio dell’accesso civico & connessa all’intento di
assicurare il controllo diffuso sull’attivita amministrativa, che resta inve-
ce estraneo all’istituto dell’accesso ai documenti di cui alla legge 241.
Sancendo il dovere di rendere disponibili in modo diretto e gratuito alla
collettivita documenti e informazioni di per sé pubblici in base alla di-
sciplina vigente?, il legislatore del 2013 ha espressamente riconosciuto
in capo agli amministrati la titolarita di un vero e proprio diritto sogget-

(6) Per ragioni di sintesi, ci si concentrera esclusivamente sugli aspetti sostanziali ritenuti di
maggiore rilievo ai fini dell’efficacia dell’accesso civico quale strumento di trasparenza ammini-
strativa. Per questo, non ci si soffermera né sulla questione della gamma dei soggetti a cui listi-
tuto si applica, né sui profili strettamente processuali della tutela giurisdizionale.

(7) Sul rapporto fra I'accesso ai documenti amministrativi e 'accesso civico introdotto dal de-
creto del 2013, v. in dottrina, per esempio, M. BiNpa, Accesso civico e accesso disciplinato dalla
legge n. 241 del 1990, in Temi romana, 4, 2014, p. 47 ss.

(8) Da questo punto di vista, tuttavia, 'orientamento seguito dalla giurisprudenza amministrati-
va non € univoco. V. infra, par. 3.

(9) In proposito v., per esempio, P. Marsoccl, Gli obblighi di diffusione delle informazioni e il
d.lgs. 33/2013 nell'interpretazione del modello costituzionale di amministrazione, in questa Ri-
vista, 2013, p. 687 ss.
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tivo alla loro pubblicazione on line, che comporta la piena legittimazio-
ne a richiederla in caso di indebita inerzia da parte dell’ente. A fronte
di tale iniziativa, il soggetto competente € tenuto a provvedere e a for-
nire riscontri dettagliati.

Poiché il presupposto per I'esercizio dell’accesso civico, come tradizio-
nalmente regolato, risiedeva esclusivamente nella qualificazione legi-
slativa del dato o del documento come pubblico, non v’era traccia in
linea di principio nella relativa determinazione di discrezionalita. Tut-
tavia, nella formulazione originaria del decreto 33/2013 non era esclu-
sa 'emersione di attribuzioni di natura discrezionale dell’autorita, allor-
ché era prevista la possibilita che, per applicare in modo pitt puntua-
le ed esauriente la “nuova” trasparenza amministrativa, fossero indivi-
duate categorie di dati o documenti, ulteriori rispetto a quelli interes-
sati dall’obbligo normativo di pubblicazione, che, se pur con I'adozio-
ne delle precauzioni necessarie a garantire la tutela della riservatezza,
fosse opportuno rendere accessibili alla collettivita'®. Ovviamente, pero,
leffettivita di tale previsione — suscettibile in astratto di responsabiliz-
zare virtuosamente i soggetti pubblici — & stata in concreto sostanzial-
mente neutralizzata, soprattutto a causa del riferimento espresso al ne-
cessario rispetto del vincolo dell’invarianza finanziaria, di cui all’art. 51
del decreto!'.

La riforma del 2013, pur avendo rappresentato un indiscutibile passo
avanti verso l'auspicata realizzazione di relazioni piu trasparenti ed ef-
ficienti fra amministrazione e amministrati'?, non ha tuttavia determina-

(10) V. art. 4, comma 3, d.lgs. 33/2013, prima della riforma intervenuta a seguito dell’entrata in
vigore del d.Igs. 97/2016. La disposizione, oggi abrogata, & (per cosi dire) compensata dall'in-
troduzione nel 2016 del “nuovo” accesso civico: v. infra, par. 4.

(11) Per la trattazione pilt ampia di questi profili, sia consentito richiamare nuovamente A. Si-
MONATI, La trasparenza amministrativa e il legislatore: un caso di entropia normativa?, cit., p.
749 ss.

(12) Sulla portata innovativa del d.lgs. 33/2013, v., per esempio: P. Canaparo, 11 decreto legislativo
14 marzo 2013, n. 33: i nuovi confini della trasparenza pubblica e il diritto alla conoscibilita
dell’azione amministrativa, in www.giustamm.it, 2013, 4, p. 27; B. Ponti (a cura di), La traspa-
renza amministrativa dopo il d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33, Rimini, Maggioli, 2013; G. Garbint, 7/
codice della trasparenza: un primo passo verso il diritto all'informazione amministrativa?, in
Gior. dir. amm., 2014, p. 875 ss. Inoltre, v. M.R. Seasiano, Riflessioni in tema di trasparenza an-
che alla luce del diritto di accesso civico, in Nuove Autonomie, 2015, p. 63 ss., A. ConTieri, T7a-
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to la trasposizione nell’ordinamento italiano del diritto all’informazione
previsto in alcuni ordinamenti stranieri in forza dei Freedom of Informa-
tion Acts®. In realta, come attenta dottrina' ha opportunamente eviden-
ziato, in quei sistemi I'accesso alla documentazione e alle informazioni
in possesso della pa rappresenta una regola generale, operante a pre-
scindere dall’esistenza di obblighi di pubblicazione espressamente nor-
mati. Le eccezioni, preordinate a salvaguardare alcune fattispecie di se-
greto connesse al perseguimento dell’interesse pubblico e alla tutela del
diritto alla riservatezza individuale, sono invece tassativamente previste
dal legislatore e di stretta interpretazione. Dunque, nei Foia si riconosce
a chiunque il diritto, azionabile in giudizio, di accedere alle informazio-
ni in possesso dell’amministrazione (sempre che non siano in tutto o in
parte sottratte all'accesso pubblico, perché rientranti in uno dei casi di
esclusione codificati e tassativamente applicabili).

L'accesso civico previsto in Italia nel 2013, invece, piu che essere espres-
sione del diritto della persona umana ad informarsi, ¢ lo strumento me-
diante cui il quivis de populo, a fronte di una condotta omissiva dell’au-
torita, puod esigere la conoscibilita dei documenti, dei dati o delle in-
formazioni pubblici per legge ed & automaticamente in grado di attiva-
re tale pretesa anche in sede giurisdizionale. Tuttavia, con l'inserimento
degli atti nel sito web, il diritto di accesso civico ¢ pienamente soddisfat-
to; pertanto, il legame con la realizzazione dell’'interesse alla conoscen-

sparenza e accesso civico (Transparency and “civic access”). Relazione al Convegno internazio-
nale “Strumenti di contrasto alla corruzione nella pubblica amministrazione tra ordinamento
italiano e ordinamento brasiliano”, Palermo, 9-10 maggio 2014, in Nuove autonomie, 2014, p.
563 ss., e V. Esposito, F. DeL Grasso, G. Passananti, 11 diritto sociale alla trasparenza tra il diritto
di accesso ed il diritto civico, in http://www filodiritto.com/articoli/2013/07/il-diritto-sociale-al-
la-trasparenza-tra-il-diritto-di-accesso-e-l-accesso-civico, 8 luglio 2013.

(13) In proposito, nella dottrina internazionale recente, v., per esempio, B. Houston, Freedom
of Information Acts: Promises and Realities, in D. Laturop, L. Ruma, Open Government. Collabo-
ration, Transparency and Participation in Practice, cit., p. 327 ss., M. Savino, The Right to Open
Public Administrations in Europe: Emerging Legal Standards, Paris, Ocse-Sigma, 2010, in http://
www.oecd-ilibrary.org/fr/governance/sigma-papers20786581; J. Tavior, E. Burr, How do public
bodies respond to freedom of information legislation? Administration, modernisation and demo-
cratization, in Policy & Politics, 2010, 38, 1, p. 119 ss.

(14) In proposito, v. soprattutto V. Torano, Il diritto di accesso civico come azione popolare, in
Dir. amm., 2013, p. 789 ss. e riferimenti ivi indicati. V. anche, per esempio, G. Fienco, La diffici-
le via italiana, in Rass. Avv. Stato, 2012, p. 235 ss.
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za globalmente inteso € labile e non consente di ricondurre il diritto al
nucleo delle attribuzioni individuali fondamentali ex art. 2 Cost. In al-
tri termini, se € forse un po’ eccessivo qualificarlo rigorosamente come
munus publicum® (dal momento che spesso all’esigenza di assicurare
un controllo diffuso sull’attivita amministrativa si affianca probabilmen-
te il desiderio dell’istante di acquisire informazioni utili al fine di tute-
lare efficacemente un interesse individuale), piti che dell’espressione di
un diritto fondamentale dei singoli alla conoscenza, si tratta comunque
di un diritto soggettivo “pubblico™® ad ottenere dall’amministrazione
inadempiente I'adesione a doveri specifici, che incombono in suo capo
in ragione di disposizioni puntuali'.

Non pare che a contrastare efficacemente quest’affermazione sia suffi-
ciente la previsione, nell’art. 6, d.1gs. 33/2013, di una serie di parametri
qualitativi dei dati sottoposti a pubblicazione on line: integrita, aggior-
namento, completezza, tempestivita dell'inserimento nel sito, semplicita
di consultazione, comprensibilita, facile accessibilita, conformita ai do-
cumenti originali, riutilizzabilita. La norma indica una serie di requisiti
immediatamente vincolanti, la cui applicazione renderebbe la comuni-
cazione svolta dall’amministrazione particolarmente efficace, soprattut-
to in vista della reale comprensione da parte dei cittadini delle modalita
dell’azione pubblica. Tuttavia, se ¢ vero che questa disposizione sem-
bra precostituire una sorta di “legittima aspettativa” in capo agli uten-
ti di un livello qualitativo minimo dei dati accessibili, ¢ altrettanto vero
che l'adempimento puntuale dell’art. 6 richiederebbe in molti casi l'at-
tivazione di idonee misure organizzative e gestionali, la cui realizzazio-
ne & quanto mai complicata'®. Inoltre, a tal fine non sono previsti in ca-

(15) Cfr. perd, per esempio, S. GIAccHETTI, Diritto di accesso, processo amministrativo, effetto Fu-
kushima, in www.giustizia-amministrativa.it., nonché M. R. Seasiano, 11 «diritto di accesso», in
Libro dell’Anno del Diritto, 2012, Roma, Treccani, 2012, p. 288 ss.

(16) V. soprattutto F. Tenton, L'“oscura” trasparenza, cit., p. 231 ss.

(17) A proposito della natura giuridica dell'accesso civico, v. in dottrina, per esempio, P. BArRDA-
s, A. FaBBri, Trasparenza: l'accesso civico quale nuovo diritto del cittadino (I'esperienza dell’a-
zienda Us.l. [Unita sanitaria locale] Ferrara), in Ragiusan, 2014, p. 359 ss., e V. Torano, Il di-
ritto di accesso civico come azione popolare (The civic right to access as “actio popularis”), in
Dir. amm., 2013, p. 789 ss.

(18) In particolare, la difficolta maggiore ¢ rappresentata dalla necessaria adesione al vincolo
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po allamministrazione veri e propri obblighi presidiati da sanzioni in
caso di violazione.

3. Segue. L'accesso civico nell’applicazione giurisprudenziale

Per valutare il livello di efficacia dell’accesso civico, introdotto con l'art.
5, d.lgs. 33/2013, quale garanzia di trasparenza, ¢ fondamentale ricostru-
ire le tendenze applicative emerse nella giurisprudenza amministrativa.
Proprio i giudici amministrativi hanno un ruolo di grande rilievo, dal
momento che l'accesso civico e quello “tradizionale” sono stati equipa-
rati dal legislatore sul piano rimediale, sotto la comune egida dell’art.
116, comma 4, d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104". Dalle sentenze emanate
possono essere tratte, infatti, interessanti precisazioni e sollecitazioni.
In primo luogo, si € riconosciuta la netta difformita sostanziale fra l'ac-
cesso civico e I'accesso “tradizionale”®. Ne deriva 'orientamento in ba-
se al quale, in ossequio ai principi generali, ¢ inammissibile il ricorso
presentato ex art. 116 c.p.a. senza chiarirvi quale dei due accessi si de-
siderasse ottenere?'. Inoltre, tendenzialmente si € escluso che la disci-
plina dell’accesso civico abbia prodotto effetti ampliativi sull’efficacia di
quella dell’accesso amministrativo contenuta nella 1. 241/1990%%. Questa
linea, per®, non € unanimemente condivisa.

dell'invarianza finanziaria nell’attuazione del d.lgs. 33/2013, introdotto originariamente nell’art.
51 e mantenuto dopo la riforma del 2016.

(19) In base a questa disposizione, il giudice adito, «sussistendone i presupposti, ordina I'esi-
bizione e, ove previsto, la pubblicazione dei documenti richiesti, [...] dettando, ove occorra, le
relative modalita».

(20) V. cosi TAR Lombardia, Milano, 1V, 30.10.2014, n. 2587, in Guida dir., 48, 2014, p. 45, e TAR
Lombardia, Milano, IV, 11.12.2014, n. 3027, nonché TAR Campania, Napoli, VI, 3.3.2016, n. 1165,
e TAR Abruzzo, L'Aquila, I, 30.7.2015, n. 597 (tutte in www.giustizia-amministrativa.it). In propo-
sito, in dottrina, v. specificamente, per esempio, S. ToscHEl, Accesso civico e accesso ai documenti
amministrativi: due volti del nuovo sistema amministrativo, in Comuni d’Italia, 3, 2013, p. 9 ss.

(21) In questo senso, correttamente, v. TAR Lazio, Latina, sez. I, 9.12.2014, n. 1046, in Foro
amm. TA.R., 2014, 12, 3231. In termini sostanzialmente compatibili, v. anche Cons. Stato, sez. V,
12.5.2016, n. 1876, Cons. Stato, sez. V, 12.5.2016, n. 1877, Cons. Stato, sez. V, 12.5.2016, n. 1878,
Cons. Stato, sez. V, 12.5.2016, n. 1881, e Cons. Stato, sez. V, 12.5.2016, n. 1891, tutte in www.
giustizia-amministrativa.it.

(22) V. cosi soprattutto Cons. Stato, sez. VI, 20.11.2013, n. 5515, in Foro amm. C.d.S., 2013, 11,
p. 3160.
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Sono stati espressi orientamenti contrastanti sulla possibilita di applica-
re retroattivamente le disposizioni del d.lgs. 33/2013%. Del resto, anche
quando hanno negato la sua retroattivita, dall'introduzione dell’accesso
civico su un determinato gruppo di dati i giudici hanno dedotto a vol-
te una sorta di espansione dell’applicabilita ai documenti che li conten-
gono dell'accesso “tradizionale”. Analogamente, in qualche sentenza
la previsione dell’accesso civico & stata vista come un rafforzativo del-
la possibilita di esercitare 1'accesso tradizionale, soprattutto nelle fatti-
specie in cui listante intendesse semplicemente curare — e non anche
difendere, mediante 'esperimento in sede giudiziaria di un’azione o di
un ricorso — il suo patrimonio giuridico®. Recentemente, poi, taluni giu-
dici amministrativi hanno poggiato la decisione di consentire 1'accesso
“tradizionale” sulla constatazione che le informazioni contenute nel do-
cumento erano oggetto di pubblicazione obbligatoria (e dunque di ac-
cesso civico) in base al d.lgs. 33/2013%.

Una questione aperta ha a che fare con la tassativita delle disposizio-
ni del d.Igs. 33/2013 che indicano i dati, le informazioni e i documenti
oggetto di pubblicazione obbligatoria. Secondo una linea meno recen-
te, le norme vanno interpretate restrittivamente. In questo senso, per
esempio, si € mossa la sentenza del TAR parmense? in cui, alla luce del
combinato disposto degli artt. 14 e 15, d.Igs. 33/2013%, si & sottolinea-

(23) In senso negativo, v., per esempio, Cons. Stato, sez. V, 17.6.2014, n. 3079, in Foro amm.
C.d.S., 6, 2014, p. 1734; in senso affermativo, v. TAR Campania, Napoli, sez. VI, 5.11.2014, n.
5671, in DEG, 1 dicembre 2014.

(24) V. TAR Umbria, sez. I, 16.2.2015, n. 69, in www.giustizia-amministrativa.it, in materia di con-
tratti pubblici, in cui il giudice ha prospettato, altresi, la conseguente intensificazione dell’obbli-
go di dimostrare l'esistenza di un diritto alla riservatezza sui dati, ostativo della loro esibizione.

(25) Benché in un obiter, v. in questi termini, per esempio, TAR Piemonte, Torino, sez. I, 8 gen-
naio 2014, n. 9, in www.giustizia-amministrativa.it.

(26) V. cosi, per esempio, TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 4.3.2015, n. 360, in Foro amm. T.A.R.,
2015, 3, p. 874, e TAR Abruzzo, sez. 1, 16 aprile 2015, n. 288, in Foro amm. T.A.R., 2015, 7-8,
p. 2087.

(27) V. TAR Emilia-Romagna, Parma, sez. I, 23.10.2014, n. 377, in Foro amm. T.A.R., 2014, 10,
p. 2623. V. anche TAR Puglia, Bari, sez. 111, 16.9.2016, n. 1253, in Dir. Giust., 21 settembre 2015.

(28) Nonostante entrambe le disposizioni siano state modificate dal d.lgs. 97/2016, non pare
che la riforma abbia significativamente intaccato il profilo esaminato dalla giurisprudenza am-
ministrativa richiamata nel testo.
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ta la differenza fra 'obbligo di pubblicazione di ogni compenso elargi-
to ai componenti degli organi di indirizzo politico degli enti pubblici e
quello (parallelo, ma piu circoscritto) relativo a taluni compensi erogati
ai dirigenti e ai consulenti dell’ente; di conseguenza, si ¢ affermato che
la previsione del primo non puo giustificare a livello interpretativo I'e-
stensione del secondo a tutti i compensi corrisposti. Va detto, perd, che,
pit recentemente, qualche sentenza ¢ andata in direzione diversa e ha
interpretato l'introduzione del d.lgs. 33/2013 come affermazione del-
la regola per cui tutti i documenti amministrativi sono, in via generale,
da ritenersi accessibili, salvo specifiche e tassative eccezioni®. Questo
orientamento, che traeva spunto dalle disposizioni introduttive del de-
creto e ne valorizzava la portata potenzialmente sistematica, assume og-
gi nuova vitalitd, alla luce delle modifiche introdotte dal d.lgs. 97/2016.
Pit in generale, I'idea per cui vi sarebbe una relazione quasi osmotica
fra la disciplina dell'uno e dell’altro accesso si sta facendo largo in giu-
risprudenza. Questa linea non ¢ priva di importanti ripercussioni.

In alcune pronunce, per esempio, a fronte di istanze di accesso “tradi-
zionale”, il giudice, dopo aver constatato che i documenti oggetto della
richiesta rigettata dalla Pa rientravano fra quelli da pubblicarsi obbliga-
toriamente in base al d.Igs. 33, ha ingiunto all’amministrazione di inse-
rirli nel sito web istituzionale, consentendo dunque al ricorrente I'eser-
cizio (non dell’accesso ai documenti amministrativi, a cui aspirava, ben-
si) dell’accesso civico®.

L'orientamento richiamato da ultimo ¢ strettamente connesso a un pro-
blema di assoluto rilievo.

In particolare, dalla valorizzazione delle analogie fra I'accesso “tradizio-
nale” e l'accesso civico deriva l'opinione, occasionalmente espressa nel-
la giurisprudenza amministrativa, per cui i due istituti potrebbero essere
esercitati anche congiuntamente sul medesimo documento, ove ricorra-
no contemporaneamente i presupposti previsti nella 1. 241/1990 e nel

(29) V. TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 4.3.2015, n. 360 cit.

(30) In questi termini v., per esempio, Cons. Stato, sez. VI, 24.2.2014, n. 865, in www.giustizia-
amministrativa.it. I rischi, quanto meno in termini di compatibilita con il principio della neces-
saria corrispondenza fra chiesto e pronunciato, sono di tutta evidenza. Non a caso, l'orienta-
mento ora indicato & attualmente recessivo.
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d.1gs. 33/2013*". Questo orientamento sembra parzialmente in contrasto
con il comma 3 dell’art. 26, 1. 241/1990, in base al quale «on la pubbli-
cazione [...], ove essa sia integrale, la liberta di accesso ai documenti [...]
s’intende realizzata». In applicazione della disposizione, tradizionalmen-
te la giurisprudenza amministrativa nega che si possa chiedere 'accesso
ad atti gia integralmente pubblicati**. Ne consegue che, a stretto rigore,
la cumulabilita fra le due tipologie di accesso dovrebbe essere ammessa
esclusivamente laddove I'obbligo di pubblicazione posto dal decreto 33
non sia integrale, ma riguardi solo una parte dell’atto oppure concerna
addirittura soltanto I'elenco degli atti di determinate categorie emanate
dall’autorita. Ove, al contrario, I'intero contenuto del documento debba
essere pubblicato, la piena realizzazione di tale adempimento dovreb-
be precludere la via dell’accesso “tradizionale”.

Draltra parte, considerazioni di pitt ampio respiro potrebbero condurre
all'accoglimento di posizioni meno rigide e complessivamente compati-
bili con l'orientamento giurisprudenziale a cui si & fatto cenno. Precisa-
mente, una maggiore disponibilita, almeno in via transitoria, nel senso
della possibilita di utilizzare sempre congiuntamente, ove ne ricorrano
i presupposti normativi, le due tipologie di accesso potrebbe compen-
sare gli eventuali problemi applicativi, connessi alla scarsa alfabetizza-
zione informatica degli italiani. In altri termini, & necessario riconoscere
che, in questo momento storico, sarebbe anacronistico dare per scon-
tato — e a maggior ragione pretendere — che tutta la popolazione ab-
bia materialmente a disposizione un’adeguata strumentazione informa-
tica e sia in grado di utilizzarla efficacemente. Del resto, le disposizio-
ni sulla trasparenza dell’azione amministrativa (e sull’accesso civico) di
cui al decreto 33 qualificano (nell’art. 1, comma 3) la realizzazione del
principio come livello essenziale delle prestazioni, ai sensi dell’art. 117,
comma 2, lett. m), Cost. Da questa circostanza potrebbero essere tratte,
con una certa dose di vis polemica, una serie di conseguenze non irri-
levanti. Infatti, se si ricostruisse la possibilita di accedere ad Internet co-

(31D V. TAR Campania, Napoli, sez. VI, 5.11.2014, n. 5671, in D&EG, 1° dicembre 2014.

(32) Per esempio, abbastanza recentemente, v. Cons. Stato, sez. IV, 10.1.2012, n. 25, in Dir. giust.
online, 20 febbraio 2012.
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me diritto inviolabile che deve essere garantito a tutti**, ne potrebbe de-
rivare I'individuazione in capo ai soggetti pubblici dell’obbligo di met-
tere (gratuitamente) a disposizione dell'utenza una postazione Internet
e forse anche di farla presidiare da un dipendente in grado di assiste-
re nelle loro ricerche i cittadini privi di un livello sufficiente di alfabe-
tizzazione informatica®. E appena il caso di segnalare che tale interpre-
tazione determinerebbe un aggravamento eccessivo dei doveri gravan-
ti sulllamministrazione e ne farebbero le spese soprattutto gli Enti lo-
cali di minori dimensioni, che ancor meno di altre istituzioni sarebbero
strutturalmente ed economicamente in grado di sostenere i conseguenti
oneri. Pertanto, puo forse ritenersi che le chances dell’accesso civico di
porsi realisticamente come strumento di buona amministrazione pog-
gino anche su orientamenti parzialmente “militanti”, come quello favo-
revole al cumulo fra accesso civico e accesso “tradizionale”, che, non a
caso, sembra in cauta ma tendenziale espansione®.

Cio, a maggior ragione, poiché, per altri versi, la giurisprudenza ammi-
nistrativa non appare affatto propensa a tenere conto delle possibili dif-
ficolta derivanti dalla scarsa alfabetizzazione informatica dei cittadini. E
emblematica, sul punto, la sentenza del TAR sardo, in cui il ricorso &
stato ritenuto inammissibile perché secondo 'amministrazione i dati ri-
chiesti erano gia stati pubblicati on line. 1l ricorrente aveva prodotto la
comunicazione della Pa con cui questa indicava il /ink relativo, che pe-

(33) Sulla configurazione giuridica del diritto di accedere a Internet, v., per esempio: P. CosTaN-
70, Miti e realta dell’accesso ad internet (una prospettiva costituzionalistica), in Consulta onli-
ne, 2012, p. 14 ss.; L. Cuocoro, La qualificazione giuridica dell’accesso a Internet, tra retori-
che globali e dimensione sociale, in Pol. dir., 2012, p. 263 ss.; T.E. Frosini, 1l diritto costituzio-
nale di accesso a Internet, in Munus, 2011, p. 121 ss.; P. PassacLia, Diritto di accesso ad inter-
net e giustizia costituzionale. Una (preliminare) indagine comparata, in Consulta online, 2011,
p. 37 ss.; F. Boraia, Riflessioni sull’accesso ad Internet come diritto umano, in La comunita in-
tern., p. 395 ss.

(34) In proposito, sia consentito richiamare A. SIMONATL. La trasparenza amministrativo nella
normativa italiana: un principio in evoluzione, in D. pE Pretis, M. Mato, B. MarcHETTI (a cura
di), Pensare il diritto pubblico. Liber Amicorum per Giandomenico Falcon, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2015, in particolare p. 364.

(35) V., per esempio, TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 4.3.2015, n. 360 cit., in cui si afferma che
va accolta la domanda di accesso ad atti soggetti a pubblicazione, che gia solo per questo mo-
tivo dovrebbero essere ostensibili a chiunque ne richieda I'accesso, anche nella forma del di-
ritto di accesso civico.
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ro a suo dire non lo aveva condotto a visionare il documento desidera-
to. Il giudice ha respinto il ricorso, accollando all’istante I'onere di for-
nire la prova dell’effettivo malfunzionamento del /ink al momento della
sua comunicazione da parte dell’autorita’®.

Draltro canto, la valorizzazione di un rapporto totalmente osmotico fra
le due forme di accesso potrebbe produrre anche risultati contropro-
ducenti. Infatti, in certi casi questo approccio finisce inopinatamen-
te per restringere 'ambito di applicabilita o I'intensita della tutela dei
privati, come ¢ avvenuto allorché il giudice amministrativo ha appli-
cato all’istanza per 'esercizio dell’accesso civico le regole di legittima-
zione operanti (esclusivamente) per chi chiede 'accesso ai documen-
ti ex lege 241. E eloquente, in proposito, la decisione in cui I'istanza
di accesso civico presentata non direttamente dall’interessato ma dal
suo avvocato privo di procura speciale ¢ stata dichiarata inammissibi-
le, poiché il giudice (paradossalmente) ha dato per scontato proprio
che all’'accesso civico si debbano automaticamente applicare tutte le
regole — anche di legittimazione attiva — previste nella 1. 241/1990 per
l'accesso “tradizionale”.

Altri segnali poco incoraggianti emergono sul piano dell’efficacia delle
garanzie rimediali in caso di violazione del diritto di accesso civico, in
particolare allorché il giudice amministrativo ha accollato all’aspirante
accedente 'onere di dimostrare che I'impossibilita di esercitare in con-
creto tale diritto € dipesa da causa a lui non imputabile. In particolare,
in una interessante fattispecie, a fronte della pubblicazione tardiva sul
sito istituzionale di una serie di dati sottoposti all’accesso civico, il ri-
corrente chiedeva (anche) il risarcimento del danno da ritardo. 1l giudi-
ce ha negato il risarcimento, osservando in primo luogo che il ritardo
era stato lieve, in secondo luogo che l'istante non aveva dimostrato I'e-
sistenza del pregiudizio e in terzo luogo che comunque I'impianto san-
zionatorio per la violazione delle norme sull’accesso civico € predispo-
sto in modo esaustivo dagli artt. 46-47, d. 1gs. 33/2013%.

(30) V. TAR Sardegna, sez. 11, 23.4.2015, n. 719, in Foro amm. T.A.R., 4, 2015, p. 1265.
(37) V. TAR Sardegna, sez. 11, 12.6.2015, n. 860, in Foro amm. T.A.R., 2015, 6, p. 1816.

(38) V. cosi TAR Sardegna, sez. II, 14.5.2015, n. 773, in www.giustizia-amministrativa.it. Meno ri-
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Le resistenze manifestate dalla giurisprudenza amministrativa sono evi-
dentemente connesse alla preoccupazione di non aggravare eccessiva-
mente gli oneri organizzativi in capo alla Pa, ma forse non tengono suf-
ficientemente conto del fatto che la previsione dell’accesso civico non
¢ fine a se stessa, ma ¢€ sistematicamente correlata al macro-principio di
trasparenza, alla realizzazione della partecipazione all’attivita ammini-
strativa e all’ottimizzazione del suo risultato®.

4. Gli sviluppi successivi: l'accesso civico nel d.lgs. n. 97/2016 e i
principali profili problematici della riforma

La riforma attuativa della 1. 7 agosto 2015, n. 124 realizza solo in parte
gli auspici manifestati nel senso dell'introduzione di un vero e proprio
Foia nel nostro ordinamento giuridico®.

Nel d.Igs. 97/2016% & prevista una nuova forma di accesso civico®, che

levante sul punto, ma comunque degna di un breve riferimento, & TAR Sardegna, II, 23.4.2015,
n. 719, ove si nega il risarcimento perché la relativa domanda era espressa in termini eccessi-
vamente generici.

(39) Non a caso, secondo alcuni giudici amministrativi, la competenza giurisdizionale dovreb-
be risiedere in capo al giudice ordinario per le controversie in materia di dati personali ex art.
152 del Codice dati: v. cosi, per esempio, TAR Milano, sez. III, 3.3.2015, n. 615, in Foro amm.
TA.R. 2015, 3, p. 871.

(40) Una delle indicazioni contenute nella legge delega del 2015 riguarda la realizzazione del
principio digital first nei rapporti fra amministrazione e amministrati (v. art. 1, comma 1, lett.
b)). Tale auspicio trova espressione anche nella disciplina del “nuovo” accesso civico, che, pro-
prio su questo aspetto puod suscitare qualche timore di scarsa effettivita, dato il basso livello di
alfabetizzazione informatica della popolazione italiana, gia segnalato. Pertanto, forse sarebbe
bene prendere spunto dall’esperienza britannica (in cui, come pure & noto, il Foia del 2000 ¢
entrato pienamente in vigore nel 2005) per prevedere I'entrata in vigore “graduale” del decreto
attuativo della 1. 124/2015, facendola precedere da una campagna di informazione e formazio-
ne della cittadinanza nel senso dell’alfabetizzazione informatica; naturalmente, pero, una scelta
di questo tipo avrebbe richiesto 'impegno di finanziamenti pubblici ad hoc, in contrasto con il
perdurante vincolo normativo dell'invarianza finanziaria.

(41) Fra i primi commenti dottrinali alla bozza del decreto legislativo, v., per esempio, D.-U. Ga-
LETTA, Accesso civico e trasparenza della pubblica amministrazione alla luce delle (previste) mo-
difiche alle disposizioni del decreto legislativo n. 33/2013, in http://www.federalismi.it/ApplO-
penFilePDF.cfm?artid=31502&dpath=document&dfile=02032016110532.pdf&content=Trasparen
za+della+P.A +nella+riforma+Madia+-+stato+-+dottrina+-+.

(42) E interessante anche la modificazione della rubrica del decreto n. 33, in cui l'accesso ci-

vico € ora espressamente menzionato, in tal modo assumendo assoluta centralita nel conte-
sto normativo.


http://www.federalismi.it/ApplOpenFilePDF.cfm?artid=31502&dpath=document&dfile=02032016110532.pdf&content=Trasparenza+della+P.A.+nella+riforma+Madia+-+stato+-+dottrina+-
http://www.federalismi.it/ApplOpenFilePDF.cfm?artid=31502&dpath=document&dfile=02032016110532.pdf&content=Trasparenza+della+P.A.+nella+riforma+Madia+-+stato+-+dottrina+-
http://www.federalismi.it/ApplOpenFilePDF.cfm?artid=31502&dpath=document&dfile=02032016110532.pdf&content=Trasparenza+della+P.A.+nella+riforma+Madia+-+stato+-+dottrina+-
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non sostituisce né I'accesso ai documenti disciplinato nella 1. 241/1990,
né l'accesso civico su dati e documenti oggetto di pubblicazione obbli-
gatoria (che ormai potremo definire “tradizionale”) introdotto nel 2013.
Il “nuovo” accesso civico opera non pit come l'altra faccia della pubbli-
cazione obbligatoria, bensi come strumento di trasparenza ulteriore. In
base all’art. 5, d.lgs. 33/2013 (nella versione attualmente vigente), infat-
ti, esso puo essere esercitato da chiunque, senza limiti di legittimazio-
ne né di motivazione dellistanza. Inoltre, dalla lettera normativa sem-
bra potersi desumere che, qualora la richiesta abbia esito positivo, I'ef-
fetto ostensivo sia forse suscettibile di prodursi a vantaggio dell’intera
collettivita. In tal senso parrebbe deporre l'attuale formulazione dell’art.
3, d.Igs. 33/2013, in base al quale «utti i documenti, le informazioni e
i dati oggetto di accesso civico, ivi compresi quelli oggetto di pubblica-
zione obbligatoria ai sensi della normativa vigente sono pubblici»®. Ne
deriverebbe che non solo gli elementi oggetto di pubblicazione obbli-
gatoria (a cui si riferisce I'accesso civico “tradizionale”), ma tutti quelli
attualmente sottoposti ad accesso civico, sono pubblici. Pertanto, stan-
do alla formulazione della disposizione, sembra di poter dire che, in se-
guito all’accoglimento di una richiesta di “nuovo” accesso civico, il do-
cumento, il dato o l'informazione di cui listante ¢ stato posto a cono-
scenza “diventa” pubblico e chiunque dovrebbe potervi a sua volta ac-
cedere. D’altro canto, non va sottaciuto che ad oggi non ¢ difficile pre-
vedere che le amministrazioni saranno alquanto restie ad assecondare
l'interpretazione ora prospettata e, in mancanza di indicazioni inequi-
vocabili nel senso indicato, saranno probabilmente propense a circo-
scrivere I'esercizio del “nuovo” accesso civico solo in capo agli autori di
specifiche istanze, evitando invece 'immediata pubblicazione degli atti
con efficacia, per cosi dire, “erga omnes”.

Inoltre, nell’art. 5-bis del decreto 33, & attualmente ammesso il dinie-
go alla richiesta di “nuovo” accesso civico da parte della Pa, per evitare
ain pregiudizio concreto» alla tutela di una serie assai nutrita di interessi
pubblici e privati. Benché si ponga nel solco della sostituzione del need
to know con il right to know (espressione del generale diritto all'infor-

(43) V. cosi lart. 3, comma 1, d.Igs. 33/2013.
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mazione), il “nuovo” accesso civico si affianca quindi alla permanenza
di una gamma ampia di limiti.

Le regole appaiono particolarmente intricate con riferimento alla dife-
sa degli interessi privati: infatti, sono espressamente richiamati da pro-
tezione dei dati personali, in conformita con la disciplina legislativa in
materia», nonché la diberta e segretezza della corrispondenza» e gli dn-
teressi economici e commerciali> di persone fisiche e giuridiche®. In
proposito, risulta piuttosto ambiguo il rinvio alla normativa in materia di
tutela dei dati personali. Benché non si faccia espressamente riferimen-
to al trattamento di tali informazioni, a prima vista parrebbe ragione-
vole ritenere che il legislatore del 2016 abbia inteso richiamare il d.Igs.
196/2003 e non anche il comma 6, lett. d), dell’art. 24, 1. 241/1990 (ove,
come € noto, &€ ammessa la possibilita di negare o limitare l'accesso ai
documenti amministrativi per salvaguardare il diritto alla riservatezza di
terzi). Il rispetto dei limiti all’accesso ivi previsti, pero, ¢ espressamen-
te imposto dall’art. 7-bis, comma 6, d.lgs. 33/2013%. Inoltre, come pure
¢ ampiamente noto, lo stesso Codice del 2003 richiama la normativa a
tutela della riservatezza quale limite al diritto di accesso di cui alla leg-
ge 241%, Pertanto, & probabile che, nel momento applicativo, l'ammini-
strazione tendera a restringere la portata del “nuovo” accesso civico, te-
nendo conto dell'esigenza di protezione dei controinteressati in modo
globale e non solo con riferimento agli interessi espressamente men-
zionati nella norma.

Al profilo problematico ora indicato se ne affiancano altri, forse meno
evidenti ma non meno rilevanti.

Si pensi, per esempio, alla formulazione attuale dell’art. 5, comma 3,
d.Igs. 33/2013: se, da un lato (come gia segnalato), non ¢ richiesta alcu-
na motivazione della domanda di (“nuovo”) accesso civico®, dall’altro la-

(44) V. d.1gs. 33/2013, art. 5-bis, comma 2, lett. a), b) e ¢).

(45) In base al comma 6 della disposizione, «estano fermi i limiti all'accesso e alla diffusione
delle informazioni di cui all’articolo 24, commi 1 e 6, della legge 7 agosto 1990, n. 241».

(46) V. art. 59, d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196.

(47) E interessante sul punto I'obiezione espressa nel parere del Garante per il trattamento dei
dati personali sulla bozza del decreto 97/2016, per cui, data la genericita dell'indicazione dei
limiti e I'assenza di indicazioni normative circa criteri di bilanciamento, sara (paradossalmente)
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to vi devono essere indicati i dati, le informazioni e i documenti richiesti.
Tale livello di dettagliatezza appare forse un po’ eccessivo nell’ottica del
Javor per la trasparenza amministrativa, che dovrebbe rappresentare il fo-
cus della riforma del 2016. Sarebbe forse stato sufficiente imporre all’i-
stante di indicare la natura e 'oggetto dei dati a cui desidera accedere.

Un ulteriore aspetto potenzialmente critico ha a che fare con la parzia-
le onerosita dell’esercizio del “nuovo” accesso civico, per quanto con
riferimento esclusivamente ai costi effettivamente sostenuti dall’ammi-
nistrazione per soddisfare la richiesta. E evidente che questa previsio-
ne ¢ suscettibile di scoraggiare le iniziative ostensive dei singoli, quan-
to meno ove non fondate su esigenze autoprotettive radicate. Tuttavia,
la totale gratuita sembrava preclusa dalla necessaria adesione al vinco-
lo dell’invarianza finanziaria nell’attuazione della riforma, ribadito nella
legge delega del 2015%. Su questo fronte, si sarebbe forse potuto intro-
durre qualche correttivo: per esempio, accollando i costi al privato so-
lo entro una certa soglia quantitativa, oppure — al contrario — ponendo-
li in suo capo solo oltre una certa soglia, il che avrebbe potuto produr-
re anche un effetto disincentivante rispetto alla presentazione di istan-
ze di proporzioni tali da rendere inefficiente Iattivita amministrativa®.

Perplessita potrebbero sorgere, poi, per la mancata previsione di mecca-
nismi idonei a prevenire o arginare richieste di accesso vessatorie. In pro-
posito, sarebbe forse stato utile prendere spunto da alcuni dei Foia gia
esistenti*® e prevedere che la Pa non sia tenuta a soddisfare istanze evi-

difficile per la pa decidere sull'istanza in modo trasparente dato che questa non deve essere
motivata: v., precisamente, parere 3 marzo 2016, n. 92, in http://www.garanteprivacy.it/web/
guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/4772830. Va detto, poi, che il sistema dei rinvii
alla 1. 241/1990 complica la valutazione da parte della ra destinataria dellistanza e confonde i
piani fra accesso amministrativo e nuovo accesso civico.

(48) V. 1. 124/2015, art. 1, comma 1.

(49) Sollecitazioni interessanti, da questo punto di vista, provengono dal diritto comparato. Per
limitare i riferimenti a quello forse pit significativo, si pensi, per esempio, alla predisposizio-
ne (mediante appositi atti regolamentari) di massimali nei costi accollati all’autore dell’istan-
za, prevista nella Section 9 del Freedom of Information Act britannico. In proposito, v. anche
le Sections 12 e 13.

(50) Anche in questo caso, interessanti spunti possono essere tratti, fra I'altro, dall’analisi del-
la legislazione britannica. In base alla Section 14 del Freedom of Information Act del 2000, per
arginare eventuali richieste ostensive vessatorie, si esonera 'amministrazione dal dovere di ri-


http://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/4772830
http://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/4772830
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dentemente ripetitive e prive di elementi di novita rispetto ad altre gia ri-
gettate in forma espressa. E chiaro, pero, che I'attribuzione all’amministra-
zione di un potere di questo tipo avrebbe potuto produrre in concreto la
compressione delle istanze comunicative dei privati, in base a parametri
in parte opinabili. Pertanto, sarebbe stato comunque doveroso richiede-
re espressamente al destinatario della domanda un’attenzione accentuata,
per esempio attribuendogli 'onere di evidenziare 'ossessivita dell'istanza
almeno la prima volta (e consentendo, successivamente, la motivazione
per relationem del diniego). 1l legislatore del 2016 non & intervenuto in
tal senso, probabilmente per evitare eccessive complicazioni nell’eserci-
zio del potere ostensivo. E possibile, perd, che la prassi applicativa con-
duca a breve a risultati almeno in parte simili, dal momento che la regola
tendenziale a cui si € ora fatto cenno deriva, come €& noto, dalle pronun-
ce dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato in materia di reiterazione
dell’istanza di accesso “tradizionale”".

Altre questioni sono state oggetto di ripensamenti, alla luce delle sollecita-
zioni ricevute dal legislatore nel corso del procedimento normativo. Preci-
samente, l'intento di valorizzare le potenzialita del “nuovo” accesso civico
come meccanismo di garanzia per leffettivo controllo diffuso dei singoli
sull’azione amministrativa sembra aver guidato le modifiche apportate al-
la bozza di testo del decreto 97, in accoglimento dei rilievi espressi in al-
cuni contributi dottrinali®* e nei pareri istituzionali®® in proposito emanati.

spondere a istanze con oggetto identico o molto simile presentate dallo stesso soggetto prima
che fra 'una e l'altra sia intercorso un lasso temporale ragionevole.

(51) V. Cons. Stato, Ad. Plen., 20.4.20006, n. 7, in Giust. civ., 2007, 6, 1, p. 1527, con nota redazio-
nale di A. Smonatl, a cui pure sia consentito rinviare.

(52) V. D.U. GALETTA, ACcesso civico e trasparenza della pubblica amministrazione alla luce del-
le (previste) modifiche alle disposizioni del decreto legislativo n. 33/2013, cit. Inoltre, v. A.M.
Porporato, Il “nuovo” accesso civico introdotto dalla riforma Madia e i modelli di riferimento,
in http://piemonteautonomie.cr.piemonte.it/cms/index.php/il-nuovo-accesso-civico-introdotto-
dalla-riforma-madia-e-i-modelli-di-riferimento. Interessante e puntuale € stato anche il dibattito
apparso on line in http://www.foia4italy.it/news/.

(53) In vista dell’emanazione del decreto, sono stati acquisiti i pareri del Garante per la prote-
zione dei dati personali (v. parere 3 marzo 2016, n. 92 cit.), della Conferenza unificata (v. pa-
rere 3 marzo 2016, in http://www.anci.it/Contenuti/Allegati/2_3_2016%20corruzione%20e%20
trasparenza%20scheda.doc) e del Consiglio di Stato (v. Cons. St., sez. cons. 24.2.2016, n. 515, in
www.giustizia-amministrativa.it). Anche '’Anac ha espresso il suo punto di vista sulla bozza di
decreto con la segnalazione 2 marzo 2016, n. 1 (in www.anticorruzione.it).


http://piemonteautonomie.cr.piemonte.it/cms/index.php/il-nuovo-accesso-civico-introdotto-dalla-riforma-madia-e-i-modelli-di-riferimento
http://piemonteautonomie.cr.piemonte.it/cms/index.php/il-nuovo-accesso-civico-introdotto-dalla-riforma-madia-e-i-modelli-di-riferimento
http://www.anci.it/Contenuti/Allegati/2_3_2016%20corruzione%20e%20trasparenza%20scheda.doc
http://www.anci.it/Contenuti/Allegati/2_3_2016%20corruzione%20e%20trasparenza%20scheda.doc
https://www.giustizia-amministrativa.it
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In primo luogo, risulta ora intenso ed omogeneo il dovere motivaziona-
le rispetto alle decisioni sulle richieste di accesso civico™.

Inoltre, sono state recepite le critiche a suo tempo manifestate circa la
previsione di un caso di silenzio-rigetto sull’istanza®. Nella formula-
zione vigente dell’art. 5, d.Igs. 33/2013, infatti, non c’¢ alcun riferimen-
to al silenzio significativo. All'inerzia del destinatario della domanda di
accesso, anzi, si fa riferimento solo per affiancare questa eventualita a
quelle in cui ¢ praticabile la richiesta di riesame da parte dell’interessa-
to, prima dell’eventuale esperimento del ricorso in sede giurispruden-
ziale>.

Ma lo sforzo piti encomiabile profuso dal legislatore del 2016 va pro-
prio nel senso del potenziamento del circuito rimediale, in particolare
mediante la predisposizione di meccanismi giustiziali (coinvolgenti va-
ri livelli istituzionali: dal responsabile della prevenzione della corruzio-
ne e della trasparenza presso 'autorita competente® al difensore civico
del pertinente livello territoriale®®, che decidono se necessario sentito
il Garante per la protezione dei dati personali), attivabili prima dell’in-
staurazione del processo dinanzi al giudice amministrativo. Tale inizia-
tiva & quanto mai opportuna, poiché, in primo luogo, pud contribuire
ad arginare il rischio di proliferazione del contenzioso in sede proces-
suale. In secondo luogo, queste previsioni colmano in parte la disparita
nell’intensita della tutela garantita ai titolari di dati riservati, che inten-

(54) Infatti, l'art. 5, comma 06, d.Igs. 33/2013, come modificato nel 2016, dispone che debbano
essere motivati tutti i provvedimenti relativi alle richieste di accesso civico; la medesima dispo-
sizione chiarisce ulteriormente che la motivazione delle decisioni di diniego deve essere formu-
lata con espresso riferimento a uno dei limiti indicati tassativamente nel successivo art. 5-bis.

(55) In questi termini v., per esempio, C. CesaraNO, Decredlto trasparenza: senza modifiche
drastiche non e un vero Foa, in http://www.foiaditaly.it/news/testo-foia-madia-trasparenza/, 27
gennaio 2016, ma soprattutto Cons. Stato, sez. cons. 24.2.2016, n. 515 cit., in particolare pun-
to 11.11.

(560) V. art. 5, comma 7, d.lgs. 33/2013, come modificato nel 2016.

(57) V. nuovamente art. 5, comma 7, d.lgs. 33/2013, come modificato nel 2016. Peraltro, va det-
to, in proposito, che alla previsione delle funzioni di vigilanza e garanzia del rispetto della nor-
mativa in capo al responsabile presso ciascuna amministrazione sarebbe stato utile affianca-
re pill incisivi poteri sanzionatori, anche in termini economici, nei confronti dei funzionari che
violano le regole sulla trasparenza.

(58) V. art. 5, comma 8, d.lgs. 33/2013, come modificato nel 2016.


http://www.foia4italy.it/news/testo-foia-madia-trasparenza/
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dano opporsi all’esercizio sulle informazioni che li riguardano dell’ac-
cesso civico di terzi.

Invero, la posizione di svantaggio dei controinteressati all’accesso ¢ da
tempo oggetto di riflessione anche da parte di chi si occupa dell’anali-
si della 1. 241/1990%. Tale condizione di vulnerabilita ¢ stata accentuata
dalla vigente formulazione del combinato disposto degli artt. 25, com-
ma 4, 1. 241/1990 e 116 del Codice del processo amministrativo, in cui
¢ ormai abbastanza palese che il ricorso giurisdizionale in materia di
accesso ¢ praticabile soprattutto per gli istanti che si siano visti oppor-
re un diniego®. La protezione dell’interesse dei titolari dei dati riservati
contenuti nella documentazione ¢ prevalentemente affidata, dapprima,
al percorso procedimentale — ove costoro sono consultati e possono
manifestare la propria opposizione all’esercizio dell’accesso® — e poi,
eventualmente, alla difficile via risarcitoria dell’eventuale danno subito
a seguito di indebita ostensione delle informazioni che li riguardano.
Lintroduzione del “nuovo” accesso civico ha dunque arricchito lo stru-
mentario, estendendo ai controinteressati la possibilita non solo di par-
tecipare al procedimento instaurato con la domanda ostensiva, ma an-
che di attivare i meccanismi giustiziali settoriali. Inoltre, € degna di nota
la previsione della sospensione obbligatoria dell’esercizio del “nuovo”
accesso civico ove i titolari dei dati riservati abbiano manifestato la lo-
ro opposizione, per consentire loro proprio di attivare i rimedi alterna-

(59) Sia consentito richiamare, in proposito, A. Sionati, M. CaLABRO, Le modalita di esercizio del
diritto di accesso e la relativa tutela, in M.A. Sanpuiui (a cura di), Codice dell azione amministra-
tiva, Milano, Giuffre, 2011, p. 1123 ss., in particolare p. 1143 ss., p. 1157 ss. e p. 1168 ss.; v. an-
che gli ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali ivi reperibili.

(60) A tale risultato conduce, pare di poter dire, il combinato disposto degli artt. 116, comma 1,
c.p.a., ove l'utilizzo del rimedio giurisdizionale & ammesso, in generale, «contro le determina-
zioni e contro il silenzio sulle istanze di accesso ai documenti amministrativi», e 25, comma 4,
1. 241/1990, in base al quale, invece, il processo pud essere attivato dal «ichiedente». In propo-
sito, rileva anche il fatto che lo stesso art. 116, comma 1, c.p.a. abbia esteso I'applicabilita del
rimedio giurisdizionale non a tutte le fattispecie in cui risultino violate le norme di cui al d.Igs.
33/2013, ma solo «per la tutela del diritto di accesso civico connessa all'inadempimento degli
obblighi di trasparenza»; la disposizione non ha subito ulteriori modifiche a seguito dell’entra-
ta in vigore del d.lgs. 97/2016.

(61) V. art. 3, d.PR. 12 aprile 2006, n. 184.
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tivi al processo®. Ne deriva, nel complesso, un’attenzione maggiore di
quella palesata in passato per la posizione di tale categoria di soggetti.

5. I profili pin rilevanti per lattivita degli Enti locali

Lattuazione del d.lgs. 33/2013 (come modificato dal d.lgs. 97/2016) ri-
chiedera evidentemente agli Enti locali un significativo impegno.
Draltra parte, ¢ forse prospettabile un effetto almeno parzialmente inat-
teso. Infatti, il diritto di accesso da tempo esercitabile nell’lambito degli
Enti locali in base al d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267% assume alcuni carat-
teri assimilabili a quelli propri dell’accesso civico, in particolare rispet-
to all’'oggetto della relativa istanza (che puo riguardare direttamente le
informazioni in possesso del’amministrazione e non solo i documen-
ti, come invece nel caso dell’accesso “tradizionale” ex lege 241/1990)%
e alla legittimazione in capo a tutti i cittadini, senza che sia necessario
dimostrare la titolarita di interessi qualificati®®. Pertanto, le amministra-

(62) V. art. 5, commi 5, 6 e 9, d.Igs. 33/2013, come modificato nel 2016.
(63) Nell'ambito del Tuer, rileva in proposito il combinato disposto degli artt. 6, comma 2, e 10.

(64) A proposito del rapporto fra le due tipologie di accesso, gia nell'immediatezza dell’ema-
nazione della 1. 8 giugno 1990, n. 142 (che, come & noto, rappresenta il precedente normativo
del d.lgs. 267/2000), in dottrina v., per esempio: G. Pastori, La disciplina generale del procedi-
mento amministrativo. Considerazioni introduttive, in La disciplina generale del procedimento
amministrativo. Atti del XXXII Convegno di studi di scienza dell amministrazione, Milano, Giuf-
fre, 1989, p. 29 ss.; G. Sciuiio, Sintonie e dissonanze tra le leggi 8 giugno 1990, n. 142 e 7 ago-
sto 1990, n. 241: riflessi sull autonomia normativa locale, in Foro amm., 1990, p. 2198 ss.; A.
ScoaNamiGLio, I diritto di accesso nella disciplina della legge 7 agosto 1990, n. 241 e il problema
della legittimazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1996, p. 93 ss.; G. MorBIDELLI, 1l procedimento am-
ministrativo, in AA.Vv., Diritto amministrativo, 11, Bologna, Monduzzi, 1998, p. 1304. Successi-
vamente, v., per esempio, M.A. Sanpull, Partecipazione e autonomie locali, in Dir. amm., 2002,
p. 570. Cfr. R. Cameu, Considerazioni in tema di accesso agli enti delle amministrazioni locali, in
Foro amm. C.d.S., 2004, p. 3578 ss. In prospettiva sintetica, v., poi, N. GuLLo, Prime note sull’ac-
cesso ai documenti amministrativi degli Enti locali dopo la I. n. 69 del 2009, in Nuove autono-
mie, 2009, p. 87 ss. Sia consentito richiamare anche A. Sivonari, L'accesso agli atti degli Enti lo-
cali, in Giorn. dir. amm., 20006, p. 77 ss.

(65) A questo proposito, in giurisprudenza, v., per esempio: TAR Puglia, Lecce, sez. II, 12.4.2005,
n. 2067, in Foro amm. T.A.R., 2005, 1224; TAR Campania, Salerno, sez. I, 7.12.2004, n. 2912, in
Foro amm. TA.R., 2004, p. 3817. Una parte della giurisprudenza amministrativa, pero, si & di-
mostrata restia a riconoscere una netta distinzione di presupposti fra I'accesso “generale” e quel-
lo agli atti in possesso degli Enti locali; v., per esempio: Cons. Stato, sez. V, 29.11.2004, n. 7773,
in Foro amm. C.d.S., 2004, p. 3575; Cons. Stato, sez. V, 18.3.2004, n. 1412, in Foro amm. C.d.S.,
2004, p. 831; Tar Lombardia, Milano, 27.8.2004, n. 3284, in Foro amm. T.A.R., 2004, p. 1982;
Cons. Stato, sez. V, 8.9.2003, n. 5034, in Foro it., 2004, 111, p. 510; Cons. Stato, V, 26.9.2000, n.
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zioni locali dovrebbero avere gia acquisito un bagaglio di conoscenze
operative, tale da consentire loro di fronteggiare I'intensificazione delle
aspirazioni ostensive avanzate dai singoli, che necessariamente derivera
dalle recenti riforme normative®.

Resta il fatto che la realizzazione concreta di alcune delle misure previ-
ste nella disciplina attualmente vigente potrebbe rivelarsi assai complica-
ta®, soprattutto negli enti dotati di minori risorse finanziarie e strutturali.
In qualche misura, di tale profilo il legislatore del 2016 sembra aver te-
nuto conto. In particolare, in vista dell'adeguamento del sito web istitu-
zionale, emerge il tentativo di semplificare gli adempimenti richiesti, a
vantaggio soprattutto delle realta istituzionali meno complesse®.

In generale, 'adeguamento organizzativo necessario non potra non ri-
chiedere tempi ragionevolmente distesi. Per questo, in sede di parere
sulla bozza del decreto, la Conferenza unificata aveva segnalato 'op-

5105, in Foro amm., 2000, p. 9. In proposito, per ulteriori riflessioni e riferimenti, sia consentito
rinviare nuovamente ad A. Sivonarl, Laccesso agli atti degli Enti locali, cit., p. 77 ss.

(66) A questo proposito, gia Cons. Stato, sez. V, 20.10.2004, n. 6879, in Foro amm. C.d.S., 2004,
p. 2898 richiamava i rischi di matrice organizzativa connessi all'ampliamento della legittimazio-
ne attiva all'accesso nell'ambito degli Enti locali. Una risposta idealmente era fornita dalle pro-
nunce in cui si sottolineava la rilevanza dei progressi tecnologici per superare tali difficolta: v.
cosi, per esempio, TAR Puglia, Lecce, 11, 12.4.2005, n. 2067, in Giorn. dir. amm., 20006, p. 76.

(67) Come gia segnalato, per ragioni di sintesi, in questa sede ci si sofferma sugli aspetti sostan-
ziali connessi all'attuazione delle disposizioni relative all’accesso civico. Cido non toglie che an-
che questioni piti generali non siano prive di rilievo, nella prospettiva dell’attivita degli Enti lo-
cali. In particolare, il riferimento va alle previsioni sul ruolo del responsabile per la trasparenza.
Sul punto, & doveroso segnalare quanto meno che, in base all’art. 1, comma 7, 1. 6 novembre
2012, n. 190 (come modificato dall’art. 41, comma 1, lett. g), d.1gs. 97/2016), negli <Enti locali,
il responsabile della prevenzione della corruzione e della trasparenza ¢ individuato, di norma,
nel segretario o nel dirigente apicale, salva diversa e motivata determinazione» e nelle «Unioni
di Comuni, pud essere nominato un unico responsabile della prevenzione della corruzione e
della trasparenza». Va segnalato, in proposito, il difficile coordinamento con 'art. 11, comma 1,
lett. b), n. 4, 1. 124/2015, in base al quale negli Enti locali deve essere nominato «n dirigente
apicale con compiti di attuazione dell’indirizzo politico, coordinamento dell’attivita amministra-
tiva e controllo della legalita dell’azione amministrativa». Inoltre, in sede di parere del 3 marzo
2016 cit. sulla bozza del decreto 97, la Conferenza unificata aveva proposto alcune modifiche
(poi non del tutto recepite) alle disposizioni relative alla delimitazione dell’ambito dei soggetti
tenuti a dare applicazione al d.lgs. 33/2013.

(68) V. soprattutto l'art. 3, comma 1-fer, d.1gs. 33/2013, ove si autorizza la predisposizione di mo-
dalita semplificate per I'adempimento degli obblighi di pubblicazione da parte dei Comuni di
minori dimensioni. Non a caso, per questa disposizione ha manifestato apprezzamento la Con-
ferenza unificata nel suo parere del 3 marzo 2016 cit. sulla bozza del d.Igs. 97/2016.
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portunita di dilazionare il termine per la realizzazione concreta degli
adempimenti®. Tale auspicio si & tradotto nella disposizione dell’art.
42, comma 2, d.lgs. 97/2016, per cui gli obblighi di pubblicazione delle
banche dati di cui all'art. 9-bis del decreto 33 diventeranno efficaci solo
dopo un anno dall’entrata in vigore della riforma del 2016.

Su altri fronti, pero, 'impatto nell’ambito degli Enti locali potrebbe
rivelarsi non del tutto soddisfacente. Per esempio, il coinvolgimento
(fra I'altro) dei difensori civici nelle procedure giustiziali attivabili in
materia di esercizio dell’accesso civico potrebbe operare in concre-
to in modo un po’ macchinoso. Come ¢ noto, infatti, i difensori ci-
vici sono stati tendenzialmente aboliti a livello comunale nel 2010.
Precisamente, in base all’art. 2, comma 186, lett. a), 1. 23 dicembre
2009, n. 1917°, i Comuni devono sopprimere la igura del difenso-
re civico comunale di cui all’articolo 11 del Testo unico delle leg-
gi sull’ordinamento degli Enti locali, di cui al decreto legislativo 18
agosto 2000, n. 267. Le funzioni del difensore civico comunale pos-
sono essere attribuite, mediante apposita convenzione, al difensore
civico della Provincia nel cui territorio rientra il relativo Comune. In
tale caso il difensore civico provinciale assume la denominazione di
“difensore civico territoriale” ed € competente a garantire 'imparzia-
lita e il buon andamento della pubblica amministrazione, segnalan-
do, anche di propria iniziativa, gli abusi, le disfunzioni, le carenze
e i ritardi dellamministrazione nei confronti dei cittadini». Coeren-
temente, anche la normativa sull’accesso civico prevede l'interven-
to, in caso di assenza del difensore civico al livello istituzionale di-
rettamente coinvolto, di quello operante nell’ambito territoriale dm-
mediatamente superiore»’'. Si tratta di una disposizione certamen-
te opportuna, che perd potrebbe forse complicare il meccanismo a

(69) V. Conferenza unificata, parere 3 marzo 2016 cit.

(70) La formulazione riportata nel testo ¢ la risultante della modifica apportata dall’art. 1, com-
ma l-quater, lett. b), d.1. 25 gennaio 2010, n. 2, convertito con modificazioni dalla 1. 26 mar-
70 2010, n. 42.

(71) V. art. 5, comma 8, d.lgs. 33/2013. Questa disposizione replica perfettamente quelle relative
alle procedure giustiziali attivabili, ex art. 25, comma 4, 1. 241/1990, da chi si sia visto rigettare
listanza di accesso ai documenti “tradizionale”.
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livello procedimentale rendendolo in concreto meno tempestivo’.
Al di 1a delle problematiche applicative a cui si ¢ fatto cenno, ¢ peral-
tro doveroso segnalare come il legislatore del 2016 abbia dimostrato a
livello sistematico una certa attenzione per le istanze provenienti dal-
le amministrazioni locali. Con particolare riferimento all’attuazione del-
le regole sull’accesso civico, assumera estremo rilievo il disposto del
comma 6 dell’art. 5-bis, d.lgs. 33/2013. Tale previsione assegna all’Au-
torita nazionale anticorruzione, non solo d’intesa con il Garante per la
protezione dei dati personali ma anche sentita la Conferenza unificata
fra Stato, Regioni, Citta e autonomie locali, il compito di produrre linee
guida contenenti le necessarie indicazioni operative. Pare di poter rite-
nere, dunque, che il punto di vista degli Enti locali dovra essere tenuto
in debita considerazione, in una fase del processo di implementazione
della riforma che appare fin d’ora cruciale. Se pur nel rispetto rigoroso
della gerarchia delle fonti normative (e quindi con una portata che non
potrebbe essere innovativa dell’ordinamento in senso stretto, ma solo
integrativa delle lacune rintracciabili nelle fonti primarie e comunque in
linea con il contenuto di queste), proprio in sede di produzione delle
Linee guida sara forse possibile dare seguito ad alcuni dei suggerimen-
ti espressi nella pendenza dell’approvazione del decreto 97 e poi non
recepiti. Per esempio, si potrebbe pensare di suggerire I'esclusione in
toto della pubblicazione on line di dati relativi allo stato di salute e al-
la vita sessuale di persone identificate o identificabili”. Nel contempo,

(72) Alla luce dell’esperienza maturata in relazione all'applicazione dell’art. 25, comma 4, 1.
241/1990, poi, non pud escludersi la commissione di errori da parte degli interessati nella pre-
sentazione dei ricorsi amministrativi, in particolare con riferimento alla corretta individuazione
dell'interlocutore istituzionale. Per tale eventualita, € quanto mai auspicabile I'estensione alle
fattispecie di attivazione dei circuiti giustiziali in materia di accesso civico delle buone prassi di
cooperazione fra autorita, che si sostanziano nella reciproca comunicazione e trasmissione de-
gli atti. In proposito, v. la circolare della Commissione per I'accesso ai documenti amministra-
tivi del '8 ottobre 2015, reperibile in http://www.commissioneaccesso.it/media/48678/circola-
re%20difensore%20civico.pdf.

(73) In questa direzione si ¢ mosso il parere del Garante per la protezione dei dati persona-
li sulla bozza del decreto attuativo della 1. 124/2015. Precisamente, nel parere 92/2016 cit., il
Garante ha citato le sue Linee guida del 15 maggio 2014 (emanate con atto n. 243, reperibile
on line in http://194.242.234.211/documents/10160/0/La+trasparenza+sui+siti+web+della+PA+-
+Linee+guida+del+Garante.pdf) sui trattamenti effettuati da soggetti pubblici per finalita di
pubblicita e trasparenza on line, ove aveva richiamato con forza 'esigenza che le autorita pre-


http://www.commissioneaccesso.it/media/48678/circolare%20difensore%20civico.pdf
http://www.commissioneaccesso.it/media/48678/circolare%20difensore%20civico.pdf

748 ISTITUZIONI per FEDERALISMO  3.2016

si potrebbe perd incentivare la pubblicazione in open access™ dei dati
in forma aggregata e di quelli (anche in forma disaggregata) che han-
no a che fare con esborsi straordinari di denaro pubblico (superiori a
una determinata soglia, aggiornata periodicamente), purché non coin-
volgenti informazioni individuali sensibili (nel qual caso la pubblicazio-
ne potrebbe avvenire per estratto). Infine, si potrebbe ribadire il princi-
pio di necessita del trattamento, consigliando alle istituzioni di consen-
tire 'accesso parziale, con criptazione del nominativo del titolare dei
dati anche non sensibili, quando apprenderne l'identita non sarebbe di
alcuna utilita all’istante”.

In tal modo, sarebbe forse possibile semplificare, almeno in parte, il
compito delle autorita e fra queste, in particolare, degli Enti locali, che
(data la loro multiformita) sono maggiormente esposti a rischi di fram-
mentazione nell’applicazione della normativa. Precisamente, sarebbe
assai utile riuscire a indirizzare tendenzialmente a monte le loro scelte
in vista della predisposizione di buone prassi fruttuosamente uniformi:
nella stessa direzione va la proposta, espressa dal Consiglio di Stato nel
suo parere sulla bozza del decreto 97/2016, di costituzione di una ca-
bina di regia per l'attuazione della riforma™. In questa prospettiva, 'ac-
cesso civico potrebbe rivelarsi — compatibilmente con la configurazio-

stino particolare attenzione al rispetto del d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196, poiché la delega con-
tenuta nella 1. 124/2015 non autorizza la riforma del Codice dati personali, che rinvia negli artt.
59-60 alla 1. 241/1990. 1l Garante ha dunque precisato che, in base alla normativa vigente, & pos-
sibile procedere alla pubblicazione dei dati personali solo se strettamente necessario e comun-
que con esclusione di quelli inerenti alla vita sessuale e allo stato di salute delle persone. Del
resto, ha ricordato che anche i Foia vigenti in altri ordinamenti escludono I'accesso a dati me-
dici o tali da causare un’ingerenza ingiustificata nella riservatezza di terzi, con la possibilita di
oscurare dati personali eventualmente presenti in atti a contenuto generale.

(74) A proposito del complesso rapporto fra trasparenza amministrativa e open access dei dati
in possesso delle autorita, v., per esempio: F. Di Donato, Lo stato trasparente. Linked open da-
ta e cittadinanza attiva, Pisa, 2010, ed E. Carioni, E. MarzaNo, La trasparenza nella pubblica
amministrazione passa dall’open data o I'open data passa dalla trasparenza?, in Inform. dir.,
2011, p. 299 ss.

(75) Non a caso, l'accesso parziale — cosi come il differimento — sono indicati come soluzio-
ni preferibili rispetto al diniego, compatibilmente con quanto disposto nell’art. 24, comma 4, 1.
241/1990, anche con riferimento all’accesso civico. V. l'art. 5 (in particolare, commi 6 e 8), d.lgs.
33/2013, come modificato nel 2016.

(76) V. Cons. St., sez. cons., parere n. 515/2016 cit. (in particolare, punti 3.1. e 3.4.), ripreso nel
parere della Conferenza unificata del 3 marzo 2016 cit.
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ne dell’attuazione del d.Igs. 33/2013 nell’ambito dell’art. 117, comma 2,
lett. m), Cost. — come strumento essenziale per garantire la partecipa-
zione effettiva dei singoli (con cognizione di causa, alla luce del patri-
monio informativo a disposizione della cittadinanza) alla vita delle co-
munita radicate sul territorio”.

6. Considerazioni di sintesi

Come ¢ noto, garantire la qualita dell’azione amministrativa ¢ quanto
mai complicato. La riforma del 2016 rappresenta comunque, su que-
sto fronte, un decisivo passo avanti nel senso dell’apertura e dell'im-
postazione in senso spiccatamente dialogico dei rapporti con gli am-
ministrati.

L'evoluzione normativa dimostra I'intento del legislatore di coinvolgere
in modo sempre piu profondo i cittadini, anche nella prospettiva del-
la completezza dell’istruttoria nei processi decisionali e della deflazio-
ne del contenzioso.

Il fine ultimo sembra essere la costituzione di un rapporto non piu so-
lo bilaterale (fra 'amministrazione competente all’emanazione di prov-
vedimenti determinati e i destinatari delle singole misure) ma reticolare.
In altri termini, 'obiettivo perseguito pare essere costituito dal coinvol-
gimento contemporaneo in un dialogo a piu parti dell’amministrazione
e di tutti gli stakebolder potenzialmente interessati alle decisioni pubbli-
che, che, anche grazie alla maggiore disponibilita della documentazio-
ne e dei dati, sono posti in grado di valutare a monte la natura e l'inten-
sita delle proprie aspirazioni.

In prospettiva generale, emerge dunque un’intensificazione delle garan-
zie poste a presidio dell’efficacia della trasparenza. Tale maggiore sen-
sibilita, tuttavia, difficilmente ¢ suscettibile di tradursi — quanto meno,

(77) La posizione dei singoli quale sintesi di diritti e doveri partecipativi alla vita locale & da
tempo profilata dalla dottrina. Fra i contributi pil risalenti sul punto, v., per esempio, F. Sart-
1A, Del dovere del cittadino di informare la ra e delle sue possibili implicazioni, in F. MANGANARO,
A. Romano Tassone (a cura di), I nuovi diritti di cittadinanza: il diritto d’informazione, Torino,
Giappichelli, 2005, in particolare p. 112, e L. Iannotta, G istituti di partecipazione, tra pubblico
e privato, nell’ordinamento locale (la 1. 142 dell’8 giugno 1990 alla luce dei principi della I. 241
del 7 agosto 1990), in R. MarramA, L. IaxNoTTA, F. Puctiese (a cura di), Profili dell’ autonomia nel-
la riforma degli ordinamenti locali, Napoli, Editoriale Scientifica, 1991, in particolare p. 97 ss.
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nellimmediato — nella concreta esigibilita di comportamenti pubblici
trasparenti, al di 1a del rispetto puntuale di obblighi tassativi.

Sullo sfondo, infatti, resta un problema estremamente rilevante, connes-
so con la qualita della comunicazione™. Come si ¢ a pill riprese segna-
lato, la disciplina sull'accesso civico circoscrive tendenzialmente la pro-
pria efficacia con il rinvio al dovere di dare esecuzione alla riforma nel
rigoroso rispetto del requisito dell'invarianza finanziaria. 1l valore prio-
ritario assegnato al profilo dell’economicita sembra porsi addirittura in
controtendenza rispetto all’effettiva concreta realizzazione della traspa-
renza “in senso sostanziale”. Del resto, la prudenza dell’'orientamento
seguito sul punto dal legislatore & particolarmente evidente nella pro-
spettiva della giustiziabilita. Infatti, il diritto positivo non risulta suffi-
cientemente rigoroso nella predisposizione di rimedi efficaci in caso di
violazione da parte dei soggetti pubblici delle regole che richiedono —
invero, al momento in via palesemente un po’ troppo astratta — 'adesio-

(78) 1l tema della comunicazione da parte della pubblica amministrazione ¢ stato di recente di-
battuto in dottrina, anche alla luce degli sviluppi prodotti dalla tecnica informatica. A mero sco-
po esemplificativo, sul tema v., per esempio: A.G. OroriNo, Reti civiche e citta digitali. La comu-
nicazione pubblica online tra semplificazione, partecipazione e trasparenza, in Cyberspazio
e diritto, 3-4, 2001, p. 325 ss.; B. D1 Giannatate, La comunicazione pubblica nella democrazia
contemporanea: effelti e conseguenze giuridico-istituzionali, in Nuova rass. legisl. dottr., giuri-
sp., 6, 2001, p. 627 ss.; C. Pack, B. Luisi, La formazione delle risorse umane per la comunicazione
pubblica ed istituzionale, in Comuni It., 10, 2003, p. 76 ss.; T. Muz Faiconi, 1/ processo di cam-
biamento nella comunicazione pubblica, alcuni elementi di criticita, in Comuni It., 4, 2003, p.
33 ss.; A. VIGNUDELLL, Genesi fenomenologica della comunicazione pubblica dallo Stato autorita-
rio “secretante” alla “trasparenza’” dello Stato democratico, in Dir. dell’informazione e dell’in-
JSormatica, 2, 2005, p. 237 ss.; R. SANSONE, La comunicazione pubblica: strumento di democra-
zia e di partecipazione del cittadino, in Funzione pubblica, 1, 2005, p. 155 ss.; P. Laiu, Pratiche
di comunicazione pubblica: per un’etica delle competenze, in questa Rivista, suppl. 2, 2009, p.
47 ss.; S. Martewo, Sull’'operativita degli strumenti multimediali nel settore della comunicazio-
ne pubblica, in Ciberspazio e diritto, 3, 2000, p. 291 ss.; D. Cosi, “Comunicazione pubblica” e
“documentazione giuridica” nei cinquanta anni di funzionamento della Corte costituzionale,
in Nuova rass. legisl. dottr. giurisp., 15, 2007, p. 1513 ss.; F. Facciou, Comunicazione pubblica
e media digitali: la prospettiva del public engagement, in Problemi dell’informazione, 1, 2016,
p. 13 ss. A questo proposito, in prospettiva generale, v. anche G. Arena (a cura di), La comuni-
cazione di interesse generale, Bologna, Mulino, 1995, e Ib. (a cura di), La funzione di comuni-
cazione nelle pubbliche amministrazioni, Rimini, Maggioli, 2004; G. PriLLA, La comunicazione
della Pubblica amministrazione, Bari-Roma, Laterza, 2008; A. La SpiNa, A. CaNGEMI, Comunica-
zione pubblica e burocrazia, Milano, Franco Angeli, 2009; W. D’Avanzo, Partecipazione, demo-
crazia, comunicazione pubblica. Percorsi di innovazione della pubblica amministrazione di-
gitale, Rubettino, Soneria Mannelli, 2009; F. be VisiNTINI, Innovazione e comunicazione nell’am-
ministrazione pubblica, Milano, Franco Angeli, 2010; S. RoLaxpo, Comunicazione, poteri, citta-
dini, Milano, Egea, 2013.
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ne a parametri qualitativi minimi in sede di formulazione delle informa-
zioni a cui deve essere garantito I'accesso dei singoli. Su questo punto
¢ quindi tuttora ravvisabile un margine significativo di miglioramento.
Va detto, poi, che uno degli aspetti piu spinosi dell’attuazione della ri-
forma sara rappresentato dalla gestione del complesso rapporto (so-
prattutto) fra il “nuovo” accesso civico e il diritto di accesso ai docu-
menti amministrativi di cui agli artt. 22 ss., 1. 241/1990. Quest’ultimo,
infatti, resta pur sempre utilizzabile in via residuale, ma il coordina-
mento fra i due istituti non appare ancora ben articolato. Inoltre, alla
luce della giurisprudenza amministrativa in materia, ¢ necessario se-
gnalare fin d’ora un rischio, derivante dall'individuazione di un rap-
porto tendenzialmente osmotico fra I'accesso civico e quello “tradizio-
nale”. Precisamente, & possibile che I'introduzione del primo riduca il
secondo — quanto meno nella percezione dei Tribunali amministrativi
— a una sorta di ultima ratio, inducendo i giudici a verificarne i pre-
supposti con particolare rigore. Questo scenario risulterebbe, a ben
vedere, abbastanza paradossale, dal momento che la funzione prima-
ria dell’accesso ai documenti di cui alla 1. 241/1990 & quella di tute-
lare l'interesse a curare e difendere il proprio patrimonio giuridico, e
dunque un interesse costituzionalmente radicato e potenzialmente al-
trettanto (se non piu) forte di quelli che si vogliono proteggere con il
“nuovo” accesso civico.

Questa ed altre insidie potranno essere evitate esclusivamente in pre-
senza di una riflessione integrata e sinergica da parte di tutti gli operato-
ri. In tale prospettiva, 'emanazione tempestiva di Linee guida condivise
a livello nazionale potrebbe fronteggiare molte delle difficolta segnala-
te, assecondando la natura del “nuovo” accesso civico quale strumento
idoneo a rendere (per quanto possibile) trasparenza ed efficienza am-
ministrativa valori non solo eticamente ma anche operativamente com-
patibili. E importante sottolineare, in proposito, come I'ultima tappa del
processo di riforma, sfociato nell’emanazione del d.lgs. 97/2016, sia si-
gnificativa anche dal punto di vista metodologico. In questa occasione,
infatti, il legislatore ha saputo fare tesoro degli apporti critici collabora-
tivi espressi sulla bozza del decreto, spesso accogliendo le sollecitazio-
ni ricevute e incrementando cosi la qualita della normativa emanata. E
quanto mai auspicabile che l'atteggiamento di disponibilita al confron-
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to, in tal modo sperimentato, non subisca battute d’arresto nel momen-
to cruciale dell’attuazione delle disposizioni.

Proprio nel prossimo futuro, il ruolo degli Enti locali assumera prima-
rio rilievo, dal momento che essi spesso davvero rappresentano il pit
diretto interlocutore dei cittadini. E fondamentale, dunque, che essi rie-
scano a interagire fruttuosamente con gli altri livelli istituzionali, per in-
dividuare meccanismi attuativi tendenzialmente uniformi ma in grado
di tenere adeguatamente conto delle difformita dimensionali, strutturali
e organizzative fra le varie realta. E fin d’ora ragionevole supporre che
in molti casi una buona soluzione potra essere costituita dalla gestione
in comune, o comunque fortemente coordinata, sia dei siti web, sia di
iniziative formative rivolte ai funzionari e (soprattutto) alle popolazio-
ni, per agevolare I'acquisizione delle competenze indispensabili in vi-
sta della piena realizzazione dell’accesso civico come strumento di tra-
sparenza amministrativa. Cio, ovviamente, richiedera opportuni investi-
menti, a conferma del fatto che le vere riforme sono spesso incompa-
tibili con il pieno rispetto di requisiti di invarianza finanziaria, quanto
meno se si intende perseguire seriamente 1'obiettivo del progressivo av-
vicinamento fra il Paese legale e quello reale.
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La Consulta annulla il Piano della

portualita e della logistica per il mancato
coinvolgimento delle Regioni. Considerazioni
suggerite dalla (mai avvenuta) sottrazione
della materia alle Regioni

Francesco Monceri

La recente sentenza della Consulta n. 261/2015 che annulla 'art. 29, comma 1,
del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133 e, come conseguenza, il Piano della
portualita e della logistica, fonda la sua emanazione sulla mancata previsione
dell’approvazione del medesimo in sede di conferenza Stato-Regioni, una pre-
visione considerata necessaria stante la natura attualmente concorrente della
competenza in discorso. L'ipotesi viene accostata dalla Corte a quella della “chia-
mata in sussidiarieta”, cioe ai casi in cui si ammette che, per la compiuta tutela
di interessi generali, lo Stato intervenga in misura prevalente nell’esercizio di
una competenza concorrente rispettando, comunque, forme minime di coinvol-
gimento delle Regioni. Coinvolgimento che in questo caso non é stato previsto e
che, dunque, e mancato. In realta, sia per motivi riguardanti la semplificazione
sia in considerazione dell’intero processo di riforma ordinario e costituzionale
che va interessando la materia, la questione avrebbe potuto essere inquadrata
quale “esercizio anticipato” di una competenza che il processo di riforma co-
stituzionale intendeva escludere dal novero delle competenze concorrenti per
ricondurla a quelle esclusivamente statali. Una questione che resta aperta sia per
il fatto che il Piano rimane attualmente vigente a seguito dell’intesa “postuma’”
espressa dalle Regioni, sia per I'esito negativo del referendum costituzionale.

1. Premessa
La sentenza della Consulta 261/2015 che acclara {d'illegittimita costituzio-
nale dell’art. 29, comma 1, del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133!,

(1) Recante Misure urgenti per 'apertura dei cantieri, la realizzazione delle opere pubbliche, la
digitalizzazione del Paese, la semplificazione burocratica, 'emergenza del dissesto idrogeologico
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nella parte in cui non prevede che il piano strategico della portualita e
della logistica sia adottato in sede di Conferenza Stato-Regioni, si rivela di
particolare interesse se vista nel contesto dell’articolato iter di riforma che
sta interessando la governance (pubblica) della portualita e della logistica.
La disposizione impugnata cosi recita: «al fine di migliorare la compe-
titivita del sistema portuale e logistico, di agevolare la crescita dei traf-
fici delle merci e delle persone e la promozione dell’intermodalita nel
traffico merci, anche in relazione alla razionalizzazione, al riassetto e
allaccorpamento delle Autorita Portuali esistenti, da effettuare ai sen-
si della legge n. 84 del 1994, ¢ adottato, con decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro delle infrastrutture e dei
trasporti, entro 90 giorni dall’entrata in vigore della legge di conversio-
ne del presente decreto-legge, previa deliberazione del Consiglio dei
Ministri, il Piano strategico nazionale della portualita e della logistica.
Lo schema del decreto recante il Piano di cui al presente comma ¢ tra-
smesso alle Camere ai fini dell’acquisizione del parere delle competenti
Commissioni parlamentari. Il parere € espresso entro trenta giorni dal-
la data di assegnazione, decorsi i quali il decreto puo essere comunque
emanato»; facendo chiaramente riferimento ad una competenza di tipo
concorrente («porti e aeroporti civili» ex art. 117, terzo comma Cost.) nel
cui esercizio, per utilizzare le parole della Consulta, <non detta una di-
sciplina di principio, ma regole dettagliate e di diretta applicazione». Ed
inoltre, per quel che pit interessa, non contiene alcun riferimento all’in-
tervento del legislatore regionale nel procedimento di redazione e di
approvazione del Piano.

Prima facie, dunque, la pronuncia in parola non pud non essere con-
divisa rispetto al vulnus all’attuale formulazione dell’art. 117, lamentato
nel ricorso in via principale della Regione Campania, essendo inconte-
stabile che nell’approvazione del Piano si € omesso il necessario coin-
volgimento delle Regioni.

L'aspetto meritevole di particolare attenzione su cui si intende soffer-
marsi emerge, peraltro, ove si inquadri la vicenda nel pitit ampio conte-
sto della riforma complessiva del sistema della portualita e della logisti-

e per la ripresa delle attivita produttive», convertito, con modificazioni, nella legge 11 novembre
2014, n. 164.
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ca prevista nella legge 124/2015% guardando specificamente al conse-
guente (e pit recente) schema di decreto legislativo recante Riorganiz-
zazione, razionalizzazione e semplificazione della disciplina concernen-
te le Autorita Portuali di cui alla legge 28 gennaio 1994, n. 84», nonché,
appunto, al Piano della portualita e della logistica e, soprattutto, al di-
segno di revisione costituzionale relativamente alla nuova formulazione
dell’art. 117 Cost. che, tuttavia, proprio mentre si ultimano queste pagi-
ne ¢ stato travolto dalla consultazione referendaria.

Vista da questa prospettiva, la questione portata all’attenzione della
Corte pare poter essere considerata in termini sensibilmente diversi dal-
le altre ipotesi in cui essa ha fatto riferimento, al pari che in questo ca-
so, alla “chiamata in sussidiarieta” da parte dello Stato.

Sicché la riconducibilita della questione a tale istituto e ai principi, per-
lopil elaborati in sede di giurisprudenza costituzionale®, che vi sovrin-
tendono, avrebbe potuto forse essere intesa in modo meno restrittivo.
Cio perché tali principi, che sostanzialmente postulano una qualche,
ineliminabile, forma di “protezione” della competenza concorrente del-
le Regioni, nel caso di specie si scontrano con la volonta del legislato-
re costituzionale quale emerge dall’iter del progetto di riforma, che in-
tendeva, al contrario, esitare nella sottrazione di tale materia dal novero
di quelle concorrenti?, con I'implicito intento di evitare che l'intervento

(2) Legge 7 agosto 2015, n. 124, recante Deleghe al Governo in materia di riorganizzazione
delle amministrazioni pubbliche», pubblicata in G.U., Serie Generale, n. 187 del 13.8.2015.

(3) V. con riguardo allo specifico settore in discorso Corte cost., sentt. n. 79/2011, n. 374 e n. 88
del 2007, n. 303 del 2003 in cui si precisa che la materia rientra «ra quelle per le quali, in for-
za dell'attrazione in sussidiarieta, & riconosciuto un ampio margine di intervento statale, [...] le-
gittimo a condizione che si prevedano e si esplichino adeguate procedure concertative e di co-
ordinamento orizzontale tra lo Stato e le Regioni, quali le intese». Sulla “obbligatorieta” di un
qualche tipo di coinvolgimento delle Regioni che deve essere comunque attuato nel caso di
intervento diretto dello Stato nelle materie di competenza concorrente v. Corte cost. sentt. nn.
6/2004, 383/2005, 278/2010, 232/2011, 163 e 179/2012. Tra i numerosi commenti si vedano al-
meno C. Bertorino, Un tassello o un cuneo nella “chiamata in sussidiarieta” ad apoera della Cor-
te costituzionale, in Forum di Quaderni costituzionali, 2011; A. Rucceri, Il parallelismo “redi-
vivo” e la sussidiareta legislativa (ma non regolamentare...) in una storica (e, pero, solo in par-
te soddisfacente) pronunzia, in Forum di Quaderni costituzionali, 2003; A. Moscarini, Titolo V
e prove di sussidiarieta: la sentenza n. 303 della Corte costituzionale, in federalismi.it, 2003; F.
Civtiowl, Le forme dell’intesa e il controllo sulla leale collaborazione dopo la sentenza 303, in
www.giurcost.org, 2003.

(4) In generale, rispetto alla volonta di pervenire, attraverso la riforma costituzionale, all’elimi-
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dei livelli legislativi regionali potesse, in ragione di interessi particolari,
“limitare” il contenuto ed i risultati complessivi della riforma nazionale
della portualita e della logistica.

Di tal che, mentre su un piano per cosi dire “statico” i presupposti per
il ricorso alle garanzie previste per la chiamata in sussidiarieta sembra-
no effettivamente sussistere, invece sotto un profilo per cosi dire “di-
namico” proprio 'elusione di queste si mostra strumentale all’'obietti-
vo di riformare il settore in modo libero da eventuali “condizionamen-
ti” e “localismi”.

Non si sarebbe, dunque, semplicemente trattato di episodi “mera-
mente formali” di mancato coinvolgimento delle Regioni nel proces-
so decisionale, posto che anche le disposizioni che stanno riforman-
do la governance pubblica del settore tendono a ridurre sensibilmen-
te proprio le attribuzioni assegnate ai livelli infra-statali, riportando
verso il centro decisioni fondamentali, ma una precisa scelta dai ri-
svolti evidenti sul contenuto finale delle riforme. Puntando a conse-
guire un risultato complessivo che sarebbe stato difficilmente rag-
giungibile, almeno nella misura che sembra emergere dai provvedi-
menti approvati ed in corso di approvazione, se si fosse proceduto
ad un’effettiva condivisione con le Regioni di quelle che, venendo a
configurarsi come vere e proprie dinee strategiche per lo sviluppo
della portualita e della logistica», hanno il dichiarato obiettivo di li-
mitare al massimo la dispersione dei processi decisionali tra i livel-
li di governo.

Si deve dunque rilevare che la vicenda, ricondotta dalla Corte al nove-
ro delle ipotesi in cui si fa riferimento alla “chiamata in sussidiarieta”
dello Stato, presentava, invero, almeno una differenziazione rispetto ai
casi abituali in quanto, per solito, essa si configura come “necessitata”
e “momentanea” sottrazione di parte di una competenza destinata a ri-
manere, comunque, una competenza concorrente. Di tal che I'episodi-
ca maggiore influenza dello Stato nella disciplina della materia si giusti-
fica, in tali ipotesi, in base a comprovate esigenze di unitarieta, e non

nazione della competenza concorrente come elemento di semplificazione e razionalizzazione
del sistema v. A. D’Atena, Luci ed ombre della riforma costituzionale Renzi-Boschi, in Rivista
AIC, 2, 2015, p. 10 ss.



NOTE E COMMENTI 757

arriva perciod a intaccare l'assetto delle competenze, che torna, imme-
diatamente dopo, a ricomporsi nella sua abituale struttura.

Nel caso in esame, invece, si tratta di una competenza che il legislato-
re considerava destinata a passare da “concorrente” a “esclusivamente
statale” all’esito di un processo avviato da quello stesso legislatore (in
quel caso costituzionale) che ha contestualmente dato avvio al percor-
so di riforma ordinario.

L'anomalia potrebbe allora essere ricondotta al fatto che non sia sta-
ta attesa l'approvazione della riforma costituzionale eliminando, co-
si, il problema alla radice. Ma, anticipando cio che si dira poco piu ol-
tre, guardando alla vicenda in termini di semplificazione, intesa anche
come necessita di approvare in tempi rapidi riforme considerate indi-
spensabili, il percorso seguito avrebbe potuto trovare parziale giustifi-
cazione.

Con queste precisazioni emergono allora con maggiore nitidezza le
differenziazioni, almeno concettuali, tra il caso di specie e quello del-
la “chiamata in sussidiarieta” che ¢, infatti, un modo per salvaguardare
l'interesse generale nazionale e la sua unitarieta, conferendo maggiore
flessibilita alla normazione di materie di competenza concorrente Stato-
Regioni a favore di un maggior spazio di manovra statale.

Maggiore flessibilita che non puo, come affermato dalla costante giuri-
sprudenza costituzionale richiamata, essere interpretata alla stregua di
una completa “esautorazione” di una qualsivoglia forma di intervento
del livello legislativo regionale.

1l confronto tra necessita di esercizio unitario del potere normativo e
salvaguardia delle attribuzioni legislative regionali trova, rispetto alla
“chiamata in sussidiarieta”, un punto di equilibrio nel necessario esple-
tamento di forme di coinvolgimento delle Regioni che garantiscano un
insopprimibile minimum di condivisione di provvedimenti che hanno
profonde ricadute sui territori e che per questo sono stati, appunto, ri-
condotti alla competenza concorrente Stato-Regioni.

Soluzione che, peraltro, pud essere oggetto di qualche puntualizza-
zione in quanto non ¢ infrequente che interesse nazionale ed interes-
se particolare dei territori vadano divergendo, cid non potendosi non
riverberare sul contenuto del provvedimento che, per essere condivi-
so, ad esempio per mezzo di un’intesa, non potra non subire ridimen-
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sionamenti che potrebbero finire per non cogliere né 'obiettivo di sal-
vaguardare l'interesse nazionale né quello di preservare la volonta del
territorio. Dando origine a provvedimenti legislativi “ibridi”, frutto di un
compromesso che, anche per 'anzidetto possibile conflitto tra interesse
nazionale e interesse locale, rendono in effetti non sempre agevole una
reale attivazione di percorsi di leale collaborazione inter-istituzionale.
Anche se, tuttavia, in senso contrario a quello che si propone, & da ri-
cordare come di recente la stessa Corte costituzionale, nel dichiarare
lillegittimita costituzionale parziale della 1. 124/2015 (pur riguardo ad
aspetti distinti da quelli che investono la portualita), abbia conferma-
to I'assunto secondo il quale nelle materie di competenza concorrente
il principio di leale collaborazione trovi la sua sublimazione nell’intesa
raggiunta in sede di Conferenza unificata piuttosto che nell’espressione
del semplice parere da parte delle Regioni®.

In ogni caso, la peculiarita della situazione di cui si discute, per esse-
re correttamente intesa, impone di tener conto che la possibile conflit-
tualita sopra evocata sembrava, al momento della stesura del Piano, in
procinto di essere risolta attraverso la riconduzione della materia alla
competenza esclusiva dello Stato.

Dunque, riconoscendo esplicitamente una prevalenza delle esigenze
di unitarieta della disciplina che avrebbe reso pienamente legittimo il
mancato coinvolgimento delle Regioni anche nelle forme minime co-
munque richieste per la “chiamata in sussidiarieta” ritenute necessarie
al ricorrere delle ipotesi di competenza concorrente.

Ne consegue che i termini della vicenda avrebbero potuto essere valu-
tati nel pit ampio quadro della riforma complessiva di settore che com-
prendeva, come detto, anche una modifica delle norme costituzionali
in tema di ripartizione delle competenze tendente a ricondurre la ma-
teria nell’alveo della competenza esclusiva dello Stato.

Nello specifico, la “nuova” lettera z) dell’art. 117 Cost.® avrebbe, infat-
ti, avuto l'effetto di assegnare alla competenza esclusiva statale la mate-
ria dnfrastrutture strategiche e grandi reti di trasporto e di navigazione

(5) Cfr. Corte cost., sent. n. 251/2016, punto 7 in diritto.

(6) Art. 30 del disegno di legge costituzionale Renzi-Boschi, A.S. 1429.
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d’interesse nazionale e relative norme di sicurezza; porti e aeroporti ci-
vili, di interesse nazionale e internazionale».

Cosi, se € pur vero che il legislatore ordinario non puo avvalersi, alme-
no per i principi di gerarchia delle fonti, di legalita e della successione
delle leggi nel tempo, di una competenza esclusiva non ancora formal-
mente attribuitagli €, altresi, da considerare che di li a breve la possibi-
lita di incidere sul contenuto delle norme sulla portualita da parte delle
Regioni avrebbe potuto essere di molto ridotta.

Riservandosi di tornare piu oltre sulla questione, basti per l'intanto ri-
badire che non si tratta, dunque, esclusivamente di una questione for-
male sul rispetto dell’iter procedimentale di approvazione del Piano,
quanto dell’effettiva capacita di determinare il contenuto della riforma,
in un momento in cui la tendenza delle politiche di settore stava pre-
sumibilmente volgendo verso il rafforzamento delle competenze stata-
li, verso un sistema di governance pubblica in cui la pianificazione e
il coordinamento del centro si sarebbero accresciuti, verso un sistema
di governance locale che il Governo intendeva fondare sul passaggio
da un’ottica monoscalo ad una multiscalo, previo accorpamento delle
Autorita Portuali esistenti nelle nuove Autorita di Sistema Portuale con
funzioni di area vasta’.

Si puo, cosi, rilevare che la questione avrebbe forse potuto essere “trat-
tata” dalla Corte, non, come invece si ¢ fatto, alla stregua di “episodica”

(7) La nuova ottica multiscalo che viene a prendere forma ¢ evidente ad esempio nell’art. 5,
lett. @) dello schema di decreto legislativo di riforma della legge 84/94 che assegna alle ADSP
compiti di «ndirizzo, programmazione, coordinamento, regolazione, promozione e controllo
[...] delle operazioni e dei servizi portuali, delle attivita concessorie [...] e delle altre attivita
commerciali ed industriali esercitate nei porti e nelle circoscrizioni territoriali»; nella lettera d)
del medesimo articolo a mente del quale le AdSP provvedono al «oordinamento delle attivita
amministrative esercitate dagli enti e dagli organismi pubblici nell'ambito dei porti e nelle
aree demaniali marittime comprese nella circoscrizione territoriale»; nella lettera e) che assegna
loro compiti di «amministrazione in via esclusiva delle aree dei beni e del demanio marittimo
ricompresi nella propria circoscrizione»; e nella lettera f) che dispone che 'ApSP «promuove
forme di raccordo con i sistemi logistici retroportuali e interportuali».

La tendenza al rafforzamento della volonta di superare attraverso le ApSP i particolarismi
territoriali che hanno caratterizzato I'assetto precedente della portualita appare evidente anche
nella qualificazione che passa dalla «personalita giuridica di diritto pubblico» che veniva
assegnata all’Autorita Portuale dall’art. 6, comma 2, della legge 84/94 alla denominazione di
«ente pubblico non economico di rilevanza nazionale ad ordinamento speciale» che l'art. 5,
comma 5, assegna alle ADSP.
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chiamata in sussidiarieta di una competenza destinata a rimanere con-
corrente, bensi come “esercizio anticipato” di una competenza che si
riteneva in procinto di divenire esclusivamente statale a seguito della
soppressione della competenza concorrente Stato-Regioni.

Peraltro, la riconduzione della materia alla competenza esclusiva dello
Stato pareva essere, infatti, motivata proprio dalla volonta del legisla-
tore di alleggerire il peso degli interessi (locali) particolari al fine rea-
lizzare una strategia dell’intero sistema della portualita e della logistica
nazionale “pianificata” e “coordinata” dal centro.

Chiarendo la questione in tal modo, la decisione della Corte avrebbe
potuto anche essere diversa, pur dovendosi, come detto, riconosce-
re che, a termini di stretto diritto, vigente, le Regioni erano attualmen-
te detentrici di una competenza concorrente che avrebbe richiesto un
diverso e maggiore coinvolgimento delle medesime nell’elaborazione
delle linee generali del Piano.

Nondimeno esistono altri casi, come la recente revisione del sistema
delle Province e, prima ancora, le leggi Bassanini, in cui il legislatore
ordinario ha proceduto nel medesimo senso di “presupporre” 'appro-
vazione di una riforma costituzionale in itinere (ossia la riforma costi-
tuzionale del Titolo V della Costituzione® in un caso, e la stessa rifor-
ma costituzionale di cui si sta discutendo in queste pagine, nell’altro).

A questo proposito, la sentenza in esame si mostra non perfettamente
coerente rispetto, ad esempio, alla sentenza 50/2015 che ha conferma-
to la legittimita della legge 56/2014, nonostante che le Province fosse-
ro al tempo, ed oggi a maggior ragione, un ente di rango costituzionale
e lart. 133, secondo comma, relativo al procedimento partecipato per
la revisione delle circoscrizioni territoriali provinciali, completamente
disatteso dalla legge in questione, fosse ancora pienamente in vigore®.
Considerato, infatti, che quantomeno la sostituzione di alcune Provin-
ce con le (corrispondenti) Citta metropolitane (caso estremo di revi-
sione delle relative circoscrizioni), ovvero la soppressione/svuotamen-

(8) In quel caso le principali sentenze della Corte costituzionale che hanno considerato legittima
la riforma (a Costituzione invariata) sono state la n. 408 del 1998 e la n. 125 del 2003.

(9) Sul tema rinvio a F. Monceri, Spunti di riflessione sull'indefettibilita del principio di democrazia
partecipativa nella definizione delle circoscrizioni provinciali, in federalismi.it, 1, 2014.
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to delle funzioni in quei territori di un Ente locale dotato di copertura
costituzionale'®, ma anche, per certi versi, l'introduzione del meccani-
smo dell’elezione di secondo livello ed altre disposizioni della legge,
apparivano confidare nell’approvazione della riforma costituzionale in
itinere piuttosto che muoversi nel quadro delle norme della Costituzio-
ne vigente'.

L'adozione da parte della Corte di un orientamento di questo tipo an-
che a proposito della questione in esame le avrebbe consentito di “non
ritardare” una riforma divenuta ormai indilazionabile, superando quelli
che erano ritenuti punti critici di contrasto della nuova normativa con
l'assetto della Costituzione allora vigente in tema di riparto di compe-
tenze fra Stato e Regioni.

2. Tendenze di riforma del sistema della portualita e della logistica:
il passaggio dalle Autorita Portuali alle Autorita di Sistema Portuale
(di area vasta) e la nomina diretta del Presidente delle stesse da parte
del Ministro competente. Le questioni non affrontate dalla Corte

1l sistema della portualita e della logistica nazionale denuncia da tempo
una serie di criticita riguardanti sia la governance che i caratteri dell’e-
rogazione dei servizi portuali, spesso scarsamente competitivi rispetto
agli scali europei ed internazionali'?.

Pili volte si & tentato di addivenire ad una riforma della legge 84/1994,
che pure aveva mosso nel senso di innovare il settore stimolandone la

(10) In questo senso A. Spaparo, La sentenza cost. n. 50/2015. Una novita rilevante: talvolta la
democrazia é un optional, in Rivista AIC, 2, 2015, p. 13: Se le funzioni, le competenze, i poteri,
i beni e il personale delle Province, nei territori dove si insedieranno le Citta metropolitane,
si riducono a zero vuol dire che una semplice legge ordinaria ha preteso di cancellare ogni
forma, pur minima, di autonomia costituzionalmente protetta delle Province; dunque — se non
vogliamo nasconderci dietro un dito — che di fatto pretende di cancellare le Province stesse [...]
E cio avverra a Costituzione invariata [...]. La legge Delrio, quindi, € solo un’infelice escamotage
per cancellare di fatto, nei territori dove si istituiscono le Citta metropolitane, le Province, che
pur restano in piedi di diritto».

(11) Chiarisce questi punti A. Sterea, Un “giudizio in movimento”: la Corte costituzionale tra
attuazione dell’oggetto e variazione del giudizio. Note a margine della sent. n. 50 del 2015, in
Jederalismi.it, 8, 2015.

(12) V. gia S.M. Carsont, E. MuNarl, La disciplina dei porti tra diritto interno e diritto comunitario,
Milano, Giuffre, 2006, passim.
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competitivita ma che ormai mostra i segni e l'usura del tempo, senza
conseguire effetti positivamente apprezzabili fino a quando, nell’ultimo
periodo, 'urgenza determinata dalla crisi economica ha indotto il legi-
slatore ad intervenire con corpose iniziative di riforma.

Sebbene, diversamente da altre realta europee in cui si € scelta la via
della privatizzazione, si sia deciso per il mantenimento di un sistema di
governance “ulteriormente pubblicizzato”, il legislatore pareva intenzio-
nato a tentare di rimuovere le maggiori criticita che hanno sinora afflit-
to il settore della portualita anche attraverso un maggior ricorso a forme
di pianificazione centralizzate®.

Lanzidetta decisione di mantenere un sistema di governance pubblica
della portualita italiana ha, dunque, implicato 'urgenza di introdurre signi-
ficativi correttivi all'impianto originario della legge 84/94, ispirati alla sem-
plificazione anche sistemica, all’accorpamento, alla miglior delimitazione
delle funzioni e competenze dei soggetti coinvolti nel governo del settore.
Tali principi, con cui si era inteso dare una dimensione piu organica
al sistema della portualita e della logistica, hanno causato una consi-
stente riduzione del numero delle Autorita Portuali, con una mutazione
del nomen iuris in Autorita di Sistema Portuale', il rafforzamento del-
la competenza statale pur oggi vanificato dalla mancata entrata in vigo-
re della riforma costituzionale, la riforma del Piano regolatore portuale
(Prr), destinato a divenire Piano regolatore del sistema portuale (Prsp) e
riguardare, dunque, non il singolo porto ma l'intero ambito di “area va-
sta” che interessa gli scali e gli Enti locali ricompresi nel sistema.

Parte importante di questo processo riorganizzativo della governance
pubblica della portualita ¢, dunque, rappresentato dalla riduzione/ac-
corpamento delle Autorita Portuali esistenti che da ventiquattro avreb-

(13) V. amplius F. Moncert, La semplificazione dell’ amministrazione nella crisi delle economie di
mercato, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 215 ss.

(14) V. art. 8, lett. /), 1. 124/2015. In particolare, a mente del piano della portualita, in tali nuovi
soggetti, denominati, appunto, Autorita di Sistema Portuale «potranno essere concentrate tutte
le principali funzioni di promozione, pianificazione, gestione e controllo oggi attribuite alle
Autorita Portuali, ed in particolare tutte quelle previste in capo all'Ente di gestione del porto»
dalla proposta di Regolamento Ut in materia di servizi portuali (COM 2013/296 def.), con
evidenti economie di scala, oltre che un sicuro recupero di efficacia, per alcune di esse (attivita
di promozione; attivita di pianificazione; attivita di carattere tecnico).
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bero dovuto passare ad un numero compreso tra otto e tredici, poi cor-
retto in quindici dall’art. 6 del citato schema di decreto legislativo di ri-
forma della 1. 28 gennaio 1994, n. 84".

La riorganizzazione sistemica, cosi come previsto nel Piano, colpito dal-
la pronuncia di incostituzionalita di cui si discute, prevede poi ulteriori
elementi di semplificazione per cosi dire per «accentramento delle deci-
sioni e della pianificazione delle strategie di settore», prima di tutto per-
ché sottintende il passaggio da un sistema monoscalo ad uno multisca-
lo e, non secondariamente, perché attribuisce la nomina del Presiden-
te dell’Autorita di sistema direttamente al Ministro per le infrastrutture
«sentite le Regioni interessate»'°.

La semplificazione della struttura organizzativa e decisionale dell’adsp,
dovrebbe poi essere completata da ulteriori, consistenti, innovazioni'”.
Orbene, dal punto di vista che si intende qui assumere, se innegabil-
mente cid determinerebbe, in effetti, una razionalizzazione del sistema,

(15) All'esito degli accorpamenti ipotizzati le nuove Autorita di Sistema sarebbero cosi
suddivise: Mar Ligure occidentale, Mar Ligure orientale, Mar Tirreno settentrionale, Mar Tirreno
centro-settentrionale, Mar Tirreno centrale, Mar Tirreno meridionale, Mare di Sardegna, Mare
di Sicilia occidentale, Mare di Sicilia orientale, Mare Adriatico meridionale, Mare Ionio, Mare
Adriatico centrale, Mare Adriatico centro-settentrionale, Mare Adriatico settentrionale, Mare
Adriatico orientale. L'art. 5, comma 15, dello schema di decreto legislativo prevede, tuttavia, che
“valutate le interazioni fra le piattaforme e i sistemi logistici” il numero delle ApSP potra essere
ulteriormente ridotto.

(16) Sul procedimento di nomina del Presidente dell’Autorita Portuale come previsto nella
legge 84/1994 v. M. CaLaBro, Sussidiarieta e intese nel procedimento di nomina del presidente
dell’autorita portuale, in Nuove autonomie, 1-2, 2008, p. 65 ss. Sugli specifici requisiti di
professionalita richiesti per la nomina a Presidente dell’Autorita Portuale, peraltro scarsamente
delineate nella legislazione nazionale, si veda Corte giust., sez. II, sentenza 10.9.2011, in causa
C-70/2013 (Haralambidis), in cui si & ritenuta contraria all’articolo 45, paragrafi 1 e 4, Trug, una
norma nazionale che per accedere a tale carica imponga il requisito della “nazionalita”.

(17) In particolare, viene previsto il «Comitato di Gestione (che) sara composto, oltre che dal
Presidente, da ulteriori membri nominati uno ciascuno dalle Regioni interessate e, ove presen-
ti, dalle Citta metropolitane»; i Direttori delle Direzioni Portuali (che) saranno nominati dal Pre-
sidente, sentito il Comitato di Gestione dell’ApSP, per una durata pari a quella del Presidente
stesso; (che) parteciperanno al Comitato, ma senza diritto di voto»; al Comitato di Gestione sara
poi «nvitata altresi ’Autorita Marittima, che partecipa, senza diritto di voto, nei soli casi in cui
& competente ratione materiae, secondo il disposto normativor; viene anche prevista da crea-
zione in ciascuna ApSP di un Tavolo di Partenariato della Risorsa Mare, ed in ciascuna Dp di un
Comitato di Cluster Marittimo con funzioni consultive di partenariato economico-sociale, in cui
siano presenti i rappresentanti delle categorie di settore interessate, delle associazioni datoriali
e delle forze sociali» (art. 5.2.1 lett. d) del Piano).
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per altro verso non si pud omettere di considerare 'ostacolo costituito
dal fatto che la sostituzione dell’attuale procedura di nomina dei vertici
delle Autorita Portuali, che tuttora sembra imporre la designazione da
parte del Ministero per le infrastrutture «previa intesa con la Regione in-
teressata», parrebbe determinare un problema di gerarchia delle fonti.
La procedura appena descritta, confermata nel Piano, non sembra, infat-
ti, pienamente compatibile con l'attuale formulazione dell’art. 117 Cost.,
che assegna, come detto, alla competenza concorrente Stato/Regioni la
materia «porti e aeroporti civili di interesse nazionale e internazionale.
Per questo, anche in tale caso, le norme in questione paiono dover es-
sere inquadrate nell’alveo del presupposto da cui sembrano trarre ori-
gine, ossia la riconduzione della materia dei porti di rilevanza naziona-
le ed internazionale alla competenza esclusiva statale poi non giunta a
compimento, poiché ¢ proprio per tale via che si intendeva razionaliz-
zare il sistema di governance pubblica della portualita e della logistica,
ossia introducendo elementi di coordinamento, di eliminazione della
frammentazione delle decisioni, di riduzione della pressione degli inte-
ressi particolari sugli interessi generali.

In questo modo poteva risultare coerente che il Piano riconosca che in
settore cosi strategico per lo sviluppo del Paese come quello della por-
tualita e della logistica determina la necessita di porre le scelte di pia-
nificazione e gestionali nelle mani di un soggetto pubblico che: abbia
il controllo delle risorse finanziarie e/o possa efficacemente ed efficien-
temente mettere in piedi accordi di partnership pubblico-privati finaliz-
zati a reperire/integrare le risorse necessarie; sia adeguatamente auto-
nomo rispetto ai possibili condizionamenti di portatori di interessi lo-
cali (siano essi soggetti politici o economici), superando la debolezza e
il localismo di molte delle attuali Autorita Portuali; si possa porre quale
interlocutore unico degli utenti (lato terra e lato mare) del porto, essen-
do titolare di tutte le competenze amministrative, nonché in possesso
delle capacita professionali e manageriali necessarie»'®.

(18) 11 tutto richiamando il d.I. Sblocca Italia e I'art. 8, comma f) della legge 124/2015, ma pre-
supponendo, soprattutto, come ho detto, I'approvazione della riforma costituzionale e la pro-
posta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un quadro norma-
tivo per 'accesso al mercato dei servizi portuali e la trasparenza dei porti (COM 2013/296 def.)
che, all’art. 2, punto 5, definisce ente di gestione del porto «qualsiasi organismo pubblico o pri-
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Altri elementi di razionalizzazione e centralizzazione delle decisioni ine-
renti la portualita riguarderanno anche la coerenza degli investimenti del-
le Autorita di Sistema Portuale che dovranno, altresi, valutare I'apporto
del cofinanziamento dei privati ed adottare le procedure dell’analisi costi-
benefici, atteso che documenti quali il Piano regolatore del sistema por-
tuale saranno sottoposti all'approvazione della Direzione Generale del-
la portualita e della logistica rafforzata all'interno del Ministero delle in-
frastrutture e dei trasporti». Previsione, quest’'ultima, che, associata all’an-
zidetta nomina diretta del Presidente dell’Autorita di Sistema Portuale da
parte dello stesso Ministero per le infrastrutture, accresce il ruolo decisio-
nale del Governo, che viene ad assumere una posizione di primo piano
per la realizzazione degli obiettivi di settore nazionali ed europei.
Appare, cosi, evidente una spinta “neocentralista” che va sostituendo la pre-
cedente ispirazione favorevole al decentramento, il che spiega anche la vo-
lonta di ricondurre la materia nel novero delle competenze esclusive dello
Stato. Mentre la necessaria partecipazione degli enti territoriali ai processi
di governance di settore, necessaria non foss'altro perché le realta portua-
li sono, appunto, disseminate su tutto il territorio nazionale, pare anch’essa
essere stata sottoposta ad un processo di ripensamento e razionalizzazione
che individui I'ambito territoriale di riferimento secondo formule piu flessi-
bili, in piena coerenza con il nuovo e diversificato assetto degli enti territo-
riali determinato dall’entrata in vigore della legge 56/2014".

1l sistema gerarchico/piramidale che verrebbe cosi a prendere forma si
completa con la previsione, presso ogni singolo porto attualmente se-
de di Ar, di un Ufficio territoriale dell’AbSP* invero strettamente dipen-
dente dall’Autorita di Sistema Portuale.

vato al quale la normativa nazionale affida, insieme ad altre attivita o in via esclusiva, il compi-
to di amministrare e gestire infrastrutture portuali e coordinare, e se del caso, controllare le at-
tivita degli operatori presenti in un dato portos.

(19) Sul tema rinvio a F. Moncery, Riflessi della nuova conformazione degli Enti locali sul sistema
dei servizi pubblici locali, in Munus, 1, 2015, pp. 81-103.

(20) Per tale ufficio territoriale vengono previsti «compiti istruttori ai fini dell’adozione delle de-
liberazioni di competenza dell’ApSP, di proposta con riferimento a materie di rilievo locale ma
in relazione alle quali la competenza permane all’ AdSP e compiti amministrativi propri con ri-
ferimento a materie di rilievo secondario e puramente locale, nonché di vigilanza e di control-
lo, sotto la direzione (con poteri sostitutivi) della ADSP».
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Tutti provvedimenti questi che in vario modo potrebbero essere messi
in discussione dalla mancata approvazione della riforma costituzionale
per motivi analoghi a quelli che si vanno discutendo in queste pagine
e che, probabilmente, non avrebbero visto la luce, almeno nei termini
anzidetti, se non si fosse ritenuto di poter contare sull’eliminazione del-
la competenza concorrente in materia di portualita. Semmai, la manca-
ta approvazione della riforma costituzionale si insinua nel presente di-
scorso introducendo ulteriori elementi di incertezza. Nella vicenda del-
le Province, ad esempio, la mancata attesa di una riforma costituzionale
mai nata non sembra, infatti, del tutto priva di conseguenze.
Prendendo, appunto, il caso della sostituzione di alcune Province con
corrispondenti Citta metropolitane pare evidente, anche perché sottoli-
neato dalla stessa Corte costituzionale, che la supposta entrata in vigo-
re della riforma costituzionale sia stata 'elemento decisivo che ha con-
sentito la suddetta riforma. Non & detto, invece, che valga il contrario,
ossia che il successivo naufragio della riforma costituzionale determini
il percorso inverso di ritorno alle vecchie Province; lo stesso dicasi per
la controversa questione dell’elezione di secondo grado di Province e
Citta metropolitane.

L'aver anticipato le riforme ordinarie ha, dunque, avuto effetti sul con-
tenuto delle stesse nonostante il presupposto principale su cui si fonda-
vano sia venuto a mancare.

Parzialmente, il medesimo discorso valga per la portualita in quanto il
contenuto del Piano, evidentemente diverso da quello che si sarebbe
ottenuto in contradditorio con le Regioni, come formalmente richiesto
dalla Corte nella sentenza in epigrafe ma anche nella citata decisione
riguardante la 1. 124/2015, & stato successivamente fatto salvo dal rag-
giungimento di un’intesa “postuma” sul testo originario dello stesso?'.
Procedendo, dunque, non nel senso di riavviare da capo il percorso di
formazione del Piano ma richiedendo alle Regioni di ratificarlo senza
modifiche.

(21) Sul problema sia consentito rinviare a F. MoNcery, La “reviviscenza” del Piano strategico
nazionale della Portualita e della logistica a seguito dell’intesa raggiunta in sede di Conferenza
Stato-regioni. Considerazioni sul “seguito” della sentenza n. 261/2015 della Corte costituzionale,
in federalismi.it, 23, 2016, pp. 1-13.
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3. Altre norme contenute nel Piano della portualita (e nella legge
124/2015) che potrebbero essere considerate contrastanti con la “at-
tuale” ripartizione delle competenze Stato-Regioni

La questione della nomina del Presidente dell’Autorita di Sistema cosi co-
me le altre norme contenute nel Piano non sono state oggetto di valuta-
zione specifica nella sentenza 261/2015, in quanto assorbite nella decla-
ratoria di incostituzionalita complessiva dello stesso per il mancato coin-
volgimento delle Regioni nella procedura di approvazione del medesimo.
Per questo appare importante rilevare quale avrebbe potuto essere il
risultato di un maggior coinvolgimento delle Regioni sull’elaborazione
dell’effettivo contenuto del Piano della portualita (cosi come sulla richia-
mata previsione della legge 124/2015 che dispone I'accorpamento del-
le Autorita Portuali esistenti), stante il fatto che la tendenza del legislato-
re statale era quella di riappropriarsi di cospicue attribuzioni nella gover-
nance pubblica della portualita nazionale; il che, ovviamente, avrebbe
avuto la necessaria conseguenza di ridimensionare le eventuali contra-
stanti istanze regionali e locali. Anche considerato che I'eccesso di locali-
smo e la mancata pianificazione degli interventi sono tuttora considerati
tra le principali cause della scarsa competitivita dei porti nazionali.

Da questo punto di vista, ¢ lecito ipotizzare che un maggior coinvolgi-
mento delle Regioni avrebbe avuto la probabile conseguenza, almeno
se si fosse proceduto nel senso di ricercare una soluzione pacificamente
condivisa e concertata, di ridimensionare di molto disposizioni tese an-
che a rispondere «lla necessita di migliorare I'efficienza del sistema por-
tuale e logistico nazionale, riconducendolo a una visione strategica d’in-
sieme attraverso strumenti di reale innovazione», anche alla luce «degli
indirizzi resi in sede comunitaria ed afferenti alla costituzione della rete
di trasporto transeuropea», cosi come sostenuto dalla difesa dello Stato.
Difatti, la stessa previsione della nomina diretta del Presidente dell’Au-
torita di Sistema Portuale da parte del Ministero, sia come indicata nel
Piano che ove prevista nei decreti governativi di attuazione della legge
124/2015%, dovrebbe essere presumibilmente considerata, allo stato, il-
legittima per contrasto con le attuali competenze regionali.

(22) Cfr. art. 8, comma 1, schema di decreto legislativo di riforma della legge 84/1994.



768 ISTITUZIONI per FEDERALISMO  3.2016

Sullo specifico punto, la Corte ha peraltro osservato che da legge n. 84
del 1994 si limita a prevedere forme di partecipazione delle Regioni a
specifiche attivita — quali, ad esempio, il parere sullo schema di decre-
to ministeriale relativo alla classificazione dei porti, I'intesa relativa al-
la nomina del Presidente dell’Autorita Portuale o la partecipazione del
Presidente della Giunta regionale interessata o di un suo delegato al
Comitato portuale (artt. 4, comma 5, 8, comma 1, e 9, comma 1, lettera
e)) — che non possono essere considerate in alcun modo equivalenti al
coinvolgimento, nella forma dell’intesa, nella predisposizione del piano
strategico nazionale di cui si discute».

Anche considerato il fatto che la ripartizione delle competenze cosi co-
me ridisegnata nella riforma del 2001, che ha, appunto, annoverato la
materia in oggetto tra le competenze concorrenti, € successiva alla leg-
ge 84/94 e potrebbe prevalere sulle disposizioni della medesima consi-
derate lesive delle attuali attribuzioni regionali.

In sintesi, la soluzione proposta nel Piano non poteva che fondarsi sul pre-
supposto che il percorso di revisione costituzionale, che prevedeva, come
pit volte detto, una revisione delle competenze legislative Stato-Regioni in
materia, dovesse giungere effettivamente a compimento di modo che il si-
stema come riformato sarebbe risultato legittimo per I'effetto della ricondu-
zione della materia interessata alla competenza esclusiva dello Stato.

4. La legittimita costituzionale del Piano: una soluzione che sarebbe
stata possibile

Una volta che si ritenga piu coerente parlare di “esercizio anticipato” di
una competenza esclusiva che di “chiamata in sussidiarieta”, ci si puo
volgere ad analizzare succintamente se esistano circostanze che avreb-
bero potuto indurre la Corte a giustificare I'iter procedurale di adozione
del Piano, affetto, come detto, dal vizio di un coinvolgimento ritenuto
“scarso” del legislatore regionale.

Venendo, dunque, al cuore del problema, I'anticipazione dell’esercizio
di una competenza esclusiva non ancora attribuita allo Stato presta il
fianco a due possibili obiezioni.

La prima riguarda il pur ipotizzabile fallimento dell’iter di riforma costi-
tuzionale. Nelle more di questo scritto, cid che si riteneva ipotizzabile
e, in effetti, avvenuto.
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La seconda, piu profonda, attiene ai principi di legalita e di certezza del
diritto che, sostanzialmente, impongono che una fonte legislativa per di
piu di rango inferiore non possa contraddire una fonte di livello supe-
riore finché essa ¢ vigente, e che una fonte vigente, id est I'attuale art.
117 Cost., non possa essere “utilizzata” nella sua probabile formulazio-
ne futura.

Tuttavia, entrambe le obiezioni possono essere “parzialmente” supera-
te non solo citando gli anzidetti esempi in cui cio ¢, in effetti, avvenu-
to, ma, anche tenendo presente I'esigenza di pervenire a necessarie ri-
forme sistemiche dell’amministrazione nei tempi piu rapidi possibili e,
soprattutto, il fatto che i progetti di riforma, ordinario e costituzionale,
devono essere considerati non separatamente ma nella loro dimensio-
ne organica ed unitaria.

In quest’ottica, non si pud negare che l'attesa dell’approvazione della ri-
forma costituzionale onde, successivamente, dar avvio alla riforma nor-
mativa ordinaria avrebbe determinato, in effetti, un considerevole al-
lungamento dei tempi necessari alla realizzazione complessiva dell’in-
tervento.

In realta, se si osserva la questione dal punto di vista della semplifica-
zione e razionalizzazione amministrativa, obiettivi che il Governo sem-
bra aver inteso perseguire nell’ottica di rafforzare in tempi brevi la com-
petitivita del settore, emerge la necessita di tendere a ridurre allo stret-
to necessario il tempo tra il manifestarsi dell'esigenza della riforma e la
sua effettiva adozione®.

Alla luce di cio, i procedimenti di riforma, costituzionale e ordinario,
avrebbero potuto, dunque, essere considerati un plesso unitario che
muove in maniera coordinata verso la semplificazione e la riorganizza-
zione del sistema della portualita e della logistica.

Cosicché, il problema del mancato rispetto della gerarchia delle fon-
ti risulterebbe in parte ridimensionato in quanto la nuova legislazione,

(23) In argomento v. almeno B.G. MartareLLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate,
Bologna, Il Mulino, 2011; Ip., La semplificazione per la ripresa economica, in G. VEsPErINI (a cura
di), Che fine bha fatto la semplificazione amministrativa, Milano, Giuffre, 2000, pp. 45-67; F. Me-
rust, La semplificazione: problema legislativo o amministrativo, in Nuove autonomie, 2008; M.A.
Sanpuiut (a cura di), Codificazione, semplificazione e qualita delle regole, Milano, Giuffre, 2005.
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quella ordinaria, muoveva in piena sintonia con i paralleli processi di
riforma costituzionale.

In termini di semplificazione, il vantaggio si coglie almeno nel rispar-
mio dei tempi di attuazione della riforma, oltreché, non secondariamen-
te, nella coerenza dei procedimenti di revisione posti in essere.

Infatti, mentre sarebbe stata pienamente legittima, anche se “antiecono-
mica” nel senso anzidetto, I'attesa del percorso di riforma costituzionale
per procedere in un secondo momento all’avvio del percorso di rifor-
ma ordinario del sistema della portualita e della logistica, risulterebbe
un assoluto non senso che Parlamento e Governo avessero avviato un
percorso legislativo ordinario parametrandolo su una ripartizione delle
competenze Stato-Regioni, che contemporaneamente quegli stessi orga-
ni stavano impegnandosi a riformare profondamente.

Si sarebbe assistito, dunque, ad un caso in cui la stretta osservanza del-
la gerarchia delle fonti e dei principi formali avrebbe determinato un
“disvalore” consistente, quantomeno, nel ritardo nell’adozione di rifor-
me considerate necessarie.

Posto che, come abbiamo appena osservato, il maggior coinvolgimento
delle Regioni avrebbe senz’altro frenato il contenuto di una riforma ten-
dente proprio alla ri-centralizzazione.

La questione non é stata, invero, sfiorata dalla sentenza 261/2015 in cui
la Corte costituzionale, diversamente da quanto successo in altri casi, ha
limitato il proprio scrutinio alla realta normativa esistente censurando,
in generale, la mancata approvazione del Piano in sede di Conferenza
Stato-Regioni; cioe, come detto, facendo riferimento alla dottrina della
“chiamata in sussidiarieta”, che circoscrive entro pitt angusti limiti I'in-
tervento diretto dello Stato nelle materie di competenza concorrente, €
non anche “ricordandosi” che proprio tale competenza fosse in fase di
riconduzione tra quelle esclusive statali.

Dunque, guardando al disegno complessivo, ordinario e costituziona-
le, della riforma del sistema della portualita e della logistica, I'aspetto
formale del mancato coinvolgimento della Conferenza Stato-Regioni,
le pur possibili obiezioni sulla nomina diretta del Presidente dell’Auto-
rita di Sistema Portuale da parte del Ministro per le infrastrutture, cosi
come su altre norme contenute nel Piano, appaiono, tutto considera-
to, questioni superabili, soprattutto se riguardate sotto il profilo dell’e-
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conomicita procedimentale e della coerenza organica della riforma.
E pur vero che, ove la riforma costituzionale non fosse, come & poi av-
venuto, giunta a compimento, non si sarebbe potuto non tenere con-
to del problema di gerarchia delle fonti anzidetto, in quanto le norme
cosi adottate avrebbero potuto essere “sospettate” di incostituzionalita.
Abbiamo perod fatto cenno al fatto che le vicende successive all’annul-
lamento del Piano non hanno esitato nella rielaborazione del Piano in
sede di Conferenza Stato-Regioni, bensi all’espressione di un’intesa “po-
stuma” e senza modifiche delle Regioni sullo stesso.

Infine, trattandosi di materia delegata, il legislatore ordinario conser-
va comunque la facolta di prendere atto, in corso d’opera, delle muta-
te condizioni ed esercitare la delega, e gli indirizzi del Piano, tenendo
conto del naufragio del progetto di riforma costituzionale.

In tutti i casi, in termini di semplificazione, anche in casi analoghi che
dovessero riproporsi in futuro, il risultato sarebbe quello di accelera-
re i tempi della riforma attraverso 'anticipazione dell’approvazione di
norme di settore coerenti con il nuovo corso delle politiche pubbliche.
Nello specifico caso in esame e nell’attesa che la Corte sia chiama-
ta, eventualmente, a pronunciarsi ad esempio sull’art. 8, lett. f) della L
124/2015 o anche sulle altre norme di riforma della portualita, un evi-
dente effetto che si deve per l'intanto registrare ¢ che il testo del Piano
non ¢ stato condiviso in sede di Conferenza Stato-Regioni, almeno nel-
le forme ritenute imprescindibili dalla Corte costituzionale, ma & purtut-
tavia pienamente vigente.

5. Lintesa “postuma” come sostanziale aggirvamento del percorso
condiviso imposto dalla Corte in materia di competenza concorrente
e recentemente esplicitato nella sentenza 251/2016

Le vicende che si sono rapidamente succedute nelle more della stesu-
ra di questo breve articolo impongono alcune riflessioni conclusive ag-
giuntive, che non inficiano, peraltro, 'idea che I'esercizio anticipato di
una competenza esclusiva dello Stato abbia prodotto considerevoli ef-
fetti nonostante la mancata riconduzione della competenza sulla por-
tualita in capo allo Stato.

I fatti salienti che meritano di essere in sequenza ricordati sono sostan-
zialmente tre.
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L'acquisizione dell'intesa delle Regioni sul testo del Piano, I'annulla-
mento parziale da parte della Corte costituzionale della legge 124/2015
proprio sulla questione della violazione del principio di leale collabo-
razione in carenza di un percorso che porti all'intesa Stato-Regioni sul
testo di legge, la bocciatura referendaria del progetto di revisione costi-
tuzionale approvato dalle Camere.

Partendo dal fondo, la combinazione di quanto accaduto restituisce un
quadro non chiaro rispetto alla legittimita costituzionale delle norme
che hanno recentemente interessato la portualita, in quanto la mancata
entrata in vigore della riforma costituzionale determina il persistere, in
materia, della competenza concorrente Stato-Regioni.

Proprio la sentenza 251/2016 della Corte costituzionale, emanata pochi
giorni prima della celebrazione del referendum costituzionale, si pro-
fonde, come detto, nel ribadire che nei casi di competenza concorren-
te il coinvolgimento delle Regioni, anche in ossequio al principio della
leale collaborazione, deve essere un coinvolgimento “vero”, che derivi
da un percorso di costruzione della norma che veda partecipi tanto lo
Stato che le Regioni. Un percorso in cui le eventuali posizioni discor-
danti vengano discusse e mediate in sede di Conferenza «anche quan-
do l'attuazione delle disposizioni dettate dal legislatore statale & rimes-
sa a decreti legislativi delegati, adottati dal Governo sulla base dell’art.
76 Cost»?!. Un percorso che per essere legittimo, a giudizio della Corte,
deve ricercare l'intesa tra le parti in sede di Conferenza unificata, poiché
¢ al sistema delle conferenze che la Corte riconduce la possibilita delle
Regioni di concorrere con lo Stato a determinare il contenuto di prov-
vedimenti legislativi che investono la propria competenza. 1l fatto che
la sentenza in parola non si rivolga direttamente al settore della portua-
lita non altera i termini del discorso.

Infatti, lintesa “postuma” raggiunta sul Piano®, non sembra equiparabi-
le ad un coinvolgimento iniziale e pieno delle Regioni sul suo contenu-
to, il che conferma come nelle recenti riforme del settore della portua-
lita e della logistica sia, in definitiva, prevalsa la volonta statale nono-

(24) Corte cost., n. 251/2016, punto 3 in diritto.

(25) Presidenza del Consiglio, Rep. Atti n. 59 CSR del 31.3.2016.
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stante la materia non sia stata poi effettivamente ricondotta tra le com-
petenze esclusive dello Stato.

Tutto cio lascia, dunque, presupporre che la questione della portuali-
ta potrebbe ritornare sul tavolo della Corte, chiamata a decidere sul-
la legittimita di provvedimenti posti in essere in violazione di quello
che un’ormai consolidata giurisprudenza costituzionale considera come
corretto esercizio della competenza concorrente Stato-Regioni.
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Le ordinanze sindacali: profili critici
di un utilizzo disinvolto dei poteri
necessitati e urgenti

Luca Matteo Di Carlo

Larticolo focalizza la sua attenzione sul tema della sicurezza pubblica, con
particolare riferimento alle ordinanze sindacali di necessita ed urgenza ex
art. 54 Tuer. L'analisi verte principalmente su alcune ordinanze particolar-
mente “originali”, ciascuna delle quali rappresenta il tipico modello di in-
tervento sindacale nella relativa materia. Si pone quindi una riflessione che
parte da una valutazione delle singole ordinanze quanto a efficacia con-
creta e profili di costituzionalita, giungendo alla questione se sia possibile
un intervento normativo capace di porre fine all’incertezza dei limiti e della
portata dell’art. 54 TuEL.

1. Introduzione

Nel corso degli ultimi vent’anni, il tema della sicurezza pubblica ha as-
sunto un ruolo sempre piu centrale, come espressione di una esigenza
crescente del cittadino. Tale necessita ¢ stata influenzata anche da di-
versi fattori di carattere socio-economico-politico di portata internazio-
nale: ad esempio, i fenomeni migratori (prima dall’Europa dell’Est, poi
dai Paesi nordafricani), le stragi di mafia e il terrorismo internazionale
di matrice islamica, che hanno investito 'Europa e in particolare I'Italia
sin dai primi anni 90 del secolo scorso.

I grandi mutamenti sociali, politici ed economici hanno creato allarme
sociale, fomentati da campagne martellanti dei mass media che hanno
generato la diffusione di un forte senso di insicurezza, spesso legato a
precisi contesti: degrado dei quartieri; diffusione della microcriminalita;
avversione rispetto a determinate figure ai margini sociali quali tossico-
dipendenti, senza fissa dimora, migranti irregolari, appartenenti all’et-
nia rom e sinti, ecc.
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Secondo Baumann' & possibile distinguere tre accezioni diverse di insi-
curezza: un’insicurezza “cognitiva”, legata alla crescente perdita di pre-
vedibilita della societa moderna e contemporanea; un’insicurezza “esi-
stenziale”, connessa alla mobilita sociale, lavorativa, geografica e alle
trasformazioni del mondo del lavoro, che rendono sempre meno stabile
lo status sociale del cittadino; un’insicurezza “personale”, prodotto delle
minacce all'incolumita personale. Alla luce di tale complessita, il nesso
tra sicurezza e criminalita ha prodotto quasi esclusivamente richieste di
maggiore “sicurezza” da parte del cittadino; in questo modo «si € oscu-
rato qualsiasi riferimento alle dimensioni esistenziale e cognitiva, che
possiamo collocare a monte delle paure e delle preoccupazioni che as-
sillano le nostre esistenze».

E interessante notare che la percezione di insicurezza & completamen-
te slegata dal tasso di criminalita, mentre ¢ connessa a {attori politici,
sociali, e culturali complessi, all’interno dei quali andrebbe letto I'anda-
mento stesso dei tassi di criminalita»®. In sostanza, si ha la percezione
che, in massima parte, il tasso di criminalita sia fortemente legato a fat-
tori metagiuridici. Del resto tutti gli studiosi del fenomeno?, nonché gli
attori della sicurezza (quali ad esempio gli appartenenti alle forze di Po-
lizia) concordano nel rilevare un forte divario fra la criminalita esisten-
te sul territorio e la percezione di sicurezza avvertita dalla popolazione.
Queste considerazioni hanno portato a distinguere la sicurezza ogget-
tiva, legata alla presenza reale di fenomeni criminosi, da quella sogget-
tiva, legata invece alla percezione di insicurezza: proprio quest’'ultima
si manifesta in presenza di fattori particolari (es. campagne operate dai
mass media, presenza di segnali di incivilta, ecc.)’, che spesso non so-

(1) Z. Baumann, In Search of Politics, Cambridge, Polity Press, 1999.

(2) S. Steranazzi, Leggere la sicurezza urbana attraverso le domande dei cittadini, in Autonomie
locali e servizi sociali, 2, 2011, p. 255.

(3) T. Prrcw, 1 rischi della sicurezza urbana, in Parole Chiave, 22-23-24, 2000, pp. 71-97.

(4) Gli studi sul punto sono innumerevoli; si segnala D. Merosst (a cura di) Multiculturalismo
e sicurezza in Emilia-Romagna: Seconda parte, Quaderno 21 del “Progetto Citta sicure”, Bo-
logna, 1999.

(5) S. Steranazzi, Leggere la sicurezza urbana attraverso le domande dei cittadini, in Autonomie
locali e servizi sociali, 2, 2011.
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no altro che violazioni “minime” delle norme penali, oppure violazioni
di semplici norme etiche slegate da qualsiasi illecito. Dunque, il concet-
to di “sicurezza urbana” ricomprendera tutti quei fenomeni in grado di
agire sulla percezione pubblica di sicurezza, al di la della presenza piu
o meno concreta di un evento di natura criminale®.

A fronte di tutto cio, lo Stato (non solo italiano) ha adottato politiche
che, «paradossalmente, sia pure con il fine dichiarato di raggiungere li-
velli pitt adeguati di sicurezza, delimitano ed in qualche misura com-
primono quei diritti fondamentali che si vorrebbero garantire»’. Si ripro-
pone la storica contrapposizione tra potere dello Stato e liberta del cit-
tadino, nota con la definizione di “paternalismo”: il potere pubblico va
cosi ad acquisire maggiori poteri, tali da incidere sempre piu nella vi-
ta dei suoi cittadini, ma lo fa con il preciso scopo di tutelare e garanti-
re nuovi diritti.

Pertanto, ¢ lecito porsi la domanda se tali politiche oltrepassino il limite
di interferenza nella vita del privato cittadino, e se si rivelino, o meno,
idonee a soddisfare i fini per i quali sono poste in essere.

In particolare, si discute circa l'esistenza e la collocazione di un “limi-
te implicito” di liberta del cittadino che lo Stato non puo oltrepassare;
tale limite non ¢ soltanto quello costituzionalmente sancito, ma attiene
ad un livello successivo che si manifesta nei comportamenti della vi-
ta ordinaria del cittadino e che non gode di una copertura formale®. E
possibile individuare questo “limite implicito” nel confine che separa la
norma etica da quella giuridica', nel senso che lo Stato non pu6 (o me-
glio non dovrebbe) regolamentare attivita e comportamenti che, sep-

(6) R. Sewminy, La sicurezza urbana, Bologna, 11 Mulino, 2004.

(7) M. D1 Ramvonpo, Ordine pubblico e sicurezza pubblica: profili ricostruttivi ed applicativi, To-
rino, Giappichelli, 2010, pp. 2, 3.

(8) Per una definizione del concetto di “paternalismo” si veda: G. DworkiN, Paternalism in E.N.
Zarta (a cura di), The Stanford Encyclopedia of Philosophy of law, 2002.

(9) Ad esempio, un comportamento moralmente discutibile, come il rifiutarsi di cedere il posto
ad una persona anziana, € privo di una sanzione coercitiva di tipo giuridico. L'unica deterrenza
¢ la propria coscienza, in quanto si ha come sanzione il proprio rimorso.

(10) M. D1 Ramionpo, Glossario di diritto pubblico e amministrativo, voci: “Norma etica” e “Nor-
ma giuridica”, Maggioli, Rimini, 2015.
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pur moralmente discutibili, non hanno una reale incidenza sull’ordine
e sulla sicurezza pubblica.

Generalmente la dottrina'' non guarda con favore questo genere di po-
litiche di sicurezza, rimarcando I'assoluta necessita di impedire I'espan-
sione di uno Stato leviatanico; se cosi non fosse, si innescherebbe un
cortocircuito: poiché i diritti presumono dei limiti, se lo Stato si dotasse
di poteri illimitati, I'unico esito possibile sarebbe I'abuso. E ancora oggi
salda la lezione impartita da Benjamin Franklin: «chi € pronto a dar via
le proprie liberta fondamentali per comprarsi briciole di temporanea si-
curezza, non merita né la liberta né la sicurezza»'2

2. Le ordinanze di necessita

Le ordinanze di necessita sono «provvedimenti amministrativi innomi-
nati, che si inventano e si adottano in caso di necessita allorché le nor-
me non contemplano altro strumento d’urgenza per provvedere ad un
interesse pubblico»'.

Il termine “ordinanza” ha origine nel Medioevo; esso indicava sia il con-
cetto di “ordine” sia quello di “regolamento”, per via della mancanza di di-
stinzione tecnica degli atti emanati dall’autoritd del tempo; in particolare
gli ordinamenta indicavano disposizioni straordinarie dei Podesta comu-
nali'®: si tratta di un «ntichissimo precedente al potere di ordinanza con-
tingibile ed urgente dei Sindaci»’®. Nello Stato assoluto, riassumendosi nel
sovrano ogni potere dello Stato, dl potere di ordinanza — genericamente
inteso come potere delle autorita amministrative di emanare disposizioni
di contenuto normativo — non incontrava alcun limite giuridico».

(11) Per tutti: F. Corvaja, Esiste una liberta innominata da tutelare? Ordinanze sindacali e liber-
ta individuale, in Le Regioni, 1-2, 2010.

(12) B. FrankuN, Dalla Risposta al Governatore, Assemblea della Pennsylvania, 11 novembre
1755, in The Papers of Benjamin Franklin, ed. Leonard W. Labaree, 1963, vol. 6, p. 242.

(13) M.S. GianniNg, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 2000, p. 461.
(14) G. Muant, I Comuni italiani, Roma-Bari, Laterza, 2009.

(15) M. Carrer, Il fondamento costituzionale del potere di ordinanza dei Sindaci, in A. LOREN-
zeTTI, S. Rosst (a cura di), Le ordinanze sindacali in materia di incolumita pubblica e sicurezza
urbana, Napoli, Jovene, 2009, p. 50.

(16) Enciclopedia giuridica Treccani, in http://www.treccani.it/enciclopedia/ordinanza/.
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A partire dal 1800, la legislazione concepisce le ordinanze di necessita
come atti di attribuzione dei Sindaci, dei Prefetti e dei Ministri, cioe di
organi dello Stato che avevano attribuzioni riguardo all’ordine pubbli-
co. Tali norme statuivano che questi organi potessero adottare una se-
rie di provvedimenti indispensabili per la tutela dell’'ordine pubblico e
della sicurezza pubblica, ma solo in casi di grave necessita o urgenza.
Il Giannini osserval” come le norme attributive della potesta altro non
fossero che un “omaggio” al principio di legalita dell’azione amministra-
tiva; in verita, la mancanza di una precisa indicazione relativa a quale
provvedimento fosse adottabile permetteva una deroga di tale princi-
pio al fine di consentire la repressione di scioperi e manifestazioni, ve-
ra ragione per la quale vennero introdotte nell’ordinamento dello Sta-
to liberale borghese.

Sia la giurisprudenza che lo stesso legislatore iniziarono a limitare le or-
dinanze di necessita; la prima, tramite un richiamo al presupposto (ne-
cessita ed urgenza) e al motivo (Iinteresse pubblico al mantenimen-
to dell’ordine pubblico); mentre il secondo mediante i c.d. “provvedi-
menti nominati necessitati”, ovvero delle categorie di provvedimenti da
adottare rispetto a determinati eventi'®. 1l risultato fu quello di una pro-
gressiva riduzione della materia delle ordinanze di necessita; ad esse
vennero sostituiti dei procedimenti ablatori necessitati, ovvero procedi-
menti che, pur avendo come presupposto l'urgenza, venivano discipli-
nati dalla legge, di modo da rientrare all’interno del piu generale prin-
cipio di legalita.

1l lungo percorso interpretativo ha portato sia la giurisprudenza', sia la
dottrina prevalente® a considerare le ordinanze di necessita non come
fonti del diritto, bensi come provvedimenti amministrativi veri e propri;
in quanto tali, esse soggiacciono al principio di legalita, ma non a quel-
lo di tipicita, poiché dl loro contenuto non ¢ dalla legge predetermina-

(17) M.S. GianniNt, Istituzioni di diritto amministrativo, cit.

(18) Ad esempio, in caso di rottura degli argini dei fiumi si poteva disporre I'occupazione ur-
gente delle proprieta private.

(19) Corte cost. 4/1977.

(20) Per tutti G.U. RescioNo, Ordinanza e provvedimenti di necessita ed urgenza — Diritto costi-
tuzionale e amministrativo, in Nuovissimo Digesto Italiano, vol. XII, Torino, 1965.
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to, ma rimesso all’autorita amministrativa che lo determina in relazione
alle contingenze concrete»*'. Analogamente, le situazioni di necessita ed
urgenza non sono specificate dalla legge (in quanto non prevedibili in
astratto), ma soltanto individuate in modo generico.

Tra i vari esempi di ordinanze di necessita previste nell’attuale ordina-
mento?, rientrano, certamente, anche le ordinanze contingibili e urgen-
ti ex art. 54, comma 2 TutL adottabili dal Sindaco.

3. 1l decreto Maroni e i nuovi poteri dei Sindaci

Un punto di svolta nelle politiche di sicurezza si ebbe, nello specifico
nei poteri del Sindaco, con il decreto 92/2008, c.d. decreto Maroni®. In
esso si introdussero importanti modifiche all’articolo 54 del Testo Uni-
co delle leggi sull'ordinamento delle autonomie locali: venivano estesi i
poteri dei Sindaci, anche riguardo alla «icurezza urbana»**, non solo cir-
ca d’incolumita pubblica»®.

In particolare, il vero punto di svolta si ebbe con I'aggiunta della con-
giunzione “anche” in riferimento ai provvedimenti che i Sindaci posso-
no adottare: non sono piu soltanto «contingibili ed urgenti», bensi «an-
che contingibili ed urgenti». Cio significa che il potere di ordinanza del
Sindaco viene slegato dalle situazioni urgenti e contingenti: il relativo
utilizzo viene esteso anche alle situazioni ordinarie.

1l sistema precedente prevedeva specifici limiti: 'elasticita contenutisti-
ca, in deroga alla regola della tipicita degli atti amministrativi; il potere
di derogare alle disposizioni di legge (salvo il limite dei precetti costitu-

(21) M. MiraBELLA, Corso di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 2010, p. 55.

(22) Tra cui: le ordinanze della protezione civile; le ordinanze previste per i casi di emergen-
za sanitaria e di igiene pubblica; le ordinanze di pubblica sicurezza di competenza del Prefet-
to o del Ministro dell'interno.

(23) Facente parte del c.d. “pacchetto sicurezza”, approvato in sede di Consiglio dei Ministri il
21 maggio 2008.

(24) Da intendersi come «wn bene pubblico da tutelare attraverso attivita poste a difesa, nell’am-
bito delle comunita locali, del rispetto delle norme che regolano la vita civile, per migliorare
le condizioni di vivibilita nei centri urbani, la convivenza civile e la coesione sociale», ai sensi
dell’art. 1 del decreto del Ministro degli interni del 5.8.2008.

(25) Da intendersi come «ntegrita fisica della popolazione», ai sensi dell’art. 1 del decreto del
Ministro degli interni del 5.8.2008.
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zionali e della Costituzione sostanziale); 'esistenza di una situazione ec-
cezionale, imprevedibile ed urgente di pericolo, che impone 'uso di ta-
le strumento; I'obbligo che il provvedimento sia rivolto ad un interesse
generale?; inoltre, la giurisprudenza? ritiene necessari anche il rispetto
di utilita e congruita del mezzo prescelto, rispetto allo scopo, nonché
proporzionalita e coerenza tra il fatto e il contenuto dell’atto impron-
tato al minor sacrificio possibile per i destinatari del provvedimento. A
seguito del decreto Maroni, 'ordinanza, pur restando un provvedimen-
to atipico, sembrerebbe assumere la forma di un provvedimento ordi-
nario, che puo disciplinare situazioni fuori dall’area dell’'urgenza e del
contingibile, ovvero ordinarie.

4. I c.d. “Sindaci sceriffi”

Con l'espressione “Sindaci sceriffi”, coniata dai media, si suole indicare i
“nuovi” Sindaci proprio per effetto dell’entrata in vigore del decreto Ma-
roni. Il termine “sceriffo” indica, nei sistemi di common law, un funzio-
nario di polizia locale, ma anche la carica politica e la persona che de-
tiene tale incarico; nell'accezione usata dai media italiani si fa, pit che
altro, riferimento allo sceriffo americano di meta '800, reso famoso dal
genere dei film western, proprio a voler sottolineare il nuovo potere di
gestione della sicurezza pubblica.

Data la possibilita di porre in essere ordinanze senza la presenza di si-
tuazioni di emergenza, si venne a creare, fin da subito, una nutrita ca-
sistica delle ordinanze piu disparate: lo stesso Ministro Maroni dichia-
ro: «ora mi aspetto idee creative sulla sicurezza da parte dei Sindaci»®.
Meritano una breve analisi le ragioni delle scelte di politica-riformatrice.
In primo luogo, occorre rilevare che le politiche operate dal Ministro
nel periodo del suo mandato possono essere accumunate da una diret-
trice che si potrebbe definire come “delega di responsabilita”. In sostan-
za, si € assistito ad una progressiva delega di poteri e funzioni dal livel-

(26) F. CariNceLLa, Manuale di diritto amministrativo, Dike, Roma, 2012, pp. 560, 562.
(27) Per tutti: Cons. St., sez. V, 14.4.2006, n. 2087.

(28) Dal resoconto della conferenza stampa del Ministro dell'interno, Roberto Maroni, in occa-
sione della firma del suo decreto il 5.8.2008, in www.interno.it.
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lo centrale agli organi periferici, siano essi Sindaci o Questori. Lesem-
pio pit rilevante & certamente quello legato alla sicurezza in occasione
delle manifestazioni sportive, perfetta espressione di questa scelta poli-
tico-riformatrice: i Questori hanno acquisito un ruolo molto piu attivo,
generando al contempo sensibili differenze tra cid che “@ permesso”™
in una Provincia (rispetto ad un’altra) durante le manifestazioni sporti-
ve, con la conseguente percezione di una forte incertezza del diritto®
da parte del cittadino. In quest’ottica deve essere collocata anche la ri-
forma attuata con il decreto Maroni: ai Sindaci viene garantito un pote-
re di intervento amplissimo e slegato dai connotati di urgenza e contin-
genza, ma anche di tipicita, in senso tradizionale.

E pur vero che il coinvolgimento degli enti periferici prende il via nel
decennio precedente’!, ma sara soltanto con il dicastero Maroni che si
avra una sensibile svolta. Le ragioni che hanno portato a queste scelte
sono essenzialmente due. La prima attiene al c.d. fenomeno della “legi-
slazione dell’emergenza”, problema che affligge il nostro legislatore da
un ventennio; con questo termine si intendono le riforme che sono det-
tate soltanto dall’emergenza del momento e dal sentimento di pericolo
suscitato da uno specifico evento, che ha forte rilevanza massmediati-
ca. La seconda attiene, invece, ad una mancanza assoluta di una visio-
ne generale (e quindi comprensione), circa il contrasto di determinati
fenomeni sociali (tra i quali quelli criminali), tanto che risulta pit “con-
veniente”, a livello elettorale e mediatico, delegare determinate scelte a
soggetti politicamente irresponsabili (come i Questori), oppure a sog-
getti che possono immediatamente dare risposta a quei sentimenti di
insicurezza, legati a fatti specifici sul territorio (come i Sindaci). Con l'i-
nevitabile risultato di una forte frammentazione di indirizzi operativi ed
un proliferare dei piu disparati divieti.

(29) Si pensi al diverso modo di intendere la pericolosita del soggetto rispetto a determinati
comportamenti o, ad esempio, ai requisiti (le misure in cm?) per l'introduzione di una bandie-
ra dentro I'impianto, tali che, alla loro violazione, possa essere ritenuta applicabile una misura
legata alla pericolosita del soggetto quale il Daspo.

(30) Visto anche il tenore dei provvedimenti amministrativi e la conseguente applicazione della
legislazione penale in materia, che risulta assai severa.

(31) Si possono ricordare: i c.d. “progetti per la sicurezza”; i c.d. “contratti di sicurezza”; i tenta-
tivi di esperire i c.d. “accordi di programma”. Cid nel periodo 1998-2005.
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5. La sentenza 115/2011 della Corte costituzionale. La fine dei c.d.
“Sindaci sceriffi’?

Sin da subito, larga parte della dottrina®* aveva rilevato numerosi profi-
li di incostituzionalita della riforma Maroni. In particolare, & apparso fin
dal primo momento un vulnus del principio di legalita ex art. 42 della
Costituzione nell’individuazione generica degli ambiti di applicazione,
nonché la connotazione dei comportamenti consentiti ai Sindaci asso-
lutamente libera. Infatti, nulla era detto con riferimento a termini quali:
“decoro”; “gravi pericoli”; “pubblica decenza”; ecc., termini per i qua-
li risulterebbe comunque problematico cercare di dare una definizione
precisa ed esaustiva.

La Corte costituzionale ¢ intervenuta con la sentenza 115 del 7 aprile
2011. Preliminarmente, la Corte recepisce un orientamento emerso nel-
la giurisprudenza amministrativa®, ovvero che da nuova formulazione
dell’art. 54, comma 4, del d.lgs. 267/2004 comportava in capo al Sinda-
co lattribuzione di un duplice potere [...]: 'adozione di ordinanze ordi-
narie oltre a quelle contingibili e urgenti»*.

Successivamente la Corte opera una interpretazione di tipo letterale,
considerando il rispetto dei principi fondamentali dell’ordinamento va-
lido solo per le ordinanze di emergenza®; in questo modo si effettua
una netta distinzione tra le due tipologie di ordinanze, operando sulle
prime una ricostruzione legata ai caratteri del provvedimento ammini-
strativo ordinario e dei suoi limiti. Per tale ragione, la Corte sostiene che
l'ordinarieta abbia come conseguenza che il potere discrezionale attri-

(32) T contributi sono numerosi: L. VanpeLL, Ordinanze pubbliche per la sicurezza: uno stru-
mento utile, ma ancora da affinare, in Amministrazione civile, 2008, p. 130 ss.; A. PaNo, La
“sicurezza urbana’ tra poteri impliciti e inflazione normativa, in A. PaNo (a cura di), La si-
curezza urbana, Rimini, 2010, p. 9 ss.; P. Boxert, Considerazioni conclusive circa le ordinan-
ze dei Sindaci in materia di sicurezza urbana: profili costituzionali e prospettive, in Le Regio-
ni, 1-2, 2010, p. 429 ss.

(33) Per tutte: Tar Lazio, sez. II, 17.12.2008, n. 12222.

(34) G. MeLonl, Le ordinanze (forse non solo) ordinarie dei Sindaci in materia di sicurezza ur-
bana tra legalita sostanziale e riserve relative (il detto e il non detto nella sentenza n. 115/2011
della Corte costituzionale), in federalismi.it, 14, 2011.

(35) La Corte sostiene che la disposizione avrebbe dovuto essere formulata diversamente: il Sin-
daco «adotta con atto motivato provvedimenti, anche contingibili e urgenti, nel rispetto dei prin-
cipi generali dell’'ordinamento» per poter far ricomprendere i provvedimenti ordinari.
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buito alllamministrazione (intesa come Sindaco, quale ufficiale di gover-
no) debba essere ricompreso nell’'ambito di previsioni normative, tali da
impedire che questo sconfini nell’arbitrarieta. Sull’arbitrarieta o meno di
questi provvedimenti la Corte € chiarissima, rilevando che: «ali provve-
dimenti si presentano come esercizio di una discrezionalita praticamen-
te senza alcun limite, se non quello finalistico, mentre ¢ indispensabile
che tale esercizio, anche se finalizzato legislativamente alla tutela di un
bene o di un valore, sia determinato nel contenuto e nelle modalita, in
modo da mantenere costantemente una, pur elastica, copertura legisla-
tiva dell’azione amministrativa»>°.

Il punto centrale del ragionamento della Corte € certamente quello le-
gato alla lesione dell’art. 23 Cost. Infatti, il Giudice delle leggi statuisce
che: de ordinanze sindacali ordinarie incidono per la natura delle loro
finalita (incolumita e sicurezza urbana) e per i loro destinatari (Ie perso-
ne presenti in un dato territorio), sulla sfera generale di liberta dei sin-
goli e delle comunita amministrate, ponendo prescrizioni di compor-
tamento, divieti, obblighi di fare e di non fare, che, pur indirizzati alla
tutela di beni pubblici importanti, impongono comunque, in maggiore
o0 minore misura, restrizioni ai soggetti considerati>*’. E, come statuito
dall’articolo 23 della nostra Carta costituzionale, nessuna prestazione,
personale o patrimoniale, puo essere imposta, se non in base alla leg-
ge: risulta evidente che la riserva di legge, ivi presente, avrebbe richie-
sto che il legislatore predeterminasse la prestazione e non la lasciasse
alla lata discrezionalita dell’amministrazione.

6.1 Ordinanza n. 99 del 2009, Varallo Sesia (VC) — Igiene e sanitd
pubblica

Preso atto della diffusione tra le donne di fede musulmana dell’'uso del
burkini®®, il Sindaco di Varallo Sesia ne vieta, con l'ordinanza n. 99 del
19.8.2009, I'utilizzo in piscina e presso le rive dei fiumi e dei torrenti.
Egli giustifica il provvedimento con un sintetico richiamo a «motivi di

(36) Corte cost. 115/2011.
(37) Corte cost. 115/2011.

(38) Neologismo derivante dalle parole burga e bikini.



NOTE E COMMENTI 785

carattere igienico-sanitario, nonché di decoro e di tutela della serenita
dei bagnanti, soprattutto dei piu piccoli.

L'ordinanza risulta criticabile sotto numerosi profili.

1l richiamo al decoro appare assolutamente illogico. Il burkini € un ca-
po di abbigliamento utilizzato dalle donne di fede islamica per coprir-
si il corpo, nel rispetto dei precetti del Corano; esso €, nella quasi tota-
lita dei casi®, perfettamente identico alla tuta indossata dai sub, ovvero
un capo unico aderente che lascia scoperti i piedi, le mani ed il volto
dell'utilizzatore. Pertanto, risulta difficile intendere quale possa essere
la scriminante, che rende lecito 'uso di una comune tuta da sub e non
quello di un burkini.

Analoghe considerazioni valgono per il richiamo al concetto generico
di “serenita dei bagnanti”; non si comprende quale genere di turbativa
possa arrecare la vista di una donna che indossa il burkini, posta la sua
stretta somiglianza con la tuta da sub. Similmente, risulta arduo com-
prendere il richiamo ai soggetti “piu piccoli”, quasi ad intendere che la
(presunta) turbativa sia maggiormente dannosa per i minori, i quali so-
no probabilmente piu abituati a fenomeni di multiculturalismo, per ra-
gioni scolastiche, rispetto alle persone anziane.

Trattandosi di una ordinanza contingibile ed urgente in materia di igie-
ne e sanita pubblica, risultano assenti i requisiti dell'urgenza e della si-
tuazione di pericolo. In primo luogo, appare evidente come non sus-
sista alcuna forma di collegamento tra i motivi igienico-sanitari e I'uti-
lizzo di un capo di abbigliamento come il burkini. In secondo luogo,
non esistono ragioni di pericolo improvviso, stante I'inidoneita del bur-
kini a produrre situazioni di rischio di carattere sanitario. Inoltre, pro-
prio per l'assenza della situazione di pericolo, non pud configurarsi il
carattere dell’'urgenza.

Data la particolare sinteticita dell’'ordinanza, priva di qualsiasi forma di
motivazione ampia e articolata che possa giustificare il provvedimento,
¢ ragionevole ipotizzare che essa sia stata emanata con specifici inten-
ti discriminatori.

L'ordinanza ha suscitato le proteste di alcuni esponenti del Partito De-

(39) Con l'espansione del fenomeno, le aziende produttrici hanno iniziato a commercializzare
modelli di colori differenti dal nero, con decorazioni di varia natura.
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mocratico®, i quali si sono immersi nelle acque di un torrente, nell’area
del Comune di Varallo Sesia, indossando un burkini.

Successivamente all’atto di protesta, la senatrice Magda Negri ha pre-
sentato interrogazione parlamentare, nella quale si chiedeva quali ini-
ziative volessero prendere i Ministri dell'Interno, degli Affari esteri e
delle Pari opportunita, per ottenere I'immediata revoca dell’ordinanza.
Linterrogazione ebbe risposta da parte del Ministero delle Pari oppor-
tunita, nella forma di un parere motivato dell'Unar*. Ivi, si chiariva che
l'unica soluzione possibile per ottenere un annullamento fosse il ricorso
al Tar, stante I'impossibilita di intervento del Prefetto; cid poiché, trat-
tandosi di un atto emesso dal Sindaco quale rappresentante della comu-
nita locale, non sussisterebbe il potere gerarchico del Prefetto e, quindi,
l'ordinanza non potrebbe essere da lui annullata. Il parere concludeva
riconoscendo I'evidente carattere discriminatorio dell’ordinanza.
Questa ordinanza appare in contrasto con diversi principi costituzionali.
In primo luogo, risulta evidente una chiara lesione del diritto di autode-
terminazione della persona, in relazione alla liberta di espressione del-
la propria personalita (in questo caso mediante un determinato abbi-
gliamento).

In secondo luogo, si rileva una lesione del diritto alla liberta di profes-
sione religiosa ex art. 19 Cost. che, nel caso di specie, ¢ la ragione dal-
la quale deriva I'utilizzo del burkini.

In terzo luogo, essendo il burkini un abito concepito e destinato al-
le sole donne di fede islamica, si € in presenza di una discriminazione
fondata sul genere®, assolutamente incompatibile con il dettato dell’art.
3 Cost.; inoltre, 'ordinanza viola anche la normativa che vieta le discri-
minazioni sulla base del sesso nell'accesso e nella fornitura di beni e
servizi®,

In quarto luogo, l'ordinanza prevede che tale divieto si estenda anche

(40) Nello specifico: la senatrice Magda Negri; il Consigliere provinciale Sara Paladini; 'assesso-
re al Comune di Torino Roberto Tricarico.

(41) Ufficio Nazionale Antidiscriminazioni Razziali.
(42) Inteso come derivazione dell’etimologia inglese gender.

(43) D.Igs. 196/2007 che attua la direttiva 113/2004, che ha modificato il c.d. “Codice delle pari
opportunita tra uomo e donna”, cioé la normativa di cui al d.lgs. 198/2006.
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alle piscine. Esso, infatti, viene rivolto ai gestori delle piscine (siano es-
si pubblici o privati) e si sostanzia in un ordine, quello di discriminare:
cid € equiparato alla discriminazione diretta, ai sensi dell’art. 43 d.lgs.
286/1998% .

Infine, 'ordinanza sindacale impone un facere specifico, quello di di-
scriminare, anche al soggetto privato, eventualmente gestore di un im-
pianto di piscine. In tale contesto, il privato si viene a trovare nella con-
dizione per la quale, non dando seguito all’ordinanza, puod essere san-
zionato; allo stesso modo, anche dando attuazione all’ordinanza, puo
essere sanzionato ai sensi dell’art. 55-quinquies, comma 9. Inoltre, an-
che qualora il privato intendesse conformarsi all'ordinanza, si configu-
rerebbe un danno patrimoniale, poiché gli accessi agli impianti sporti-
vo-ricreativi, come le piscine, sono a titolo oneroso.

6.2. Ordinanze n. 34 del 1.2.2011, n. 195 del 23.5.2011, n. 457 del
3.11.2011, Pescara — Prostituzione

Le ordinanze legate alla materia della prostituzione sono particolarmen-
te numerose e diffuse in tutto il territorio nazionale. Generalmente, i
contenuti delle stesse sono molto simili: vietano una serie di comporta-
menti legati all’attivita di guida del cliente, alla contrattazione della pre-
stazione ed all’adescamento di clienti. Le tre ordinanze in esame, ben-
ché quasi identiche nei contenuti, esemplificano perfettamente tutte le
problematiche complessive delle ordinanze sindacali antiprostituzione.
Con la prima delle tre ordinanze®, il Sindaco di Pescara interviene al fi-
ne di <utelare le strade dai pericoli e dai disturbi alla circolazione deri-
vanti dalla prostituzione sulla pubblica via». Visti i pericoli insiti nell’atti-
vita di prostituzione, legati alla sicurezza stradale e al collegamento con

(44) Al comma 1 si afferma che: «ostituisce discriminazione ogni comportamento che, diret-
tamente o indirettamente, comporti una distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basa-
ta sulla razza, il colore, I'ascendenza o l'origine nazionale o etnica, le convinzioni e le prati-
che religiose [...].

(45) «Chiunque non ottempera o elude I'esecuzione di provvedimenti, diversi dalla condanna al
risarcimento del danno, resi dal giudice nelle controversie previste dal presente articolo & pu-
nito con 'ammenda fino a 50.000 euro o l'arresto fino a tre anni».

(46) Ordinanza n. 34 del 1.2.2011.
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fenomeni criminali gravi, vengono disposti alcuni divieti. In particolare,
appare interessante quello presente al punto 1); in esso vengono vie-
tati due comportamenti specifici nell’orario intercorrente tra le 22:00 e
le 07:00: il primo attiene alle condotte legate alla contrattazione di pre-
stazioni; il secondo, invece, elenca una casistica di comportamenti peri-
colosi quali procedere a passo d’'uomo, eseguire brusche frenate o ral-
lentare improvvisamente, qualsiasi manovra repentina di accostamen-
to e/o fermata».

Gia da questa prima ordinanza emergono due punti di riflessione.

Il primo attiene all’orario: per quale ragione «l’elevato rischio di inci-
denti stradali» si concretizzerebbe maggiormente in quella determina-
ta fascia oraria? A rigor di logica dovrebbe essere esattamente il contra-
rio, posto che, come noto, il numero di veicoli circolanti scende drasti-
camente di numero gia dalle ore 21:00¥, riducendo in tal senso i rischi
di una condotta di guida meno prudente. Inoltre, pur essendo vero che
l'attivita di meretricio viene esercitata maggiormente nelle ore nottur-
ne, essa € comunque presente anche nelle ore diurne. Pertanto, la scel-
ta di limitare il divieto a quella determinata fascia oraria appare del tut-
to illogica.

Il secondo punto attiene al contenuto del divieto rivolto agli automo-
bilisti: 'elenco dei comportamenti vietati riporta condotte che gia sono
sanzionate nel Codice della strada; cio significa che I'ordinanza sara pri-
va di un reale spirito innovatore, rendendola inefficace in re ipsa. Del
resto, come pud una sanzione con forma diversa ma sostanzialmente
identica, risolvere o almeno ridurre un problema preesistente?

A seguito della sentenza della Corte costituzionale 115/2011, il Sinda-
co pescarese emana una nuova ordinanza®. Ivi si tiene conto dei rilievi
della Corte e si giustifica il criterio dell’'urgenza sulla base di due consi-
derazioni: la prima € che lattivita di meretricio porta automaticamente
una situazione che dnficia gravemente il libero utilizzo degli spazi pub-
blici, rendendo difficoltosa la fruizione e il libero accesso agli stessi, ed

(47) Sono numerosissimi gli studi inerenti ai valori di PM10 (polveri sottili prodotte dagli auto-
veicoli) e relative fasce orarie. Si cita esemplificativamente quello condotto dalla Provincia di
Forli-Cesena: http://www.provincia.fc.it/pianoaria/upload/Allegato3.pdf.

(48) Ordinanza n. 195 del 23.5.2011.
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in particolare problemi alla circolazione stradale», a causa del compor-
tamento di potenziali clienti. La seconda specifica che, nel periodo esti-
vo, I'esigenza della sicurezza della circolazione & maggiormente sentita,
a causa di situazioni quali: turismo; feste patronali; manifestazioni cultu-
rali; maggiore frequentazione notturna delle strade; ecc. Nel loro insie-
me, queste situazioni giustificherebbero I'assunzione di provvedimenti
contingibili ed urgenti. Particolarmente interessante € uno dei pochis-
simi punti di novita rispetto alla precedente ordinanza, ovvero il nuo-
vo punto 3), che fa «wespresso divieto a chiunque di assumere atteggia-
menti e modalita comportamentali, ovvero indossare abbigliamento, su-
scettibili nel loro insieme di offendere la pubblica decenza nonché tali
da manifestare inequivocabilmente I'intendimento di offrire prestazioni
sessuali a pagamento».

Anche dalla seconda ordinanza emergono due profili di criticita.

Il primo attiene alla giustificazione della situazione di emergenza. L'i-
dea di fondo pare essere quella che, se una situazione di per sé lecita®
produce o genera criminalita, essa € suscettibile di rientrare nel novero
delle “emergenze”. Tale impostazione appare criticabile, poiché astratta-
mente applicabile all'infinito: qualsiasi attivita di per sé lecita ha la po-
tenzialita di generare situazioni di criminalita pitt o meno gravi. Aderen-
do ad una simile impostazione, peraltro, si rivela una contraddittorieta
intrinseca: proprio perché l'attivita ¢ “in potenza” astrattamente foriera
di criminalita, che la situazione di emergenza non puo sussistere non
essendo imprevedibile o improvvisa.

1l secondo riguarda il nuovo punto 3). Tale previsione €& sostanzialmen-
te simile a moltissime altre presenti nelle ordinanze antiprostituzione in
tutta Italia; cio che la caratterizza € relativo al divieto di assumere atteg-
giamenti e indossare abbigliamento che ledano la pubblica decenza o
che manifestino I'intenzione di svolgere attivita di meretricio. Per quan-
to attiene al divieto di assumere atteggiamenti che ledano la pubblica
decenza, oltre ad essere una condotta gia sanzionata penalmente™®, essa
presenta un forte grado di indeterminatezza; analogamente, anche il di-

(49) Si ricorda che costituisce reato il solo sfruttamento della prostituzione ma non l'attivita in sé.

(50) Art. 527 c.p.
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vieto di indossare un determinato abbigliamento € postulato in maniera
da risultare indeterminato. Non a caso la stampa locale ha ribattezzato
questo provvedimento come «ordinanza anti abiti succinti»*!, ripropo-
nendosi il medesimo quesito innanzi a previsioni indeterminate: chi de-
cide cosa € succinto? Apparentemente secondaria, la questione ha pero
una centrale rilevanza, poiché nelle strade interessate dal divieto € com-
presa, ad esempio, 'area dell’Universita locale, che ¢ affollata di locali,
birrerie e discoteche alla moda frequentate dai giovani, studenti e non:
un eventuale abito succinto da discoteca potrebbe rientrare nel divieto
sopracitato, con conseguenze paradossali.

Alla scadenza semestrale della seconda ordinanza, il medesimo Sinda-
co interviene nuovamente’?, replicando in toto la precedente, con la so-
la modifica delle ragioni, questa volta legate al periodo invernale: I'uni-
ca differenza ¢ che l'afflusso di persone non ¢ legato al turismo (di tipo
marittimo, essendo Pescara una citta costiera) ma a ragioni di tipo com-
merciale, legate alle feste natalizie.

Questa terza ordinanza ¢ criticabile sotto il profilo dei requisiti dur-
genza. Reiterare un’ordinanza, senza modifiche rilevanti nei presuppo-
sti (nello specifico, & mutato parzialmente uno solo dei diversi requisi-
ti che giustificano la presunta emergenza), significa sostanzialmente ag-
girare quel limite posto dalla norma e richiamato dalla Corte nella sen-
tenza 115/2011, che trasforma un provvedimento “straordinario” (I'ordi-
nanza) in uno ordinario. Verso analoghe conclusioni sembra muoversi
la giurisprudenza; in particolare si segnala un’ordinanza del TAR di Ro-
ma*, che ha sospeso un’ordinanza sindacale, poiché prorogava divie-
ti precedentemente disposti. Il TAR ha sostenuto diverse considerazio-
ni: in primo luogo, la reiterazione di ordinanze con il medesimo conte-
nuto appare escludere la presenza della contingibilita ed urgenza della
situazione, con leffetto di far venir meno i presupposti per I'esercizio
del potere sindacale ex art. 54 Tuer; in secondo luogo, i giudici ammi-

(51) http://www.corriere.it/cronache/11_maggio_28/pescara-il-Sindaco-per-combat-
tere-la-prostituzione-nicola-catenaro_2f58beee-88f6-11e0-9363-be870bec5f6b.shtml.

(52) Ordinanza n. 457 del 3.11.2011.

(53) TAR Lazio, Roma, sez. II, ordinanza 17.5.2012, n. 1731.
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nistrativi osservano come una reiterazione di ordinanze identiche abbia
l'astratta potenzialita di differire sine die gli effetti di un provvedimento
d’'urgenza che, in quanto tale, ha efficacia limitata nel tempo.

Infine, una considerazione merita I'efficacia in concreto del provvedi-
mento antiprostituzione. Diversi sono gli studi effettuati circa la sua ef-
ficacia®; essi hanno dimostrato come il provvedimento sindacale possa
avere tre esiti diversi. Il primo € quello di una inefficacia assoluta: nulla
muta nel numero di prostitute, nei luoghi frequentati e nei comportamen-
ti dei clienti. Il secondo ¢ quello di una iniziale sparizione (o meglio, spo-
stamento) delle prostitute e dei clienti, salvo tornare ai medesimi luoghi
in breve tempo. 1l terzo risultato & quello dello spostamento della prosti-
tuzione in altre zone o in appartamenti privati, con l'effetto di: aumenta-
re il disagio della collettivita innanzi a questi fenomeni; diminuire il con-
tatto con operatori sociali e forze dell’'ordine e conseguente azzeramento
delle possibilita di fuga per le “schiave”; aumento dei livelli di dipenden-
za dalla rete di sfruttamento. Inoltre, il prevedere zone specifiche e fasce
orarie ha portato «un raffinamento delle strategie delle organizzazioni cui
fa capo il racket della prostituzione, che ha reagito con un forte turnover
tra diverse zone cittadine e diverse fasce orarie; il risultato € quello di un
indebolimento delle sex workers che si concretizza in una maggiore di-
pendenza e soggezione materiale nei confronti dei gestori della tratta»™.
L'ordinanza in esame presenta numerosi profili di criticita costituziona-
li, peraltro analoghi a molte altre dello stesso genere.

1l primo profilo critico € quello che attiene al comportamento dei “clien-
ti”. Si pud evincere una lesione dell’art. 21 Cost., poiché tali ordinanze
colpiscono comportamenti che si estrinsecano in conversazioni, ovvero
in manifestazioni del pensiero; pare difficile poter invocare il limite del
buon costume ex art. 21, comma 6 Cost.*.

(54) Si prendera a riferimento quello effettuato dalla pitt importante Onwus italiana del setto-
re: Unita di strada, “Ordinanze anti-prostituzione. Rapporto di monitoraggio”, luglio 2009 cita-
to dall’Osce nel rapporto 2010 sul traffico di esseri umani, http://www.osce.org/secretariat/74
730?download=true.

(55) Unita di strada, “Ordinanze anti-prostituzione. Rapporto di monitoraggio”, luglio 2009
http://www.ontheroadonlus.it/wp-content/uploads/Rapporto-effetti-ordinanze7-luglio_.pdf

(56) M. Piazza, Ordinanza anti-prostituzione per il “buon costume” o scostumatamente anti-Co-
stituzionale?, in Giurisprudenza costituzionale, 5, 2008.
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Un secondo profilo critico & quello che attiene al divieto di esercizio
dell’attivita di meretricio in determinate aree. Pur non essendo richia-
mato nell’ordinanza in esame, cio rappresenta, forse, I'elemento comu-
ne pil frequente nelle varie ordinanze sindacali in materia. In questi ca-
si, & possibile sostenere una lesione dell’art. 16 comma 1, in quanto le
ordinanze sindacali pongono un limite alla libera circolazione del citta-
dino per via amministrativa, violando la specifica riserva di legge, asso-
luta e rinforzata, ivi contenuta.

11 terzo profilo critico € quello attinente al divieto di abbigliamento suc-
cinto. Oltre ad una evidente lesione del diritto di autodeterminazione
della persona, si €, anche in questo caso, in presenza della violazione
dell’art. 23 Cost., poiché viene aggirata, per via amministrativa, la riser-
va di legge.

Infine, si deve segnalare il progressivo arretramento della soglia di pu-
nibilita dei comportamenti: « destinatari degli atti vengono puniti pure
se il comportamento non si sia ancora verificato, qualora I'atteggiamen-
to, 'abbigliamento e le modalita di approccio siano tali da manifestare
l'intenzione di prostituirsi»’’.

6.3 Ordinanza n. 19 del 9.7.2012, Cerro al Volturno (1S) — Randagi-
smo e quiete pubblica

Con l'ordinanza n. 19 del 9.7.2012, il Sindaco di Cerro al Volturno (IS)
interviene per tentare di regolamentare il fenomeno della libera circo-
lazione dei cani, nei luoghi pubblici o aperti al pubblico; essi vengono
generalmente lasciati liberi di circolare dai proprietari, anche per via del
fatto che il Comune é circondato da ampie aree verdi. Tale comporta-
mento ha generato, oltre alle proteste di parte della cittadinanza, un va-
sto disagio, legato alle numerose deiezioni degli animali.

L'ordinanza in esame ¢ divisa in due parti: nella prima, si disciplinano le
regole per I'accesso degli animali nei luoghi pubblici o aperti al pubbli-
co; nella seconda, si prescrivono alcune norme di comportamento sulla
detenzione degli animali in luogo privato e pubblico.

(57) A. Lorenzert, I difficile equilibrio fra diritti di liberta e diritto alla sicurezza, in A. LOREN-
zerTL, S. Rosst (a cura di), Le ordinanze sindacali in materia di incolumita pubblica e sicurezza
urbana, Napoli, Jovene, 2009, p. 198.
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Al punto 1) della seconda parte viene statuito che « cani, se custoditi
all'interno di proprieta private, devono essere posti in condizioni tali da
non poter incutere timore o spavento ai passanti. Pur essendo chiaro il
fine perseguito, ovvero quello di evitare i tipici abbai dei cani, quando
scorgono passanti in prossimita delle recinzioni, la disposizione presen-
ta profili problematici.

In primo luogo, per via della oggettiva impossibilita di prevenire «timo-
re o spavento», emozioni che variano da persona a persona; in secon-
do luogo, perché i cani sono dotati di sensi estremamente sviluppati®
capaci di percepire possibili “rivali”, umani e non, anche al di [a di una
semplice copertura visiva della recinzione; infine, perché, per impedi-
re al cane di percepire altri soggetti, si imporrebbe al proprietario un
Jacere non necessariamente possibile (es. limitare I'area di movimento
del cane ad un’area che non insiste sulla pubblica via) o eccessivamen-
te gravoso (es. modificare strutturalmente le recinzioni, per impedire al
cane di osservare i passanti).

Al punto 7) viene previsto I'obbligo di ridurre al massimo il disturbo
della quiete pubblica, causato dall’abbaio dei cani. In particolare & po-
sto I'obbligo di «evitare che (i cani) abbaino nelle fasce orarie pomeri-
diane (13:00-16:00) ed in quelle serali e notturne (21:00-8:30).

Due sono gli aspetti critici della disposizione. Il primo attiene alla og-
gettiva impossibilita di impedire ad un cane di abbaiare, tantomeno in
specifici orari; inoltre, museruole anti-abbaio e oggetti simili sono sta-
ti riconosciuti dalla giurisprudenza come lesivi dell'integrita dell’anima-
le®. 1l secondo aspetto attiene ad un errore di fondo, legato al rappor-
to sussistente tra abbaio del cane e disturbo della quiete pubblica: co-
me ha chiarito la Corte di Cassazione®, 'abbaio non superando i 90

(58) In particolare I'olfatto, superiore di oltre quaranta volte a quello umano, rende possibile al
cane distinguere le persone dalla “traccia odorosa” specifica che emanano.

(59) Nella sentenza dell’11.8.2006, il Giudice di pace di Rovereto ha sentenziato che la muse-
ruola anti-abbaio e lesiva dei diritti dell’animale, poiché I'abbaio sarebbe un “diritto esistenziale
dei cani”; la museruola in oggetto & uno strumento che emette suoni ad alta frequenza quando
il cane abbaia, costringendolo ad abbassare il volume o cessare I'abbaio.

(60) C. Cass. 1394/2000.
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dB® non configura in sé disturbo della quiete pubblica; inoltre, la giuri-
sprudenza ha anche precisato che il cane <ha tutto il diritto di abbaiare,
specie se qualcuno o qualcosa si avvicina al suo territorio di riferimen-
to, purché non si superi la soglia di tollerabilita stabilita nel Codice»*.
Infine, sono presenti numerosi divieti, gia previsti da norme di legge,
come il punto 8), che tutela gli animali vietando di «eccitarli, spaven-
tarli, batterli, inseguirli con grida e schiamazzi e tormentarli in qualsiasi
modo®, e divieti di comportamenti che potrebbero essere evitati con la
mera educazione, come quelle riguardanti 'obbligo di raccolta e pulitu-
ra delle deiezioni del proprio cane.

L'ordinanza in esame presenta alcuni profili di lesione di diritti costitu-
zionali: non diretti e immediati, bensi indiretti e possibili.

Innanzitutto, occorre rilevare che l'ordinanza impone indirettamente
una prestazione personale: il proprietario di un cane deve attivarsi per
impedire allo stesso di spaventare i passanti. Cosa che, come si & visto,
¢ piu ipotetica che possibile. Pertanto, pare configurarsi una violazio-
ne dell’art. 23 Cost., qualora questa prestazione personale richieda un
Jfacere, ulteriore e gravoso, rispetto a quanto gia previsto dalla legge.
Infine, puo sostenersi una violazione dell’art. 2 Cost., secondo comma,
anche in questo caso in modo indiretto. Oggi ¢ largamente diffusa, tra
gli amanti degli animali, la convinzione che essi siano portatori di di-
ritti precisi, poiché esseri senzienti, capaci di provare emozioni simili
a quelle umane®. Pertanto, si & progressivamente consolidata l'idea di
considerare I'animale come parte integrante e membro, a tutti gli effet-
ti, della famiglia. Tale valutazione porta come conseguenza che l'ani-
male sia parte di quella formazione sociale ove si svolge la personali-

(61) Limite oltre il quale possono verificarsi danni all'udito.
(62) Trib. Lanciano 21.6.2012.
(63) Condotta gia prevista come reato dall'art. 544-ter c.p.

(64) 1l dibattito in etologia e psicologia verte sul fatto se gli animali siano o meno in grado di
rendersi conto delle proprie emozioni; gli studi pill recenti propendono per la prima ipotesi ve-
di: P. Low, The Cambridge declaration on consciousness, 2012. In ogni caso, gli studi scientifi-
ci concordano nel ritenere che gli animali provino almeno emozioni-istinti che si manifestano
attraverso specifici segni corporei; vedi: J. PANksepp, Affective consciousness: core emotional fe-
elings in animals and bumans. Consciousness and cognition, 14( 1), pp. 30-80, 2005 e C. Dar-
wiN, The expression of emotions in man and animals, London, 1872.
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ta dell’individuo: imporre alcune pratiche (discutibili) per la dignita del
cane (come la museruola anti-abbaio), privandolo del “diritto di abba-
io”, e ridurre la possibilita che possa confrontarsi con altri animali (ca-
ni, gatti, ecc.) o anche esseri umani, puo ingenerare una situazione di
sofferenza psichica per 'animale; sofferenza che inevitabilmente si ri-
percuotera sulla famiglia in cui vive, producendo un risultato in con-
trasto con quanto previsto dalla Costituzione: nella formazione socia-
le della famiglia non verrebbe tutelato il diritto alla felicita® quale co-
rollario proprio dell’art. 2° e comunque dmplicito, strumentale, conse-
guente in una specificazione o nella combinazione di piu specificazio-
ni costituzionali»*’.

6.4. Ordinanza n. 41 del 31.5.2013, Milano — Vendita e consumo di
bevande e alimenti

Con Pordinanza n. 41 e seguenti®
lamentando, in quattro specifiche zone®, «li orari delle attivita di som-
ministrazione di alimenti e bevande, degli esercizi di vendita di alimen-
ti e dei laboratori artigianali alimentari». Scopo dell’ordinanza ¢ cerca-
re di regolamentare le quattro aree della movida milanese, al fine di ri-
durre il disturbo per i residenti; nel preambolo & infatti premesso che,
a seguito di studi effettuati dal Comune™ sul c.d. “rumore ambientale”,
i decibel risultavano eccessivi nell’orario 22:00-03:00. Pertanto, il Sinda-
co decide di intervenire tentando di trovare un equilibrio tra de giuste
esigenze di quiete ed ordine avanzate dai residenti e le richieste espres-

, il Sindaco di Milano interviene, rego-

(65) G. Gemma, Esiste un diritto costituzionale alla felicita?, in Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia, 12, 2008, p. 519.

(66) Nonché trasversale a molti altri diritti, come ricorda G. Gemma, Esiste un diritto costituzio-
nale alla felicita?, cit., p. 519.

(67) F. Mobuano, I “nuovi diritti” | in Giurisprudenza costituzionale, Torino, 1995, p. 8.

(68) Sara utilizzata come riferimento la prima delle quattro, relativa al distretto dei Navigli. Le re-
stanti tre sono replicate in foto con la sola modifica dei luoghi interessati e relative planimetrie.

(69) Sono i Navigli, Ticinese, Corso Como e Arco della Pace, ovvero le quattro zone della mo-
vida di Milano.

(70) In particolare, ¢ stato affidato al’Area Lombardia (Agenzia Regionale per la Protezione
dell’Ambiente) uno specifico incarico di monitoraggio e rilevazione nelle aree interessate.
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se da un’altra parte di cittadini a favore di una citta servita, vivace e vi-
vibile anche nelle ore serali». Per tale ragione, vengono regolamentati
gli orari di chiusura ai punti 3) e 4), ponendo il limite alle ore 1:00 per
quelle attivita che abbiano tavoli interni alle stesse o adiacenti, alle ore
24:00 per le restanti.

Il primo aspetto interessante attiene alla collocazione sistematica dell’or-
dinanza: nell’oggetto ¢, infatti, precisato che si tratta di «misure relati-
ve alle attivita economiche atte a tutelare la salute pubblica». Il collega-
mento con il concetto di salute pubblica ¢ probabilmente legato al ga-
rantire un certo riposo ai residenti delle quattro aree interessate, a causa
dei decibel eccessivi; in verita, il provvedimento attiene esclusivamente
a questioni legate al commercio, tale che sarebbe stato piu ragionevole
collocarlo in quel settore. T concetti di “salute pubblica”, “sicurezza ur-
bana” e similari sono stati spesso utilizzati dai Sindaci, nelle loro ordi-
nanze, quasi in funzione di schermo o copertura; si opera, cioe, un ri-
chiamo a concetti prevalentemente generali, per giustificare o la ratio
delle ordinanze (che di ratio non ne hanno alcuna o, peggio, la hanno,
ma di carattere discriminatorio) oppure per mascherare la mancanza
dei requisiti di emergenza e contingenza (soprattutto dopo la sentenza
115/2011 della Corte costituzionale).

Vero nodo critico dell’ordinanza ¢ il punto 7). In esso si stabilisce il di-
vieto di vendita, oltre le 24:00, di cibi e bevande da asporto, per tutte
le imprese comprese quelle artigiane, di vendita di prodotti alimenta-
ri di propria produzione, incluse quelle che effettuano la vendita per il
consumo immediato all’interno dei propri locali. 1l problema principa-
le & dovuto al fatto che lo scopo di questo divieto ¢ quello di impedi-
re assembramenti di persone dopo le 24:00; cid che, perd, 'ordinanza
non considera ¢ che l'acquisto di cibo e bevande da asporto non impli-
ca che le stesse siano consumate i7 loco. Inoltre, I'effetto probabile di
una simile decisione sara quello di obbligare i consumatori a rivolger-
si ad altri rivenditori, fuori dall’area del divieto (magari collocati dietro
I'angolo della via), causando inevitabile disagio ai primi ed un ingiusti-
ficato danno economico ai secondi.

Anche in questo caso emerge un carattere comune delle ordinanze sin-
dacali, legate ad orari di chiusura e divieti di vendita di cibi e bevande:
il tentativo di regolamentare le zone della movida comporta il rischio
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di spostare il problema senza, pero, risolverlo. Queste ordinanze pre-
suppongono tutte che l'interesse alla quiete dei residenti sia necessaria-
mente sovraordinato rispetto all'interesse per i consumatori, alla fruibi-
lita della citta da parte dei turisti e al maggiore lavoro e guadagno dei
gestori dei locali: cosa assolutamente discutibile.

L'ordinanza in esame presenta un’evidente compressione della liber-
ta di iniziativa economica dei rivenditori di cibi e bevande, prevista
dall’art. 41, comma 1 Cost., poiché essa sarebbe compressa solo a fron-
te di un rischio meramente potenziale, risultando, quindi, erroneo il bi-
lanciamento operato dal Sindaco. E si vero che la liberta di iniziativa
economica trova un limite nell’utilita sociale, ma e, altresi, vero che il
problema degli assembramenti ¢ difficilmente giustificabile alla luce di
questo principio. Di nuovo, si € in presenza di divieti che colpiscono
comportamenti solo potenzialmente dannosi, anticipando in modo ec-
cessivo, con finalita preventive, le sanzioni che proteggono (o dovreb-
bero proteggere) diritti costituzionalmente tutelati.

7. 1l potere di ordinanza: un istituto problematico

Alla luce degli esempi citati, appare come inevitabile conseguenza por-
si la domanda se I'art. 54 TugL presenti o meno profili di illegittimita co-
stituzionale in re ipsa. Listituto dell’ordinanza di necessita ed urgenza ¢
sempre stato oggetto di ampi dibattiti in dottrina”™, nonché di un lungo
percorso interpretativo della giurisprudenza (di cui si dara conto), sia
prima del decreto Maroni, sia dopo la sentenza 115/2011. Per rispon-
dere a questa domanda occorrono alcune considerazioni preliminari.
Certamente la Costituzione ha introdotto delle modifiche che hanno in-
ciso in modo rilevante rispetto al modello precedente: garanzia e rico-
noscimento dei diritti fondamentali; richiamo alla riserva di legge, alla
tassativita e alla tipicita delle fonti primarie; riconoscimento del princi-

(71) Fondamentale ¢ lo studio di G.U. RescioNo, Ordinanza e provvedimenti di necessita ed ur-
genza — Diritto costituzionale e amministrativo, in Nuovissimo Digesto Italiano, vol. XII, Tori-
no, 1965. Vedi anche: R. Cavauio PeriN, Potere di ordinanza e principio di legalita. Le ordinan-
ze amministrative di necessita e urgenza, Milano, Giuffre, 1990, p. 142 ss.; A.M. SanpuiLi, Fonti
del diritto, in Nuovissimo Digesto Italiano, Torino, 1961; F. MobucNo, Appunti dalle lezioni sulle
Jonti del diritto, Torino, Giappichelli, 1995; V. CrisaruLLi, Lezioni di diritto costituzionale, 11, Pa-
dova, CEDAM, 1976.
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pio di separazione tra amministrazione e legislazione (legis-latio e le-
gis-executio)’®. Cio posto, in che modo pud giustificarsi il potere di or-
dinanza sindacale? A tale domanda ha avuto modo di rispondere la
Corte costituzionale, con diverse sentenze, riguardanti alcune previsio-
ni di legge, introdotte nel periodo del fascismo; in particolare, riguar-
do al potere del Prefetto previsto dall’art. 2 del Tu delle leggi di pubbli-
ca sicurezza del 19317. Nella sentenza 8/1954 la Corte ha avuto modo
di chiarire che quel potere prefettizio doveva essere interpretato «non
nel sistema in cui ebbe nascimento, bensi nell’attuale sistema nel quale
vive»'; ¢id significa che il potere prefettizio, previsto dalla norma, de-
ve essere inteso all’'interno di un sistema che prevede sia specifici limiti
costituzionali, sia un filone interpretativo costante della giurisprudenza:
che ritiene le ordinanze di necessita ed urgenza come atti amministra-
tivi, con tutto quello che ne consegue in termini di durata, forma, limi-
ti, obbligo di motivazione, ecc. E interessante sottolineare come la Cor-
te auspicasse una riforma, di modo che l'art. 2 trovasse «iparo da ogni
interpretazione contraria allo spirito della Costituzione»”. Auspicio che
non ha trovato ascolto.

Le ripetute interpretazioni contrarie alla Costituzione, sia da parte dei
Prefetti, sia da parte della giurisprudenza, in particolare dalle Sezioni
Unite della Cassazione”™ — decisione ampiamente criticata dalla dottri-
na’”” — obbligarono la Corte a tornare sul punto, dopo solo alcuni anni.
A differenza della precedente sentenza del 1956, che fu un’interpretati-
va di rigetto, la Corte questa volta adottd una pronuncia interpretativa

(72) A. MorrONE, Le ordinanze di necessita e urgenza, tra storia e diritto, in A. VIGNUDELL (a cu-
ra di), Istituzioni e dinamiche del diritto. I confini mobili della separazione dei poteri, Milano,
Giuffre, 2009.

(73) Lart. 2 assegnava al Prefetto la possibilita di «adottare, in caso di urgenza o per grave ne-
cessita pubblica, i provvedimenti indispensabili per la tutela dell'ordine pubblico e la sicurez-
za pubblica».

(74) Corte cost. 8/1956.
(75) Corte cost. 8/1956.
(76) Cass. Sez. Un. Pen. 2068/1956.

(77) Per tutti C. Mortati, Effetti pratici, in Giurisprudenza Costituzionale, 1959, p. 554 ss.
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di accoglimento’, nella quale ribadiva che i principi costituzionali rap-
presentano un limite invalicabile anche per la legge ordinaria e, quindi,
anche per l'atto amministrativo-ordinanza prefettizia.

Da cio, scaturisce la conseguente domanda se il potere di ordinanza sia
o meno una fonte del diritto, posto che le ordinanze possono talvolta
avere anche un carattere normativo. Anche su questo punto dottrina e
giurisprudenza sono state concordi; in particolare, la Corte costituziona-
le & stata chiarissima: de ordinanze, anche se e quando (eventualmen-
te) normative, non sono certamente ricomprese tra le fonti del nostro
ordinamento giuridico; non innovano al diritto oggettivo; né, tanto me-
no, sono equiparabili ad atti con forza di legge, per il sol fatto di esse-
re eccezionalmente autorizzate a provvedere in deroga alla legge. Esse
sono, infatti, provvedimenti amministrativi e, come tali, possono esse-
re sottoposte al controllo giurisdizionale»”. La Corte ha, inoltre, ribadi-
to e puntualizzato specifici limiti all’esercizio del potere di ordinanza,
affinché sia limitato nell’effetto di deroga e non divenga uno strumen-
to di abrogazione o modifica: « necessaria una specifica autorizzazione
legislativa che, anche senza disciplinare il contenuto dell’atto (questo
in tal senso pu0 considerarsi libero), indichi il presupposto, la materia,
le finalita dell’intervento e lautorita legittimata»®. Tali prescrizioni de-
vono essere rispettate, dalle norme attributive dei poteri di ordinan-
za, come requisiti minimi di legittimita costituzionale. Tale interpreta-
zione «non lascia spazio per escamotage interpretativi al fine di salvare
disposizioni che non soddisfano in sé e per sé il catalogo dei principi
costituzionali>®.

11 potere di ordinanza ha, dunque, come carattere fondamentale quello
di essere extra ordinem: i provvedimenti che ne costituiscono estrinse-
cazione non possono che essere relativi ad un caso concreto e specifi-
co. Ragion per cui, nonostante espresse previsioni di legge con conte-
nuti e limiti precisi, gli unici criteri di valutazione e discrezionalita, pro-

(78) Corte cost. 26/1961.
(79) Corte cost. 4/1977.
(80) Corte cost. 4/1977.

(81) A. MORRONE, Le ordinanze di necessita e urgenza, tra storia e diritto, cit., p. 16.
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pri delle ordinanze, sono generati dal fatto concreto e da come esso si
manifesta nel mondo reale: criteri diversi ed estranei rispetto al com-
plesso delle norme dell’ordinamento giuridico. Il regolamento produ-
ce, quindi, delle regole attinenti al contesto; tali regole diventano, per-
tanto, 'unico riferimento finché la situazione di necessita o di urgen-
za perduri.

Come rilevato da alcuni autori®; si € qui in presenza di un rapporto tra
regola ed eccezione: quest’ultima intesa come in possesso di una ra-
tio completamente diversa rispetto a quella della regola. Risulta eviden-
te che l'ordinanza di necessita ed urgenza sia un’“eccezione”, rispet-
to al sistema della “regola” dell’ordinamento: la situazione di necessi-
ta ed urgenza, che proprio per la sua natura & improvvisa, imprevedi-
bile e perché necessita di una rapida risposta, non pud che giustifica-
re una risposta d“eccezione”, poiché essa stessa rappresenta un even-
to “eccezionale” rispetto alla concatenazione “regolare” degli eventi or-
dinari. Ne consegue che le norme prodotte dalle ordinanze sono atipi-
che per definizione.

Alla luce di cio, volendo dare risposta al primo quesito, in che modo
inquadrare l'art. 54 TugL rispetto alla Costituzione? Le ordinanze di ne-
cessita ed urgenza hanno precisi limiti (provvisorieta, proporzionalita,
rispetto dei principi fondamentali, ecc.), che ovviamente presuppon-
gono situazioni d“eccezione”: il loro scopo diviene, in qualche modo,
quello di riaffermare le norme “regolari” dell’ordinamento, nella misu-
ra e per il tempo in cui queste non sono applicabili. Le regole prodot-
te dalle ordinanze di necessita ed urgenza saranno, quindi, norme di
attuazione del diritto e non norme di diritto, evidenziandosi il loro ca-
rattere sussidiario; devono essere una sorta di extrema ratio, poiché le
norme ordinarie sono inapplicabili. Pertanto, se correttamente inteso ed
interpretato, € possibile sostenere che I'art. 54 TueL non presenti profi-
li di costituzionalita.

Dunque, come ¢ possibile che si giunga ad ordinanze tanto “originali”
(anche dopo la sentenza 115/2011)? Le ordinanze sono divenute, nel
corso del tempo, lo strumento pit semplice per mascherare I'incapaci-

(82) Ibidem.



NOTE E COMMENTI 801

ta della politica, sia nei processi di decisione, sia nella comprensione
di determinati fenomeni. Di certo, alcuni fenomeni (come ad es. quel-
lo della prostituzione o della criminalita organizzata) sono emergen-
ze®, ma non nel senso classico del termine®, quanto piuttosto in quel-
lo giornalistico®: questi fenomeni rappresentano un pericolo, non per
ragioni correlate alla situazione improvvisa, bensi per ragioni diverse
quali: diffusione; ampiezza; portata delle lesioni dei beni giuridici tute-
lati dalla Costituzione; durata; ecc. E, forse, &€ questa distinzione il pun-
to da cui partire.

La norma consente un margine discrezionale; esso diviene eccessiva-
mente ampio, soltanto se il potere viene esercitato sulla base di una
rappresentazione degli eventi erronea o superficiale. Alla, purtroppo
diffusa, incapacita della politica di comprendere determinati fenomeni,
si aggiunge anche la valutazione, tutta politica, che I'ordinanza, specie
quella sul modello “a tolleranza zero”, ¢ generalmente pagante in ter-
mini elettorali. Ragion per cui, un auspicabile intervento di riforma do-
vrebbe operare in una direzione legata ad una maggiore specificazione
dei requisiti, che deve possedere la situazione di emergenza, per poter
essere definita tale. Vincolando maggiormente il parametro discrezio-
nale di scelta sulla definizione di cosa pud o non puo costituire emer-
genza, le ordinanze di necessita ed urgenza rientrerebbero nei binari
del pieno rispetto dei parametri costituzionali, senza possibilita di esi-
ti “originali”.

In mancanza di un intervento sul punto, il potere di necessita ed urgen-
za non sard mai completamente al riparo da interpretazioni contrarie al-
lo spirito della Costituzione, cosi come si augurava la Corte costituzio-
nale circa cinquant'anni fa. Del resto, Crisafulli®® ricordava come le di-
sposizioni che prevedono poteri “arbitrari” siano sempre pericolose per

(83) Per il concetto giuridico di emergenza si veda: G. Marazzita, L'emergenza costituzionale.
Definizione e modelli, Milano, Giuffre, 2003, pp. 13-17 e 162-179.

(84) “Circostanza imprevista”, in Devoto - O, Vocabolario della lingua italiana, p. 964, Le Mon-
nier, 2014.

(85) “Situazione di estrema pericolosita pubblica”, in http://www.treccani.it/vocabolario/emer-
genza/, etimologia sub e).

(86) V. Crisaru, Costituzione e ordinanze sindacali dispositive della proprieta, in Foro It. 1956, 1, 538.
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la liberta: perché, anche ove I'arbitrio fosse rivolto al bene, rimane sem-
pre soggettiva ed incerta la valutazione delle intenzioni e degli effetti,
senza contare che l'arbitrio € un fenomeno contagioso»®’.

8. Conclusioni

Limpatto mediatico della creativita dei Sindaci italiani & stato persino ri-
levato dai media stranieri: il 13 agosto 2008, Le Monde parlava di «opera-
8 mentre The Independent osservava che «quando una
cosa € divertente, I'Ttalia ha una legge che la vieta®. In verita, le valu-
tazioni dei media esteri centrano alcuni dei principali problemi emersi
nelle ordinanze sindacali.

In primo luogo, il fine perseguito. Le ordinanze sono risultate molte vol-
te discriminatorie, poiché spesso dirette contro categorie specifiche di

zioni di folklore»

soggetti (extracomunitari, senzatetto, musulmani, ecc.); il fine di tutela
della sicurezza urbana e dell'incolumita pubblica ¢, in questi casi, sol-
tanto di facciata. Del resto, la tendenza di fondo di larga parte delle or-
dinanze ¢ stata quella di orientare e pianificare comportamenti di tipo
sociale, trasformandosi in strumenti di politica sociale che non hanno
alcun collegamento con le finalita di sicurezza e incolumita pubblica.

In secondo luogo, lefficacia e/o la proporzionalita. Altra caratteristi-
ca comune ¢ quella della inefficacia di parte delle ordinanze: i provve-
dimenti sindacali molto spesso non riescono a risolvere il problema e,
anzi, rischiano di peggiorarlo e di generare I'effetto opposto. Del resto,
appare difficile poter immaginare che una semplice ordinanza sindacale
contrasti organizzazioni criminali, o che sia in grado di sconfiggere un
fenomeno esteso, come quello della prostituzione, con semplici sanzio-
ni pecuniarie. Anche in questo caso una semplice constatazione sareb-
be idonea a spiegare l'intrinseca inefficacia, rispetto a determinate ma-

(87) F. Corvaja, Ordinanze prefettizie e riserve di legge, in Giurisprudenza Costituzionale, 2003,
p. 1804 ss.

(88) S. Aroise, En Italie, les amaires-shérifs» ont désormais les coudées franches en matiere de loi
et d’ordre, in Le Monde,13 agosto 2008, traduzione italiana di Daniele Sensi: http://danielesensi.
blogspot.com/2008/08/le-monde-initalia-i-sindaci-sceriffo.html.

(89) Tourists beware: if it’s fun, Italy bas a law against it>, in The Independent, 17 agosto 2008.
Cfr. anche A. Martong, Londra: I'ltalia vieta le cose divertenti, in La Repubblica, 18 agosto 2008.


http://danielesensi.blogspot.com/2008/08/le-monde-initalia-
http://danielesensi.blogspot.com/2008/08/le-monde-initalia-
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terie: se un’ordinanza &, da sola, in grado di sconfiggere fenomeni cri-
minosi, non si vede per quale ragione non possa essere traslata in leg-
ge generale dello Stato; cid non avviene semplicemente perché nessuna
ordinanza ha mai sconfitto alcun fenomeno criminale.

In terzo luogo, il carattere moralistico. Pare potersi evincere un mora-
lismo di fondo in molte ordinanze: esse contengono una sorta di giu-
dizio implicito, rispetto a determinate condotte e stili di vita assoluta-
mente leciti. Alcune condotte moralmente discutibili, come usufruire di
prestazioni sessuali a pagamento, o anche semplici vizi, come il bere,
vengono connotati quasi come “criminali”. Il carattere moralistico chia-
ma una riflessione pit generale. Il diritto & cosa separata dalla morale:
la sola riprovazione di carattere morale di un dato comportamento non
¢ sufficiente a giustificare un divieto. Probabilmente, lo scopo per cui &
nato il diritto rimane ancora oggi quello della pace sociale: cioe, quello
di impedire una situazione di homo bhomini lupus®, ribadendo il prin-
cipio del ne cives ad arma veniant. Pertanto, il diritto e, di conseguen-
za, lo Stato non devono incarnare valori morali, né possono imporre o
affermare una morale determinata.

In quarto luogo, si palesa un problema di estrema frammentazione nor-
mativa tra vari Comuni”, con la conseguenza di avere sensibili differen-
ze riguardo a cio che ¢ vietato e a cido che ¢ permesso; tale problema si
accentua se si considera la forte originalita di molte ordinanze, tale che
nemmeno il buon senso “medio” del buon padre di famiglia (di civilisti-
ca memoria) possa soccorrere.

Infine, le ordinanze si sono rivelate una sorta di “palcoscenico mediati-
co” per il Sindaco. Troppo spesso le ordinanze sindacali sono state uti-
lizzate per dare (apparente) soluzione a problemi complessi in modo
semplice: il risultato €, pero, quello di nascondere il problema spostan-
dolo, dalle zone ad alta frequentazione e di rilevanza mediatica, facen-
do passare I'idea di essere riusciti a risolvere problemi di ordine pubbli-
co complessi, in modo semplice; in realtd immutati o, addirittura, peg-

(90) La prima affermazione si trova in Prauto, Asinara, 11, sc. IV, v. p. 495; la piu celebre & perd
quella presente in T. HoBses, Leviatano, 1, p. 13.

(9D) In Italia sono circa 8.000.
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giorati. Questo € un tipico atteggiamento di demagogia populistica ge-
neralmente pagante in termini elettorali.

Ecco, quindi, che l'ordinanza assume anche un ruolo, prima ancora
che elettorale, di copertura delle inefficienze politiche e amministrati-
ve a vari livelli. Tramite quella direttrice che si € definita come “delega
di responsabilita”, le inefficienze, ai vari livelli, si diluiscono: tanto da
non rendere chiaro al cittadino di chi sia la responsabilita di eventuali
problematiche, rendendolo altresi particolarmente influenzabile da de-
magogie e populismi che, in apparenza, forniscono soluzioni immedia-
te e semplici.

E interessante sottolineare che, a prescindere dal calo del numero di
ordinanze nel biennio successivo all’entrata in vigore del decreto Maro-
ni, il numero delle stesse € molto pit alto degli anni precedenti®?, anche
dopo la sentenza della Corte costituzionale. Il decreto Maroni ¢ (quasi)
stato un “via libera” all'impellente necessita, tutta italiana, di regolamen-
tare ogni aspetto possibile della vita quotidiana.

(92) Elaborazione CrrraLia sui dati Anc.
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La partecipazione degli enti privati
all’organizzazione dei servizi socio-sanitari
in Toscana*

Emanuele Rossi

Sommario: 1. I precedenti storici della legislazione regionale toscana attuale:
la legge regionale n. 72/1997 e lo Statuto regionale del 2005 - 2. La successiva
evoluzione della legislazione toscana in materia — 3. L'integrazione pubblico-
privato nell’attuale assetto normativo del sistema sanitario toscano: i principi
ispiratori della legislazione regionale—4. Il ruolo riconosciuto ai soggetti profit
nell’organizzazione del sistema sanitario toscano — 5. Il ruolo riconosciuto
ai soggeltti non profit nell’organizzazione del sistema sanitario toscano — 6.
Segue. 1l coinvolgimento dei soggetti non profit nell’organizzazione e nelle
attivita delle Societa della salute — 7. Segue. Il ruolo dei soggetti non profit nel
«sistema di emergenza urgenza» — 8. Il rapporto pubblico/privati nel campo
dell’assistenza sociale — 9. Considerazioni d’insieme

1. I precedenti storici della legislazione regionale toscana attuale: la
legge regionale n. 72/1997 e lo Statuto regionale del 2005

Per comprendere le linee di tendenza della situazione legislativa tosca-
na attuale, occorre prendere le mosse dalla legge regionale 3 ottobre
1997, n. 72, contenente norme finalizzate alla «Organizzazione e pro-
mozione di un sistema di diritti di cittadinanza e di pari opportunita,
anche mediante il «iordino dei servizi socio-assistenziali e socio-sani-
tari integrati>'. Gia il titolo della legge aiuta a comprendere come il te-

() 1II presente lavoro riprende, con omissione di alcune parti, i contenuti di una Relazione pre-
sentata al Convegno organizzato da CesiFiN FIRenze sul tema «Dove il pubblico non arriva: il caso
Toscana», e destinata alla pubblicazione dei relativi Atti.

(1) Su tale evoluzione cfr. E. Rossi, E. StrapELLA, La politica regionale in materia di assistenza
sociale e sanitaria, in P. Bagnoul, M. Caru, A. Przzorusso (a cura di), 7l tempo della Regione. La
Toscana, Consiglio regionale della Toscana, Firenze, 2012, p. 249 ss. Per indicazioni sulla legi-
slazione precedente v. C. Repi, Salute, assistenza sociale, benessere delle persone, in P. CARROZzZA,
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ma dell'integrazione, soprattutto tra politiche sociali e sanitarie, abbia
fin da subito costituito uno dei fondamenti del sistema toscano, al fine
di superare logiche di frammentazione e di inorganicita e di coordinare
tutti i servizi finalizzati alla cura della persona. In tal senso va segnala-
to il tentativo della Regione di forzare al massimo possibile, pur nell'im-
possibilita di superarle del tutto, non solo la distinzione in ordine al ri-
parto di competenze ma, soprattutto, la tradizionale distanza tra “sani-
ta” e “sociale”.

Al fine di perseguire tale obiettivo di fondo, la legge enfatizzava una
metodologia di tipo programmatorio: il metodo della programmazione
era ritenuto funzionale a realizzare processi di integrazione e a definire
¢li interventi e le risorse (finanziarie e non solo) disponibili, nella pro-
spettiva di una forma di amministrazione «composta»*. Tale programma-
zione si articolava su un livello regionale (mediante la previsione di un
Piano sociale regionale, attraverso il quale ripartire le risorse del fondo
regionale per l'assistenza sociale, coordinarne e verificarne I'attuazione,
promuovere, indirizzare e coordinare il sistema informativo) e su uno
di zona (cui era attribuito il compito di definire i programmi e i progetti
di intervento dei Comuni, della Provincia e degli altri soggetti pubblici
o privati selezionati in sede di conferenza di zona).

A seguito delle riforme costituzionali, ed in particolare di quelle intro-
dotte con la legge costituzionale n. 1/1999, la Regione Toscana appro-
vo nel 2005 un nuovo Statuto regionale: e anch’esso deve essere consi-
derato al fine di ricostruire i fondamenti del sistema toscano di welfare’.
All'interno dei Principi generali» enunciati negli articoli 3 e 4, si stabi-
lisce che la Regione «sostiene i principi di sussidiarieta sociale ed isti-
tuzionale; opera per l'integrazione delle politiche con le autonomie lo-
cali; riconosce e favorisce le formazioni sociali ed il loro libero svilup-
po». Sebbene a tale previsione non debba essere attribuita particolare

R. Rowmsott, E. Rosst (a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Toscana, To-
rino, 2015, pp. 307-308.

(2) E. Frepiany, Tra cittadini e amministrazioni pubbliche: “dialogo procedimentale e partecipazio-
ne”, in M. CampeDELLL, P. CArrROZZA, L. PEPINO (a cura di), Diritto di welfare, Bologna, 2010, p. 388.

(3) Per un commento alle disposizioni contenute nello Statuto toscano v. P. Carerti, M. Carui, E.
Rossi (a cura di), Statuto della Regione Toscana. Commentario, Torino, 2005.



OSSERVATORIO REGIONALE 807

forza giuridica (specie alla luce della sentenza n. 372/2004 della Cor-
te costituzionale)?, tuttavia merita sottolineare il richiamo al principio
di sussidiarieta (nelle sue due classiche dimensioni, definite “sociale ed
istituzionale”, corrispondenti a quelle tradizionalmente chiamate “oriz-
zontale e verticale”) e a quello di integrazione. Un concetto, questulti-
mo, che quantunque riferito al rapporto con le autonomie locali (<ope-
ra per lintegrazione delle politiche con le autonomie locali»), deve es-
sere esteso al tema dell'integrazione anche in dimensione orizzontale.
Ed infatti, in modo piu specifico, l'art. 59 dello Statuto stabilisce che da
Regione favorisce 'autonoma iniziativa dei cittadini e delle loro aggre-
gazioni per il diretto svolgimento di attivita di riconosciuto interesse ge-
nerale», prevedendo altresi che d’attuazione del principio della sussidia-
rieta sociale € prioritariamente diretta al miglioramento del livello dei
servizi, al superamento delle disuguaglianze economiche e sociali, a fa-
vorire la collaborazione dei cittadini e delle formazioni sociali, secondo
le loro specificita, ai fini della valorizzazione della persona e dello svi-
luppo solidale delle comunita»’.

In definitiva, lo Statuto toscano ha indicato al legislatore toscano degli
obiettivi complessivi da perseguire nell’esercizio di ogni funzione at-
tribuita all’ordinamento regionale: obiettivi che sono in continuita con
quanto gia la legislazione regionale socio-sanitaria (quale quella appe-
na richiamata) aveva definito e che hanno continuato ad ispirare anche
quella successiva.

2. La successiva evoluzione della legislazione toscana in materia

Sulla base del quadro costituzionale ridefinito mediante la riforma del
2001 (legge costituzionale n. 3/2001), e in contemporanea con l'appro-
vazione dello statuto regionale richiamato, il legislatore regionale nel
2005 ha interamente ri-disciplinato le materie dell’'organizzazione sani-

(4) V. E. Feriow, Le disposizioni programmatiche dei nuovi statuti regionali sulla tutela dei diritti
sociali: tanti “proclami” e poca efficacia, in E. Caterany, E. Cueul (a cura di), I principi negli sta-
tuti regionali, Bologna, 2008, p. 45 ss.

(5) Sull’art. 59 dello Statuto toscano v. F. Dar Canto, Art. 59, in P. Carerti, M. Carir, E. Rosst (a cu-
ra di), Statuto della Regione Toscana, cit., p. 302 ss.; E. Feriou, Principi e diritti statutari, in P.
Carrozza, R. Romsot, E. Rosst (a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione To-
scana, cit., in part. p. 31 ss.
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taria e dell’assistenza sociale, mediante due leggi “gemelle”, approvate
pressoché contestualmente e pubblicate con la stessa data (24 febbra-
io 2005): si tratta delle leggi n. 40 (Disciplina del servizio sanitario re-
gionale») e n. 41 (Sistema integrato di interventi e servizi per la tutela
dei diritti di cittadinanza sociale»). Tali normative costituiscono, ad og-
gi, il quadro legislativo di riferimento, in quanto le varie leggi succes-
sive, dal 2005 ad oggi, si sono sempre configurate come modifiche od
integrazioni ad esse.

Del testo originario della legge n. 40 non ¢ il caso qui di indicare i con-
tenuti, essendo stata modificata in misura consistente dai pit recenti in-
terventi normativi, cui dedicheremo specifica attenzione: essa ha co-
munque costituito il primo recepimento — all’interno dell’ordinamen-
to toscano — delle riforme sanitarie nazionali degli anni Novanta (di cui
ai decreti legislativi n. 502/1992 e n. 517/1999), modellando un siste-
ma regionale basato sul concetto di “aziendalizzazione” delle Unita sa-
nitarie locali.

Pil interessante risulta l'altra legge, con cui la Toscana ha “assunto” la com-
petenza legislativa in materia di assistenza sociale: essa ha da un lato rece-
pito alcune delle pit significative innovazioni contenute nella legge statale
n. 328/2000, recuperando al contempo alcune soluzioni gia sperimentate in
base alla precedente legge n. 72/1997 e normando infine alcune prassi par-
ticolarmente innovative sperimentate negli anni precedenti (quali ad esem-
pio il sistema della programmazione sociale e 'esperienza delle Carte di cit-
tadinanza). Tra gli elementi piu significativi va sottolineato in primo luogo il
tentativo, apprezzabile nelle soluzioni individuate, di definire le responsabi-
lita dei soggetti istituzionali (Regioni ed Enti locali) nella programmazione e
nell’organizzazione dei servizi, ed il necessario coinvolgimento delle diver-
se espressioni del Terzo settore (dal volontariato alla cooperazione socia-
le, dall’associazionismo agli altri soggetti privati senza scopo di lucro) nel-
la fase della progettazione come in quella della erogazione, attraverso stru-
menti finalizzati a garantire la qualita della prestazione. A tale ultimo scopo
la legge ha esteso all'ambito dei servizi sociali, come meglio si dira, listitu-
to dellaccreditamento, precedentemente sperimentato in ambito sanitario®.

(6) Sul significato di tale istituto, in termini generali, v. M. Consito, Accreditamento e Terzo set-
tore, Napoli, 2009; C. Bormari (a cura di), Terzo settore e servizi socio-sanitari: tra gare pubbli-
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Un altro aspetto meritevole di considerazione € la previsione di stru-
menti per il monitoraggio e la conseguente valutazione del sistema, at-
traverso la miglior definizione delle competenze dell’apposito Osserva-
torio sociale regionale, da articolare su base provinciale.

Piu in generale, la legge ha offerto un assetto razionale al modello di
welfare sul quale la Regione si era gia da tempo orientata, conferman-
do la scelta per un modello di welfare municipale e di welfare mix coe-
rente con l'assetto costituzionale a livello nazionale e con i principi del-
lo Statuto regionale.

Quasi di pari passo con il percorso che ha condotto all’approvazione
delle due leggi del 2005, la Regione Toscana avvio negli stessi anni un
percorso di sperimentazione mediante la realizzazione della “Societa
della salute”: un modello, indicato per la prima volta nel Piano sanita-
rio regionale 2002-2004 e oggetto di sperimentazione secondo quanto
previsto dal Piano sanitario regionale 2005-2007, che si configurava (e
si configura tuttora) come un consorzio pubblico senza scopo di lucro,
i cui titolari sono le Aziende sanitarie locali e i Comuni’. Tale soluzio-
ne innovativa rispondeva all’esigenza di individuare un nuovo soggetto
organizzativo a livello territoriale cui affidare la tutela della salute inte-
sa in senso ampio, valorizzando in particolare 'apporto delle comunita
locali, delle parti sociali e del Terzo settore nell’individuazione dei biso-
gni di salute e nel processo di programmazione. A tal fine, al Comune
furono attribuite funzioni di programmazione e di controllo, ma anche
di compartecipazione al governo del territorio finalizzato ad obiettivi di
salute, allo scopo di meglio realizzare un adeguato livello di integrazio-
ne sia tra assistenza sociale e assistenza sanitaria, come anche tra que-
sti ambiti e le altre politiche di competenza dell’Ente locale, in funzione
del miglioramento della salute complessivamente intesa e del benesse-
re sociale della popolazione.

che e accreditamento, Torino, 2013.

(7) P. Bianchi, A. Bonowm, Gli aspetti giuridici e istituzionali delle societa della salute, in M. Cam-
pEDELLL, P. CARROZZA, E. Rosst (a cura di), I nuovo welfare toscano: un modello? La sanita che cam-
bia e le prospettive future, Bologna, 2009, p. 195 ss.; E. Vivaipi, Gli Enti locali nella Regione, in
P. Carrozza, R. Romsou, E. Rosst (a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione
Toscana, cit., p. 371 ss.
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Lo strumento principale di operativita della Societa della salute fu in-
dividuato nel Piano integrato di salute, in cui dovevano essere defini-
ti il profilo epidemiologico delle comunita locali e gli obiettivi di salute
e benessere con i relativi standard qualitativi e quantitativi, individuan-
do di conseguenza le azioni, le risorse e la rete dei servizi e degli in-
terventi.

La sperimentazione di tale modello organizzativo, avviata mediante ade-
sione volontaria, ha visto il costituirsi di diciotto Societa della salute nel-
le varie zone della Toscana, le quali hanno riguardato territori abitati da
oltre il 60% della popolazione complessiva. Dopo tale periodo fu con-
dotta un’attivita di verifica dei risultati, che indusse il legislatore regio-
nale, considerata positivamente la fase della sperimentazione, ad avvia-
re una fase a regime, attraverso l'introduzione, operata con legge 10 no-
vembre 2008, n. 60, di un apposito Capo (I1I-bis) nella legge n. 40/2005.
Anche a seguito di alcuni rilievi formulati dalla Corte costituzionale in
relazione al modello consortile (in particolare, sentenze n. 326/2010 e
n. 236/2013), con due successive leggi regionali (n. 44 e n. 45 del 2014),
fu prevista la possibilita di scegliere, da parte degli enti interessati, tra il
proseguimento della Societa della Salute o la stipula di una convenzio-
ne sociosanitaria fra tutti i Comuni della zona-distretto e I'’Azienda Usl
di riferimento. Attualmente risultano attive, nel territorio regionale, ven-
tuno Societa della salute e tredici zone-distretto senza SdS®.

Le due leggi “gemelle” del 2005 hanno subito, come detto, numerosi
interventi di modifica nel corso degli anni: da ultimo, esse sono state
oggetto di consistenti revisioni ad opera della legge n. 84 del 2015 per
quanto riguarda la legge n. 40 del 2005, e della legge n. 33 del 2015 per
quanto riguarda la legge n. 41 del 2005. A queste ultime faremo riferi-
mento nell’analizzare I'integrazione pubblico-privato nel sistema socio-
sanitario toscano.

Prima, tuttavia, occorre ricordare altre due leggi che hanno inciso si-
gnificativamente sul tema in esame. Si tratta di altre due leggi “gemelle”
(sebbene non cosi contigue come le due del 2005), con le quali sono
state disciplinate le procedure per I'accreditamento delle strutture e dei

(8) Cfr. http,//www.regione.toscana.it/sst/organizzazione/societa-della-salute.
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servizi sanitari (legge 5 agosto 2009 n. 51) e di quelli alla persona del
sistema sociale integrato (legge 28 dicembre 2009, n. 82).

La prima, riferita al sistema sanitario, ha disciplinato le modalita per la
concessione dell’autorizzazione e per l'accreditamento sia delle strut-
ture pubbliche come di quelle private: per queste seconde si stabilisce
che l'autorizzazione ¢ rilasciata dal Comune ove la struttura ha la se-
de, mentre l'accreditamento € necessario se la struttura intende erogare
prestazioni per conto del servizio sanitario regionale. L’accreditamen-
to ¢ rilasciato dalla Giunta regionale (anche per le strutture pubbliche),
«ubordinatamente alla loro funzionalita rispetto agli indirizzi delle pro-
grammazione regionale», e costituisce ditolo necessario per I'insatura-
zione dei rapporti di cui all’art. 8-quinquies del d.Igs. n. 502/1992» (art.
29). In tali rapporti, occorre ricordare, deve essere definito anche «l vo-
lume massimo di prestazioni che le strutture presenti nell’ambito terri-
toriale della medesima Unita sanitaria locale si impegnano ad assicura-
re, distinto per tipologia e per modalita di assistenza»: peraltro, lo stes-
so art. 29 richiamato precisa che da qualita del soggetto accreditato non
costituisce vincolo per le aziende e gli enti del servizio sanitario a cor-
rispondere la remunerazione delle prestazioni erogate al di fuori degli
accordi contrattuali>. In altri termini, dunque, l'accreditamento ¢ condi-
zione necessaria per erogare prestazioni per conto del servizio regio-
nale e per stipulare accordi: mentre la remunerazione delle prestazio-
ni erogate avviene soltanto nella misura concordata mediante I'accor-
do contrattuale.

Con la legge n. 82 del 2009, invece, sono stati disciplinati le procedu-
re e i criteri per 'accreditamento delle strutture residenziali e semiresi-
denziali pubbliche e private, dei servizi di assistenza domiciliare e degli
altri servizi alla persona®. Come per I'ambito sanitario, anche per quel-
lo sociale I'accreditamento attribuisce ai soggetti pubblici e privati I'ido-
neita a erogare prestazioni sociali e sociosanitarie per conto degli en-
ti pubblici competenti, sebbene soltanto per i soggetti pubblici la legge
ne stabilisca I'obbligatorieta. Nei confronti delle strutture accreditate, i
destinatari delle prestazioni possono esercitare il diritto di scelta, anche

(9) Sul punto cfr. C. Repi, Salute, assistenza sociale, benessere delle persone, cit., p. 313 ss.
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tramite titoli di acquisto la cui erogazione € perd subordinata alla defi-
nizione di un progetto individuale di intervento nell’ambito del percor-
so assistenziale personalizzato: un percorso che, ai sensi dell’art. 7 della
legge n. 41/2005, € gestito dai Comuni, singoli o associati, in raccordo
con i servizi territoriali della zona-distretto. Si tratta, in sostanza, di un
percorso pubblico, che puo prevedere I'utilizzazione di servizi in strut-
ture liberamente scelte dal soggetto interessato tra quelle pubbliche e
private disponibili sul territorio. L'accreditamento ¢ rilasciato dal Comu-
ne, il quale istituisce un elenco delle strutture accreditate nel proprio
territorio e procede ad effettuare controlli periodici avvalendosi di una
commissione multidisciplinare; € prevista una verifica annuale dell’atti-
vita svolta e dei risultati raggiunti da ciascun soggetto accreditato. Oltre
all'accreditamento delle strutture, & previsto un accreditamento dei ser-
vizi (di assistenza domiciliare e degli altri servizi alla persona): anche
per tale accreditamento valgono le regole stabilite per le strutture (elen-
co, controllo, verifica).

3. Lintegrazione pubblico-privato nell’attuale assetto normativo del
sistema sanitario toscano: i principi ispiratori della legislazione re-
gionale

Possiamo a questo punto analizzare come si configura, sul piano della
legislazione regionale vigente, il rapporto tra soggetti pubblici e sogget-
ti privati nell’organizzazione del sistema sanitario toscano, mentre suc-
cessivamente rivolgeremo l'attenzione ai servizi sociali e sociosanitari.
Come si ¢ detto, 'assetto del sistema sanitario € ad oggi definito dalla
legge n. 40/2005, come modificata nel corso degli ultimi dieci anni e da
ultimo con la legge 29 dicembre 2015, n. 84".

Tra i «principi costitutivi del servizio sanitario regionale» la legge indica,
fin dalla sua originaria formulazione (del 2005), il principio di «sussidia-
rieta orizzontale e valorizzazione delle formazioni sociali, in particolare
di quelle che operano nel Terzo settore», nonché (sulla base di una mo-
difica introdotta nel 2008) da partecipazione delle parti sociali agli atti

(10) Per un’analisi delle recenti vicende della legislazione toscana in materia sanitaria v. F. Paci-
N1, Quando la legge si fa “interlocutoria”: qualche considerazione di tecnica legislativa sul per-
corso accidentato della riforma sanitaria toscana, in Osservatorio sulle fonti on-line, 1, 2016.



OSSERVATORIO REGIONALE 813

della programmazione sanitaria e sociale integrata». Proviamo ad analiz-
zare brevemente tali formulazioni.

Con la prima, si riafferma il principio di sussidiarieta che, come si € vi-
sto, € sancito dallo Statuto toscano come principio ispiratore di tutta 'a-
zione delle Regione: il suo richiamo anche nell’ambito del servizio sa-
nitario risulta pertanto coerente. La disposizione in esame per0 stabili-
sce qualcosa di pitt (o di meno, a seconda dei punti di vista), riferendo
detto principio alle formazioni sociali» e «n particolare» a quelle ope-
ranti nel Terzo settore. All'interno di un contesto cosi ampio e diversi-
ficato come quello delle formazioni sociali, la legge indica una sotto-
categoria come “preferita”, costituita dagli enti operanti genericamente
nel Terzo settore.

Quanto all’altro principio indicato, esso sembra doversi intendere, sem-
pre in linea generale, come una specificazione del primo: la partecipa-
zione agli atti della programmazione (sanitaria e sociale integrata) deve
infatti considerarsi strettamente correlata e conseguente al principio di
sussidiarieta!!, a meno di non considerare la sussidiarieta come riferita
esclusivamente al momento di erogazione delle prestazioni: prospetti-
va, quest’ultima, che mi sentirei di escludere, perché contraria alle con-
solidate ricostruzioni di tale principio (oltre che in probabile contrasto
con l'art. 118, ultimo comma, della Costituzione). Consideriamo dunque
che il legislatore regionale abbia voluto indicare la programmazione co-
me un ambito privilegiato di applicazione del principio di sussidiarieta,
in forza — evidentemente — della ritenuta centralita di tale attivita ammi-
nistrativa nell’organizzazione del sistema sanitario e sociale integrato'.
Se cosi ¢, tuttavia, non risulta del tutto chiaro il riferimento ai sogget-
ti che devono esservi coinvolti: la legge richiama, come detto, le “parti
sociali”. Tale nozione, tuttavia, non ¢ legislativamente definita; con essa
si fa normalmente riferimento alle organizzazioni che costituiscono le

(11) Per un’attenta analisi del tema, in riferimento al sistema toscano, v. E. StraDELLA, Le forme
di partecipazione e il ruolo del Terzo settore, in M. CampeDELLI, P. CarrROZZA, E. Rosst (a cura di), I/
nuovo welfare toscano: un modello?, cit., p. 177 ss.

(12) Sul ruolo centrale attribuito alla programmazione nelle politiche pubbliche in generale, e
di quelle toscane in particolare v. gia M. CampEDELLI, La programmazione come chiave interpre-
tativa delle politiche pubbliche di welfare. 1l caso della Toscana, in M. CampepELLI, P. CARrROZZA, E.
Rosst (a cura di), Il nuovo welfare toscano: un modello?, cit., p. 93 ss.
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parti negoziali degli accordi o dei contratti collettivi: in buona sostan-
za, alle organizzazioni sindacali e dei datori di lavoro. Soggetti che ap-
partengono sicuramente al genus delle “formazioni sociali”’, ma che so-
no da sempre considerati non appartenenti al Terzo settore: ed infatti
la legge statale recentemente approvata espressamente li esclude (art. 1
della legge n. 106/2016: «<non fanno parte del Terzo settore le formazio-
ni e le associazioni politiche, i sindacati, le associazioni professionali e
di rappresentanza di categorie economiche»).

Dunque, da una considerazione d’insieme sui principi posti a base del-
la disciplina del sistema sanitario toscano non sembra possibile ricava-
re indicazioni puntuali: si puo dire che vengono affermate una certa at-
tenzione al “privato sociale” complessivamente inteso e l'esigenza di
un coinvolgimento delle “parti sociali” nell’attivita di programmazione,
senza tuttavia che quest'ultima previsione debba intendersi come esclu-
dente un analogo coinvolgimento anche delle altre formazioni sociali (e
in particolare di quelle appartenenti al Terzo settore). Per meglio com-
prendere la reale situazione normativa, ritengo tuttavia piu utile analiz-
zare le disposizioni che introducono previsioni puntuali e dalle quali sia
possibile definire le relazioni pubblico-privato: a tale fine, distinguero i
riferimenti normativi ai soggetti privati di tipo profit da quelli non pro-
fit, essendo significativamente diversa la disciplina regionale stabilita in
relazione alle due tipologie.

4. Il ruolo riconosciuto ai soggetti profit nell’organizzazione del si-
stema sanitario toscano

Per quanto riguarda il privato profit, oltre a quanto gia indicato nel pa-
ragrafo precedente in relazione all’istituto dell’accreditamento (anche
gli enti profit devono essere accreditati per poter erogare prestazioni
all'interno del sistema sanitario regionale), merita in primo luogo richia-
mare quanto previsto dall’art. 34 della legge n. 40/2005, come modifica-
to dalla legge n. 84/2015. Si stabilisce che (e aziende sanitarie, al fine di
introdurre nell’organizzazione delle prestazioni elementi di innovazio-
ne, economicita ed efficienza, possono, previa sperimentazione, attivare
rapporti in forma societaria con soggetti privati nel rispetto degli indiriz-
zi della programmazione sanitaria e sociale integrata regionale e relati-
vamente alle attivita in esso indicate»; previsione che deve essere letta
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in connessione con quanto previsto nell’art. 34-bis (introdotto anch’es-
so con la legge n. 84/2015), ove si stabilisce che per lo stesso fine indi-
cato nell’art. 34, e sempre previa sperimentazione, le aziende sanitarie
possono attivare convenzioni con soggetti privati», nel rispetto degli in-
dirizzi della programmazione. Da tali previsioni si deduce che le azien-
de sanitarie, al fine di ottenere (o ricercare) forme di innovazione o di
efficienza mediante una piu forte integrazione con i soggetti del privato
profit o non profit (ma la previsione sembra maggiormente riguardare
gli enti profit), hanno due possibilita: o attivare “rapporti in forma so-
cietaria” — vale a dire costituire societa miste pubblico-privato — oppu-
re scegliere la strada, piu classica e tradizionale, della convenzione. La
previsione di quest’'ultima possibilita € stata oggetto di un vivace dibat-
tito politico e pubblico (inclusa una raccolta di firme per chiederne la
sottoposizione a referendum abrogativo).

Tuttavia, ad evitare rischi eccessivi sul punto, potranno soccorrere gli
atti della programmazione, cui spetta definire gli indirizzi da rispettare
da parte delle Aziende sanitarie, e nei quali dovranno essere individua-
ti gli ambiti di intervento di dette convenzioni.

Oltre alle disposizioni indicate, che comunque si riferiscono ad oppor-
tunita azionabili per ambiti specifici, la disciplina “generale” del rap-
porto pubblico-privato profit nel sistema sanitario € contenuta nell’art.
76 della legge, rimasto sostanzialmente immutato rispetto alla formu-
lazione originaria. Tale disciplina attribuisce alle Aziende sanitarie la
competenza ad individuare de istituzioni sanitarie private che eserci-
tano ruoli di integrazione delle strutture pubbliche al fine di concor-
rere all’erogazione delle prestazioni necessarie al conseguimento dei
livelli di assistenza definiti dalla programmazione regionale», sulla ba-
se di criteri definiti dalla programmazione sanitaria e sociale integrata.
E stabilito inoltre che la Giunta regionale determini le tariffe massime
per ogni prestazione, e che al perfezionamento del rapporto si prov-
veda mediante negoziazione (tra Azienda Usl e soggetto privato) effet-
tuata in riferimento a dette tariffe. Da tale quadro emerge la centralita
dell’attivita di programmazione, cui € attribuito il compito di definire
i criteri per I'individuazione, da parte delle Aziende Usl, delle struttu-
re private da integrare nel sistema, nonché di stabilire i livelli di assi-
stenza, presupposto per I'individuazione delle prestazioni da erogare:
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cio conferma ed € coerente con quanto stabilito nei principi ispirato-
ri della legge, e rende decisiva la fase di definizione delle modalita di
realizzazione dell’attivita di programmazione (rendendo conseguente-
mente di particolare rilevanza l'opera di individuazione dei soggetti
partecipanti a tale attivita).

In linea generale si puo affermare che la disposizione considerata con-
tribuisce a definire un sistema misto pubblico-privato, con un ruolo for-
te di regia del soggetto pubblico. Ma anche su questo si tornera.

Un ulteriore ambito in cui la legge prevede un coinvolgimento dei sog-
getti privati, sia profit che non profit, & costituito dalle attivita di ricerca
ed innovazione: l'art. 54 della legge stabilisce infatti che «per lo sviluppo
della ricerca e dell'innovazione in sanita, la Giunta regionale promuo-
ve anche attraverso la costituzione di apposite strutture organizzative,
il coordinamento e promuove la complementarieta delle azioni intra-
prese dai soggetti del servizio sanitario regionale (...) dal volontariato e
dai privati, nonché il trasferimento dei risultati di eccellenza raggiunti.
Il riferimento generale ai privati deve intendersi esteso a ogni forma or-
ganizzativa, quindi anche profit; mentre il richiamo al volontariato puo
sembrare superfluo (il volontariato & compreso nella nozione generale
di soggetti “privati”) ma intende evidentemente sottolineare lo specifi-
co apporto che le organizzazioni di cui alla legge n. 266/1991 possono
garantire all’ambito indicato.

5. Il ruolo riconosciuto ai soggetti non profit nell’'organizzazione del
sistema sanitario toscano

Assai piu articolata ¢ la regolamentazione, nel sistema sanitario toscano,
del rapporto tra soggetti pubblici e organizzazioni non profit (variamen-
te richiamate e definite, come si dird), a conferma del ruolo specifico a
queste ultime riconosciuto e delle differenze che ne connotano la valo-
rizzazione rispetto ai soggetti profit.

Il primo ambito, fondamentale alla luce di quanto appena detto, nel
quale la legge riconosce un ruolo specifico a tali organizzazioni & quel-
lo della programmazione: I'art. 15 della legge n. 40/2005, come modifi-
cato dalla legge n. 60/2008, stabilisce infatti che <La Regione, le Aziende
Unita sanitarie locali e le societa della salute promuovono e assicurano
la partecipazione degli utenti, delle organizzazioni sindacali, delle orga-
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nizzazioni di volontariato, delle associazioni di tutela e di promozione
sociale, della cooperazione sociale e degli altri soggetti del Terzo setto-
re al processo di programmazione socio-sanitaria in ambito regionale e
locale e valorizza il contributo degli operatori, delle associazioni profes-
sionali e delle societa scientifiche accreditate attraverso adeguate mo-
dalita di consultazione». Analizziamo con attenzione tale disposizione.
In primo luogo emerge quanto gia accennato relativamente alla scarsa
precisione con cui vengono individuati i soggetti “privati non profit’: tra-
lasciando le organizzazioni sindacali e le associazioni professionali (che
in altre parti della legge vengono classificate come “parti sociali”), e che
comunque — come detto — costituiscono una species a sé stante rispetto al
Terzo settore, vengono qui richiamate: @) le organizzazioni di volontaria-
to; b) le associazioni di tutela e di promozione sociale; ¢) la cooperazione
sociale; d) gli altri soggetti del Terzo settore. Per quanto riguarda le prime
tre tipologie organizzative, essere risultano sufficientemente identificate e
circoscritte: per le organizzazioni di volontariato la Toscana ha infatti ap-
provato una legge specifica (la legge regionale 26 aprile 1993, n. 28, pil
volte modificata’®), con cui € stata prevista l'istituzione di un registro re-
gionale nel quale tali organizzazioni devono iscriversi (qualora queste in-
tendano avere rapporti con gli enti pubblici).

Anche il riferimento alle associazioni di promozione sociale deve rite-
nersi operato alle associazioni regolate dalla legge regionale 9 dicembre
2002, n. 42, che prevede l'istituzione di un registro regionale (peraltro
suddiviso, come quello delle OpV e delle cooperative sociali di cui su-
bito si dira, in articolazioni provinciali**) ed in cui & stabilita la necessi-
ta, come per le OpV, di una loro partecipazione alle funzioni regionali
di programmazione nei settori in cui operano. Quindi anche per queste
il riferimento della legge sanitaria risulta del tutto coerente e necessa-
rio. Piuttosto si pone un dubbio in relazione al riferimento alle “associa-

(13) Da ultimo, con la legge regionale 1° marzo 2016 n. 21, che - in forza di quanto previsto
dalla legge regionale n. 22/2015 — ha previsto un’articolazione del registro regionale delle or-
ganizzazioni di volontariato non piti in sezioni provinciali bensi «n sezioni provinciali tenute
dai Comuni capoluogo di Provincia». La stessa legge ha modificato, nello stesso senso, anche le
leggi regionali relative alle cooperative sociali (legge regionale 24 novembre 1997, n. 87) e alle
associazioni di promozione sociale (legge 9 dicembre 2002, n. 42).

(14) V. nota precedente.
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zioni di tutela”, dato che per esse non esiste una disciplina specifica né
tantomeno un sistema di registrazione.

Anche per le cooperative sociali la Regione Toscana ha approvato una
specifica legge (24 novembre 1997, n. 87), che prevede listituzione di
un apposito Albo. Essa contiene un doppio riferimento all’attivita pro-
grammatoria in relazione alle cooperative sociali: da un lato, median-
te misure per assicurare da partecipazione delle cooperative sociali alle
attivita di programmazione ed alla gestione dei servizi socio-sanitari ed
educativi e delle iniziative inerenti alla formazione e all’occupazione;
in secondo luogo stabilendo che dl Piano sanitario regionale e il Piano
integrato sociale regionale definiscono gli interventi per il sostegno e la
valorizzazione delle cooperative sociali, nonché il loro apporto al per-
seguimento delle finalita della Regione e del sistema delle autonomie
locali nei settori delle politiche sociali, sanitarie ed educative>.

In definitiva, quindi, il richiamo della legge sanitaria a questi tre soggetti
appare in termini generali coerente con il sistema complessivo, e ribadi-
sce la valutazione positiva per queste realta del Terzo settore in relazio-
ne alla loro ritenuta capacita di individuazione dell’interesse generale.
A questi tre “tipi”, la legge aggiunge la previsione degli «ltri soggetti del
Terzo settore»: previsione di per sé opportuna e corretta (non avrebbe
senso escludere enti che svolgono funzioni del tutto analoghe a quel-
le dei soggetti individuati e che perseguono anch’essi finalita di interes-
se generale), quanto perd di non facile delimitazione: sembra al riguar-
do inevitabile ritenere sussistente un ampio margine di discrezionalita
dell’amministrazione procedente nell'individuazione di quali soggetti
«del Terzo settore» coinvolgere nei tavoli della programmazione.

Se dunque spetta alla Regione, alle Aziende Unita sanitarie locali e alle
Societa della Salute promuovere e assicurare la partecipazione delle or-
ganizzazioni indicate alle attivita di programmazione, l'art. 21 della leg-
ge ribadisce che cio deve essere garantito anche con riguardo all’elabo-
razione del Piano integrato di salute (Pis) da adottare a livello zonale.
Tale disposizione impone infatti che nel procedimento di formazione
del P1s sia prevista da consultazione con le associazioni di volontaria-
to e tutela, le cooperative sociali e le altre associazioni del Terzo setto-
re». Sul merito di tale previsione nulla da dire, costituendo essa specifi-
cazione (o forse meglio si potrebbe dire “richiamo”) di quanto stabilito
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in via generale dall’art. 15. Piuttosto, € ancora una volta la scarsa preci-
sione con cui vengono individuati i soggetti da coinvolgere che suscita
non poche perplessita: le «organizzazioni di volontariato» di cui all’art.
15 diventano le «associazioni di volontariato» nell’art. 21; le associazioni
di promozione sociale spariscono dalla formulazione dell’art. 21 (men-
tre sono previste le associazioni «di tutelar); le cooperative sociali resta-
no con identica formulazione, mentre gli altri soggetti del Terzo settore
diventano «associazioni del Terzo settore».

Sempre a livello di zona-distretto (ove non sia costituita la Societa della
salute nella quale, come si dira, sono previsti altri organi), la legge (art.
64-ter, aggiunto con legge n. 44/2014) prevede l'istituzione di un «comi-
tato di partecipazione degli utenti (...) composto da membri designati
dalle associazioni che rappresentano 1'utenza che usufruisce dei servi-
zi, nonché dall’associazionismo di tutela, di promozione e di sostegno
attivo, purché non erogatori di prestazioni»: tra i compiti assegnati a ta-
le comitato vi € anche di «contribuire alla programmazione delle attivi-
ta avanzando proposte per la predisposizione degli atti di programma-
zione € governon.

Malgrado tale logica distinzione, la previsione che del Comitato debba
far parte anche ’associazionismo di tutela, di promozione e di soste-
gno attivo» contribuisce ad offuscare la chiarezza della distinzione, es-
sendo evidente che I'associazionismo di tutela e di promozione (diverso
o no da quello di promozione sociale?) potrebbe non essere composto
o rappresentativo degli utenti. Anche su questo punto, pertanto, non si
pud non segnalare un certo livello di approssimazione, se non di vera
e propria contraddizione, della formulazione legislativa.

Passando dal piano della programmazione a quello dell’erogazione dei
servizi, 'art. 17 si riferisce ancora ai tre “segmenti” del Terzo settore in-
dicati anche ai fini della programmazione (ObV, Aps, cooperative socia-
1)), ma operandone una differenziazione di disciplina. Per le organizza-
zioni di volontariato (impropriamente definite «@ssociazioni di volonta-
riato»: definizione contraria alla legge e, se applicata alla lettera, irragio-
nevolmente discriminatoria di quelle organizzazioni di volontariato che
non avessero la forma associativa) viene infatti previsto un regime di
tipo convenzionale, coerentemente con la legislazione nazionale e re-
gionale (art. 7 della legge n. 266/1991), sull’ovvio presupposto che es-
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so costituisca quello maggiormente idoneo a contemperare i diversi in-
teressi in gioco. Tuttavia tale strumento deve essere valutato in relazio-
ne alla normativa, soprattutto di fonte comunitaria, relativa alla tutela
della concorrenza: come noto, la Corte di giustizia Uk, con decisione
del 2007, € intervenuta proprio con riguardo alla Regione Toscana, ed
in particolare al servizio di trasporto sanitario che, mediante conven-
zione, la Regione aveva affidato ad alcune organizzazioni di volontaria-
to operanti sul proprio territorio®. Secondo la Corte di giustizia, anche
un’associazione di volontariato deve intendersi come “operatore econo-
mico”, allorché sia potenzialmente idonea a svolgere un’attivita mate-
riale economicamente apprezzabile in concorrenza con altri operatori:
di conseguenza, quando sussistono gli elementi tipici dell’attivita d’'im-
presa economicamente rilevante e dell’onerosita dell’'operazione, si de-
vono applicare le regole comunitarie in tema di affidamento dei servi-
zi (vale a dire una procedura aperta e trasparente secondo il meccani-
smo dell’evidenza pubblica, idonea a garantire la piena concorrenzialita
tra gli operatori economici partecipanti alla gara) e non puo di conse-
guenza utilizzarsi lo strumento della convenzione. Cid impone dunque
di riflettere sulla disciplina della legge sanitaria, appena richiamata. Da
un lato il problema che la giurisprudenza comunitaria pone puo risol-
versi ritenendo che la convenzione possa essere utilizzata per i servizi
che si pongano “sotto soglia” comunitaria: e su cid non dovrebbero es-
serci eccessivi problemi, in quanto le direttive comunitarie prevedono
una sostanziale autonomia per gli Stati membri'®. Per quanto riguarda

(15) Corte di giustizia delle Comunita europee, sentenza 29 novembre 2007, in causa C-119/20006,
commentata da A. AiBanest, Laffidamento dei servizi socio-sanitari alle organizzazioni di vo-
lontariato e il diritto comunitario: la Corte di giustizia manda un monito agli enti pubblici ita-
liani, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2008, p. 1453 ss.; e da M. Martaua, Convenzionamento di-
retto o procedure concorsuali nell affidamento del servizio di trasporto sanitario, in Foro amm.
(Cons. Stato), 2008, p. 1984 ss. Da segnalare come, qualche anno dopo, la Corte di giustizia sia
ritornata in argomento, con riferimento alla normativa della Regione Liguria: nella sentenza del-
la sez. V, 11 dicembre 2014, n. C-113/1 (http://www.dirittodeiservizipubblici.it/sentenze/senten-
za.asp?sezione=dettsentenza&id=4914), essa ha ritenuto che la fornitura dei servizi di trasporto
sanitario di urgenza ed emergenza possa essere attribuita in via prioritaria e con affidamento di-
retto, in mancanza di qualsiasi pubblicita, alle associazioni di volontariato convenzionate, pur a
certe condizioni definite dalla sentenza.

(16) P. MicHiARra, Laffidamento di servizi al Terzo settore, in Non profit paper, 3, 2014, p. 203, cui
si rinvia per una disamina puntuale della normativa dell’'Unione europea in materia.
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invece i servizi “sopra soglia” qualche problema effettivamente si pone:
né sembra decisivo il richiamo della disposizione indicata alla delimita-
zione (almeno cosi potrebbe intendersi) del campo di applicazione alle
(sole) ObV de cui attivita concorrono con le finalita del servizio sanita-
rio regionale»: formulazione che potrebbe intendersi come giustificazio-
ne di un trattamento giuridico differenziato.

Per quanto invece riguarda le Aps e le cooperative sociali, l'art. 17, se-
condo comma, della legge n. 40/2005 stabilisce che esse «concorrono,
nell’ambito delle loro competenze e con gli strumenti di cui alle vigenti
leggi regionali, alla realizzazione delle finalita del servizio sanitario re-
gionale e alle attivita di assistenza sociale». Dunque si afferma un prin-
cipio di “concorrenza” da intendersi come compartecipazione, mentre
si rimanda alla legislazione relativa alle singole tipologie di Terzo set-
tore l'individuazione degli strumenti con cui regolare detta comparte-
cipazione: ma sia la legge sulle Ars che quella sulle cooperative socia-
li prevedono la convenzione come strumento regolatorio (art. 13 della
legge n. 42/2002; art. 11 legge n. 87/1997). Quindi, nella sostanza, I'ap-
parente differenziazione operata dalla legge n. 40/2005 si rivela, alme-
no allo stato attuale della legislazione regionale, insussistente: OpV, Aps
e cooperative sociali possono stipulare convenzioni con le amministra-
zioni regionale e locali al fine di erogare servizi nell’ambito del sistema
sanitario. Nulla si stabilisce, invece, con riguardo ad altri possibili sog-
getti di Terzo settore, per i quali dunque lo strumento convenzionale
dovrebbe considerarsi escluso, a meno che non venga previsto da spe-
cifiche leggi settoriali.

Infine, va segnalata anche con riguardo agli enti del Terzo settore, la
previsione, gia richiamata con riferimento ai soggetti profit, dell’art. 54,
che attribuisce alla Giunta regionale il compito di coordinare e favorire
la complementarieta, per lo sviluppo della ricerca e dell'innovazione in
sanita, delle azioni intraprese «dal volontariato e dai privati».

6. Segue. Il coinvolgimento dei soggetti non profit nell’organizzazio-
ne e nelle attivita delle Societa della salute

Una valutazione a parte richiede il modello delle Societa della salute,
una forma organizzativa peculiare della Regione Toscana la cui discipli-
na & stata introdotta, come si & detto, dalla legge n. 60/2008, mediante
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l'inserzione di un apposito capo, il Capo II-bis) nella legge n. 40/2005.
Lart. 71-bis, ottavo comma, ribadisce quanto gia stabilito nell’art. 15 in rela-
zione alla Regione, alle Aziende Usl ed anche alle Societa della salute: la sua
ripetizione, pertanto, non giova alla chiarezza del dettato normativo, anche
perché I'elenco dei soggetti da coinvolgere di cui all'art. 71-bis & significati-
vamente ridotto e espresso in termini diversi. Non credo valga la pena, al ri-
guardo, mettere a raffronto i due elenchi: operazione che, alla luce di quan-
to piu volte detto, non risulterebbe di una qualche utilita concreta.
Nell'individuazione delle modalita partecipative attraverso le quali deve
realizzarsi il coinvolgimento del Terzo settore la disciplina relativa alle
societa della salute € sicuramente piu articolata: essa prevede infatti I'i-
stituzione di un «Comitato di partecipazione» e di una «Consulta del Ter-
zo settore». Il primo, previsto dall’art. 71-undecies, primo comma, ¢ del
tutto analogo a quello previsto per le zone-distretto ove non € costitui-
ta la Societa della salute. L'unica rilevante differenza che merita di esse-
re sottolineata riguarda la nomina dei membri di detto Comitato: men-
tre infatti per quello delle zone i membri sono designati dalle organiz-
zazioni che vi partecipano (e non viene precisato a chi spetti la relativa
nomina), per quello delle Societa della Salute i membri devono essere
nominati dall’assemblea della Societa stessa.

La «Consulta del Terzo settore» ¢ prevista dal quarto comma dell’art.
71-undecies: nominata dall'assemblea, in essa sono rappresentate, secon-
do la legge, de organizzazioni del volontariato e del Terzo settore che so-
no presenti in maniera rilevante nel territorio e operano in campo sanita-
rio e sociale». Al di la della consueta scarsa precisione della disposizione,
conviene invece soffermarsi su un aspetto, che ha rilievo (pitt) sostanzia-
le: a differenza del Comitato, per la Consulta non viene posto un limi-
te per le organizzazioni che erogano prestazioni all'interno del sistema
sanitario; ergo, della Consulta possono fare parte anche gli enti del Ter-
70 settore erogatori di prestazioni. Cid si comprende se si considerano le
funzioni attribuite ai due organi: al Comitato spettano numerose funzio-
ni, come si ¢ detto (esprimere pareri sulla qualita e quantita delle presta-
zioni erogate, redigere un rapporto annuale sulla effettiva attuazione del
P1s, ecc.), e tra queste «wesprimere parere sulla proposta di Pis»; alla Consul-
ta, invece, ¢ attribuita 'unica funzione di «esprimere proposte progettuali
per la definizione del Pis». Stante pertanto il diverso “peso” dei due orga-
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ni, non ¢ illogica I'esclusione degli enti erogatori in quello ove & previsto
un ruolo piu forte e diretto sulla gestione, mentre dove si tratta (soltanto)
di formulare proposte ¢ possibile un coinvolgimento anche di tali enti.

7. Segue. Il ruolo dei soggetti non profit nel «sistema di emergenza
urgenza»

Passando dal piano della programmazione (genericamente intesa) a quel-
lo dell’erogazione delle prestazioni, si ¢ gia detto di quanto previsto
dall’art. 76 che, in quanto riferito genericamente alle «trutture private», de-
ve considerarsi applicabile anche alle organizzazioni del Terzo settore. Per
queste ultime tuttavia & previsto un ambito specifico di intervento (art. 76-
fer, introdotto come gli articoli successivi dalla legge n. 70/2010), indivi-
duato come un vero e proprio “sistema”: il «sistema sanitario di emergen-
za urgenzar, articolato in: a) un sistema di allarme sanitario; ») un sistema
territoriale di soccorso; ¢) un sistema ospedaliero di emergenza. Il secon-
do di tali sistemi « composto dalle Aziende Usl, dai Comitati della Cro-
ce rossa italiana e dalle associazioni di volontariato iscritte nell’elenco di
cui allart. 76-quingquies, nonché dagli organismi rappresentativi delle as-
sociazioni di volontariato e dal Comitato regionale della Crp, con il com-
pito di garantire gli interventi nei luoghi ove si verifichino eventi di gravi-
ta rilevante per la salute di uno o piu soggetti, di ripristino delle funzioni
vitali compromesse e di trasporto del paziente presso il presidio sanitario
pit idoneo. Le attivita che tale “sistema” deve garantire sono specificate
nel successivo art. 76-quater, ove le stesse sono articolate: a) nelle attivi-
ta svolte dalle associazioni iscritte nel richiamato elenco e ) nelle attivita
svolte dagli organismi rappresentativi delle associazioni di volontariato e
dal Comitato regionale della Cri. Si precisa inoltre che i richiamati organi-
smi rappresentativi, «su delega delle associazioni o comitati, svolgono le
attivita di supporto tecnico, raccordo, coordinamento e tenuta del sistema
di emergenza, urgenza. Ai fini suddetti, I'art. 76-quinquies prevede la rico-
gnizione, da parte della Giunta regionale, «delle associazioni di volontaria-
to autorizzate (...) che svolgono l'attivita di trasporto sanitario sul territorio
regionale e le inseriscono in un apposito elenco»'’.

(17) Tale elenco viene periodicamente aggiornato con decreto dirigenziale: 'ultimo & stato adottato
con d.G. 25 ottobre 2016 n. 10912 e contiene circa 500 organizzazioni sparse sul territorio toscano.
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Ricostruire con precisione il quadro risulta non agevole: in sostanza,
tuttavia, tutte le attivita relative al cd. 118 vengono affidate alle orga-
nizzazioni di volontariato iscritte nell’elenco (Misericordie e Pubbliche
assistenze) e alla Croce rossa'®, compresi i servizi di trasporto sanita-
rio non durgenza (per ricoveri, dimissioni e trasferimenti tra strutture
pubbliche o private convenzionate o per visite specialistiche, esami dia-
gnostici e trattamenti terapeutici), i quali ultimi sono garantiti a carico
del servizio sanitario regionale previa certificazione del medico com-
petente. Sul punto merita ricordare che la materia di cui trattasi ¢ quel-
la su cui fu pronunciata la richiamata sentenza dalla Corte di giustizia
del 2007": mediante la soluzione adottata a livello legislativo nel 2010
si e voluto dunque superare il modello convenzionale® per costituire,
ad opera diretta della legge, un “sistema” integrato pubblico (Regione,
Aziende UsD-privato (associazioni di volontariato e Cro), sia al fine di
garantire un servizio adeguato di trasporto in casi di emergenza che an-
che per favorire il ruolo di supporto, non soltanto di tipo sanitario, che
dette organizzazioni assicurano sul proprio territorio. Si tratta quindi di
una soluzione giuridica che mette al riparo dalle preoccupazioni dell’U-
nione europea e consente di mantenere in piedi il sistema cosi come si
era affermato, negli anni precedenti, attraverso 'utilizzo dello strumen-
to convenzionale.

Pit nello specifico, merita sottolineare il ruolo riconosciuto, oltre che al-
le singole associazioni, agli «organismi rappresentativi delle associazioni

(18) Non ¢ qui il caso di soffermarsi sui problemi connessi alla natura giuridica della Croce ros-
sa, ed alla coerenza del suo coinvolgimento in tale contesto: basti ricordare che nel momento
in cui la legge regionale ¢ stata approvata la Cri si configurava come ente dotato di personalita
giuridica di diritto pubblico, mentre con il decreto legislativo 28 settembre 2012 n. 178 & stato
avviato un processo finalizzato a costituire una nuova associazione, denominata Associazione
della Croce Rossa Italiana, con personalita giuridica di diritto privato e iscritta di diritto nei re-
gistri (nazionale, regionali e locali) delle associazioni di promozione sociale.

(19) V. retro, nota 24.

(20) Modello che trovava la propria fonte regolatoria in un Accordo quadro sottoscritto il 26
aprile 2004 tra la Regione Toscana, le Aziende Usl e ospedaliere, e gli organismi di coordina-
mento delle Misericordie, delle Pubbliche Assistenze e della Cri. Tale Accordo € stato pitt vol-
te prorogato ('ultima volta nel 2011) fino ad essere superato dalla legge del 2010, pur conti-
nuando a costituire il riferimento per la definizione dei requisiti organizzativi e dell’ammonta-
re dei rimborsi.
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di volontariato» e al «Comitato regionale della Crp: organismi che si con-
figurano come enti di secondo livello. Su di essi merita soffermarsi bre-
vemente. Il richiamato art. 76-ter, comma 3, prevede, come detto, che al
sistema territoriale di soccorso partecipano gli «organismi rappresenta-
tivi delle associazioni di volontariato» (senza dunque specificarne il nu-
mero); lart. 73-septies, nell’istituire la Conferenza regionale permanen-
te, stabilisce che di essa fanno parte, tra gli altri, d legali rappresentan-
ti (...) dei due organismi regionali maggiormente rappresentativi delle
associazioni di volontariato di cui all'art. 76-fer, comma 3»: dunque, la
seconda disposizione fa espresso riferimento a due organismi maggior-
mente rappresentativi, mentre la prima non contiene nessun numero
né — conseguentemente — limita 'accesso al sistema a quelli maggior-
mente rappresentativi. In altri termini: mentre al sistema possono par-
tecipare anche tre o quattro «organismi rappresentativi», soltanto due di
questi (quelli maggiormente rappresentativi) vengono chiamati a par-
tecipare ai lavori della Conferenza regionale: il che ha certamente una
sua coerenza logica.

Il risultato, ad ogni buon conto, & che con decreto dirigenziale n. 4215
del 12 settembre 2012 sono stati individuati i «due organismi regionali
maggiormente rappresentativi delle associazioni di volontariato di cui
all’art. 76-ter, comma 3 della l.r. 40/2005»: sebbene, come detto, il cita-
to art. 76-ter, comma 3, non contenga alcun riferimento né al numero
né all’esigenza della maggiore rappresentativita. Ovviamente (per chi
conosce la realta toscana) i due organismi maggiormente rappresenta-
tivi sono costituiti dalla Confederazione Nazionale Misericordie d’Tta-
lia — Conferenza regionale della Toscana e dall’Associazione Naziona-
le Pubbliche Assistenze — Comitato regionale toscano, i quali si unisco-
no al Comitato regionale della Cri, direttamente previsto dalla legge®'. I
due organismi rappresentativi indicati sono iscritti nel registro delle or-
ganizzazioni di volontariato, la cui legge di riferimento consente I'iscri-
zione anche alle «associazioni o federazioni regionali rappresentative
delle organizzazioni di volontariato iscritte al registro stesso ed operan-
ti nei Comuni della Regione». Ad essi viene riconosciuto annualmente

(21) Non vi € bisogno di ricordare che si tratta delle tre organizzazioni con cui era stato stipu-
lato 'Accordo quadro del 2004.



826 ISTITUZIONI per FEDERALISMO  3.2016

un contributo per le attivitd svolte pari al 6% dell'ammontare comples-
sivo delle risorse destinate al sistema di trasporto durgenza: per I'anno
2013, con delibera della Giunta regionale n. 464 del 3 giugno 2014, tale
contributo € stato determinato nella misura di euro 4.500.000, ed é sta-
to destinato a «promuovere e sostenere le attivita di supporto tecnico,
raccordo e coordinamento delle associazioni di volontariato e dei Co-
mitati della Crp*.

Inoltre, & significativa la previsione finale dell’art. 76-quinguies, con
cui sono previste «periodiche verifiche da parte della commissione di
vigilanza (...) finalizzate ad accertare la presenza e il mantenimento
dei requisiti».

8. Il rapporto pubblico-privati nel campo dell’assistenza sociale
Passando ad analizzare la disciplina legislativa relativa ai rapporti tra
amministrazioni pubbliche e soggetti privati nell’ambito dell’assistenza
sociale, la legge n. 41/2005 costituisce la normativa di riferimento. In
tale ambito, mentre il ruolo dei soggetti non profit (che non sono solo
quelli del Terzo settore, occorre ricordare) € riconosciuto e agevolato,
quello invece degli altri soggetti privati (quindi, si dovrebbe intendere,
quelli profip) & semplicemente previsto, senza alcun impegno per le am-
ministrazioni di riconoscerlo e agevolarlo.

Tra i principi mediante i quali si realizza (deve realizzarsi) il sistema in-
tegrato di interventi e servizi sociali, viene indicata la «partecipazione
attiva dei cittadini singoli e associati, nell’ambito dei principi di solida-
rieta e di auto-organizzazione anche mediante processi partecipativi ai
sensi della legge regionale 27 dicembre 2007, n. 69> (art. 3, comma 1
lett. £))*. Anche in questo caso non € agevole ricostruire una ratio com-

(22) Limporto € rimasto identico anche per I'anno successivo: con nota del Direttore genera-
le del Dipartimento Diritti di cittadinanza e Coesione sociale della Regione, inviata in data 29
maggio 2015 al Direttore generale dell’Azienda Usl 10 di Firenze (incaricata di procedere al pa-
gamento) si conferma I'importo complessivo di 4.500.000 euro per le attivita di coordinamento,
ripartiti in 2.000.000 alla Federazione delle Misericordie, 1.560.000 per il coordinamento delle
Pubbliche Assistenze e 440.000 per il Comitato regionale della Cri.

(23) Si tratta della legge contenente Norme sulla promozione della partecipazione alla elabo-

razione delle politiche regionali e locali», successivamente modificata (in realta “rinnovata” con
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plessiva alla previsione legislativa: con qualche dose di incertezza, si
potrebbe ritenere che la partecipazione di cui alla disposizione richia-
mata sia da riferire non soltanto ai cittadini singoli (e su questo aspetto
non vi sono interferenze con quanto sopra indicato) ma anche a quelle
associazioni («cittadini associati») che non sono «operanti nel settore» e
non partecipano quindi alla organizzazione e gestione del servizio, ma
sono estranee ad esso e tuttavia possono partecipare in relazione a sin-
goli interventi. Non so quanto sia corretta tale conclusione, ma mi pare
I'unica razionalmente ricavabile dalla lettura delle previsioni normative.
Il risultato complessivo che puo evincersi ¢ di un forte riconoscimento
del ruolo dei soggetti non profit/del Terzo settore, fatte salve le impre-
cisioni terminologiche e i riferimenti poco perspicui piu volte segnalati.
Tuttavia, con riguardo a quest’ultimo aspetto, la legge dedica un arti-
colo specifico al Terzo settore, coerentemente con la sua rubrica (art.
17). 1l primo comma va — in parte almeno — a sovrapporsi con quanto
stabilito nei principi ispiratori della legge, come sopra richiamati: «Nel
rispetto del principio della sussidiarieta, la Regione e gli Enti locali ri-
conoscono la rilevanza sociale dell’attivita svolta dai soggetti del Terzo
settore e, nell'ambito delle risorse disponibili, promuovono azioni per
il loro sostegno e qualificazione». L'unica differenza € che tra i principi
si stabilisce che devono essere riconosciuti e agevolati (tutti) i soggetti
privati senza scopo di lucro, mentre nella presente disposizione il rife-
rimento € ai «soggetti del Terzo settore». Sono convinto che non si tratti
di una differenza sostanziale, almeno nelle intenzioni del legislatore?.

Di maggiore interesse € il secondo comma dell’art. 17, nel quale sono
elencati « soggetti del Terzo settore», da intendersi come le tipologie di
enti che rientrano nella categoria generale cui applicare tale termine. La

modifiche) dalla legge regionale 2 agosto 2013 n. 46. Su tali vicende cfr. V. Dt Santis, La nuova
legge della Regione Toscana in materia di dibattito pubblico regionale e promozione della par-
tecipazione, in Osservatorio AIC, 2013; M. CiancacLiNt, Un'ulteriore tappa nel processo di conso-
lidamento della democrazia partecipativa. La legge regionale toscana n. 46/2013, in Osservato-
rio sulle fonti, 2014; E. StraDELLA, La partecipazione, in P. Carrozza, R. Romsol, E. Rossi (a cura
di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Toscana, cit., p. 286 ss.; G. MarTINICO, E.
Rossi, Dibattito pubblico e partecipazione nell esperienza della Regione Toscana, in Rivista Am-
ministrativa della Repubblica Italiana, 1-2, 2015, p. 13 ss.

(24) Anche perché, come subito si dira, la stessa disposizione prevede che facciano parte del
Terzo settore tutti i «<soggetti privati non a scopo di lucro».
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previsione ha l'indubbio merito, in primo luogo, di operare uno sfor-
zo definitorio e quindi chiarificatore, a fronte delle molte altre previsio-
ni legislative in cui il Terzo settore viene richiamato ma mai definito: e
sebbene la presente previsione limiti la portata dell’elenco «ai fini della
presente legge», non vi € dubbio che essa possa avere una valenza di
carattere generale. La disposizione — che riprende, grosso modo, quan-
to previsto a livello nazionale dal d.P.C.M. 30 marzo 2001 — prevede che
del Terzo settore fanno parte:

a) le organizzazioni di volontariato;

b) le associazioni e gli enti di promozione sociale;

¢) le cooperative sociali;

d) le fondazioni;

e) gli enti di patronato;

/) gli enti ausiliari di cui alla legge regionale 11 agosto 1993, n. 54 (dsti-
tuzione dell’albo regionale degli enti ausiliari che gestiscono sedi ope-
rative per la riabilitazione e il reinserimento dei soggetti tossicodipen-
denti. Criteri e procedure per l'iscrizione»);

g) gli enti riconosciuti delle confessioni religiose con le quali lo Stato ha
stipulato patti, accordi o intese;

b) gli altri soggetti privati non a scopo di lucro.

Rispetto alla richiamata previsione statale sono aggiunti gli enti di cui al-
le lettere e) ed f), mentre gli altri vengono sostanzialmente confermati.
Proseguendo l'analisi dell'art. 17 della legge toscana, il comma 3 indi-
ca le funzioni attribuite agli enti elencati: essi concorrono «ai processi
di programmazione regionale e locale. Tali soggetti, ciascuno secondo
le proprie specificita, partecipano altresi alla progettazione, attuazione
ed erogazione degli interventi e dei servizi del sistema integrato ai sen-
si di quanto previsto dalla normativa vigente». La previsione tende in-
dubbiamente a valorizzare il ruolo dei soggetti indicati, mirando ad un
loro coinvolgimento in tutte le fasi in cui si articola I'elaborazione delle
politiche pubbliche di tipo sociale: dalla programmazione alla proget-
tazione, dall’attuazione all’erogazione. L'unica fase che sembra essere
esclusa ¢ quella del monitoraggio e conseguente verifica dell’attuazio-
ne: e cio malgrado che l'art. 72 dello statuto toscano demandi alla leg-
ge di promuovere 'apporto dei soggetti organizzati anche alla «erifica
degli effetti delle politiche regionali». Tale funzione puo in parte essere



OSSERVATORIO REGIONALE 829

recuperata attraverso l'elaborazione della Carta dei diritti di cittadinanza
sociale, prevista dall’art. 31, e per la cui adozione ¢ previsto il coinvol-
gimento «dei soggetti del Terzo settore». Sempre all’ambito della fase di
programmazione pud essere ascritta la predisposizione di Patti per la
costruzione di reti di solidarieta sociale» (art. 32), da realizzare attraver-
so il coinvolgimento (anche) dei soggetti del Terzo settore.

Per quanto piu direttamente riguarda l'erogazione delle prestazioni,
lart. 19 distingue tra l'affidamento dei servizi alla persona generica-
mente inteso (e quindi, sembra doversi intendere, ai soggetti diversi da
quelli del Terzo settore) e 'affidamento ai soggetti del Terzo settore (art.
19). Mentre nel primo caso € prevista una procedura aperta e compe-
titiva (che si svolge mediante un confronto tra pit soggetti e piu offer-
te, tenendo conto della qualita dell’offerta ed escludendo I'utilizzo del
massimo ribasso), nel caso di affidamento a soggetti del Terzo settore si
rinvia a quanto previsto nel richiamato d.P.C.M. 30 marzo 2001 e con-
seguenti disposizioni regionali di attuazione. Tale d.P.C.M. prevede una
preselezione, da parte dei Comuni, dei soggetti da cui acquistare o a cui
affidare I'erogazione dei servizi, e indica in quello dell’offerta economi-
camente piu vantaggiosa il criterio da applicare per I'individuazione del
soggetto prescelto tra quelli preselezionati, tenendo conto di elementi
qualitativi che vengono elencati. Questa disciplina differenziata aiuta a
comprendere 'importanza della classificazione di un ente tra quelli di
“Terzo settore”, essendo collegata a tale inserimento I'applicazione di
una disciplina speciale rispetto a quella generale prevista per tutti i sog-
getti privati. Peraltro, la dizione estremamente ampia e generica dell’art.
17 (sopra richiamata) induce a ritenere che la linea di confine tra i sog-
getti cui applicare la procedura aperta e quelli cui invece deve applicar-
si il criterio dell’offerta economicamente pili vantaggiosa sia costituita
dall’essere I'ente privato in questione profit ovvero non profit.

Sul piano di quella che viene € chiamata la partecipazione organica®, la

(25) E. StrADELLA, Le forme di partecipazione e il ruolo del Terzo settore, cit., p. 183 ss.; A. ALBANESE,
Partecipazione organica e democrazia partecipativa, in U. AieGrerti (a cura di), Democrazia par-
tecipativa. Esperienze e prospettive in Italia e in Europa, Firenze, 2010, p. 345 ss. Va ricordato che
la Regione Toscana, nel proprio Statuto, ha previsto l'istituzione di una Conferenza permanente
delle autonomie sociali, le cui aspettative tuttavia non hanno prodotto gli effetti sperati: cfr. F. DaL
Canto, Conferenza permanente delle autonomie sociali, in P. Carrozza, R. Romsoti, E. Rossi (a cura
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legge in questione prevede infine un coinvolgimento del Terzo settore
all'interno della commissione regionale per le politiche sociali (art. 28),
cui sono attribuite funzioni consultive e propositive rivolte alla Regione
ed ¢ altresi riconosciuta la possibilita di promuovere iniziative di cono-
scenza dei fenomeni sociali di interesse regionale.

Questo, dunque, quanto si ricava dall’analisi della legge n. 41/2005: una
disciplina che attesta 'importanza riconosciuta dal legislatore toscano
al Terzo settore nell'ambito dei servizi e degli interventi sociali, in coe-
renza con la tradizionale e storica ricchezza della solidarieta organizza-
ta nel territorio toscano.

9. Considerazioni d’insieme

Il quadro che si € tratteggiato, alla luce della normativa regionale, induce
conclusivamente a svolgere qualche breve considerazione.

Emerge con evidente chiarezza, in primo luogo, la volonta delle istituzio-
ni regionali toscane di applicare e valorizzare, perlomeno negli ambiti in
questa sede esaminati, il principio di sussidiarieta, inteso nella sua dimen-
sione orizzontale e fors’anche “circolare”®. Se cid vale in termini generali,
e cioe per tutto il territorio nazionale, ancor di pit deve essere riconosciu-
to per l'ordinamento toscano, ove la societa civile organizzata per fini di
solidarieta ¢ particolarmente ricca e diffusa: e tale ricchezza indubbiamen-
te condiziona la stessa politica e le conseguenti scelte legislative”. Non vi
& bisogno di ricordare, a questo riguardo, che in Toscana sono presenti le
pit antiche organizzazioni di volontariato, che da secoli esse operano in

di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Toscana, cit., p. 182 ss.

(26) Con tale termine ci si intende riferire alla prospettiva di sussidiarieta che supera l'ordine bi-
polare fondato sulla diade pubblico-privato a favore di un ordine sociale tripolare fondato sulla
triade pubblico-privato-civile: v. al riguardo le considerazioni di S. Zamacni, Introduzione: slega-
re il Terzo settore, in S. Zamacni (a cura di), Libro bianco sul Terzo settore, Bologna, 2011, p. 34
ss. Sul tema della sussidiarieta orizzontale la bibliografia & assai vasta: un utile sguardo d’insie-
me ¢ offerto nel volume di D. Donatr, A. Pact (a cura di), Sussidiarieta e concorrenza, Bologna,
2010 e, successivamente da D. Donari, Tra Stato e mercato. Interpretazioni, regole e limiti del
paradigma sussidiario, Bologna, 2013; nonché da F. Costa, F. Pizzorato (a cura di), 11 lato oscu-
ro della sussidiarieta, Milano, 2013.

(27) E.A. Feriou, Terzo settore e principio di sussidiarieta nei servizi sociali: dal riconoscimento
normativo all’attuazione amministrativa, in E. Rossi (a cura di), Politiche sociali e terzo settore
nel territorio livornese. Una ricognizione, Pisa, 2007, p. 117 ss.
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modo capillare su tutto il territorio regionale garantendo vicinanza e assi-
stenza sia nei grandi centri come anche nelle piccole comunita piu isola-
te. A fronte di questo, sembra quasi scontato ed inevitabile che le istituzio-
ni toscane favoriscano questo “capitale sociale” e lo valorizzino in vista di
una garanzia piu piena dei diritti sociali dei propri cittadini: al contempo,
lo spazio riconosciuto a dette organizzazioni mira, anche nel territorio to-
scano, a aivitalizzare un esangue pluralismo istituzionale-territoriale, valo-
rizzando le istituzioni pitl prossime al cittadino»?.

Al contempo, deve rilevarsi la volonta del legislatore di attribuire alle isti-
tuzioni pubbliche non soltanto un ruolo forte di “regia” del sistema (con
riguardo, in particolare, alle procedure di progettazione e programmazio-
ne dei servizi, come anche alla previsione di istituti quali 'autorizzazione e
l'accreditamento), ma anche una loro rilevante partecipazione alla produ-
zione ed erogazione dei sistemi di assistenza. Questa, peraltro, ¢ una delle
caratteristiche proprie del “modello toscano”, da cui si differenziano altre
esperienze (quella lombarda in particolare) fondate invece «sull’assunzio-
ne da parte della Regione di compiti puramente regolativi delle modalita di
accesso ai servizi, cosicché i cittadini sono liberi di accedere a servizi pro-
dotti sia dal pubblico che da soggetti privati, in concorrenza tra loro»®. 1l
modello toscano, in questo senso, ¢ fortemente incentrato sulla prospettiva
dell'integrazione, sia nelle relazioni tra pubblico e privato come anche in
riferimento alle politiche (sanitarie e sociali in primo luogo); di conseguen-
za, il Terzo settore toscano € chiamato ad integrarsi con le istituzioni pub-
bliche: il che garantisce (dovrebbe garantire) la qualita delle prestazioni da
questo erogate e la loro appropriatezza, ma al contempo richiede ai sog-
getti di Terzo settore di adeguare i loro servizi, e talvolta le loro stesse strut-
ture, a standard fissati dal governo regionale (con relativi potenziali proble-
mi connessi all'autonomia di tali soggetti ed alla loro capacita di persegui-
re gli obiettivi istituzionali). Siffatto processo di integrazione ha prodotto,
prima nella prassi amministrativa e poi anche nella legislazione toscana, I'i-

(28) S. GamsINo, Crisi economica e diritti sociali (con particolare riguardo al diritto alla salute,
all assistenza sociale e all’istruzione), in S. Gamsino (a cura di), Diritti sociali e crisi economica.
Problemi e prospettive, Torino, 2015, p. 79.

(29) P. Carrozza, Il welfare sanitario e assistenziale toscano come modello, in M. CAMPEDELLI, P.
Carrozza, E. Rossi (a cura di), I nuovo welfare toscano: un modello?, cit., p. 381.
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dea delle Societa della salute, concepite quali organismi di sintesi dei pro-
cessi integrativi e istituite «per consentire la piena integrazione delle attivita
sanitarie e sociosanitarie e per assicurare il governo dei servizi territoriali e
le soluzioni organizzative adeguate per garantire la presa in carico integra-
ta del bisogno sanitario e sociale e la continuita del percorso diagnostico,
terapeutico e assistenziale»®. Tali processi dovrebbero sostenersi median-
te modalita di azione delle SpS fondate sul coinvolgimento delle comunita
locali, delle parti sociali e del Terzo settore nella individuazione dei biso-
gni di salute e nella programmazione: una prospettiva dunque che mira ad
unire l'integrazione “oggettiva” delle politiche con l'integrazione “soggetti-
va”. Tuttavia tale modello non ha trovato adeguato seguito e sviluppo nel-
la legislazione e nella prassi amministrativa: il che ha portato anche le SdS
esistenti a non tentare nuove forme partecipative, come un certo sviluppo
della sperimentazione inizialmente realizzata avrebbe potuto far presagire.
Se quanto detto vale in generale con riguardo all’integrazione pubblico-
privato nell’ambito del sistema sanitario e di quello dell’assistenza sociale,
si deve al contempo constatare una diversa intensita di applicazione tra i
due ambiti considerati: nel primo l'intervento pubblico appare pilt consi-
stente, e quello privato piu limitato ed anche pit “regolato” dalla discipli-
na pubblica; nel secondo, invece, maggiore risulta lo spazio di azione ri-
conosciuto ai soggetti del Terzo settore, sia in termini di obiettivi da per-
seguire che in ragione delle modalita con cui perseguirli. Cio ¢ inevitabile
conseguenza di una diversa percezione della rilevanza del diritto da garan-
tire: nel senso che il diritto “alla salute” € considerato evidentemente pit
“sensibile” di quello all’assistenza sociale, tale quindi da richiedere un ruo-
lo pubblico piu consistente e penetrante. Non ¢ il caso qui di soffermarsi
sui contenuti dei due diritti e neppure sulle differenze di valore tra i due
beni della vita che essi impongono di tutelare™: basti segnalare come sia
forte, anche nella comune considerazione, I'idea per cui «per il diritto alla
salute si configurano pretese immediatamente esigibili anche in relazione

(30) E. Vivawpr, E. StrADELLA, Lintegrazione socio-sanitaria, in M. CampepELLI, P. CARROZZA, E. Rosst
(a cura di), 1l nuovo welfare toscano: un modello?, cit., p. 78 ss.

(31) Sia consentito un rinvio, volendo, a E. Rossi, Sanita e assistenza sociale nella giurispruden-
za costituzionale (e non solo): due “materie” difficilmente separabili, in E. CateLant, R. Tarchr (a
cura di), I diritti sociali nella pluralita degli ordinamenti, Napoli, 2015, p. 189 ss.
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alle prestazioni di servizio, in quanto se cosi non fosse verrebbe meno o
sarebbe a rischio lo stesso diritto alla vita»*?, mentre cid non viene perce-
pito, almeno in linea generale, con riguardo all’assistenza sociale. Tale dif-
ferente percezione contribuisce, insieme ad altri fattori (non ultima la par-
ticolare vocazione di alcune organizzazioni del Terzo settore ad interveni-
re soprattutto negli ambiti propri dell’assistenza sociale), ad alimentare la
volonta del legislatore di coinvolgere maggiormente il Terzo settore nelle
politiche di assistenza sociale rispetto a quelle sanitarie, queste ultime pit
saldamente “presidiate” dalle istituzioni pubbliche.

Un’altra differenza abbastanza evidente ricavabile dall'analisi compiuta ri-
guarda il diverso ruolo riconosciuto agli enti profit rispetto a quelli non
profit (o del Terzo settore, con le difficolta di distinguere concettualmen-
te i due ambiti piu volte rilevate). Evidente € la linea distintiva principale
che segna la legislazione toscana: se, da un lato, nella fase erogativa delle
prestazioni € previsto un significativo coinvolgimento degli uni e degli al-
tri (pur sulla base di diversi strumenti per rendere operativo tale coinvolgi-
mento), € viceversa soltanto ai secondi che viene assicurato un ruolo par-
tecipativo nella fase di progettazione e programmazione degli interventi.
Un ambito nel quale invece risulta non adeguatamente valorizzato il ruolo
del Terzo settore, almeno dal punto di vista di chi scrive, &€ quello del mo-
nitoraggio e della valutazione delle prestazioni erogate. Sul punto, come si
¢ detto, la legislazione toscana ¢ muta, ed anche la prassi non registra par-
ticolari e significative esperienze®: tanto che qualcuno ha definito la valu-
tazione e i relativi strumenti come il <“tallone d’Achille” nel settore sanita-
rio e, ancora di pil, nel settore sociale»**. Eppure bisogna ricordare come
sia condivisa l'idea che da valutazione deve essere vista come un processo
partecipativo, in cui tutti i soggetti coinvolti nelle fasi precedenti e in gene-

(32) F. GigLiont, La tutela dei diritti di assistenza sociale e sanitaria dopo I'introduzione in Co-
stituzione dei livelli essenziali, in Astrid online.

(33) Per un’esposizione delle scelte regionali in ambito di monitoraggio e valutazione delle po-
litiche sociosanitarie v. S. Nuti, S. Barsanti, Logiche e strumenti per la valutazione sociosanitaria
nel modello toscano, in M. CampepEeLLl, P. CarrozzA, E. Rosst (a cura di), 11 nuovo welfare toscano:
un modello?, cit., p. 149 ss.

(34) M. Caiorra, A. De Conno, C. MacaLuso, La “governance” e le societa della salute. Indicazioni
e rilievi dalla sperimentazione della Zona pisana, in M. CampepeLLL, P. Carrozza, E. Rosst (a cura
di), 1l nuovo welfare toscano: un modello?, cit., p. 247.
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rale tutti i portatori di interesse devono poter entrare»”, ricordando altresi
che una corretta ed efficace attivita di valutazione ¢ strettamente funziona-
le all’efficacia della successiva attivita di programmazione.

Un'ultima considerazione, che potrebbe costituire anche un invito al legi-
slatore regionale, riguarda I'evidente difficolta, risultante dalla legislazione
regionale, di considerare unitariamente e razionalmente le diverse tipolo-
gie di organizzazione della societa civile: come abbiamo pili volte segnala-
to, grande confusione accompagna le differenti espressioni utilizzate. Cio
risulta particolarmente grave in considerazione del ruolo che la legislazio-
ne riconosce alle diverse tipologie di enti, spesso in modo selettivo rispet-
to ad altre: problema che non viene superato neppure con la previsione
di appositi elenchi (regionali o degli Enti locali) in cui iscrivere detti enti,
considerato che per alcune tipologie non esistono elenchi e che la maggior
parte delle previsioni legislative non operano alcun riferimento agli elen-
chi esistenti. L'impressione complessiva, che nel corso dell’esposizione si
€ pil volte accennata, € che non esista una precisa consapevolezza nell’'u-
tilizzare, di volta in volta, le espressioni di riferimento, e che anche la no-
zione di “Terzo settore”, che pure risulta assai valorizzata rispetto agli altri
enti non appartenenti alla categoria, sia frutto di un’evocazione piuttosto
che di un’indicazione giuridica puntuale. A questo stato di cose potra por-
re rimedio, a livello nazionale, la recente entrata in vigore dell’art. 1, com-
ma 1, della legge n. 106/2016 (a condizione che i relativi decreti delegati
vengano emanati), che ha introdotto una nozione di Terzo settore e degli
enti ad esso appartenenti. Al di 12 dei limiti riscontrabili in tale definizio-
ne, essa costituisce infatti un indubbio elemento di chiarificazione concet-
tuale ed anche normativa, che potra avere effetti benefici nell’applicazio-
ne della normativa nazionale riferita a tale settore. Da qui la proposta per
il legislatore regionale: si colga l'occasione della legge nazionale da poco
approvata per rivedere la propria legislazione in materia sanitaria e sociale
(ma anche, volendo, negli altri ambiti interessati da un ruolo del Terzo set-
tore) negli aspetti che richiamano i soggetti del Terzo settore, al fine di “ri-
pulirla” da espressioni non coerenti e contraddittorie. Ne beneficerebbero
tutte le amministrazioni pubbliche come anche i soggetti privati interessati.

(35) M CaloLra, La Societa della salute: la sperimentazione della Zona pisana, Pisa, 2004, p. 168.
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Tutela del risparmio popolare, precetti
costituzionali e legislazione attuativa.
E necessario un ripensamento?

A proposito del volume di Mariangela Atripaldi, “La tutela del risparmio
popolare nell’ordinamento italiano. Dinamiche attuative dell’art. 47, I com-
ma, Cost.”, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014

Emanuele Luigi Guarna Assanti

1. I volume di Mariangela Atripaldi, prosecuzione di una ricerca gia av-
viata dalla stessa Autrice!, & diretto ad accertare se e, in caso affermati-
vo in quale misura, il legislatore abbia approntato uno strumentario ef-
ficace nell’attuazione delle istanze promosse dall’art. 47, secondo com-
ma della Costituzione.

Lindagine, condotta in relazione al mutato contesto socio-economico
globale e alle dinamiche del diritto interno nei rapporti con il diritto
europeo, diventa funzionale ad una riflessione sull’attualita e sull’utilita
dell’intero articolato costituzionale.

11 libro si articola in quattro capitoli che rispecchiano il metodo annun-
ciato dall’A. nell’introduzione al lavoro: un «@pproccio sistemico della
complessita»* e un metodo «a cerchi concentrici», che, muovendo dall’a-
nalisi degli aspetti generali, giunge a cogliere quelli particolari.

Il primo capitolo tratta, infatti, dello stato attuativo del processo so-
cio-istituzionale prospettato dalla Costituzione repubblicana; il secon-
do, dell’ordinamento giuridico in relazione alle istanze promosse dal
secondo comma dell’art. 47 Cost.; il terzo e il quarto, infine, giungono
a ricercare i profili attuativi dell’art. 47, secondo comma, rispettivamen-

(1) M. Atriearpr, 11 risparmio finalizzato agli investimenti socialmente rilevanti nell’ordinamen-
to italiano, Editoriale scientifica, Napoli, 2009.

(2) Sulla scia di G. GuariNo, LEuropa imperfetta. Ue: problemi, analisi e prospettive, in Ip., Di-
ritto ed economia, Roma, 2011.
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te per quanto attiene all’accesso del risparmio alla proprieta dell’abi-
tazione e alla proprieta diretta coltivatrice» (cap. IID e al diretto e indi-
retto investimento del risparmio nei grandi complessi produttivi del Pa-
ese» (cap. IV).

2. Lapproccio sistemico della complessita suggerisce che il secondo
comma dell’art. 47 Cost. non possa essere applicato indipendentemen-
te dal primo: non vi pud essere incoraggiamento al risparmio senza che
esso sia innanzitutto tutelato (p. 2 del volume in commento).
Proponendosi pertanto I'abbandono di un approccio di tipo riduzioni-
stico, il lavoro inizia con un primo capitolo dedicato allo stato dell’at-
tuazione dell’intera Carta costituzionale.

Viene sin da subito evidenziata la duplice caratteristica della Costitu-
zione italiana di essere, contestualmente, «di bilancio e di programmab.
Questa duplice essenza, saggia sintesi tra cid che era stato I'ordina-
mento giuridico sino a quel momento e le necessarie spinte innovative,
avrebbe dovuto consentire un’agevole attuazione della stessa che ¢ tut-
tavia avvenuta gradualmente e non senza difficolta.

Espressione di un atteggiamento ostile alla diretta applicabilita delle
norme costituzionali fu, in primo luogo, la distinzione dottrinale e giu-
risprudenziale (p. 43) tra norme programmatiche e norme precettive
(queste ultime suddivise tra norme ad efficacia immediata e ad efficacia
differita). Autorevole dottrina® aveva in un primo momento ricondotto
l'art. 47 Cost., per le sue evidenti caratteristiche, alle norme del primo
tipo. Come noto, tale concezione si venne a superare gradualmente, a
cominciare da un cambiamento nel pensiero del suo Autore.

La Costituzione, concepita come sistema di pesi e contrappesi, rigida
nel suo nucleo essenziale ma allo stesso tempo elastica nelle formule
per la necessita di adattarsi ai tempi, aveva in sé€ previsto il bilanciamen-
to tra principi fondamentali (necessariamente immutabili) ed esigenza
di rinnovamento sociale. Ne € un esempio, da un lato, la clausola di cui
all’art. 138 Cost.; dall’altro, la previsione di concetti giuridici indetermi-

(3) V. CrsaruLLi, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, p. 34.
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nati, <ntenzionalmente indeterminati-' o Ventilbegriffe®, “termini di va-
lore” che, indirizzati ai soggetti titolari di pubbliche funzioni, avrebbero
dovuto facilitarne l'attuazione.

Ne ¢ derivato che l'attuazione delle istanze economico-sociali contenu-
te nella Costituzione ha cosi avuto luogo, seppur parzialmente, grazie
all'opera di supplenza della Corte costituzionale, a partire dalla ben no-
ta sentenza n. 1 del 1956.

Terminata la fase costituente, I'A. conclude sulla necessita di una «a-
se costituzionale» che, da un lato, produca un effettivo aggiornamento
della carta sulla scia della evoluzione dei tempi e, dall’altro, rinvigorisca
una coscienza collettiva dei valori che essa esprime.

3. L’analisi prosegue nel secondo capitolo dove, partendo dalla necessa-
ria considerazione per cui spetta alla discrezionalita del legislatore I'ap-
prestamento dei mezzi necessari a favorire I'accesso del risparmio alle
finalita di cui all’art. 47 Cost., 'A. esamina gli strumenti legislativi depu-
tati all’attuazione delle stesse.

Alla domanda quale sia la funzione del diritto nella societa®, T'A. ri-
sponde con lidea che l'ordinamento non possa costringersi all’interno
di una visione protettivo-repressiva ma debba allargarsi ad una funzio-
ne promozionale: la visione funzionale-promozionale deve necessaria-
mente affiancare la visione strutturale dell’ordinamento.

Tale funzione (desumibile dal combinato disposto degli artt. 2 e 3 Cost.),
attraverso sanzioni positive, erogazioni premiali e leggi incentivo, con-
sente la promozione di “atti ritenuti socialmente utili”. Ma lo strumento
principale in campo economico, piti che le disposizioni premiali, sono
le leggi incentivo, dotate, tra l'altro, di copertura costituzionale (art. 41,
ult. ¢. e art. 3, secondo comma), «che si concretizzano in una previsione
di un vantaggio che sara elargito soltanto se i destinatari porteranno a
termine lattivita presa in considerazione dalla legge» (p. 71).

(4) S. RopoTA, Il tempo delle clausole generali, in Riv. cr. dir. priv, 1987.
(5) K. Enaisch, Introduzione al pensiero giuridico, Milano, 1970.

(6) In linea con N. Bossio, La funzione promozionale del diritto rivisitata, in Sociologia del di-
ritto, 3, 1984.
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Anche in questo caso, per la realizzazione delle istanze di cui al secon-
do comma dell’art. 47, un ruolo fondamentale, oltre alla Corte costitu-
zionale, hanno giocato (e giocano) le corti sovranazionali: la Corte Epu
e la Corte di giustizia. Sulla base dei principi di proporzionalita e ra-
gionevolezza, nell’ottica di un equo contemperamento con i principi
di certezza del diritto e tutela dell’affidamento, la giurisprudenza della
Ccue dimostra una specifica posizione: da legge incentivo che richiede
un comportamento ingenera un legittimo affidamento; un intervento re-
troattivo diretto a rimuovere il beneficio ottenuto produce certamente
un danno per il privato che abbia intrapreso lattivita richiesta; la tute-
la del legittimo affidamento € ammessa solo qualora il comportamento
del privato sia stato determinato dalla legge e non da una libera scelta
dell’'operatore economico» (p. 95).

Conclude I’A. che il limite piu pregnante alla discrezionalita del legisla-
tore nell'apprestamento di leggi incentivo ¢ rinvenibile nella disciplina
europea sugli ajuti di Stato, dove perd ad un generale divieto si affian-
ca una sempre maggiore elasticita nella concessione degli stessi, nei ca-
si in cui determinino un effetto incentivante in settori sensibili (si pensi
agli ajuti di Stato in materia ambientale).

4. 1l terzo capitolo giunge al cuore della ricerca, passando all'analisi
specifica degli strumenti legislativi attuativi dell’art. 47, secondo comma
Cost. nella parte in cui dispone I'accesso del risparmio alla proprieta
dell’abitazione e alla proprieta diretta coltivatrice».

La dettagliata descrizione dell’evoluzione legislativa dei programmi di
edilizia economica e popolare, le agevolazioni fiscali e i mutui fondiari,
cosi come, per quanto attiene alla proprieta diretto-coltivatrice, in parti-
colare, gli strumenti della prelazione e del diritto di riscatto portano al-
la conclusione che le finalita di cui al secondo comma dell’art. 47 Cost.
siano state certamente perseguite dal legislatore interno.

Nell’ambito di un contesto costituzionale ed internazionale favorevo-
le al pieno sviluppo della persona umana’ e al nesso tra la proprieta
dell’abitazione e le istanze primarie di liberta, la Corte costituzionale,

(7) Si pensi all'art. 25 della Dichiarazione universale dei diritti dell'uvomo del 1948 e all’art. 11
del Patto internazionale sui diritti economici sociali e culturali del 1966.
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partendo da una prima interpretazione diretta a negare un diritto costi-
tuzionale all’abitazione, con la sentenza 25 febbraio 1988, n. 217 giunge
a riconoscere il diritto all’abitazione in virth della sua funzione di pri-
maria importanza per la realizzazione di uno Stato sociale e democrati-
co, come prefigurato dalla Carta costituzionale.

Tuttavia, & certo che il diritto all’abitazione, come ogni altro diritto so-
ciale, sconti il problema della disponibilita delle risorse pubbliche. Li-
nevitabile conseguenza ¢ il necessario bilanciamento tra diritti egual-
mente tutelati dalla Costituzione che spetta, in primo luogo, al legi-
slatore, tenuto ad effettuare una valutazione discrezionale (ma razio-
nale) nell’attuare le prescrizioni costituzionali e, in secondo luogo, ai
giudici, il cui compito € invece il bilanciamento in concreto tra valo-
ri in conflitto.

5. La riflessione termina nell’'ultimo capitolo (il quarto), il pit comples-
so, dove I’A. traccia un quadro storico di attuazione dell’art. 47, secondo
comma, nella parte in cui la Repubblica si propone l'obiettivo di favori-
re d’accesso del risparmio popolare al diretto ed indiretto investimento
del risparmio nei grandi complessi produttivi del Paese».

La tutela del risparmio — sebbene inizialmente I'obiettivo delle riforme
fosse quello di evitare la costituzione e il consolidamento di formazioni
monopolistiche® — divenne gradualmente I'elemento attorno al quale si
concentrarono le riforme del diritto societario.

Con il d.I. 8 aprile 1974, n. 95, in particolare, primo strumento di attua-
zione delle istanze costituzionali, I'interesse del legislatore inizio a con-
centrarsi sull’attivita di vigilanza della sollecitazione all'investimento del
pubblico risparmio (di qui I'importanza della informazione societaria e
dei compiti di vigilanza affidati alla istituenda Commissione nazionale
per le societa e la borsa) con il compito di indirizzare il risparmio po-
polare verso investimenti effettivamente produttivi.

Ulteriori strumenti di attuazione del disposto vengono individuati nelle
azioni di risparmio e nei fondi comuni di investimento mobiliare aperti:
le prime istituite per dare atto dell’esistenza, all'interno dell’organismo

(8) Cosi come affermato da T. Ascareiu, Problemi delle societa anonime per azioni, in Rivista
delle socielc, 1956.
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societario, di una duplicita di posizioni e di interessi (quelli tra azionisti
imprenditori e azionisti risparmiatori); i secondi, invece, per creare for-
me di investimento associativo effettive e di impronta solidale.

Le successive riforme del mercato finanziario®, con I'estensione delle
competenze di vigilanza affidate al sistema pubblicistico Consob-Ban-
ca d’Ttalia e I'istituzione di ulteriori veicoli di investimento ha comporta-
to, secondo I’A., tanto il superamento della funzione delle azioni di ri-
sparmio (e quindi della diversita di interessi tra azionisti risparmiatori e
azionisti imprenditori) quanto il raggiungimento del compito di affida-
re ad un impianto pubblicistico la vigilanza e il controllo degli impieghi
del risparmio popolare.

In tale contesto non puo tacersi della deludente esperienza della leg-
ge sulla “tutela del risparmio”, la n. 262 del 2005" divenuta «un tronco
sul quale si ¢ innescata tutta una serie di norme di matrice primaria e
secondaria che hanno determinato un quadro normativo considerato
stravolgente» (p. 179).

Il passaggio, nell’'ordinamento europeo, da una semplice armonizzazio-
ne ad una maggiore omogeneita di disciplina del mercato finanziario'!,
con le numerosissime modifiche al Testo unico della finanza (p. 181),
ha provocato la creazione di un ordinamento del credito estremamen-
te complicato ma dal quale si pud certamente ricavare la ricezione del-
le istanze di cui all’art. 47, secondo comma Cost. L'esigenza di affidare
le attivita di investimento a soggetti altamente qualificati, la centralita
dell'informazione attuata con l'utilizzo di comunicazioni pubblicitarie e
promozionali corrette, la necessaria diligenza, correttezza e trasparen-
za, i controlli pubblici sull’attivita degli intermediari e 'adozione di ogni
misura idonea ad evitare conflitti di interesse sono tutte disposizioni at-
tuative del dettato costituzionale.

(9) Giudicate un vero e proprio “diluvio” normativo da G. MiNerviny, 1/ controllo sul mercato fi-
nanziario. Il diluvio delle leggi, in A. Prepiert (a cura di), La riforma dei mercati finanziari, Mi-
lano, 1993.

(10) G. Rossi, La legge sulla tutela del risparmio ed il degrado della tecnica legislativa, in Riv.
Soc., 2006; M. Messori, La legge sulla tutela del risparmio: un'altra occasione mancata, in Ban-
ca, Impresa, Societa, 3, 2004.

(11) Vengono in rilievo il Rapporto Lamfalussy prima e il Rapporto Larosiére poi.
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6. Tracciando le linee dell’analisi svolta, I'A. si pone, infine, la doman-
da se, in un contesto socio-economico profondamente mutato rispet-
to a quello considerato dalla Carta costituzionale, le istanze promosse
dall’art. 47 Cost. non vadano ripensate (p. 197).

Lo scenario socio-economico € sicuramente mutato rispetto a quello
considerato dalla Carta del ‘48. Sembrano emergere infatti due situazio-
ni «paradossalmente contrapposte»: da un lato, I'obiettivo dell’efficienza
allocativa perseguito dalla disciplina sulla concorrenza che sembra pro-
pendere verso una molteplicita di piccoli e medi imprenditori; dall’altro,
una situazione di fatto che vede, in realta, la predominanza di un grup-
po limitato di imprese transnazionali'?, ponendo qualche attrito con la
previsione, in particolare, dell’investimento nei grandi complessi pro-
duttivi del Paese.

L'A. si chiede allora se il “nucleo duro” dell’articolato abbia resisti-
to (e, soprattutto, abbia la capacita di resistere) ai cambiamenti in at-
to. Una prima efficace risposta puo trovarsi nel fatto che se do Sta-
to ¢ in condizione di far rispettare la propria sovranita anche extra
territorialmente, utilizzando strumenti di diritto internazionale, i principi
enunciati all’art. 47 Cost. continueranno a svolgere quel ruolo di
garanzia che la Costituzione ha loro affidato» (p. 199). Sembrerebbe
emergere la considerazione per la quale la Costituzione, pensata per un
sistema chiuso, non possegga piu le condizioni strutturali per trovare
applicazione nel mutato contesto giuridico ed economico. E cio senza
contare le iniziali reticenze, messe in evidenza nel primo capitolo del
volume, ad una concreta applicazione delle istanze costituzionali gia a
partire dal periodo strettamente successivo alla emanazione della Carta.
La funzione di salvaguardia della stabilita monetaria, inoltre, che se-
condo la dottrina piu risalente®® costituisce oggetto di tutela principale
dell’art. 47 Cost., sempre che la si consideri ancora parte integrante del
precetto costituzionale, € transitata da un piano nazionale ad un piano

(12) G. Rosst, 1l mercato d’azzardo, Milano, 2008.

(13) F. Merusi, Commento all’art. 47, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzio-
ne, cit.
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sovranazionale (si veda l'art. 127 Trur)**: titolare della funzione di tute-
la della stabilita monetaria non ¢ piu 'ordinamento pubblicistico inter-
no ma la Banca centrale europea (Bcg) e il Sistema europeo delle ban-
che centrali (Seso).

«Come uscire da questo stato di cose.

7. La domanda posta dall’A. non puo ricevere univoca risposta; la ricer-
ca proposta ¢ diretta ad indagare le cause e gli effetti di fenomeni eco-
nomici (e giuridici) tra i pitt complessi della contemporaneita. Molti so-
no gli aspetti trattati che invitano alla riflessione e all’approfondimen-
to; primo tra tutti se siano ancora attuali (o attuabili) le disposizioni di
cui all’art. 47.

La riflessione dovrebbe essere condotta procedendo dal significato che
il Costituente aveva inteso attribuire alla norma il significato che & pos-
sibile attribuire alla stessa nel contesto socio-economico contempora-
neo. E cio ancor di piu in considerazione del fatto che in Paesi finan-
ziariamente pill avanzati non vi sia alcuna disposizione ad indirizzo del
credito e a tutela del risparmio®.

In particolare, sembrerebbe emergere un disallineamento tra le istan-
ze promosse dal primo e dal secondo comma dell’articolato: a tutelare
la stabilita della moneta non concorre piu la Repubblica (Ia Banca d’I-
talia) ma I'Unione europea con il Sistema europeo delle banche cen-
trali (SeBc)'; mentre a dover promuovere il risparmio nelle tre direzio-
ni privilegiate dalla Costituzione si trova necessariamente lo Stato-ordi-
namento.

Inoltre, viene in rilievo la questione se le tre finalita incoraggiate siano
da ritenere ancora oggi socialmente rilevanti (ci si potrebbe chiedere,
ad esempio, perché il riferimento ¢ solo ai grandi complessi produttivi
e non alle piccole e medie imprese) o se esse, alla luce del mutato con-
testo socio-economico, non vadano ripensate.

(14) Si veda l'art. 127 TrUE.

(15) G. CerriNa FeronI, La tutela del risparmio. Un quadro comparato, in Diritto pubblico com-
parato ed europeo, 3, 2009, p. 1145.

(16) M. Giampiererti, Commento all’art. 47, in S. Bartore, R. BN (a cura di), Commentario breve
alla Costituzione, Padova, 2008, 479.
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Altro spunto di riflessione € costituito dalle recenti vicende bancarie e
dall'introduzione di alcuni strumenti di risoluzione delle crisi (si pen-
si allo strumento del bail in, anche se considerato quale extrema ra-
tio) che sembrano offuscare la distinzione tra risparmiatore e investito-
re con l'obiettivo di salvaguardare le risorse pubbliche. Ma ¢ evidente
che da tutela del risparmio [sia] cosa diversa dalla protezione del rispar-
miatore/investitore»'’.

Tutto cio conduce altresi ad un’attenta riflessione sulle strutture ammi-
nistrative di governo, vigilanza e controllo del sistema creditizio: accan-
to ad una moltiplicazione delle autorita europee di regolazione incari-
cate del governo e controllo del credito e tutela del risparmio, a livel-
lo micro e macroprudenziale, si registra una tutela inefficace del rispar-
miatore, confuso con l'investitore o con il consumatore.

La disciplina pubblicistica del credito portava M.S. Giannini a pronun-
ciare la considerazione per cui «’intende che chi voglia risparmiare o
investire puo non servirsi di imprese di credito facenti parte dell’ordina-
mento, ma a suo rischio, perché non ha le tutele sostanziali di cui inve-
ce fruisce rivolgendosi ad una impresa bancaria»'®; una situazione pro-
fondamente mutata.

(17) F. Zarm1, La dimensione costituzionale della tutela del risparmio. Dalla tutela del risparmio
alla protezione dei risparmiatori/investitori e ritorno?, in Studi in onore di Vincenzo Atripaldi,
Napoli, 2010, p. 1469.

(18) M.S. Giannin, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1977, p. 202.
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