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Articoli e Saggi

La prevenzione della corruzione nella “governance”
del territorio

Antonio Barone

Sommario: 1. Le reazioni amministrative ai fenomeni corruttivi nell’ltalia liberale. — 2.
Una tematica di rinnovata attualita per gli studi di diritto amministrativo. — 3. Il
c.d. “Integrity Risk Management”. — 4. La legge 6 novembre 2012, n. 190: le ten-
denze uniformanti. — 5. (segue) ed i margini di differenziazione. — 6. Il governo del
territorio nel Piano Nazionale Anticorruzione 2016. — 7. Organizzazione, parteci-
pazione e valutazione. — 8. (segue) Il ruolo del piano di prevenzione della corruzio-
ne. — 9. Il “nodo” della consensualita. — 10. Dovere di piano e liberta “sostenibili”.

1. Le reazioni amministrative ai fenomeni corruttivi nell Italia liberale

I fenomeni di scambio occulto tra un atto del potere pubblico ed una pre-
stazione in denaro o altre utilita hanno accompagnato la storia dell’'umanita sin
da suoi primordi'.

Una lettura storica della corruzione nell’'amministrazione italiana induce a
rifiutare quelle tesi che esauriscono la lotta al fenomeno corruttivo esclusivamen-
te sul fronte della repressione criminale e del correlato fondamentale interven-
to del potere giurisdizionale. La storia d’Italia insegna che soprattutto in conte-
sti istituzionali di minore indipendenza della magistratura rispetto al potere poli-
tico (modello del “magistrato-burocrate” dello Stato liberale)?, numerose e varie

! Cfr. ].T. Noonan, Ungere le ruote. Storia della corruzione politica dal 3000 a.C. alla Rivoluzione fran-
cese, Milano, 1987.

2 N. Picardi, La responsabiliti del giudice: la storia continua, in Riv. dir. proc., 2007, 290, evidenzia che
nell’etd liberale la magistratura si presentava come la “grande souffrante” della divisione dei poteri. In particolare,
A. Giuliani, N. Picardi, La responsabilita del giudice, Milano, 1987, 106-122, mettono in rilievo che nell’Euro-
pa continentale, fra il XIX e il XX secolo, si ¢ realizzato un processo di burocratizzazione del giudice nell’ambito
del quale I'esecutivo, direttamente o indirettamente, aveva la possibilita di un controllo permanente del magi-
strato anche dopo il suo reclutamento. L'adozione del modello gerarchico-burocratico, d’altra parte, assicurava
un’attivitd giurisdizionale improntata all'ideologia della fedelta alla legge, in linea con la cultura giuspositivisti-
ca. La funzione del giudice bouche de la loi tendeva quindi a risolversi nella esecuzione del comando della legge.
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sono state le risposte amministrative e politico-amministrative alla emersione di
gravi episodi corruttivi’.

Basti pensare, ad esempio, alle ispezioni amministrative riconducibili all’or-
ganizzazione del Ministero dell'Interno®, nonché alle inchieste amministrative
che spesso supportavano o precedevano lattivitad delle commissioni parlamenta-
ri d’inchiesta’. Le inchieste parlamentari sulla Societa delle ferrovie meridionali
(1864), sulla Regia dei tabacchi (1869), sulla Banca romana (1893), sulla Regia
Marina (1904), sulle spese per la costruzione del palazzo di giustizia a Roma
(1912), sulla liquidazione delle gestioni per le feste commemorative e le esposi-
zioni di Roma, Torino e Palermo (1917), sulle spese di guerra (1917), costitui-
scono solo alcuni tra i principali esempi della reattivita politico-amministrativa
dello Stato liberale al fenomeno corruttivo®. Si ¢ trattato, comunque, di risposte
episodiche e tra loro disorganiche, sempre successive agli eventi corruttivi’.

L’Italia liberale conobbe anche talune forme di gestione in via amministra-
tiva degli eventi corruttivi, addirittura arrivando ad una prima disciplina, invero
“embrionale”, di misure di prevenzione della corruzione correlate (tra I'altro) al
governo del territorio. Si pensi, in via esemplificativa, all’obbligo di astensione per
gli amministratori di comuni, province e consorzi contemplato dall’art. 290 del
R.D. 4/2/1915, n. 148 e dall’art. 279 del R.D. 3/3/1934, n. 383. Ancora, si pen-

si all’art. 8 della legge n. 1150/1942, con riferimento al caso di mancata adozio-

In argomento v. altresi A. Barone, Giustizia comunitaria e funzioni interne, Bari, 2008; 1d., La vocazione “unita-
ria” delle giurisdizioni, in E. Follieri, A. Barone (a cura di), / principi vincolanti dell' adunanza plenaria del Con-
siglio di Stato sul Codice del processo amministrativo, Padova, 2015, 1-24.

? Cid non significa assenza di interventi giudiziari di repressione della corruzione in eta liberale. Come
sostiene E. Gustapane, Per una storia della corruzione nell'ltalia contemporanea, in G. Melis (a cura di), Etica ¢
pubblica amministrazione. Per una storia della corruzione nell'Italia contemporanea, Napoli, 1999, 22. «I mandati
di cattura, gli ordini di perquisizione e di sequestro riguardanti i dirigenti della “Banca romana” accusati di ave-
re stampato banconote oltre il limite stabilito dalla legge e di un vuoto nelle casse di quell’Istituto di emissione
di oltre ventotto milioni, furono emanati, nella notte fra il 18 ¢ il 19 gennaio 1893, non nella sede naturale del
palazzo di giustizia di Roma, ma a Palazzo Braschi, allora sede del consiglio dei ministri e del Ministero dell'In-
terno, in una sala dove erano stati convocati, presso il Presidente del consiglio, Giovanni Giolitti, il Ministro di
Grazia e giustizia, Bonacci, il Procuratore generale del Re presso la Corte d’appello di Roma, senatore Bartoli,
¢ il Procuratore del Re presso il Tribunale di Roma, barone Emanuele Vico». Le vicende dello scandalo della
“Banca romana” sono esaustivamente descritte in G. Barone, La nascita della Banca d’Italia, in Meridiana, 29,
1997, 55-72, ivi ulteriori indicazioni bibliografiche.

* In argomento si rinvia a M. Giannetto, Dalle ispezioni alle questure e prefetture al controllo della socie-
ta civile. Il servizio ispettivo del Ministero dell’Interno fra eti liberale e fascismo, in Etica e pubblica amministra-
zione, cit., 137-177.

> Sulle inchieste parlamentari e sulle inchieste amministrative si rinvia a M.S. Giannini, Diritto Ammi-
nistrativo, 11, Milano, 1993, 492-495, ivi ulteriori indicazioni bibliografiche.

¢ L'elencazione delle inchieste parlamentari ¢ tratta da C. Crocella, F. Mazzonis, Iniziative parlamenta-
7i contro la corruzione. La commissione parlamentare d'inchiesta per le spese di guerra (1920-1923), in Etica e pub-
blica amministrazione, cit., 125. Questa elencazione non ¢ ovviamente esaustiva dei fenomeni di grande corru-
zione nell'Tralia liberale.

7 S. Cassese, Ipotesi sulla storia della corruzione in Italia, in G. Melis (a cura di), Etica ¢ pubblica ammi-
nistrazione, cit., Napoli, 1999, 181.
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ne del piano, con il correlato potere di sostituzione statale attraverso I'istituto del
commissariamento finalizzato all’adozione del piano regolatore generale (PRG).

L’avvento dello Stato democratico, con la consacrazione costituzionale
dell’indipendenza della magistratura, ha determinato il progressivo spostamen-
to del baricentro della reazione statale alla corruzione in favore del potere giuri-
sdizionale®. Tuttavia, nonostante il “contrappeso” del sistema giudiziario, la dif-
fusione attuale della corruzione amministrativa in Italia ¢ stata definita sistemica,
ampia, stabile, visibile®

2. Una tematica di rinnovata attualita per gli studi di diritto amministrativo

L’Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC) ha recentemente evidenziato
che ««ll governo del territorio rappresenta da sempre, e viene percepito dai citta-
dini, come un’area ad elevato rischio di corruzione, per le forti pressioni di inte-
ressi particolaristici, che possono condizionare o addirittura precludere il perse-
guimento degli interessi generali»'°.

Si tratta di una valutazione coincidente con quanto gia da tempo rileva-
to dalla dottrina amministrativistica: 'uso del territorio ha costituito e costitui-
sce ancora oggi uno dei settori di maggiore diffusione della corruzione nelle pub-
bliche amministrazioni italiane''. Le scelte di piano e le inerzie del pianificatore,
le grandi opere e 'urbanistica contrattata rappresentano esempi emblematici del

8 Su questi profili si rinvia a S. Turone, Politica ladra. Storia della corruzione in Italia (1861-1992),
IT ed., Roma-Bari, 1992; A. Galante Garrone, L Ttalia corrotta 1895-1996. Cento anni di malcostume politico,
Roma 1996.

? Cosi S. Cassese, Ipotesi sulla storia della corruzione in Italia, cit., 183, con definizioni che restano di
estrema attualitd. Proprio con riferimento al caso italiano, il Rapporto 2011 del Group of State against Corrup-
tion (GRECO, istituito presso il Consiglio Europeo) ha evidenziato che «La corruzione ¢ profondamente radi-
cata in diverse aree della pubblica amministrazione, nella societa civile, cosi come nel settore privato. Il paga-
mento delle tangenti sembra pratica comune per ottenere licenze e permessi, contratti pubblici, finanziamenti,
per superare gli esami universitari, esercitare la professione medica, stringere accordi nel mondo calcistico, ecc.
(...) La corruzione in Italia & un fenomeno pervasivo e sistemico che influenza la societa nel suo complesso»
(cfr. Rapporto di valutazione sull'Ttalia adottato dal GRECO, 27 maggio 2011, Greco Eval RC-I/II Rep (2011)
1E. Su queste tematiche v. altresit V.M. Caferra, I/ sistema della corruzione. Le ragioni, i soggetti, i luoghi, Roma-
Bari, 1992; M. D’Alberti, R. Finocchiaro (a cura di), Corruzione e sistema istituzionale, Bologna, 1994; S. Cas-
sese, B.G. Mattarella, Democrazia e cariche pubbliche, Bologna, 1996; P. Davigo, G. Mannozzi, La corruzione
in Italia. Percezione sociale e controllo penale, Roma-Bari, 2007; B.G. Mattarella, Le regole dell onesta. Etica, poli-
tica e amministrazione, Bologna, 2007.

' Autoritd Nazionale Anticorruzione, Piano Nazionale Anticorruzione 2016, Determinazione n. 831
del 3/8/2016, www.anticorruzione.it, 65.

" Cosi S. Cassese, Ipotesi sulla storia della corruzione in Italia, cit., 182. In argomento v. altresi P. Urba-
ni, L 'urbanistica, in F. Merloni, L. Vandelli (a cura di), La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione e rime-
di, Firenze, 2010, 423-424.
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mutevole atteggiarsi dei fenomeni corruttivi'?, che vanno ad impattare diretta-
mente sul territorio “bene comune” .

Sarebbe quindi miope omettere di rilevare le forti correlazioni tra corruzio-
ne ed uso del territorio anche nella prospettiva degli studi di diritto amministrati-
vo. Tali correlazioni sono tutt’altro che recenti, come dimostra I'esistenza di talu-
ne misure di prevenzione della corruzione, in relazione al governo del territorio,
ben prima dell’adozione della legge n. 190/2012.

Emblematico, al riguardo, risultal’art. 78, 1° comma, del D.Lgs. n. 267/2000,
che vincola gli “amministratori locali” (sindaci, assessori, consiglieri, etc.) al rispet-
to dei principi di imparzialita e buona amministrazione, basi costituzionali dell’e-
tica pubblica e della prevenzione della corruzione nell Amministrazione.

A questa disposizione di carattere generale si associano ulteriori previsioni
in materia di obblighi di astensione per gli “amministratori locali” in caso di con-
flitti di interessi. Queste previsioni si riferiscono talora in modo specifico all’'uso
del territorio ed indicano altresi quali sanzioni per la loro inosservanza (tra Ial-
tro) 'annullamento totale o parziale del piano territoriale (art. 78, commi 2, 3 e
4, del D.Lgs. n. 267/2000).

Anche Desercizio dei poteri sostitutivi nell'ipotesi di violazione del dovere di
pianificazione territoriale puo essere ascritto al novero delle misure “embrionali” di
anticorruzione nell’'uso del territorio rivolte direttamente agli organi politici locali.

Si pensi, in particolare, alle ipotesi di mancata adozione del piano, con il
correlato potere di sostituzione (dapprima statale e poi) regionale attraverso 'isti-
tuto del commissariamento finalizzato all'adozione del PRG'. Una siffatta rea-
zione ordinamentale alla violazione del dovere di pianificazione territoriale si ¢
oggi evoluta in senso repressivo con la previsione dello scioglimento dell’orga-

12 Su questi aspetti cfr. V. De Lucia, L urbanistica, in Etica e pubblica amministrazione, cit., 65-73; E.
Salzano, Ventanni e piu di urbanistica contrattata, Relazione al convegno di Italia nostra “La cittd venduta.
Vent'anni di urbanistica contrattata”, Roma, 6 aprile 2011, www.eddyburg.it. M.S. Giannini, Sanatorie urba-
nistiche: quando la fine?, ora in 1d., Seritti giuridici, IX, 1991-1996, Milano, 2006, 369-371, evidenziava come
lo stesso legislatore statale avesse autorizzato attraverso i c.d. condoni edilizi il risanamento del bilancio pubbli-
co (invero mai realizzato) attraverso lo scempio del territorio.

13 Ci si riferisce alla insuperata teorizzazione di F. Benvenuti, Pianificazione del territorio e tutela del cit-
tadino, ora in 1d., Scritti giuridici, V, Milano 2006, 3945-3960, che configura il territorio come “bene comu-
ne”, «oggetto di un generale interesse che sta fuori dai concetti arcaici di proprieta o di possesso, ma costituisce
una nuova forma di rapporto che, per quanto possa sembra paradossale, si avvicina piuttosto a una nuova rela-
zione tipica che unisce il cittadino a beni immateriali, come ad esempio la salute» (3946). Secondo Benvenuti,
in particolare, la pianificazione del territorio “non puo essere concepita come espressione di un potere pubbli-
co inteso a soddisfare un interesse personalizzato. Essa deve concepirsi come disciplina della necessita di convi-
venza, come soddisfazione delle tendenze di conservazione e di sviluppo della comunita [...]” (Zbidem, 3948).

Anche la dottrina piti recente valorizza I'approccio ai temi dell’uso del territorio attraverso il prisma dei
beni comuni. V. ad esempio V. Cerulli Irelli, L. De Lucia, Beni comuni e diritti collettivi. Riflessioni de iure con-
dendo su un dibattito in corso, 23-29, www.labsus.org.

' V. lart. 8 della legge n. 1150/1942, oggi comunque superato dalle leggi regionali che prevedono
la competenza regionale in materia di commissariamento (ad esempio, art. 27 della L.R. Sicilia n. 71/1978).
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no consiliare locale®. Del resto, la piti grave ipotesi di scioglimento dei consigli
comunali e provinciali conseguente a fenomeni di infiltrazione e di condiziona-
mento di tipo mafioso puo essere ricollegata anche a fenomeni corruttivi concer-
nenti l'uso del territorio (art. 143 del D.Lgs. n. 267/2000) '°.

Le descritte misure di prevenzione della corruzione nel governo del territo-
rio sono maturate in un contesto culturale profondamente diverso da quello attua-
le, caratterizzato dalla consapevolezza delle implicazioni ambientali dei fenomeni
corruttivi cosi come dall'intervenuta elaborazione di moderne strategie di /nzegrity
Risk Management, tanto a livello internazionale quanto sul fronte europeo.

Una riflessione aggiornata su queste tematiche, pertanto, richiede 'ana-
lisi preliminare dei principali elementi del dibattito internazionale, europeo e
nazionale sulla prevenzione della corruzione nelle pubbliche amministrazioni. Si
potranno conseguentemente evidenziare la possibilitd e la “convenienza” della
differenziazione in sede locale delle misure di /nzegrity Risk Management.

In ogni caso il presente studio prende le mosse dalla consapevolezza della
profonda evoluzione ordinamentale che ha caratterizzato la pianificazione territo-
riale a cavallo tra il XX e il XXI secolo. Pur in presenza di rinvigorite tendenze
neocentraliste'®, infatti, la piti convincente chiave di lettura di questa evoluzione
ordinamentale ¢ costituita dal progressivo accreditarsi della pianificazione territo-

> Si tratta dell’art. 141, comma 1, lett. c-bis) e comma 2 bis, del d.Igs. n. 267/2000, come introdotto dal
D.L. n. 269/2003, convertito in legge n. 326/2003. Sotto questo profilo, emerge I'originalita di alcune previsio-
ni adottate in sede di legislazione regionale, incentrate sul disincentivo economico all'inerzia pianificatoria. V. ad
esempio l'art. 25 bis della L.R. Lombardia n. 12/2005, come introdotto dalla L.R. Lombardia n. 1/2013, in base
al quale: «In caso di mancata adozione del PGT entro il 31 dicembre 2013 i comuni inadempienti sono esclusi
dall’accesso al patto di stabilita territoriale per 'anno 2014 [...]».

o Artt. 143-146 del d.Igs. n. 267/2000.

7 Tra i lavori monografici in materia, senza pretesa di esaustivita, v. .M. Marino, S. Licciardello, A.
Barone, L'uso del territorio, Milano, 2004; S. Licciardello, Profili giuridici dell’uso del territorio, Torino, 2002;
M. Tucci, Programmazione amministrativa e pianificazione del territorio, Torino, 2003; P.L. Portaluri, Poteri
urbanistici e principio di pianificazione, Napoli, 2003; L. Casini, L equilibrio degli interessi nel governo del terri-
torio, Milano, 2005; B. Giuliani, New public governance e diritto amministrativo nel governo del territorio, Bari,
2006; M.V. Ferroni, Principio di sussidiarieta e negoziazione urbanistica, Torino, 2008; T. Bonetti, Diritto del
governo del territorio in trasformazione, Napoli, 2011; P. Lombardi, 1/ governo del territorio tra politica e ammi-
nistrazione, Milano, 2012.

'8 11 portato del principio di sussidiarieta in senso verticale (art. 118, 1° comma, Cost.), ¢ oggi messo
in discussione nel contesto di crisi della finanza pubblica, che sta legittimando il ricorso a forme pilt 0 meno
velate di “neocentralismo” (spesso) di assai dubbia compatibilita costituzionale. Sottolineano questa tendenza
E. Picozza, L ordinamento multilivello del diritto dell’economia, in E. Picozza, V. Ricciuto, Diritto dell economia,
Torino, 2013, 505 E. Follieri, I/ diritto amministrativo alla prova delle riforme “Monti”, www.giustamm.it; V.
Domenichelli, Crisi economica e crisi delle autonomie, in Dir. e proc. amm., 2013, 475-488; A. Pubusa, I servizi
pubblici tra effettivita e miti della concorrenza, in Dir. e proc. amm., 2013, 845-854.

Anche nella prospettiva del c.d. federalismo fiscale la pianificazione territoriale rimane una funzione
“fondamentale” comunale (ad esempio, v. I'art. 19 del D.L. n. 95/2012, convertito in legge n. 135/2012, che
modifica 'art. 14, comma 27, del D.L. n. 74/2010, convertito in legge n. 122/2010). Cio, tuttavia, non ha
impedito allo Stato di mantenere o addirittura acquisire penetranti poteri di regolazione territoriale soprattutto
in ordine alle varianti di piano (spesso “automatiche”) funzionali (ad esempio) alla realizzazione di infrastruttu-
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riale quale confronto tra autonomie, sia pubbliche che private. Cio nell’ottica di
una “governance” del territorio sempre piti orientata, specie nella piu recente legi-
slazione regionale (legge regionale Emilia Romagna n. 24/2017), al contenimen-
to del consumo del suolo ed alla rigenerazione dei territori urbanizzati®.

3. Il c.d. “Integrity Risk Management”

I fenomeni corruttivi non riguardano soltanto il nostro Paese ed hanno
ormai acquisito dimensioni globali, divenendo al contempo oggetto di studi e
analisi a livello internazionale ed europeo.

In base alla Convenzione delle Nazioni Unite sulla corruzione, la corruzione
costituisce una minaccia per la stabilita e la sicurezza della societd e compromet-
te lo sviluppo sostenibile?’: esiste quindi una relazione inversamente proporzio-
nale tra diffusione della corruzione e crescita economica?'. Assicurare lo svilup-
po economico sostenibile inteso come interesse pubblico generale impone 'ado-

re strategiche nazionali ovvero di (alcune tipologie di) impianti di produzione di energia (V. I.M. Marino, Neo-
Jederalismo e politiche delle infrastrutture e dei trasporti in Italia, in L'uso del territorio, cit., 247-274).

' In argomento si rinvia ad A. Barone, La governance del territorio, in L'uso del territorio, cit., 31-173.
La medesima prospettiva del confronto tra autonomie, del resto, caratterizza altresi I'odierna tendenza alla urba-
nistica “per progetti”, all'urbanistica “consensuale” ed ancora alla c.d. urbanistica “solidale”. Sull'urbanistica
“per progetti” cfr. V. Mazzarelli, L urbanistica e la pianificazione territoriale, in S. Cassese (a cura di), Trattato di
Diritto Amministrativo, Milano, 2003, Il ed., Diritto amministrativo speciale, 3335 ss. Sulla c.d. urbanistica con-
sensuale si rinvia a P. Urbani, Urbanistica consensuale, Torino, 2000; 1d., Territori e poteri emergenti. Le politiche
di sviluppo tra urbanistica e mercato, Torino, 2007. Sulla c.d. urbanistica “solidale”, cfr. P. Urbani, Urbanistica
solidale. Alla ricerca della giustizia perequativa tra proprieta e interessi pubblici, Torino, 2011; v. altresi S. Peron-
gini, Profili giuridici della pianificazione urbanistica perequativa, Milano, 2005.

Sul tema della riduzione del consumo di suolo cfr. E. Boscolo, Beni comuni e consumo di suolo. Alla ricer-
ca di una disciplina legislativa, Relazione al Convegno “Politiche urbanistiche e gestione del territorio tra esigen-
ze del mercato e coesione sociale”, Pescara 18-19 giugno 2014, www.pausania.it.

20 La Convenzione ONU contro la corruzione ¢ stata firmata a Merida (Messico) nel 2003 ed ¢ entra-
ta in vigore nel 2005. Il testo in italiano della Convenzione (traduzione non ufficiale) ¢ consultabile al sito
www.anticorruzione.it. La Convenzione ONU ¢ stata recepita tanto a livello di Unione Europea (Decisione
del Consiglio 2008/801/CE) quanto a livello interno (legge n. 190/2012). Sullo sviluppo sostenibile si rinvia
a F. Fracchia, Lo sviluppo sostenibile, Napoli, 2010.

2! Commissione per lo Studio e I'elaborazione di proposte in tema di trasparenza e prevenzione del-
la corruzione nella pubblica amministrazione, Rapporto. La corruzione in Italia. Per una politica di prevenzione.
Analisi del fenomeno, profili internazionali e proposte di riforma, www.funzionepubblica.gov.it, 18. Questa Com-
missione ¢ stata istituita con Decreto del Ministro della funzione Pubblica del 23 dicembre 2011.

La Commissione Europea ha stimato addirittura in 120 miliardi di euro annui (1% del PIL dell'UE) il
costo della corruzione per I'economia dell’Unione: cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento euro-
peo, al Consiglio e al Comitato economico e sociale europeo: la lotta contro la corruzione nell' UE, 6 giugno 2011,
COM (2011) 308, ec.europa.eu.
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zione di misure finalizzate alla prevenzione del rischio corruzione nella pubblica
amministrazione®.

Secondo la Commissione Europea, del resto, la promozione dello svilup-
po sostenibile passa anche attraverso il necessario “miglioramento della gestio-
ne e dell’uso del territorio”. Non a caso, ¢ stata evidenziata la crescente centralita
del “territorio” nelle politiche europee, tanto sul fronte dello sviluppo sostenibi-
le quanto sul versante della coesione “territoriale”, fino alla possibile adozione di
misure comunitarie di diretta incidenza sull’assetto territoriale e sulla destinazio-
ne dei suoli (art. 192, par. 2, TFUE) #.

Una “governance” del territorio scevra da fenomeni corruttivi non soltanto
costituisce volano di competitivitd®, ma, al contempo, contribuisce ad assicurare
la prospettiva della sicurezza sostenibile®.

Sotto il primo aspetto, nel contesto della globalizzazione e della odierna gra-
ve crisi della finanza pubblica, I'uso del territorio costituisce uno dei fattori cen-
trali per favorire I'attrazione di capitali ed investimenti*®. Non a caso, sia istitu-
zioni “globali” come la Banca Mondiale che la Commissione Europea includono
la gestione del territorio ed il livello di corruzione nell’ambito degli indici di com-
petitivita di una nazione o di una regione”.

Sul fronte della sicurezza “sostenibile”, sono ormai note le implicazioni
ambientali dei fenomeni corruttivi, ad esempio in relazione alla documentata

2 Cosi B.G. Mattarella, Control of administrative corruption and the rules of public ethics, in G. Are-
na, M.P. Chiti (eds.), Public Administration, Competitiveness and Sustainable Development, Firenze, 2003, 47.

» Comunicazione della Commissione Europea 15/5/2001, COM(2001) 264 def., http://europa.cu. In
argomento si rinvia a P. Lombardi, 7/ governo del territorio, cit., 211-231; M.P. Chiti, 7/ ruolo della Comunita
Europea nel governo del territorio, in S. Civitarese Matteucci, E. Ferrari, P. Urbani (a cura di), 1/ governo del ter-
ritorio, Milano, 2003, 178 ss.; V. Tiefenhaler, Spatial Planning in Europe - The Impact of European Union Law
on National Planning Systems and Territorial Transnational Cooperation, in Journal of European Environmental
& Planning Law 2011, 115 ss.

4 Sulla “competitivitd” dei territori v. G. Arena, M.P. Chiti (eds.), Public Administration, Competitive-
ness and Sustainable Development, cit.; L. Torchia, F. Bassanini (a cura di), Sviluppo o declino. Il ruolo delle isti-
tuzioni per la competitiviti del Paese, Firenze, 2005.

» Sul punto sia consentito il rinvio al mio Governo del territorio e sicurezza sostenibile, Bari, 2013.

% Su questi aspetti cfr. M. Cammelli, Territorialiti e delocalizzazione nel governo locale, in 1d. (a cura
di), Territorialiti e delocalizzazione nel governo locale, Bologna, 2007. V altresi G. Sciullo, La localizzazione delle
infrastrutture, in op. cit., 585 ss. Non a caso, i geografl urbani sottolineano come «al vecchio modello areale cen-
tro-periferia, tutt’altro che scomparso, se ne sovrappone un altro a rete, destinato a trasformare la regolarita dei
gradienti centro-periferia in un caleidoscopio di frammenti: cfr. G. De Matteis, Le trasformazioni territoriali e
ambientali, in Storia dell'Italia repubblicana, Vol. 11, Torino, 1995, 688-689.

¥ Cisi riferisce, ad esempio, al Rapporto della Banca Mondiale Doing Business in Italia 2013, www.doin-
gbusinesess.org, 28, nel quale si stabilisce una diretta relazione tra corruzione ed indicatore sull’ottenimento dei
permessi edilizi. Interessanti spunti di riflessione possono altresi trarsi dall’analisi del Report della Commissione
Europea, DG Enterprise and Industry, Excellence in public administration for competitiveness in EU Member Sta-
tes, 2012, ec.europa.eu, nel quale viene pili volte ribadita la correlazione tra competitivitd, corruzione e “sustai-
nable governance”.
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correlazione tra disastri naturali (terremoti) e sistemi politico-istituzionali carat-
terizzati da alti tassi di corruzione®.

Vari documenti e rapporti redatti da numerosi organismi internazionali ed
europei da tempo evidenziano 'esigenza per gli Stati nazionali di adottare al loro
interno apposite politiche di prevenzione della corruzione nella pubblica ammi-
nistrazione. Ci si riferisce, in particolare, ai report prodotti dai principali fora
internazionali che vedono la presenza attiva della Repubblica Italiana: il GRE-
CO (Gruppo di Stati contro la corruzione) istituito presso il Consiglio Europeo,
e il Gruppo di Lavoro (WGB) sulla corruzione del’ OCSE. Alla prevenzione del-
la corruzione, peraltro, ¢ dedicata un’apposita Comunicazione della Commissio-
ne Europea (COM/2003/0317)%.

E questo il contesto in cui vede la luce la legge 6 novembre 2012, n. 190,
prima disciplina organica della prevenzione del rischio corruzione nella pubblica
amministrazione italiana. La disciplina legislativa italiana recepisce la prospettiva
del c.d. integrity risk management inteso come innovativo strumento per il setto-
re pubblico di “mappatura” dei rischi relativi al fenomeno corruttivo; mappatu-
ra funzionale allo sviluppo di efficaci piani che limitino (quantomeno) la portata
dei suddetti rischi®. Cio a dimostrazione della odierna tendenza verso un diritto
amministrativo globale per le regole di anticorruzione®'; tendenza che non esclu-
de perd ampi margini di differenziazione a livello locale.

4. La legge 6 novembre 2012, n. 190: le tendenze uniformanti

L’analisi della corruzione nella pubblica amministrazione tende a spostar-
si anche nell’ordinamento nazionale dalla prospettiva della repressione penale a
quella parallela e concorrente della prevenzione in via amministrativa, allargando

# Un cenno in tal senso in A. Fioritto, La corruzione nei lavori pubblici, in F. Palazzo (a cura di), Cor-
ruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, Firenze, 2011, 116, il quale cita al riguardo N.
Ambraseys, R. Bilham, Corruption kills, in Nature, 13 January 2011, vol. 469, 153. V. altresi P. Green, Disaster
by Design. Corruption, disaster and catastrophe, in The British Journal of Criminology, July 2005, 45 (4), 528-546.

# Per un approfondimento di queste tematiche si rinvia a Commissione per lo Studio e I'elaborazio-
ne di proposte in tema di trasparenza e prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione, Rapporto,
cit., 21-28. V. altresi S. Bonfigli, L Ttalia e le politiche internazionali di lotta alla corruzione, La corruzione ammi-
nistrativa, cit., 109-125.

% 1l c.d. Integrity Risk Management costituisce uno dei perni centrali delle moderne politiche anticorru-
zione, caratterizzato dal rilievo centrale della prevenzione dei fenomeni corruttivi. Sul punto si rinvia a Com-
missione per lo Studio e 'elaborazione di proposte in tema di trasparenza e prevenzione della corruzione nella
pubblica amministrazione, Rapporto, cit., 34-36.

3" Come evidenziato da E. Picozza, Verso un diritto amministrativo globale per le regole di anticorruzione,
Relazione al Seminario Internazionale “Dialogo di diritto amministrativo Italia Brasile Argentina”, Roma, 1- 2
dicembre 2014. In argomento v. altresi N. Parisi, Verso [emersione di un modello internazionale di prevenzione
della corruzione, in Federalismi.it, 22/12/2017. Sul diritto amministrativo globale il rinvio d’obbligo ¢ a S. Cas-
sese, I/ diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo Stato, Torino, 2009.



La prevenzione della corruzione nella “governance” del territorio 579

la prospettiva di indagine alla corruzione “amministrativa”, intesa nell’accezione
generale di maladministration®®. Cio in attuazione del dettato costituzionale e, in
particolare, degli artt. 54, 97 ¢ 98 Cost*.

I piani di prevenzione della corruzione, la trasparenza amministrativa e gli
appalti pubblici, il procedimento amministrativo, le incompatibilita e gli incari-
chi esterni, gli incarichi dirigenziali ed i divieti per i condannati, i codici di com-
portamento e la responsabilita disciplinare, la tutela dei denuncianti, rappresen-
tano i principali ambiti di intervento della legge n. 190/2012%.

La disciplina italiana di prevenzione della corruzione nelle amministrazio-
ni ha carattere generale, nel senso che si applica a tutte le amministrazioni e non
include parti speciali relative a specifiche materie, funzioni o Amministrazioni®.
Si tratta di una disciplina che, come ¢ stato sottolineato, si caratterizza per la ten-
denza alla centralizzazione e all’'uniformazione delle Amministrazioni®.

In particolare, nel contesto di una organizzazione amministrativa centrale
(ANAC) ed al contempo diffusa dell’anticorruzione (responsabile della preven-
zione della corruzione nominato all’interno di ciascuna amministrazione), la pre-
venzione del rischio corruzione si realizza prioritariamente attraverso un model-
lo di pianificazione “a cascata” che riecheggia il (fallimentare) modello rop-down
della legge urbanistica n. 1150 del 1942%". Tutte le amministrazioni, infatti, sono
tenute ad adottare un proprio piano di prevenzione della corruzione «nel rispetto
delle linee guida del piano nazionale»*.

Le piti attente riflessioni politologiche hanno posto in rilievo come un’im-
postazione rigidamente centralista ed uniformante risulti in contrasto con le
caratteristiche bottom up e incentive based delle moderne politiche anticorruzio-

32 Nel presente lavoro si fa riferimento ad una nozione “amministrativistica” di corruzione diversa da
quella penalistica e certamente piti ampia rispetto a quest’ultima: S. Cassese, Maladministration e rimedi, in
Foro it., 1992, V, 243 ss. Il legislatore del 2012 si ¢ allineato a tale nozione, includendo condotte prive di rilie-
vo penale ma in grado di generare situazioni di illegittimitd comunque sgradite all’ordinamento giuridico; cfr.
sul punto M. Clarich, B.G. Mattarella, Lz prevenzione della corruzione, in B.G. Mattarella, M. Pelissero (a cura
di), La legge anticorruzione. Prevenzione ¢ repressione della corruzione, Torino, 2013, 61; B.G. Mattarella, La pre-
venzione della corruzione in Italia, in Giorn. dir. amm., 2013, 123.

33 V. Cerulli Irelli, Etica pubblica e disciplina delle funzioni amministrative, in F. Merloni, L. Vandelli (a
cura di), La corruzione amministrativa, cit., 89-107, evidenzia che il principio di imparzialith del’Amministra-
zione (art. 97 Cost.) costituisce una delle basi costituzionali (insieme agli artt. 54 ¢ 98 Cost.) dell’etica pubblica
e della prevenzione della corruzione nell’ Amministrazione.

% Nell'economia del presente studio non ¢ possibile affrontare analiticamente tutti gli aspetti discipli-
nati dalla legge n. 190/2012, che, peraltro, interviene anche in materia penale. Al riguardo si rinvia a B.G. Mat-
tarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione, cit.

% Cfr. B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione in Italia, cit., 125.

3¢ V.M. Clarich, B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione, cit., 67.

%7 In questo senso B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione in Italia, cit., 127.

% Art. 1, comma 6, della legge n. 190/2012.
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ne*’. Una politica di prevenzione del rischio corruzione finalizzata ad individuare
ed eliminare gli incentivi alla maladministration, infatti, non puo che essere tarata
anche sulle peculiarita organizzative e funzionali delle singole Amministrazioni.

Sul fronte giuridico, sarebbe errato ridurre una riflessione aggiornata sulle
politiche di prevenzione della corruzione in Italia alle tradizionali dicotomie cen-
tro/periferia. Alla recente individuazione nellANAC di un riferimento centrale
ed unitario per tutti gli attori della prevenzione della maladministration (decreto
legge 24 giugno 2014, n. 90, convertito in legge 11 agosto 2014, n. 114) si ¢ asso-
ciata I'uniformita degli obblighi di trasparenza per tutte le amministrazioni quale
strumento di integrity risk management™.

Tuttavia, il carattere centralistico ed uniformante della legge n. 190/2012
non impedisce il recupero in via interpretativa di taluni margini di differenziazio-
ne in sede locale delle politiche di prevenzione della maladministration™.

5. (Segue) ed i margini di differenziazione

A fronte delle condivisibili perplessita in ordine ad un intervento legislativo
statale fondato sul principio costituzionale di imparzialitd e concernente anche il
sistema delle autonomie locali®?, le tendenze generaliste e uniformanti della legge n.
190/2012, in realtd, lasciano ampi spazi di intervento per I'autonomia locale, sotto
il profilo della differenziazione delle misure di prevenzione del rischio corruzione.

¥ Cfr., rispettivamente, A. Vannucci, La corruzione in Italia, cit., 55-58; S. Rose-Ackerman, Corrup-
tion: an incentive-based approach, in Percorsi cost., 2012, 109-115. Per un approccio politologico ai temi della
corruzione v. altresi (senza pretesa di esaustivitd): F. Cazzola, Della corruzione. Fisiologia e patologia del sistema
politico, Bologna, 1988; 1d., Corruzione, in Enciclopedia delle scienze sociali, Roma, 1992, 481 ss.; D. Della Por-
ta, A. Vannucci, Corruzione politica e amministrazione pubblica. Risorse, meccanismi attori, Bologna, 1994; D.
Della Porta, Y. Mény (a cura di), Corruzione e democrazia: sette Paesi a confronto, Napoli, 1995; A. Vannucci, 7/
mercato della corruzione, Milano, 1997; D. Della Porta, A. Vannucci, The moral (and Immoral) Costs of Corrup-
tion, in U. von Alemann (Hrsg.), Dimensionenpolitischer Korruption, Wiesbaden, VS Verlag fiir Sozialwissen-
schaften, 2005, 109-134; 1d., Mani impunite, Roma-Bari, 2007; 1d., The Hidden Order of Corruption, Ashga-
te, Farham, 2012.

“ V. ad esempio la delibera ANAC n. 10 del 21/1/2015. Sulla trasparenza amministrativa v. A.G. Oro-
fino, La trasparenza amministrativa nel tempo della crisi economica, Bari, 2013; v. altresi A. Bonomo, Informa-
gione e pubbliche amministrazioni. Dall'accesso ai documenti alla disponibiliti delle informazioni, Bari, 2012; B.
Ponti (a cura di), La trasparenza amministrativa dopo il d.lgs. 14 marzo 2013, n. 33, Rimini 2013; M.C. Caval-
laro, Garanzie della trasparenza amministrativa e tutela dei privati, in Dir. amm., 2015, 121-148; A. Barone, R.
Dagostino, La trasparenza amministrativa e il diritto di accesso, in AANV., Istituzioni di Diritto Amministrativo.
Giappichelli, Torino, 2017, 199-231.

V. in argomento F. Merloni, L applicazione della legislazione anticorruzione nelle Regioni e negli enti
locali tra discipline unitarie e autonomia organizzativa, in Istituz. feder., 2013, 349-376.

4 Sul punto cfr. V. Antonelli, L applicazione della legge anticorruzione alle autonomie locali (art. 1, com-
mi 59-61), in La legge anticorruzione, cit., 264-265.
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La legge n. 190/2012, ad esempio, fornisce indicazioni rilevanti in ordine ai
contenuti dei piani di prevenzione del rischio corruzione®. Tali indicazioni, tut-
tavia, essendo rivolte indistintamente a tutte le Amministrazioni italiane, riman-
gono del tutto generiche. Basti pensare, al riguardo, ai «<meccanismi di formazio-
ne, attuazione e controllo idonei a prevenire il rischio corruzione» che ciascun
piano deve disciplinare in relazione alle attivita (nello stesso piano individuate
come) ad alto rischio corruzione. Si tratta di meccanismi non definibili concre-
tamente a priori; tali meccanismi devono essere forgiati e sviluppati da ciascun
piano di prevenzione con riferimento alle peculiaritd organizzative e funzionali
del’Amministrazione di riferimento.

E proprio per questi profili che la politica italiana anticorruzione si apre alla
differenziazione locale®. I principi di sussidiarietd, differenziazione e adeguatez-
za, del resto, costituiscono principi costituzionali della funzione amministrativa;
per questo profilo I'art. 118 Cost. deve ormai essere annoverato tra le basi costi-
tuzionali delle politiche di prevenzione della corruzione nelle pubbliche ammini-
strazioni, insieme agli artt. 54, 97 ¢ 98 Cost.

La prospettiva della differenziazione, peraltro, risulta addirittura incentivata
dall’Autorita Nazionale Anticorruzione.

Ad esempio 'ANAC, nel condannare espressamente gli atteggiamenti di
“mero adempimento” riscontrati nella predisposizione dei piani di prevenzione
della corruzione®, ha esteso le sanzioni per “mancata adozione” dei piani in esame
(art. 19, comma 5, lett. b, del D.L. n. 90/2014) anche alle ipotesi (ritenute equiva-
lenti) di «approvazione di un provvedimento, il cui contenuto riproduca in modo
integrale analoghi provvedimenti adottati da altre amministrazioni, privo di misure
specifiche introdotte in relazione alle esigenze dell’'amministrazione interessata»“.

Nella stessa direzione possono altresi essere lette le prescrizioni ANAC in
ordine alla centralita della “analisi di contesto” esterno ed interno nella predi-
sposizione dei piani di prevenzione della corruzione, allo scopo di tarare misure e

“ Art. 1, comma 9, della legge n. 190/2012.

# 1l contenuto dei singoli piani rappresenta solo uno dei possibili profili della differenziazione delle poli-
tiche anticorruzione nelle Amministrazioni italiane. La legge n. 190/2012, infatti, presenta numerose lacune che
possono essere riempite attraverso 'autonomia normativa locale, ormai costituzionalmente riconosciuta. L’auto-
nomia normativa locale invera in tal senso una diversa via alle politiche anticorruttive bostom up; una via parallela
alla prospettiva incentrata sulla differenziazione dei contenuti dei piani di prevenzione della corruzione.

* Autorita Nazionale Anticorruzione, Aggiornamento 2015 al Piano Nazionale anticorruzione, Deter-
minazione n. 12 del 28/12/2015, www.anticorruzione.it, 6.

6 Cfr. Regolamento in materia di esercizio del potere sanzionatorio dell’ Autoriti Nazionale Anticorruzione
per Lomessa adozione dei Piani triennali di prevenzione della corruzione, dei Programmi triennali di trasparenza,
dei Codici di comportamento» del 9 settembre 2014, www.anticorruzione.it.
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processi di integrity risk management sulle peculiarita socio-territoriali ed organiz-
zative delle singole Amministrazioni®.

Piti in generale, la differenziazione diventa “conveniente” per il responsa-
bile della prevenzione della corruzione perché puo costituire un valido schermo
rispetto alle gravi responsabilitd in cui questi rischia di incorrere®®.

Come ¢ noto, infatti, i piani di prevenzione della corruzione costituiscono
piani “organizzativi” interni all’amministrazione che riecheggiano i modelli orga-
nizzativi disciplinati dal d.Igs. n. 231/2001%. Al riguardo, il giudice penale ten-
de sempre pit a valorizzare, ai fini della non punibilita, I'adeguatezza del modello
organizzativo di prevenzione del rischio reato ex d.Igs. n. 231/2001 di cui 'ente si
¢ dotato™. Analogamente, la predisposizione dei piani di prevenzione della cor-
ruzione sulla base di apposite “analisi di contesto” esterno ed interno, con I'indi-
viduazione di misure adeguate rispetto alle peculiarita di ciascuna singola ammi-
nistrazione, non potra che costituire un valido elemento di esonero da responsa-
bilita per il responsabile della prevenzione della corruzione (RPC)°".

Parimenti, la differenziane diventa “conveniente” anche per gli organi di
indirizzo politico onde evitare le sanzioni di cui art. 19, comma 5, lett. b, del
D.L. n. 90/2014>%

¥ Autoritd Nazionale Anticorruzione, Aggiornamento 2015 al Piano Nazionale anticorruzione, cit.,
4-5¢16-17.

“ Tl legislatore sottopone il responsabile della prevenzione della corruzione a pesanti responsabilita (diri-
genziale, disciplinare, per danno erariale, per danno all'immagine) in caso di commissione di un reato di corru-
zione all’interno dell’ Amministrazione accertato con sentenza passata in giudicato (art. 1, commi 12, 13 e 14,
della legge n. 190/2012). Tali responsabilita, tuttavia, non sussistono qualora il responsabile dimostri di aver
predisposto il piano di prevenzione della corruzione secondo legge e prima della commissione del reato, non-
ché ove il responsabile dimostri di aver vigilato sull’osservanza e sul funzionamento del piano medesimo (art. 1,
commi 12, 13 ¢ 14, della legge n. 190/2012).

% Come evidenziato dalla Commissione Ministeriale, i piani di prevenzione della corruzione quali stru-
menti di ntegrity Risk Management «ricordano in parte la previsione dei modelli di organizzazione e controllo
nelle imprese e negli organismi privati previsti dal decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231», cfr. Commissio-
ne per lo Studio e 'elaborazione di proposte in tema di trasparenza e prevenzione della corruzione nella pubbli-
ca amministrazione, Rapporto, cit., 35.

>0 Sul punto si rinvia a C. Piergallini, Paradigmatica dell autocontrollo penale (dalla funzione alla strut-
tura del “modello organizzativo” ex d.lgs. n. 231/201 (parte 1), in Cass. pen., 2013, 276 ss., ivi ulteriori indica-
zioni bibliografiche.

>! Autorita Nazionale Anticorruzione, Aggiornamento 2015 al Piano Nazionale anticorruzione, cit.,12.

52 Ibidem, 10.
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6. 1l governo del territorio nel Piano Nazionale Anticorruzione 2016

Il recente «Rapporto sullo stato di attuazione e la qualita dei piani trienna-
li di prevenzione della corruzione nelle amministrazioni pubbliche 2015-2017»
documenta come alcuni comuni (sopra i 15.000 abitanti) abbiano individuato la
pianificazione urbanistica e territoriale tra le aree di rischio corruzione.

Invero, una siffatta individuazione non puo essere considerata come mera-
mente discrezionale, specie se si considera che la pianificazione territoriale ¢
espressamente considerata dal’ANAC tra le “aree di rischio specifiche” per regio-
ni ed enti locali**. Conseguentemente, accanto alle gia indicate responsabilita del
RPC, 'omessa indicazione dell’'uso del territorio tra le aree a rischio corruzione
dell’ente locale puo determinare a carico degli organi di indirizzo politico la com-
minazione delle sanzioni ex art. 19, comma 5, lett. b, del D.L. n. 90/2014, appli-
cabili anche alle ipotesi di «approvazione di un provvedimento privo di misure
per la prevenzione del rischio nei settori pitt esposti [...]»”.

I’ANAC ha dedicato al «governo del territorio» un intero capitolo del Pia-
no Nazionale Anticorruzione 2016 (PNA 2016), in cui vengono preliminarmen-
te individuate le principali cause di corruzione in questo settore’®.

Il PNA 2016, nel prendere atto della varieta dei modelli di pianificazione
urbanistico-territoriale oggi delineati dai vari legislatori regionali, sposa la pro-
spettiva della differenziazione delle misure anticorruzione nel governo del terri-

>3 Cfr. Rapporto sullo stato di attuazione e la qualita dei piani triennali di prevenzione della corruzione nelle
amministrazioni pubbliche 2015-2017, 16 dicembre 2015, www.anticorruzione.it, 126.

>4 Autoritd Nazionale Anticorruzione, Aggiornamento 2015 al Piano Nazionale anticorruzione, cit., 18.

> Cfr. Regolamento in materia di esercizio del potere sanzionatorio dell Autoriti Nazionale Anticorruzione
per Lomessa adozione dei Piani triennali di prevenzione della corruzione, cit.

% Autorita Nazionale Anticorruzione, Piano Nazionale Anticorruzione 2016, cit., www.anticorruzione.it,
65: «[...] Le principali cause di corruzione in questa materia sono determinate da:

a) estrema complessitd ed ampiezza della materia, che si riflette nella disorganicitd, scarsa chiarezza e
stratificazione della normativa di riferimento e perdurante vigenza di una frammentaria legislazione precostitu-
zionale ancorata alla legge urbanistica 17 agosto 1942, n. 1150. Tale complessita si ripercuote negativamente:
sull'individuazione e delimitazione delle competenze spettanti alle diverse amministrazioni coinvolte e dei con-
tenuti — con possibili duplicazioni — dei rispettivi, diversi, atti pianificatori; sui tempi di adozione delle decisio-
ni; sulle risorse pubbliche; sulla fiducia dei cittadini, dei professionisti e degli imprenditori nell’utilita, nell’efli-
cienza e nell’efficacia del ruolo svolto dai pubblici poteri;

b) varietd e molteplicita degli interessi pubblici e privati da ponderare, che comportano che gli atti che
maggiormente caratterizzano il governo del territorio — i piani generali dei diversi livelli territoriali — presenti-
no un elevato grado di discrezionalita;

¢) difficoltd nell’applicazione del principio di distinzione fra politica e amministrazione nelle decisioni,
le piti rilevanti delle quali di sicura valenza politica;

d) difficile applicazione del principio di concorrenza fra i soggetti privati interessati, condizionata dall’as-
setto della proprieta delle aree sulle quali incidono le scelte di destinazione territoriale e urbanistica;

e) esistenza, alla base delle scelte di pianificazione, di asimmetrie informative tra soggetti pubblici e pri-
vati, accompagnate dalla difficoltd nella predeterminazione dei criteri di scelta;

f) ampiezza delle rendite immobiliari in gioco [...]».
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torio, sottolineando come «la mappatura dei processi di pianificazione generale e
Iindividuazione dei rischi corruttivi che ne derivano dovranno essere dimensio-
nate e calibrate da ogni amministrazione interessata in rapporto a tale comples-
sitd e varietd»”.

Conseguentemente, 'ANAC si limita ad indicare solo “alcuni eventi
rischiosi” comuni a vari modelli di pianificazione territoriale, soprattutto di livel-
lo comunale, delineando al contempo “alcune misure per prevenirli”>®.

Vengono cosi esaminati i rischi di corruzione correlati alle varianti specifi-
che, alle diverse fasi di formazione del piano di governo del territorio (redazione,
pubblicazione e raccolta delle osservazioni, approvazione), ai piani attuativi d’i-
niziativa privata (ma anche pubblica), alle convenzioni urbanistiche, all’esecuzio-
ne delle opere di urbanizzazione. Contestualmente, per ciascuno dei rischi di cor-
ruzione rilevati, "TANAC individua anche talune possibili misure di risk manage-
ment che dovranno, in concreto, essere adottate in dettaglio da ciascuna ammini-
strazione in sede di redazione del proprio piano anticorruzione.

Dall’analisi delle proposte del’ANAC, in particolare, emerge nitidamente
il ruolo centrale della trasparenza sia nell’ambito dei procedimenti di formazione
del piano territoriale, sia nell’'ambito della implementazione degli strumenti con-
sensuali di governo del territorio. Del resto, nella storia d’Italia la pianificazione
territoriale si ¢ segnalata proprio come uno dei settori in cui si sono registrate le
prime forme di negoziazione sull’utilizzo del pubblico potere, per lungo tempo
rimaste “nell’ombra”>’.

Pertanto, I'assenza di una disciplina legislativa specifica sulla prevenzione
del rischio corruzione nel governo del territorio ¢ motivo tutt’altro che ostativo
alla invero “conveniente” adozione delle misure differenziate di risk management
in tale settore da parte delle amministrazioni titolari della funzione di pianifica-
zione territoriale .

L’uso del territorio diventa quindi case-study emblematico delle possibili-
ta di differenziazione locale delle politiche di prevenzione della corruzione nel-
le pubbliche amministrazioni. La riflessione sulla differenziazione delle misure
di prevenzione della corruzione nel governo del territorio verra svolta con riferi-

57 Ibidem, 67.

58 Ihidem.

> Cosi ML.S. Giannini, Prefazione a V. Mazzarelli, Le convenzioni urbanistiche, ora in 1d., Seritti giuridici,
VII, 1977-1983, Milano, 2005, 440. Ci si riferisce in particolare alla diffusione di modelli consensuali di piani-
ficazione urbanistica nel periodo antecedente alla legge “ponte” (legge n. 765 del 1967), nonostante I'assenza di
specifiche indicazioni normative. Sul punto si rinvia a V. Mazzarelli, Le convenzioni urbanistiche, Bologna 1979.

0 Sebbene I'apposita Commissione ministeriale abbia dedicato un apposito capitolo del proprio Rappor-
to alla prevenzione della corruzione nel governo del territorio, non esiste oggi una disciplina specifica della preven-
zione del rischio corruzione nel governo del territorio: cfr. Commissione per lo Studio e 'elaborazione di propo-
ste in tema di trasparenza e prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione, Rapporto, cit., 153-169.
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mento a due macro-aree: da un lato I'organizzazione amministrativa funzionale
alla implementazione dei meccanismi di partecipazione e valutazione/monitorag-
gio dei processi di piano, dall’altro il “nodo” della consensualita nella governance
territoriale. Cio anche tenendo presente i diversi modelli regionali di uso del ter-
ritorio, con la pill recente legislazione urbanistica regionale che collega espressa-
mente l'esercizio della funzione di governo del territorio al rispetto della legge n.
190/2012, delle linee guida contenute nel Piano nazionale anticorruzione (PNA)
e delle previsioni in materia di trasparenza di cui al d.Igs. n. 33/2013°".

7.  Organizzazione, partecipazione e valutazione

Il sistema di prevenzione della corruzione delineato dalla legge n. 190/2012
coinvolge quasi esclusivamente 'apparato amministrativo, senza incidere sull’o-
perato degli organi politici®. Le varie tipologie di responsabilita previste dal legi-
slatore del 2012 concernono il responsabile della prevenzione della corruzione ed
i dipendenti (in caso di violazione del piano di prevenzione). Tali considerazioni
potrebbero indurre a conclusioni affrettate in ordine all’assenza di ricadute del-
la legge n. 190/2012 sul fronte della pianificazione territoriale, caratterizzata dal
persistere di penetranti competenze in favore degli organi politici locali.

Invero, 'organizzazione amministrativa tende ad acquistare un ruolo cen-
trale nei processi di governance territoriale, costituendo I'ineludibile presupposto
per rendere effettiva la partecipazione ai procedimenti di piano, per realizzare il
monitoraggio continuo dei processi di pianificazione ed ancora per garantire la
trasparenza nell’ambito dei vari modelli di urbanistica consensuale.

Come ¢ stato evidenziato, «’amministrazione del territorio resta organizza-
ta secondo modelli validi per rapporti semplificati (redazione del PRG e dei pia-
ni esecutivi da parte del’amministrazione, costruzione da parte dei privati nel
rispetto del piano), e quindi manifesta gravi difficolta di fronte alla complessita
della gestione attiva del territorio»®. Invero, I'organizzazione amministrativa ten-
de ad acquistare un ruolo centrale nei processi di governance territoriale®.

Ad esempio, nell’'ambito del piano di prevenzione della corruzione occorre-
ra individuare appositi «<meccanismi di formazione delle decisioni» di piano ter-

ot Art. 2 della legge regionale dell’Emilia Romagna 21/12/2017, n. 24.

2 Cosi B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione in Italia, cit., 124. In materia, un’eccezione &
costituita dalle sanzioni recentemente introdotte dall’art. 19, comma 5, lett. b, del d.1. n. 90/2014.

% Commissione per lo Studio e I'elaborazione di proposte in tema di trasparenza e prevenzione della
corruzione nella pubblica amministrazione, Rapporto, cit., 157.

¢ Sulla dimensione organizzativa del rischio-corruzione nella pubblica amministrazione cfr. G. Gallo-
ne, La prevenzione amministrativa del rischio-corruzione, in R. Martino, A. Barone, F. Alicino, L impatto delle
situazioni di urgenza sulle attivita umane regolate dal diritto, Giuffre, Milano, 2017, 449-477.



586 Antonio Barone

ritoriale «idonei a prevenire il rischio corruzione» (art. 1, comma 9, lett. b), della
legge n. 190/2012). Pit in generale, la quantita e qualita della partecipazione ai
procedimenti di piano (anche relativamente alle connesse attivitd di comunica-
zione pubblica), nonché il continuo monitoraggio dei processi di pianificazione
e delle informazioni territoriali, impongono adeguate soluzioni organizzative da
parte di ciascuna amministrazione preposta alla pianificazione territoriale.

La dottrina ha ampiamente analizzato i limiti caratterizzanti la partecipa-
zione procedimentale nell’ottica della legge urbanistica del 1942, sottolinean-
do al contempo le importanti innovazioni introdotte in materia dalla legislazio-
ne regionale®. Tali innovazioni, peraltro, devono essere coordinate (onde evitare
inutili duplicazioni) con le procedure di consultazione del pubblico nell’ambito
del procedimento di valutazione ambientale strategica del piano (art. 14, comma
4, del d.1gs. n. 152/2000).

E stato autorevolmente sottolineato che la partecipazione effettiva dei citta-
dini e delle loro comunita di riferimento ai procedimenti di pianificazione territo-
riale postula importanti modifiche organizzatorie, legate alla necessita di un sup-
porto di attivita strumentale diretta ad informare gli interessati (pubblici e priva-
ti) nonché a permettere la comunicazione tra autonomie, pubbliche e private®.

Al riguardo, la consultazione del pubblico interessato nell’ambito del pro-
cedimento di valutazione ambientale strategica (V.A.S.) se da un lato non pre-
senta profili di originalita (a causa della riproposizione del modello partecipativo
“cartaceo” fondato sulle osservazioni)’, dall’altro presuppone la redazione di una
“sintesi non tecnica” del rapporto ambientale da parte del pianificatore in funzio-
ne di decriptazione e conseguente comprensione del dato tecnico®.

Non a caso, l'art. 1 della legge 7 giugno 2000, n. 150, finalizza I'attivita di
informazione e comunicazione pubblica all’attuazione del principio di efficacia
dell’azione amministrativa, cosi riconoscendo la valenza funzionale ed organiz-
zativa di siffatte attivitd®. In particolare, I'obiettivo della comunicazione pubbli-
ca di «promuovere conoscenze allargate e approfondite su temi di rilevante inte-
resse pubblico e sociale» ha una ricaduta diretta sui procedimenti di pianificazio-
ne territoriale”.

% Sul punto si rinvia ad A. Barone, La governance del territorio, cit., 108-119, ivi ulteriori indicazioni
bibliografiche.

% 1In tal senso F.G. Scoca, I/ coordinamento ¢ la comparazione degli interessi nel procedimento amministra-
tivo, in Convivenza nella liberta. Scritti in onore di Giuseppe Abbamonte, Napoli 1999, 1274.

% Sui limiti connessi ad una partecipazione di tipo “cartaceo” ai procedimenti di piano si rinvia v. A.
Barone, La governance del territorio, cit., 123-136, ivi ulteriori indicazioni bibliografiche.

% Art. 14 del d.Igs. n. 152/2006.

% Cfr. sul punto G. Arena, La funzione pubblica di comunicazione, cit., 72.

7 Art. 1, comma 5, lett. d), della legge n. 150/2000. La centralita del ruolo della comunicazione pub-
blica nei processi di pianificazione territoriale trova ulteriore conferma nella legislazione regionale. Ad esempio,
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Sul fronte del continuo monitoraggio dei processi di pianificazione e del-
le informazioni territoriali, la logica della valutazione del piano ¢ gia insita nella
obbligatorieta della valutazione ambientale strategica dei piani territoriali fin dal-
la fase iniziale del procedimento programmatorio.

Proprio nell’ambito del procedimento di V.A.S. acquista un ruolo centrale
Pattivitd di monitoraggio successiva all’approvazione del piano territoriale. Tale
attivitd «assicura il controllo sugli impatti significativi sull’ambiente derivanti
dall’attuazione dei piani e dei programmi approvati e la verifica del raggiungimen-
to degli obiettivi di sostenibilita prefissati, cosi da individuare tempestivamente gli
impatti negativi imprevisti e da adottare le opportune misure correttive»’'.

Peraltro, il monitoraggio riconducibile alla V.A.S. deve trovare forme di
integrazione e coordinamento con le (quanto meno parzialmente) analoghe atti-
vita disciplinate da talune leggi regionali sul governo del territorio”.

Sia dalle fonti nazionali che da quelle regionali emerge la doverosita della
valutazione permanente dell’evoluzione dei dati e delle informazioni territoriali.
Si tratta di un ulteriore aspetto della doverosita della funzione di pianificazione
territoriale, che a sua volta puo stimolare I'avvio dei procedimenti di variante al
piano ovvero di redazione di un nuovo piano.

In un contesto caratterizzato da una pluralita di piani territoriali corrispon-
denti a diversi livelli istituzionali, I'attivita di monitoraggio rafforza I'ormai inelu-
dibile esigenza di condivisione fra tutti i soggetti pianificatori delle “informazioni
territoriali””?, specie le nuove informazioni territoriali acquisite successivamente
alla conclusione del procedimento di piano’.

la legge regionale della Toscana n. 65/2014 istituisce la figura del “garante dell’informazione e della partecipa-
zione”, figura distinta e diversa da quella del responsabile del procedimento di piano.

7! Art. 18, comma 1, del d.Igs. n. 152/2006.

72 La logica “valutativa” dei piani caratterizza altresi alcune leggi regionali in materia di governo del ter-
ritorio. Ad esempio, la legge regionale della Basilicata n. 23/1999 (artt. 29-32), disciplina un vero e proprio
«ciclo della valutazione» della pianificazione territoriale, monitorato dal nucleo di valutazione urbanistica. Tale
ciclo si articola attraverso apposite «verifiche di coerenza» e «verifiche di compatibilitd» concernenti i piani ter-
ritoriali; tali verifiche hanno, tra i loro obiettivi, la tutela dell’'ambiente.

73 Al riguardo, la Direttiva 2007/2/CE disciplina I'istituzione di una “infrastruttura per I'informazione
territoriale” nell’Unione Europea. La c.d. Direttiva “INSPIRE” ¢ stata recepita in Italia con il d.Igs. n. 32/2010,
istitutivo dell'Infrastruttura nazionale per I'informazione territoriale e per il monitoraggio ambientale. Varie leg-
gi regionali, del resto, prevedono gia la formazione di appositi “sistemi informativi territoriali”.

7% Esigenza che pud anche prescindere dal monitoraggio. Ad esempio, ai sensi dell’art. 13, comma 4,
del d.Igs. n. 152/2006, l'autorita procedente — soggetto pianificatore, onde evitare duplicazioni della valutazio-
ne, pud utilizzare ai fini della redazione del rapporto ambientale «approfondimenti gia effettuati ed informazio-
ni ottenute nell’ambito di altri livelli decisionali o altrimenti acquisite in attuazione di altre disposizioni nor-
mative».
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8.  (segue) Il ruolo del piano di prevenzione della corruzione

La quantita e la qualita della partecipazione ai procedimenti di piano, con
le connesse attivita di comunicazione pubblica, nonché il continuo monitoraggio
dei processi di piano e delle informazioni territoriali determinano la crescita del
peso dell’apparato amministrativo nel governo del territorio, con il conseguen-
te aumento di rischi di maladministration. Sotto questo profilo, il piano di pre-
venzione della corruzione puo costituire lo strumento naturale per verificare pun-
tualmente, in sede di formazione della decisione di piano territoriale, il rispetto
dell’obbligatorieta della V.A.S7.

Il piano triennale di prevenzione deve prevedere adeguati meccanismi di
“attuazione e controllo” delle decisioni di pianificazione territoriale idonei a pre-
venire il “rischio-corruzione”. I meccanismi di valutazione ¢ monitoraggio entra-
no quindi con forza anche nel processo di pianificazione del “rischio-corruzione”.

Il piano di prevenzione della corruzione deve altresi indicare i meccanismi
per monitorare il rispetto dei termini della conclusione dei procedimenti di piano
(art. 1, comma 9, lett. d, della legge n. 190/2012), cosi rafforzando la tendenza
alla valorizzazione dell’ordinata temporale della pianificazione territoriale”. Una
siffatta tipologia di monitoraggio, peraltro, fornisce in anticipo agli organi ammi-
nistrativi locali elementi per evitare gli interventi sostitutivi previsti nelle ipotesi
di inerzia nell’approvazione del piano territoriale.

Tali tendenze al potenziamento dell’elemento organizzatorio nell’uso del ter-
ritorio trovano ulteriore conferma nella valorizzazione, ad opera della legislazio-
ne regionale di settore, della figura del responsabile del procedimento all’interno
delle procedure di formazione dei piani urbanistici’”’. Cio, del resto, ¢ in linea con

7> Sulla valutazione ambientale strategica si rinvia a E. Boscolo, La valutazione degli effetti sull ambiente
di piani e programmi: dalla VIA alla VAS, in Urb. app., 2002, 1121 ss.; Id., sub arst. 1-18 D.Lgs. n. 152/2006, in
S. Battini, L. Casini, G. Vesperini, C. Vitale (a cura di), Codice di edilizia e urbanistica, Torino, 2013, 768 ss.;
G. Pagliari, Pianificazione urbanistica e ambiente - V.IA. ¢ V.A.S., in Riv. giur. urb., 2011, 135 ss.; G.F. Ferra-
ti, Valutazione ambientale strategica (VAS), in S. Nespor, A.L. De Cesaris, Codice dell ambiente, Milano, 2009,
2547 ss.; M.L. Schiavano, sub arzt. 1-18 D.Lgs. n. 152/2006, in G.F. Ferrari, R. Ferrara (a cura di), Commenta-
rio breve alle leggi in materia di urbanistica ed edilizia, Padova, 2010, 673 ss.; M. Renna, VIA, VAS e AIA, Report
annuale 20101 — Italia, www.ius-publicum.com; F. Fracchia, F. Mattassoglio, Lo sviluppo sostenibile alla prova:
la disciplina di Via e Vas alla luce del d.lg. n. 152/2006, in Riv. trim. dir. pubbl., 2008, 121 ss. Su queste tema-
tiche, in generale, cfr. R. Manfrellotti, La valutazione del rischio ambientale tra pubblico e privato, in Rass. dir.
pubbl. eur., 2005, 1, Europa e biotecnologie II. Profili di diritto interno, a cura di G. Cocco, 7-24.

7 Su questi aspetti cfr. F. Cimbali, “Programmazione” e “strategia” nell'uso del territorio, in questa Rivi-
sta, n. 3/2017, 863-892.

77 Art. 18 della L.R. Toscana n. 65/2014; artt. 45 e 56 della legge regionale dell’Emilia Romagna
21/12/2017, n. 24. La valorizzazione del ruolo del responsabile del procedimento di piano inaugura un rap-
porto dialettico tra il soggetto che cura I'istruttoria in posizione tendenzialmente imparziale e 'organo politi-
co cui spetta valutare in via definitiva le osservazioni e le opposizioni presentate dai privati nell’ambito del pro-
cedimento di piano.



La prevenzione della corruzione nella “governance” del territorio 589

quanto disposto dagli articoli 4, 5 ¢ 6 della legge 241 del 1990, che, nel definire
il ruolo del responsabile del procedimento, fanno riferimento all’azione ammini-
strativa tout court, senza alcuna eccezione relativa ai procedimenti pianificatori’®.

Pertanto, I'Integrity risk management pud rivolgersi anche alla organizza-
zione amministrativa funzionale alla governance territoriale, coinvolgendo pit o
meno direttamente 'intero processo di pianificazione territoriale. Non ci si riferi-
sce soltanto ai piani di prevenzione della corruzione ma anche a tutte le previsio-
ni della legge n. 190/2012 relative all’aggiornamento professionale dei dipenden-
ti che operano nei settori ad elevato rischio corruzione, alla rotazione degli incari-
chi in tali settori, alle modifiche introdotte al d.Igs. n. 165/20017°.

9. Il “nodo” della consensualita

Uno dei principali settori di elezione della maladministration nell’'uso del
territorio ¢ stato individuato nelle varie tipologie di accordi tra ente pianificatore
e soggetti privati in deroga ai vigenti assetti di piano (accordi “a monte”)®.

La cooperazione pubblico-privato nell’'uso del territorio tende sempre pitt a
diffondersi nell’odierno contesto di crisi della finanza pubblica e si realizza prin-
cipalmente attraverso lo “scambio” tra infrastrutturazione del territorio in termi-
ni di opere pubbliche realizzate a carico dei privati e conseguimento da parte di

78 Sottolinea come gli art. 4-6 della legge 241 del 1990 non prevedano alcuna espressa «auto-esclusio-
ne di operativitd, dichiarandosi quindi implicitamente applicabili a tutte le pubbliche amministrazioni ¢ a tut-
ti i procedimenti amministrativi», a differenza di quanto previsto dall’art. 3, 2° comma (rispetto all’obbligo di
motivazione dei provvedimenti) e dall’art. 13 (rispetto alla disciplina della partecipazione procedimentale) della
stessa legge, M. Renna, 1/ responsabile del procedimento a (quasi) 10 anni dall’entrata in vigore della legge n. 241,
in Dir. amm., 2000, 516-517.

72" Sulle modifiche che la legge n. 190/2012 ha apportato al d.Igs. n. 165/2001, v. B.G. Mattarella, La
prevenzione della corruzione in Italia, cit., 130-133. V. altresi B. Ponti, Le modifiche all'art. 53 del testo unico sul
lavoro alle dipendenze della p.a. (art. 1, commi 39-40 e 42-43), in La legge anticorruzione, cit., 167-190; F. Mer-
loni, Nuovi strumenti di garanzia dell’imparzialita delle amministrazioni pubbliche: Uinconferibilita e incompa-
tibilita degli incarichi (art. 1, commi 49 e 50), in op. cit., 191-209; E. D’Alterio, I codici di comportamento e la
responsabilita disciplinare (art. 1, commi 44, 45 ¢ 48), in op. cit., 211-233; R. Cantone, La tutela dei whistleblo-
wer: lart. 54-bis del d.lgs. n. 165/2001, in op. cit., 243-259.

8 Sottolinea il problema della permeabilita ai fenomeni corruttivi delle scelte pianificatorie “a monte”
(piuttosto che “a valle”), specie se derivanti da accordi tra ente pubblico e soggetti privati, P. Urbani, L urba-
nistica, in La corruzione amministrativa, cit., 423-424. In argomento risulta fondamentale A. Travi, Accordi tra
proprietari e comune per modifiche al piano regolatore ed oneri esorbitanti, in Foro it., V, 2002, 274 ss. V. altre-
si S. Civitarese Matteucci, Sul fondamento giuridico degli accordi in materia di fissazione delle prescrizioni urba-
nistiche, in Presente e futuro della pianificazione urbanistica, Milano 1999, 163 ss.; pili di recente S. Moro, Gli
accordi “a monte” delle prescrizioni urbanistiche: spunti di riflessione, in Riv. giur. urb., 2010, 453-490, ivi ulte-
riori indicazioni bibliografiche.
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questi ultimi di rendite finanziarie derivanti dall’utilizzo del territorio anche in
deroga alle previsioni di piano®.

A fronte delle delineate tendenze, le principali ragioni dell’emersione di fat-
tispecie criminose nell’'ambito dei vari strumenti di urbanistica consensuale sono
state individuate nella mancata trasparenza e pubblicita relativamente alla for-
mazione ed approvazione di queste tipologie di accordi nonché nelle difhicolta di
misurare I'interesse pubblico in rapporto ai benefici concessi ai privati®2. Rispet-
to a queste due principali cause scatenanti dei fenomeni corruttivi si ¢ evidenziata
la necessita di illuminare quel cono d’ombra sotto il quale spesso si sono celati e
si celano gli accordi “a monte” sull’'uso del territorio, offrendoli al dibattito pub-
blico attraverso ampie forme di partecipazione procedimentale nonché attraverso
adeguate forme di trasparenza®.

La legge anticorruzione risponde solo in parte a queste esigenze®.

Ad esempio, le disposizioni in materia di pubblicitd e trasparenza delle
informazioni da parte delle Amministrazioni risultano di grande importanza®.
Ci si riferisce anche al d.Igs. n. 33/2013, emanato in attuazione dell’art. 1, com-
mi 35 e 36, della legge n. 190/2012. L’art. 39 del d.Igs. n. 33/2013, in particola-
re, prescrive I'obbligo di pubblicazione in un’apposita sezione del sito del comune
interessato della documentazione relativa a ciascun procedimento di presentazio-
ne e approvazione delle proposte di trasformazione urbanistica d’iniziativa priva-

81 Secondo la Commissione per lo Studio e I'elaborazione di proposte in tema di trasparenza e preven-
zione della corruzione nella pubblica amministrazione, Rapporto, cit., 154-155: «[...] il consolidato rapporto
tra amministrazione e privati (fondato sulla dialettica tra I'interesse pubblico all’ordinato assetto del territorio,
Iinteresse dei privati alla valorizzazione degli immobili posseduti) ¢ fortemente modificato dalla crisi finanziaria
pubblica, che ridimensiona la capacita propria delle amministrazioni comunali di realizzare I'interesse pubblico.
Non ci sono risorse per espropriare (neanche per usare I'esproprio come leva), non ci sono risorse per realizzare
opere per I'erogazione dei servizi. Anche per la realizzazione di infrastrutture urbane serve il concorso dei priva-
ti. Il rapporto pubblico/privato non ¢, quindi, pilt fondato sulla tradizionale (e fondamentalmente statica) dia-
lettica tra autorita e libertd e tra regolazione pubblica e diritto di proprieta privata, ma diviene sempre pili un
rapporto negoziale, fondato sullo scambio tra conseguimento di rendite finanziarie derivanti dall’utilizzazione
del territorio e realizzazione (a carico dei privati) delle opere pubbliche.

La necessita di un coinvolgimento dei privati e l'impossibilita di espropri generalizzati delle aree di
espansione costringe spesso le amministrazioni comunali a negoziare con i privati proprietari interventi attua-
tivi del PRG anche molto importanti e complessi. Tali interventi sono, spesso, in deroga allo stesso PRG, ma
la deroga si presenta come I'unica via per ottenere il consenso dei privati nel concorso alla realizzazione dell’in-
teresse pubblico».

82 Cosi P. Urbani, L urbanistica, cit., 430, secondo il quale, peraltro, «[...] scambi ineguali celano sem-
pre la possibilita che I'agente pubblico ricavi un vantaggio illecito in ragione del contenuto dell’accordo».

8 Ibidem, 431-435. V. altrest Commissione per lo Studio e I'elaborazione di proposte in tema di traspa-
renza e prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione, Rapporto, cit., 161-169.

% La legge anticorruzione, introducendo apposite modifiche alla legge n. 241/1990, ha rafforzato I'ob-
bligo di motivazione riferito agli accordi procedimentali (art. 11 della legge n. 241 del 1990): cfr. in senso cri-
tico B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione in Italia, cit., 129-130.

% Su questa tematica cfr. B.G. Mattarella, La prevenzione della corruzione in Italia, cit., 127-128; M.
Savino, Le norme in materia di trasparenza amministrativa e la loro codificazione, in La legge anticorruzione, cit.,
113-124. V. altresi F. Merloni, B. Ponti, La trasparenza, in La corruzione amministrativa, cit., 403-422.
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ta in variante allo strumento urbanistico generale vigente deve essere pubblicata
in un’apposita sezione del sito del comune interessato®.

Anche i piani disciplinati dalla legge n. 190/2012 possono contribuire alla
prevenzione della corruzione negli accordi sull’'uso del territorio. Il piano di pre-
venzione della corruzione, infatti, puo costituire lo strumento naturale per garanti-
re che lo “scambio” pubblico-privato non avvenga mai in assenza della previa neces-
saria V.A.S. Il piano di prevenzione della corruzione, al contempo, pud introdur-
re meccanismi di verifica circa leffettivo adempimento delle obbligazioni assunte
dal privato in sede di realizzazione della pattuita infrastrutturazione del territorio.

Sempre nell’ottica delle politiche anticorruttive bozrom up, la dottrina ha
segnalato sia le importanti innovazioni introdotte dalla legislazione regionale in
materia di accordi sull’'uso del territorio, sia la possibilita di ampliamento e raf-
forzamento delle garanzie partecipative dei cittadini rispetto ai procedimenti di
piano attraverso 'autonomia normativa locale®.

Sul fronte della legislazione regionale, I'art. 61 della legge regionale dell’E-
milia Romagna 21/12/2017, n. 24, disciplina la possibilita per gli enti locali di
«concludere accordi integrativi con i soggetti privati coinvolti, nel rispetto dei
principi di imparzialith amministrativa, di trasparenza, di parita di trattamento
dei privati, di pubblicita e di partecipazione al procedimento di tutti i soggetti
interessati, allo scopo di assumere nel PUG previsioni di assetto del territorio di
rilevante interesse per la comunita locale condivise dai soggetti interessati e coe-
renti con gli obiettivi strategici individuati negli atti di pianificazione».

Questa tipologia di accordi pud riguardare il contenuto discrezionale degli
atti di pianificazione territoriale e urbanistica e deve contenere 'indicazione del-
le ragioni di rilevante interesse pubblico che giustificano il ricorso allo strumento
negoziale. L’accordo sull’uso del territorio costituisce parte integrante dello stru-
mento di pianificazione cui accede ed ¢ soggetto alle medesime forme di pubbli-
cita e di partecipazione.

Diversa ma non meno interessante disciplina viene riservata poi dall’art. 38
della legge regionale dell’Emilia Romagna 21/12/2017, n. 24, alla possibilita per
i comuni, nel rispetto dei principi di imparzialita, trasparenza e parita di tratta-

% L'obbligo di pubblicazione in questione concerne anche le proposte di trasformazione urbanistica d’i-

niziativa privata o pubblica in attuazione dello strumento urbanistico generale vigente che comportino premia-
litd edificatorie a fronte dell'impegno dei privati alla realizzazione di opere di urbanizzazione extra oneri o della
cessione di aree o volumetrie per finalitd di pubblico interesse.

% In argomento, P. Urbani, L urbanistica, cit., 436, evidenzia il carattere innovativo della disciplina in
materia di riqualificazione urbana introdotta dalla L.R. Emilia Romagna n. 19/1998 (come modificata dalla
L.R. n. 6/2009) e dalla L.R. Marche n. 16/2005. Queste leggi, infatti, prevedono un confronto concorrenzia-
le tra piti operatori interessati sulla base di un progetto urbano preliminare predisposto dal comune allo scopo
di individuare il migliore assetto dell’area strategica da riqualificare. La L.r. Emilia Romagna n. 19/1998 ¢ stata
abrogata dalla L.R. n. 24/2017.
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mento dei privati, di promuovere la presentazione di proposte di accordi operati-
vi per l'attuazione del piano urbanistico generale (PUG), attraverso la pubblica-
zione periodica di avvisi pubblici di manifestazione di interesse, nei quali 'ente
pianificatore deve esplicitare gli obiettivi prioritari da perseguire nell’attuazione
delle previsioni del PUG.

Tali accordi “operativi” hanno il valore e gli effetti dei piani urbanistici
attuativi e sono soggetti, prima della loro stipula, a varie forma di pubblicita,
controllo e valutazione. In particolare, si prevede che I'ente pianificatore debba
acquisire preliminarmente sia la valutazione di sostenibilita ambientale e territo-
riale (Valsat) dell’accordo, sia una relazione economico finanziaria che ne dimo-
stri la fattibilita e la sostenibilita economico-finanziaria. Inoltre, allo scopo di pre-
venire i tentativi di infiltrazione della criminalita organizzata, il comune dovra
anche acquisire acquisisce I'informazione antimafia di cui all’articolo 84, comma
3, del decreto legislativo n. 159 del 2011 con riferimento ai soggetti che propon-
gono la stipula degli accordi operativi.

Parallelamente ai diversi modelli forniti dalla legislazione urbanistica regio-
nale, 'autonomia normativa locale puo diventare la sede in cui disciplinare appo-
siti strumenti di partecipazione alle procedure di formazione ed approvazione
degli accordi urbanistici in deroga ai vigenti assetti di piano (ricadenti nel trien-
nio di vigenza del piano medesimo). Cid anche con soluzioni originali, caratte-
rizzate dall’oralitd piuttosto che dalla scrittura, in linea con il portato dell’art.
41 della Carta Europea dei diritti fondamentali®. Previsioni di questo tipo, del
resto, farebbero pendant con la recente disciplina in materia di trasparenza ammi-
nistrativa, e, in particolare, con I'art. 39 del D.Lgs. n. 33/2013.

% Lart. 41, 2° comma, della “Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea” sancisce espressa-
mente «il diritto di ogni individuo di essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga adottato un provve-
dimento individuale che gli rechi pregiudizio». A. SANDULLL, I/ procedimento, in S. Cassese (a cura di), Trattato
di diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, 11, Milano, 2000, 1031, sottolinea la mancata previ-
sione, nella legge n. 241 del 1990, del diritto di essere ascoltati in contraddittorio informale (right to a hearing),
cosi come del modello dell'inchiesta con istruttoria pubblica (public enquiry), entrambi istitudi tipici del sistema
giuridico di common law anglosassone. In argomento, anche per un’analisi di tipo comparatistico, v. M. D’AL-
BERTL, La “visione” ¢ la “voce’: le garanzie di partecipazione ai procedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. pub-
bl., 2000, 1-34; R. CARANTA, Procedimento amministrativo in diritto comparato, in Dig. discipl. pubbl., X1, Tori-
no, 1996, 604-617; S. CIMIN1, Partecipazione procedimentale: limiti di effettivita della forma scritta e prospettive
dell'oralita, in A. Croserti, F. FRaCCHIA (a cura di), Procedimento amministrativo e partecipazione. Problems,
prospettive ed esperienze, Milano, 2002, 25-54.
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10. Dovere di piano e liberta “sostenibili”

La pianificazione costituisce uno dei principali strumenti disciplinati dal
legislatore del 2012 per la prevenzione del “rischio-corruzione” nell Amministra-
zione, in piena sintonia con la prospettiva dell’ Inzegrity Risk Management. Si trat-
ta di una pianificazione eminentemente pubblica, nel senso che I'elaborazione
del piano non pud essere affidata a soggetti estranei all’ Amministrazione®. Una
pianificazione che puo essere definita “riflessiva” il piano ha durata triennale ma
il responsabile propone le necessarie modifiche quando vengono accertate signi-
ficative violazioni alle sue prescrizioni, ovvero qualora intervengano modifiche
nell’organizzazione o nell’attivitah amministrativa. Si tratta altresi di una pianifi-
cazione “di comunicazione”: il piano triennale deve prevedere appositi obblighi
di informazione in favore del responsabile della prevenzione, chiamato a vigilare
sul funzionamento e sull’osservanza del piano™.

L’approccio generalista della legge n. 190/2012 lascia ampi spazi di diffe-
renziazione delle misure di prevenzione della corruzione amministrativa, tanto in
sede di redazione dei piani organizzativi quanto in sede di autonomia normativa
locale. Le politiche anticorruzione bottom up, sulla base di una serie di strumen-
ti comuni (i piani di prevenzione), devono essere plasmate nei rispettivi contenu-
ti da ciascuna Amministrazione in relazione alle proprie specificita organizzative
e funzionali. La governance del territorio, intesa come confronto tra autonomie,
costituisce quindi un case-study emblematico della differenziazione locale delle
politiche anticorruzione.

La pianificazione del “rischio-corruzione” si caratterizza per una dimensione
eminentemente organizzativa che supporta e sottopone a monitoraggio tutte le
attivitd amministrative caratterizzate dai maggiori pericoli di maladministration®.
E proprio per questo aspetto che Integrity Risk Management, pianificazione di pre-
venzione del “rischio-corruzione” e governance del territorio si saldano insieme
esaltando il carattere di permanente doverosita della funzione amministrativa®.

% Art. 1, comma 8, della legge n. 190/2012.

% V. lart. 1, comma 9, lett. ¢), della legge n. 190/2012.

' Sotto quest'ultimo aspetto, I'adeguatezza organizzativa in relazione alla prevenzione della corruzione
da un lato ¢ demandata a ciascuna Amministrazione, sulla base del Piano nazionale anticorruzione, dall’altro
diventa oggetto di controllo giurisdizionale. La verifica di adeguatezza organizzativa operata dal giudice pena-
le nell’ottica del d.Igs. n. 231/2001 pud costituire un modello di riferimento per il controllo giurisdizionale
sull’applicazione concreta della legge n. 190/2012. Si tratta di un controllo giurisdizionale sulle scelte di orga-
nizzazione amministrativa che plausibilmente sara sempre pilt penetrante; un controllo affidato ad una plurali-
ta di giurisdizioni, specie alla luce delle differenti tipologie di responsabilita e di sanzioni stabilite dalla norma-
tiva anticorruzione.

%2 Sulla doverosita della programmazione territoriale cfr. .M. Marino, La programmazione come «siste-
ma giuridico», in Dir. soc., 1990, 427 ss. Sulla configurazione della funzione amministrativa come “dovere
discrezionale” di agire per il perseguimento degli interessi pubblici (attraverso strumenti indifferentemente uni-
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La lettura prospettata accredita una lettura aggiornata delle basi costituzio-
nali della governance territoriale: la “funzione” amministrativa di pianificazione
territoriale deve essere esercitata in concreto “con onore” e in modo imparzia-
le si da prevenire in modo adeguato il rischio corruzione di fronte alle peculia-
rita di ciascuna Amministrazione pianificatrice (artt. 54, 97, 98 e 118, 1° com-
ma Cost.)??. Cid con l'obiettivo di “offrire” il territorio bene comune alle liberta
“sostenibili””, promuovendo al contempo la competitivita dei singoli territori.

laterali o consensuali) nonché sullo stretto rapporto fra siffatto dovere e I'aspetto della “rilevanza giuridica con-
tinua e globale” della funzione (aspetto evidenziato da F. MopuGNo, Funzione, in Enc. dir., XVIII, Milano,
1969, 301 ss.), cfr. LM. MARINO, Giudice amministrativo, motivazione degli atti e “‘potere” dell amministrazione,
in Foro mm. TAR, 2003, 338-366. E. Picozza, Diritto amministrativo e diritto comunitario, Torino, 1997, 189-
191, evidenzia che il diritto dell’'Unione Europea restituisce alla «funzione amministrativa un suo ruolo pro-
prio, di compito e cio¢ principalmente di obbligo nell’interesse altrui (della collettivitd) e non di potere nell’in-
teresse proprio (politico)».

% In tal senso si sviluppano nella prospettiva del presente lavoro le argomentazioni svolte da R. Cavallo
Perin, L etica pubblica come contenuto di un diritto degli amministrati alla correttezza dei funzionari, in F. Metloni,
R. Cavallo Perin (a cura di), A/ servizio della nazione, Etica e statuto dei funzionari pubblici, Milano, 2009, 147-161.

4 Su questi aspetti sia consentito il rinvio al mio Governo del territorio e sicurezza sostenibile, cit., 17-30.
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1. Research aim. The quest for a common supranational concept of ‘property’.
Introductory remarks

This paper aims to analyse a crucial issue arising from the ECtHR’s well-es-
tablished case law, namely the legitimacy of a restriction on the right to the peace-
ful enjoyment of one’s possessions enshrined in Article 1 of Protocol No. 1 to
the Convention. It will then concentrate upon the relationship between Article
1 and the legal framework set out by the Charter of Fundamental Rights of the
EU as the main supranational instrument specifically devoted to the protection
of Human Rights at a EU level'.

For the above purpose, the term ‘property’ refers exclusively to ‘private pro-
perty’, unless stated otherwise?.

* Alberto Buonfino wrote paras 1 and 4, while Elisa Grillo wrote paras 2 and 3. Concluding remarks
laid down in para 5 have been written jointly by the Authors.

! B.Rainey, E. Whicks and C. Ovey, Jacobs, White & Ovey The European Convention of Human Rights,
6th ed, Oxford, 2014, 496.

? Alternative experiences of property rights, such as, for instance and from a historical viewpoint, the
Yugoslav model of ‘social property’ — by which State property is formally abolished, all capital assets become
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Of course, to national legal scholars (at least, the ones operating in civil-law
areas), the classical concept of ‘property’ is deeply rooted in the provisions laid
down in the field of (domestic) private law?, whereas the very idea of ownership
itself in most cases stems directly from a given constitutional framework*.

Aside from such traditional definitions of private property, the need to secu-
re previously undetected and/or intangible forms of property — which has pro-
ven significant over the twentieth-century — has led national legal systems to pro-
vide for specific legal frameworks regarding, inter alia, the protection of intellec-
tual property.

This has been — and to some extent — still is, an itinerary largely common to
all national civil-law systems, whose catalogue of (human) rights has grown con-
siderably in recent decades.

From a supranational standpoint, the protection of private property on a
non-domestic basis has indeed been fraught with complexities stemming from
the supranational support for human rights provided by many international
instruments’. The influence of the intervention of a supranational stratus per-
taining human rights has been twofold. On the one hand, it has broadened the
scope of legal protection of certain rights while providing a substantial, highly
influential contribution to emerging rights on the other, thereby widening the
catalogue traditionally established within national legal orders.

The right to property makes no exception for the seminal influence exer-
ted by these supranational standards, as a uniquely complex and rather contro-
versial issue.

‘social property’ and enterprises are granted (only) the right to use socially-owned resources, without any
reference to individual property (see M. Uvali¢, Investment and Property Rights in Yugoslavia. The long transition
to a market economy, Cambridge, 1992, 60) — will not be taken into account, even though these experiences did
play a significant role in undermining the conventional foundations of the right to property in the original 1950
text of the European Convention on Human Rights (ECHR).

3 Le., for the Italian Case, Article 832 of the Italian Civil Code; from a French perspective, see Article
544 of the Code Civil.

* See Article 41 of the Italian Constitution, stating that «Private property is recognised and guaranteed
by the law, which prescribes the ways it is acquired, enjoyed and its limitations so as to ensure its social func-
tion and make it accessible to all». A specific legal basis as to property and inheritance rights is also to be found
within the Constitutions of former socialist republics which have recently joined the EU. For instance, Art. 48
of the Croatian Constitution refers to the right of ownership, as does Art. 33 of the Slovene Constitution. Art.
XIII of the Hungarian Constitution, Art. 64 of the Polish Constitution and Articles 44 and 46 of the Romanian
Constitution enshrine the same rights. As to Common Law systems, it is worth noting that most Common-
wealth countries include a right to property in a constitutional bill of rights (see T. Allen, 7he Right to Property
in Commonwealth Constitutions, Cambridge, 2000, 1).

> See H. Hannum, Reinvigorating Human Rights for the Twenty-First Century, Human Rights Law
Review, 2016, 6, 431 according to whom «Both critics and some supporters of the human rights movement
have expressed concern over what Eric Posner terms the ‘hypertrophy’ of rights: «The more human rights there
are, and thus the greater variety of human interests that are protected, the more that the human rights system
collapses from an undifferentiated welfare-ism in which all interests must be taken seriously for the sake of the
public good».
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From a historical viewpoint, it was not until the aftermath of World War II
that a new sensitivity to ownership as a ‘fundamental right’ began to emerge, as a
legal scholar plainly puts it, as a «<matter of universal concern»®.

It is because of the strong emphasis placed by the post-war supranational
framework upon social and economic development that, from 1945 onwards, inter-
national standards on Human Rights started to include references to private prop-
erty, albeit in ways reflecting a significant — if not harsh — degree of controversy.

Early international standards containing specific provisions on property
include, among others, the Universal Declaration of Human Rights (UDHR),
adopted in 1948 by the UN General Assembly, Article 17 of which enshrines a
comprehensive standard to protect property.

As far as the European Convention on Human Rights is concerned, it is
well worth noting that, although the Council of Europe formally adopted the
Convention in 1950, its original text contained no specific reference to property
rights. The debate sparked in Council of Europe proceedings owing to substan-
tial differences in each Contracting Party’s view of the political, social and eco-
nomic significance meant that no specific provision devoted to this issue was able
to be included’.

The right to property has been the victim of a veritable ‘ideological struggle’
reflecting the indented socio-political panorama of the Contracting Parties and
has thus been dubbed the «problem child» (Anderson) of the supranational rights
and freedoms enshrined in the ECHR®.

The right to property was eventually covered by the Conventional text when
the controversy between Eastern and Western Member States finally ended and
Protocol 1 to the ECHR was approved in 1952, although the definition provid-
ed by this has been deemed inadequate and excessively weak, establishing an eco-
nomic and social entitlement rather than a proper right’.

¢ T. Van Banning, 7he Human Right to Property, Antwerpen - Groningen - Oxford, 2001, 35.

7 As argued by C. Rozakis, The right to property in the Case Law of the European Court of Human Rights,
Keynote speech delivered by the Major of Athens on behalf of the Author at the Athens Property Day, 30 Jan-
uary 2016 (www.uipi.com): «[t]he right to property was one of the most controversial provisions in the con-
text of discussions on the drafting of the Convention. The states that had the most objections to the inclusion
of this right in the Convention were the states with socialist ideas of their governments, who doubted that the
right to property was a fundamental human right. And they [the States] succeeded in not including a provision
for the Property Right in the Convention».

¢ Insightfully, D. Anderson, Compensation for Interference with Property, European Human Rights Law
Review, 1999, 4/V1, 543-5. The inclusion of a right to property in the Convention has led to major ‘political’
clashes with regard to the judicial powers related thereto. As to the UK’s stance towards conventional property
rights, it has been noted that «the idea that an international tribunal [the ECtHR] might have sweeping pow-
ers of review over social and economic legislation was anathema to government ministers and advisers» (see T.
Allen, Property and the Human Rights Act 1998, Oxford, 2005, 1)

? See H. Mountfield, Regulatory Expropriations in Europe: The Approach of the European Court of Human
Rights, New York University Environmental Law Journal, 2003, 11, 1.
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This is due to the wording of the provision, which tends to strike a bal-
ance between the Eastern European legal Welranschauung, grounded in social-
ist ideas, and the liberal social and economic beliefs held by its Western Euro-
pean counterpart.

The English version of Article 1 states that «Every natural or legal person is
entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No one shall be deprived of
his possessions except in the public interest and subject to the conditions provid-
ed for by law and by the general principles of international law».

The second Paragraph provides that the preceding provisions shall not,
however, «in any way impair the right of a State to enforce such laws as it deems
necessary to control the use of property in accordance with the general interest or
to secure the payment of taxes or other contributions or penalties».

As this provision plays a pivotal role in our analysis, it is worth pointing out
that — from a literal standpoint — its wording entails significant concerns for legal
operators. The legal terminology in both the official French and English versions
of the Convention contain a certain degree of vagueness.

The English wording of Article 1 refers to «possessions» and to «property»,
whereas its French counterpart contains a reference to «biens» and «propriété».

To a certain extent, it is true that, in principle, legal translation unavoidably
conveys the same degree of uncertainty as any other translation, for — as Umber-
to Eco claimed rather strongly — «every sensible and rigorous theory of language
shows that a perfect translation is an impossible dream»'°.

This case provides both legal scholars and translators with a sound confir-
mation of Eco’s statement.

As the Authors seek to highlight hereinafter, issues concerning property as
a fundamental right within the scope of Protocol 1 of the ECHR must deal with
both a linguistic translation of the term ‘property’ and a technical/spatial modi-
fication of it.

By linguistic translation, we mean the process of transforming the wording
of Article 1 from an official language into another. By technical/spatial modifica-
tion, we mean the shift of the domestic concept of property towards the common
supranational structure laid down by the ECHR.

With reference to the issue of linguistic translation, even though the
ECtHR’s case law has constantly refrained from establishing a specific defini-
tion of either ‘property’ or ‘possession’, it has nonetheless always considered the
French terms to be synonymous with the English ones and vice-versa'’.

10 U. Eco, Experiences in translation, Toronto, Buffalo, London, 2001.

1 Unlike other supranational organisations. See, for instance, the Inter-American Court of Human
Rights (IACtHR) which, based on Article 21 of the Inter-American Convention on Human Rights (IACHR),
has identified a sufficiently detailed definition of the term ‘property’. Pursuant to the mentioned provision, «1.
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With regard to the spatial modification of the term, as we will see, in the
absence of a proper definition in the ECHR, ECtHR case law has been steadily pro-
moting the identification of the «possessions» (biens) falling under the scope of Arti-
cle 1, Protocol 1, thus trying (successfully) to broaden the protection of the right
to property on a case-by-case basis and building «the most developed and complex
jurisprudence on the protection of property in international human rights law» 2.

Legal scholars have argued that the very notion of property as a ‘conventional
right’ protected under Article 1 owes much to the traditional definition of proper-
ty as a ‘vested right’ laid down at the level of international law'. In this sense, to be
covered by conventional protection, property must have already been acquired ™.

A significant (and to a considerable extent groundbreaking) innovation set
forth by ECtHR is that it has moved forward the concept of ‘property’ or ‘posses-
sion’ from its traditionally agreed-upon definition of ‘vested right’ to an increas-
ingly all-encompassing definition.

In so doing, the ECtHR has consequently designed an autonomous and
rather broadened concept of ‘law’, taking it as a criterion when applying the con-
ventional right to property enshrined in paras 1 and 2 of Article 1.

Everyone has the right to the use and enjoyment of his property. The law may subordinate such use and enjoy-
ment to the interest of society. 2. No one shall be deprived of his property except upon payment of just com-
pensation, for reasons of public utility or social interest, and in the cases and according to the forms established
by law. 3. Usury and any other form of exploitation of man by man shall be prohibited by law». Building on
this legal basis, the Court has ruled that «[p]roperty can be defined as those material things which can be pos-
sessed, as well as any right which may be part of a person’s patrimony; that concept includes all movables and
immovables, corporal and incorporal elements and any other intangible object capable of having value» (see 7he
Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v Nicaragua (Judgment) Inter-American Court of Human
Rights, Series C no. 79 (31 August 2001), at para 144. See also U. Kriebaum, C. Schreuer, 7he Concept of Prop-
erty in Human Rights Law and International Investment Law, in Breitenmoser, Human Rights, Democracy and the
Rule of Law, Liber amicorum Luzius Wildhaber, Ziirich - Baden Baden, 2007, 743-762.

12 S. Lépez Escarcena, Interference with Property under European Human Rights Law, Leuven Centre for
Global Governance Studies, Working Paper No. 63 - May 2011.

13 See for instance, PCIJ, 12 December 1934, Series A/B No. 63, at para 88.

' L. Sermet, The European Convention on Human Rights and property rights, Human rights files, No. 11
rev, Council of Europe Publishing, 1999, 11.

5 According to ECtHR’s case-law, Art. 1, Protocol 1 entails three ‘rules’. In Sporrong and Linnroth v
Sweden Application No. 7151/75 and No. 7152/75, 23 September 1982, at para 61, the Court has stated that
«Article (P1-1) comprises three distinct rules. The first rule, which is of a general nature, enounces the principle
of peaceful enjoyment of property; it is set out in the first sentence of the first paragraph. The second rule covers
deprivation of possessions and subjects it to certain conditions; it appears in the second sentence of the same
paragraph. The third rule recognises that the States are entitled, amongst other things, to control the use of pro-
perty in accordance with the general interest, by enforcing such laws as they deem necessary for the purpose; it
is contained in the second paragraph. The Court must determine, before considering whether the first rule was
complied with, whether the last two are applicable». This reasoning «has been repeated time and time again in
the Court’s subsequent judgments» (see M. Carss-Frisk, A guide to the implementation of Article 1 of Protocol No.
1 to the European Convention on Human Rights, Council of Europe, 2001-2003, 21). The mentioned rules have
been very recently applied in G.LEM. S.r.l. and o. v Italy, 28 June 2018, at para 289.
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Again, from a literal perspective, the mentioned provisions refer to «condi-
tions provided for by law» (para 1) as well as to the need to ensure that «the pre-
ceding provisions shall not [...] in any way impair the right of a State to enforce
such laws as it deems necessary to control the use of property». As a result, a fairly
accurate definition of what should be intended as ‘law’ according to the conven-
tional wording seems of paramount importance. The meaning of the term ‘law’
will thus be discussed in para 2.

Inasmuch as a continental/European perspective is concerned, the protec-
tion of the right to property shall not overlook the judicial interpretation of the
‘four freedoms’ set forth by the European Court of Justice (ECJ) based on the
conventional provision laid down in Article 1.

In fact, the approach of the ECJ to the right to the peaceful enjoyment of
one’s possessions offers a hint of the different rationale characterising ECtHR
case law as opposed to the judicial interpretation of a comparable EU right.

The widened scope of the EU system with respect to the protection of
supranational fundamental freedoms, following the entry into force of the Lis-
bon Treaty, has involved an in-depth legal enforcement of the core individual
rights laid down in the Charter of Fundamental Rights.

ECtHR’s quest for a broadened definition of property will be the focus of
para 3, whereas the ECJ’s own perspective will be evaluated in para 4.

We will then move on — in para 5 — to suggest some conclusive remarks on
the status of the right to property from a supranational perspective, taking into
account both the ECHR and the EU legal frameworks, weighing their similar-
ities, examining their differences, before finally looking at the mutual influence
each system exerts on the other.

2. The conventional meaning of ‘law’

The pivotal role of an accurate definition of the term ‘law’ in any
discourse on conventional rights becomes self-evident to legal operators wish-
ing to cope with the ECHR system or to grasp (as is the case here) the peculiar
meaning of the right to property.

It is in fact pursuant to the Conventional concept of ‘law’ that the Court
interprets the notion of the right to property as laid down in Article 1 of Pro-
tocol 1. The need for a commonly understood concept is the foundation of the
ECtHR’s assessment of whether one’s property or possession has an adequate
legal basis under national law, thus enabling the applicant to claim legal protec-
tion under Article 1 of Protocol 1.

16 See Kopecky v Slovakia, 28 September 2004 at para 48.
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When determining that the subject of the applicant’s claim is legitimate
pursuant to a conventional viewpoint, the Court considers whether the restric-
tion of the fundamental right should be deemed lawful.

For instance, an expropriation measure is considered legitimate if it fulfils
the following three conditions (as stated in the mentioned Article 1, second para-
graph): (i) it is carried out ‘subject to the conditions provided for by law’, without
any arbitrary action on the part of the national authorities, (ii) it is implemented
‘in the public interest’ and (iii) it strikes a fair balance between the owner’s rights,
on the one part, and the interests of the community, on the other".

The term ‘law’ used by the ECtHR is broadly defined, seeking to encom-
pass the different sources of law existing in the various national systems. To this
end, the Court conceives the principle of legality in such a way as to take into
account the common elements, which constitute the core of ‘law’” under nation-
al legal frameworks'®.

In carrying out its scrutiny, the Court should primarily assess the case based
on the national sources of law applicable in the Contracting State concerned. At
the same time, the ECtHR should equally verify whether the applicable nation-
al law meets the quality requirements defined by the Convention': this sort of
crosscheck is necessary in order to ensure the effectiveness of the review by the
ECtHR, in light of the principle of legality as interpreted by the Court itself.

The Court assessment on the existence of an adequate legal basis takes into
account both «written or unwritten law» (for example, the national case-law) and
involves qualitative requirements, notably those of accessibility and foreseeabili-
ty* of the relevant provision applied.

7 See Akhverdiyev v Azerbaijan, 29 January 2015 at para 81. The scrutiny regarding the ‘fair balance’
clause has proved to be particularly dense in terms of the general principles involved. As it is stated in the case-
law, «[i]n so determining, the Court recognises that the State enjoys a wide margin of appreciation with regard
to the means to be employed and to the question of whether the consequences are justified in the general inter-
est for the purpose of achieving the objective pursued» (Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi
v. Ireland, at para 149; Most recently, with reference to the proportionality of confiscation measures, G.LE.M.
S.r.l. and o. v Italy, 28 June 2018, at para 292. The proportionality assessment needed to ensure the ‘fair bal-
ance’ rule should be carried out taking into account the means employed and the aim pursued (see Jahn and o.
v Germany, 30 June 2005 at paras 83-95). This fair balance will be upset in case the person concerned has to
bear an individual and excessive burden (see Sporrong and Linnroth, cit., paras 69-74, and Maggio and o.
v Italy, 31 May 2011 at para 57).

'8 Moreover, the pivotal role of the meaning of ‘law’ is duly recognised by the ECtHR itself when it
refers to the ‘rule of law’ as one of the fundamental principles of a democratic society being «inherent in all
the Articles of the Convention» (see Amuur v France, 25 June 1996 at para 50 and latridis v. Greece, 25 March
1999 at para 58).

" G. Lautenbach, The concept of the rule of law and the European Court of Human Rights, Oxford, 2013, 122.

2 «[law] should be accessible to the person concerned and foreseeable as to its effects (see, among other
authorities, VgT Verein gegen Tierfabriken, cited above, § 52; Rotaru v Romania [GC], at 52, ECHR 2000-V;
Gaweda v Poland, at 39, ECHR 2002-1I; and Maestri v Italy [GC], at 30, ECHR 2004-1)». See Centro Europa
7 S.R.L. and Di Stefano v Italy, 7 June 2012, at para 140.
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Thus, the ECtHR does not necessarily require a ‘law’ (i.e.: a specific pro-
vision) to be either of a constitutional, primary or secondary level of the hierar-
chical order of the rules, nor to be drafted by a specific authority or to imply a
certain application®!.

According to the Court’s established case law the following can theoretically
qualify as law in a conventional perspective: statutes, enactments of lower rank?
such as regulations®, codes of ethics, international provisions, as well as adminis-
trative acts and internal documents and circulars.

Such a broad interpretation of the meaning of ‘law’ also applies to cases
arising from both common law and civil law legal orders?*. However, Contract-
ing States are free to define the ‘minimum requirements’ of a ‘law’ under their
national system.

For example, the ECtHR might consider that a circular or a given admin-
istrative practice® shall be interpreted as ‘law’ within the conventional horizons
of meaning in cases in which a national Court has made reference to that act or
practice in its rulings. However, circulars are commonly defined?*® as documents
provided by government departments «on behalf of ministers, setting out poli-
cies, principles, and practices for the exercise of ministerial powers delegated to
public officials». In most cases, this means that circulars provide mere adminis-
trative guidelines and, consequently, have no legal effect. However, in some other
cases, legal effects could be recognised depending on the interpretation of the leg-
islation in terms of which it was issued”. Only when a specific circular has legal
effect it is subject to judicial review as law?.

In some civil law systems, such as in Italy, administrative circulars are not
considered as sources of law, as they usually serve to steer the national authorities
towards a certain application of a given legal provision. Consequently, national
judges generally consider them mere internal ‘behavioral’ indicators to evaluate
whether or not the public administration has acted reasonably.

2! G. Lautenbach, 7he concept of the rule of law, cit., 82.

22 See Kafkaris v Cyprus, 12 February 2008, at para 139.

3 See Barthold v Germany, 25 March 1985, at para 46.

2 ].F. Renucci, Article 9 of the European Convention on Human Rights: Freedom of Thought, Conscience
and Religion, Council of Europe, 2005, 44: «the concept of “law” is construed broadly by European judges: it
is taken to mean all existing law, whether statues, regulations and case-law, including international conventions
applying in the domestic systemb.

» See Georgia v Russia, 3 July 2014, at para 122.

% See (2009-01-01). government circulars. Oxford Reference. Retrieved 27 Apr. 2018, from heep://
www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.20110803095901899.

¥ In these terms Patchett v. Leathem [1949] 65 TLR; Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health
Aubority [1986] 1 AC 112 (HL).

# A. McHarg, Administrative discretion, administrative rule-making and judicial review, Current Legal
Problems, Volume 70, Issue 1, Oxford, 2017, 267, spec. para Regulating Administrative Rule-Making.
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It follows from the foregoing that, even when national judges refer to inter-
nal circulars in their decisions, the ECtHR should not consider them as an ade-
quate legal basis justifying the restriction of a fundamental right, as they lack the
necessary national requirements to be acknowledged as a ‘source of law’.

Notwithstanding this, it is common knowledge that — in some cases — the
Court has ruled otherwise, including circulars within the broad scope of its defi-
nition of law?.

This broad interpretation has been deemed necessary, since, as an Author
puts it, it is vital not to exaggerate the distinction between common-law coun-
tries and continental systems: the “law” must therefore be understood in its sub-
stantive and not-formal sense®.

However, it is apparent, from a domestic standpoint, that acts lacking the
essential requirements to qualify as sources of law according to a given nation-
al legal order should not be defined as such by the ECtHR, as these acts are not
sufficiently predictable?’, which should be deemed a fundamental requirement of
any ‘constitutional’ legal basis.

Moreover, these cases raise also questions on the remaining policy freedom
that national States should have, according to the ECHR, in regulating the use
or exercise of property. In fact, if national States lose their capacity for defin-
ing exactly which are the legal acts that should or should not affect the right to
property (though in its broader meaning), they lose the core of the (much debat-
ed) “margin of appreciation” traditionally recognised by the ECtHR 2. With ref-
erence to this, it should also be noted that the margin of appreciation has been
defined «as the measure of discretion allowed to the Member States in the man-
ner in which they implement the Convention standards, taking into account
their own particular national circumstances and conditions»®.

This means that, even if the ECtHR has determined that a right can be
restricted by a norm that has not necessarily been codified or legislatively enact-

2 See Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs and Gubi v Austria, 19 December 1994 at para
31. See also Kruslin v France, 24 April 1990 at para 29 and Frerot v France, 12 June 2007, at para 40. Contrarily,
in Silver and o. v Uk, 25 March 1983, at para 87 the Commission held that «the Standing Orders and Circular
Instructions which the British Home Secretary issues to prison governors failed the accessibility test since they
were not published, were not available to prisoners, nor were their contents explained in cell cards».

30 J.F. Renucci, Article 9 of the European Convention on Human Rights: Freedom of Thought, Conscience
and Religion, cit., 45.

3! G. Lautenbach, 7he concept of the rule of law, cit., 84.

32 See Handyside v. United Kingdom, 7 December 1976, at paras 47-48.

33 Y. Arai-Takahashi, 7he defensibility of the margin of appreciation doctrine in the ECHR: value-plural-
ism in the European integration, in Revue Européenne de Droit Public, 2001, 1162 ss. See also R.ST.J. Macdon-
ald, The margin of appreciation in the jurisprudence of the European Court of Human Rights, in Collected Courses
of the Academy of European Law, 1992, 95 ss. who states that «the doctrine of margin of appreciation illustrates
the general approach of the European Court of Human Rights to the delicate task of balancing the sovercignty
of Contracting Parties with their obligations under the Convention».
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ed and should not be strictly identified with either a statute or an act of the leg-
islature*, the national States should still be able to exclude an administrative act
from their “sources of law”.

It follows from the above that a certain level of discretion should be grant-
ed to domestic authorities in choosing the source of law where the restriction/
regulation of rights could be established. The European Convention allows plu-
ral and different sources of law as valid norms as to the restriction of rights, but
this range of flexibility should be considered with caution, since it is capable to
interfere with the different and coexisting traditions of European legal systems?.

3. The definition of property under the ECHR legal framework: A case-by-
case approach

It is widely acknowledged that, in recent decades, the ECtHRs case-by-case
approach has widened the meaning of the right to property, meaning not only
the ownership of movables or land*, but basically all other acquired rights are to
be secured in a conventional perspective.

The Court generally states that the concept of ‘possessions’ referred to in the
first Paragraph of Article 1 of Protocol No. 1 has an autonomous meaning?, which
is fully independent from the formal classification given within domestic law?.

This category usually includes cases concerning retirement benefits rights,
immovable property or other goods such as rights arising from the relationship
between private individuals, such as shares® or bank account deposits, as well as

34 P. Contreras, National Discretion and International Deference in the Restriction of Human Rights: A
Comparison Between the Jurisprudence of the European and the Inter-American Court of Human Rights, in 11 Nuw.
J. Int’l Hum. Rts. 2012, 28-29.

5 S. Greer, The margin of appreciation: interpretation and discretion under the European Convention of
human rights, Council of Europe, 2000, 16 and P. Contreras, National Discretion and International Deference in
the Restriction of Human Rights: A Comparison Between the Jurisprudence of the European and the Inter-American
Court of Human Rights, cit., 40.

3¢ Recently in G.LEM. S.r.l. and Others v. Italy, 28 june 2018, paras 276-304.

37 U. Kriebaum, C. Schreurer, The Concept of Property in Human Rights Law and International Invest-
ment Law, in Human Rights, Democracy and the Rule of Law, Liber Amicorum Luzius Wildhaber, 2007, 5-10.

3% Recently for e.g. in O Sullivan McCarthy Mussel Development Ltd v. Ireland, 7 June 2018, para 85 ss.
where the Court statues that «the concept of “possession” within the meaning of Article 1 of Protocol No. 1
has an autonomous meaning which is not limited to ownership of material goods and is independent from the
formal classification in domestic law: certain other rights and interests constituting assets can also be regarded
as “property rights”, and thus as “possessions” for the purposes of this provision (see, among many authorities,
Brosset-Triboulet and Others v. France (GC], no. 34078/02, § 65, 29 March 2010)».

¥ E.g. in Industrial Financial Consortium Investment Metallurgical Union v. Ukraine, 26 June 2018,
para 169 ss.
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rights deriving from public law relationships® or patents and intellectual proper-
ty in general (i.e. copyrights, etc.).

However, ECtHR’s case law has moved even further, to include under the
scope of protection of Article 1 to Protocol 1 ECHR claims or expectations, as
the prospects of a future gain.

If they are legitimate, in the sense that they are founded in an adequate legal
basis under national law, these expectations enable the applicant to claim legal
protection under Article 1.

In order to single out these expectations from mere ‘hopes’ of no conven-
tional value, the Court asserts that conventional protection applies only to a per-
son’s existing possessions. Thus, future income cannot be considered to consti-
tute a ‘possession’ unless it has already been earned or is definitely payable.

The Court has stated that «the hope that a long-extinguished property right
may be revived cannot be regarded as a “possession”; nor can a conditional claim
which has lapsed as a result of a failure to fulfil the condition»®.

In some cases, ‘legitimate expectation’ may involve situations in which the
persons concerned are entitled to rely on the fact that a specific legal act will not
be retrospectively invalidated to their detriment®. Such legal acts can consist of,

“ See, for example Osovska and Others v. Ukraine, 28 June 2018, about a debt arising from a judicial
decision, which is considered by the Court as a possession protected under art. 1 Prot. 1. But also the refusal
to issue a building permit has been retained under art. 1 Prot. 1 in KIPS DOO and Drekalovic v. Montenegro,
26 June 2018, para 127-137, (specifically para 131) where the Court states that the refusal to issue a building
permit must be regarded as an interference with the applicants’ right to the peaceful enjoyment of its property.

‘L. Sermet, The European Convention on Human Rights and property rights, cit., 14, especially where
the Author highlights that «the fact that legitimate expectations are now protected, on certain conditions, as
property, and that the Convention bodies have no hesitation in defining claims as property, underlines the
autonomous nature of the concept and illustrates the way in which it has been broadened».

42 See Bélaneé Nagy v Hungary, Grand Chamber Application No. 53080/13, 13 December 2016, at
para 2. The case concerned a woman who was granted a disability pension. Many years later, pursuant to a mod-
ification of the method of determining the level of disability, but apparently without any substantial change
in her health, her entitlement to this pension was withdrawn. During the years thereafter, her condition was
assessed as being insufficiently serious for retrieving the pension (2010). Then, in 2012, a new law entered into
force, replacing the disability pension with a disability allowance and introducing additional eligibility criteria
and Ms Béliné Nagy submitted a request for this allowance and her health condition was now considered to
meet the requisite level for entitlement. However, as she had not been in receipt of a disability pension on 2011
and had not accumulated the requisite number of days covered by social security required by the new law, she
did not obtain the benefit. The Court recognized that even States have a certain margin of appreciation in reg-
ulating citizens” access to disability benefits, they cannot deprive entitlements of ‘their very essence’. See also
Centro Europa 7 S.r.1. ¢ Di Stefano v Italy, 7 June 2012, at para 172.

> Noreikiené and Noreika v Lithuania, 24 November 2015, at para 36. In this case the local authorities
assigned a plot of land to Ms Noreikiené and Mr Noreika. Some years later, the county administration autho-
rised Ms Noreikiené to purchase the land for a nominal price and many, about ten years later, she signed a land
purchase agreement and the plot was subsequently registered in the Land Registry in the couple’s joint name.
However, a third party brought a civil claim secking restoration of his ownership rights to the land arguing that
he had already submitted request for restitution of property and, as such, the land had been assigned and later
sold to the applicants unlawfully. The plots in question were thus returned to the state and the applicants were
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for instance, a contract, an administrative decision granting an advantage or rec-
ognising a right*, or a judicial decision®.

In such cases, the ‘legitimate expectation’ is based on a reasonably justified
reliance on a legal act, which has a sound legal basis and affects property rights®.

Following this line of reasoning, the withdrawal of a license to carry out
business activities was recognised as a legitimate expectation protected under Art.
1 of Protocol No. 1¥ ; in the same sense, a temporary prohibition concerning
mussel seed fishing that deprived the applicant company of the use of its vari-
ous licences was deemed as interfering with the peaceful enjoyment of proper-
ty rights. In that case, the Court* confirmed that these administrative acts gave
rise to a legitimate expectation of effectively enjoying the rights associated with
ownership. The licences were therefore to be regarded as ‘possessions’ protected
under Art. 1 of Protocol No. 1 and, as a consequence, the termination of a valid

awarded the equivalent. The Supreme Court refused to hear the applicants’ appeal, holding that the appeals did
not raise any important legal issues. The ECHR found a violation of art. 1 of Protocol No. 1, retaining that the
applicants had a «legitimate expectation» of being able to continue to enjoy that possession because they were
bona fide owners and their expectation was based on a reasonably justified reliance on administrative decisions
which have a sound legal basis and bear on property rights.

“ Such as in Hasani v Croatia, 30 September 2010, at para 20, where a legislative amendment was
enacted stating that working mothers no longer had the right to maternity leave and maternity allowance until
the child’s third year, but only for the child’s first year. Pursuant to that amendment, the administrative body
terminated the applicant’s right to maternity leave and maternity allowance, but the Court noted that thus
decision interfered with the applicant’s previously established right to receive maternity allowance, as prop-
erty right generated by the first administrative decision providing the applicant with an enforceable claim for
maternity allowance.

> See Gratzinger and Gratzingerova v Czech Republic, 10 July 2002, at para 73, and Velikoda v Ukraine,
3 June 2014, at para 20.

L. Sermet, The European Convention on Human Rights and property rights, cit., 17 concludes that «In
other words, Article 1 may be considered to protect three categories of property: acquired property; property
falling under the head of legitimate expectation, because sufficiently established; and property resulting from
rights to restitution».

4 'The Court considers the interests associated with exploiting the licence as property interests attracting
the protection of Article 1 of Protocol No. 1 also in Tre Traktirer AB v Sweden, 7 July 1989, at para 53; Capital
Bank AD v Bulgaria, 24 November 2005, at para 130; Rosenzweig and Bonded Warehouses Ltd v Poland, 28 July
2005, at para 49; Bimer S.A. v Moldova, 10 July 2007, at para 49.

“ See in O Sullivan McCarthy Mussel Development Ltd v. Ireland, cit., spec. para 87, where the Court
refers to the survey of its relevant case-law set out in Malik v. the United Kingdom, 13 March 2012, para 91-94.
In this case, concerning the grants of licences or permits to carry out a business, the Court has indicated that the
revocation or withdrawal of a permit or licence interfered with the applicants’ right to the peaceful enjoyment
of their possessions, including the economic interests connected with the underlying business. In this regard,
the Court observed in particular in Tre Traktdrer AB case (cited above, note n. 41) that the maintenance of the
licence was one of the principal conditions for the carrying on of the applicant company’s business, and that its
withdrawal had adverse effects on the goodwill and value of the restaurant (at paras 43 and 53 of the Court’s
judgment). For some previous judgments, see Fredin v. Sweden (no. 1), 18 February 1991, § 40, Series A no.
192, with reference to an exploitation permit for a gravel pit; and, mutatis mutandis, see also Rosenzweig and
Bonded Warehouses Ltd. v. Poland, § 49, 28 July 2005, which involved a licence to run a bonded warehouse.
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licence to run a business amounted to an interference with the right to the peace-
ful enjoyment of possessions®.

Similar considerations could be found also in another recent judicial decision
concerning the prolonged delay on the part of the municipal authorities to comply
with a final judgment ordering them to initiate a privatisation procedure by offering
to sell a floor of a shopping centre to an applicant who was previously the tenant®.

In this case, the Court stated that the applicant had been deprived for a long
time of an opportunity to buy the property under preferential conditions and
potentially develop a commercial activity in it.

Moreover, these expectations are legitimate in the Court’s case law if nation-
al law provides for a sufficient legal basis for the interest, which means «for exam-
ple where there is settled case-law of the domestic courts confirming its exis-
tence», whereas no legitimate expectation can be said to exist where there is a
dispute as to the correct interpretation and application of domestic law and the
applicant’s submissions are subsequently rejected by the national courts®'.

According to this reasoning, the ECtHR found a legitimate expectation
in relation to the deprivation of the pension entitlements for a period of work,
which was (unlawfully) not deemed as being under a permanent contract™.

A number of doctors filed an application before Italian administrative
Courts to obtain recognition of the existence of a permanent employment rela-
tionship between them and the University for the purpose of securing the corre-
sponding social security entitlement, as other doctors in the same positions had
done previously.

While the Administrative Court of First Instance recognised their right, the
Council of State subsequently ruled in favour of the appealing University based
on a judicial revirement.

The original applicants of first instance thus complained that their judi-
cial application had failed to satisfy the conditions of admissibility because of the
change in the approach of the Courts.

“ In the aforementioned case O Sullivan McCarthy Mussel Development Ltd v. Ireland, cit. (para 88)
the Court observed that Article 1 of Protocol No. 1 applies even where the license in question is not actually
withdrawn, but considered to have been deprived of its substance (as well as in cases Centro Europa 7 S.r.l. and
Di Stefano v. Italy, 7 June 2012, 177-178).

>0 Velkova v Bulgaria, 13 July 2017, at para 61.

> Bélaneé Nagy v Hungary, Grand Chamber, 13 December 2016, at para 10; Centro Europa 7 S.r.1.
e Di Stefano v Italy, cit., at para 173. But more recently see also Radomilja and Others v. Croatia, 20 March
2018, at para 142, where the Court confirmed that «where a proprietary interest is in the nature of a claim,
it may be regarded as an “asset” only if there is a sufficient basis for that interest in national law (for example,
where there is settled case-law of the domestic courts confirming it), that is, when the claim is sufficiently estab-
lished as to be enforceable».

52 Mottola and Others v Italy, 4 February 2014, at paras 40-45; Staibano and Others v Italy, 4 February
2014, at paras 40-45.
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It is worth noting that, in this case, the right under Article 1 of Protocol 1
had been indirectly violated because of the change in the approach of the Courts as
regards the conditions of admissibility of the claim; this had triggered an autono-
mous violation of Article 6 ECHR, which prevented the applicants from obtaining
access to the court and, consequently, from securing recognition for their claim.

By stating that the applicants were entitled of a legitimate expectation the
Court adopted a far stricter approach to the principle of legality, because it rec-
ognised a possession protected under Article 1 Prot. 1 as violated by the national
judgment, even though those claims had never been involved in that judgment.
In fact, according to the procedural administrative code, the judges would have
been unable to examine the merit of the applicants’ claims, as they were inadmis-
sible. Moreover, because the Contracting State concerned was Italy, a civil law
country, it sounds even more groundbreaking to settle the existence of a legiti-
mate expectation on the basis of the previous national case-law from similar cases.

In another recent case the ECtHR held that the transfer to State ownership,
without compensation, of a fishing valley located in the Venice lagoon used by a
company, was in breach of the Conventional right to property.

This case concerned a declaration to the effect that a part of the Venice
lagoon, which the applicant Company had purchased and had been using for fish
farming, was part of to the public maritime domain.

In this case, the ECtHR found a legitimate expectation even though — under
domestic law — the applicant’s claim arose from a contract, which was declared
void by national Courts.

In fact, the applicant could find its legitimate expectation in the practice
of granting individuals title to the fishing valleys and tolerating their continued
occupation and use; the company acted as the owner without the authorities ever
having taken action™.

Unfortunately, from a domestic perspective, this is difficult to understand,
as finding the adequate national legal basis under the applicant’s claim that — in
this case — was based on an invalid title is extremely difficult. Once more, it could
be argued the Court’s need to fully exploit the ECHR, by secking a legal basis
that could be sufficient to support the position brought before the ECtHR itself;
however, it has to be noted that these reasonings could undermine the predicted
foreseeability of the law on which human rights are based.

>3 See Valle Pierimpié Societa Agricola S.p.a v Italy, 23 September 2014, at paras 46-51.

> Accordingly, the Court held that the incorporation of Valle Pierimpié into the public maritime
domain constituted an interference with the applicant’s right to the peaceful enjoyment of its possessions
amounting to a ‘deprivation’ of property for the purposes of the Convention.
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This conclusion, in addition, would seem to match with some recent judge-
ments pronounced by the Court™, reiterating that the Court’s power to review
compliance with domestic law, especially when «the case turns upon difficult
questions of interpretation of domestic law», is limited «unless the interpretation
of the national courts is arbitrary or manifestly unreasonable»*. Otherwise, the
Court’s role is confined to ascertaining whether the effects of that interpretation
are compatible with the Convention and this statement implies that it cannot be
said that an applicant has a sufficiently established claim amounting to an “asset”
for the purposes of Article 1 of Protocol No. 1, «where there is a dispute as to the
correct interpretation and application of domestic law» and «where the question
whether or not he or she complied with the statutory requirements is to be deter-
mined in judicial proceedings» .

It is in the first place for the national authorities to interpret and apply
domestic law, «even in those fields where the Convention “incorporates” the rules
of that law». That was true in a case where a national court excluded — due to
procedural reasons®® — the existence of the requirements for acquiring ownership
by adverse possession because of the passing of a certain uninterrupted period of
time*; that should be true as well in cases in which the national courts establish
or declare as null and void the legal title of property.

Unluckily, in the end, ECtHR’s case law does not seem to be assessed on this
position; for instance, in another recent judgment the Court® recognised that,

> Radomilja and Others v. Croatia, cit., para 144, but also in Christian Baptist Church v. Poland, 5 April
2018, where the applicant church claimed to be a legal successor of the previous owner but its instance was
rejected since it lacked the necessary feature authorizing it to claim property. The applicant claimed that it was
a legislative amendment of the relevant law which had played a decisive role in the dismissal of its request, but
the national court stated that the applicant could not be granted property because it did not fulfill the basic
legal requirement laid down in the relevant provisions and in a previous case concerning identical circumstanc-
es the Constitutional court added that the legislative amendment had not significantly changed the situation
of the complainant since it lacked the necessary feature authorising it to claim property both before and after
the amendment.(para 70).

> Radomilja and Others v. Croatia, cit., at para 149.

57 Radomilja and Others v. Croatia, cit. 148; Cakarevic v. Croatia, 26 April 2018, at 48.

% In Radomilja and Others v. Croatia, cit. at para 83 it was explained that the domestic courts had «in
line with the applicants’ submissions», dealt only with the question of the duration of the applicants' adverse
possession and not with the issue — then emphasized before the Grand Chamber — whether a certain period
(between 1941 and 1991) should have been included in the calculation.

> But also in Christian Baptist Church v. Poland, cit., at para 69 the Court stated that no «legitima-
te expectation can be said to arise where there is a dispute as to the correct interpretation and application of
domestic law and the applicant’s submissions are subsequently rejected by the national courts» and rejected the
claims as a consequence.

 In Cakarevic v. Croatia, 28 Aprile 2018, at 55-57, the Court stated that the grant of the benefit in
question depended on various statutory conditions, the assessment of which was the sole responsibility of the
social security authority. In particular, to the Court, an individual should be entitled to rely on the validity of a
final (or otherwise enforceable) administrative decision in his or her favour, and on the implementing measures
already taken pursuant to it, provided that neither the beneficiary nor anyone on his or her behalf has contri-
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although domestic courts found that (as a matter of domestic law) the applicant
had no protection against the authorities’ reclaim of the funds already received —
which according to them constituted unjust enrichment — «several circumstances»
permitted to recognise the applicant’s legal position as protected by a ‘legitimate
expectation’ for the purposes of the application of Article 1 of Protocol No. 1.

Those circumstances were, synthetically, the bona fide of the applicant, the
exclusive responsibility of the public authority on the decision, the ‘questionable’
retroactive effect of the administrative act and «the lapse of time [that] justifies
concluding that the individual’s interest in the status quo had become vested in
a sufhciently established manner for being recognised as capable of engaging the
application of Article 1 of Protocol No. 1». These cases raise significant doubts on
the compatibility of certain legal systems, like the Italian legal framework, with
the Convention, since (in the Italian legal system) in case an illegitimate admin-
istrative decision granting economic benefits is adopted, it must be annulled (ex
tunc) because, otherwise, it means a possible cause of liability for damage to the
treasury for public officials.

4. The assessment of the breach of property rights according to the ECFR and
its judicial applications

As previously noted (supra, para 1), the review of legality carried out by the
ECtHR with respect to Article 1, Protocol 1 to the Convention offers a hint of
the different rationale that characterises the ECtHR’s case law as opposed to the
judicial interpretation of the ‘four freedoms’ set forth by the ECJ based on this
Conventional provision.

As far as the protection of human rights is concerned, a whole set of rules
aimed at protecting essential individual rights is also enshrined within the legal
framework set forth in the EU Charter of Fundamental Rights (ECFR), «solemn-
ly proclaimed» at Nice in 2000, even though the legal consequences arising from
the relationship between the two different regulatory legal instruments (ECHR
and the ECFR itself) are controversial.

It is apparent that the issue at stake is one of particular relevance when dis-
cussing the scope and characteristic features of the ‘rule of law’ from a suprana-
tional perspective, as the implementation of two separate, parallel legal systems
may influence judicial interpretation or even, in some cases, lead to complica-

buted to such a decision having been wrongly made or wrongly implemented. Moreover, the Court stated that
«while an administrative decision may be subject to revocation for the future (ex nunc), an expectation that it
should not be called into question retrospectively (ex zunc) should usually be recognised as being legitimate, at
least unless there are weighty reasons to the contrary in the general interest or in the interest of third parties».
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tions deriving from the fact that legal orders similarly devoted to the enforce-
ment of human rights (or economic freedoms related thereto) are naturally — if
not legally — interconnected.

Legal scholars have long struggled to reach consensus on the scope and role
of the ECFR and the rights conferred therein, since its solemn proclamation did
leave many unsolved issues with respect to the binding nature of the ECFR, as
opposed to the fully enforceable rights and principles laid down in the (then) EU
and EC Treaties.

Following the entry into force of the Lisbon Treaty, stating inter alia that
«the Union recognises the rights, freedoms and principles set out in the Charter
of Fundamental Rights of the European Union [...] which shall have the same
legal value as the Treaties» (Article 6, TEU), the landscape of European Union’s
primary law has changed quite radically.

In fact, the introduction of the rights enshrined in the ECFR entails that fun-
damental rights have to be considered on an equal footing with the traditional mar-
ket-oriented liberties set out in the amended primary legislation (TEU, TFEU).

As the Lisbon Treaty acknowledges that the ECFR has the same legal val-
ue of the Treaties, the question regarding the latter’s relationship with the rights
and principles laid down by the Council of Europe — now equally recognised as a
substantive part of the EU’s institutional and legal acquis according to Article 6,
para 3, TEU — becomes central to any account of ECHR’s activities.

As we will see, this is even more important in the case of the right to prop-
erty, as art. 345 TFEU maintains very clearly that «[t]he Treaties [i.e. EU prima-
ry legislation] shall in no way prejudice the rules in Member States governing the
system of property ownership».

By stating that ‘the Union is founded on the indivisible, universal values of
human dignity, freedom, equality and solidarity; it is based on the principles of
democracy and the rule of law’, placing «the individual at the heart of its activi-
ties»®!, the ECFR very clearly establishes a legal framework regarding the protec-
tion of fundamental rights that may somehow overlap, to a certain literal extent,
with the legal landscape set forth by the Council of Europe’s conventional system.

From a strictly political perspective, any discourse on the introduction of
fundamental rights provisions in the European supranational system cannot avoid
that the implementation of the Charter reveals itself to be part of the «often slip-
pery notion of European Constitutionalism»®; in this sense, its meaning has to
be reviewed taking into account the widely recognised shift towards the enhance-

¢! See the Preamble to the EU Charter of Fundamental Rights.
2 G. De Burca, ].B. Aschenbrenner, European Constitutionalism and the Charter, in Peers, Ward (eds),
The European Union Charter of Fundamental Rights, Oxford, 2004, 3.
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ment of a more definite and finally settled constitutional framework of the EU,
even though the outcomes that have followed the unsuccessful attempt, in 2004,
to create a European constitution have proven out unsatisfactory in this respect®.

At any rate, a broader viewpoint on the significant political developments
of the ‘90s, on the basis of which the ECFR was drafted, allows the commenta-
tors to situate it in a very peculiar legal context: in fact, by the ‘90s, the traditional
economic implications of the EC Treaty had begun to be considered as acquired,
while the emerging pressure for a steady democratic legitimisation of the EU sys-
tem as a political framework (which ultimately led to the mentioned constitu-
tional failure) entailed a decisive makeover of its basic principles.

In other words, it may be said that the constitutional process creating the
basis for the implementation of the fundamental guarantees enshrined in the EU
Charter is a part of a much wider quest for fundamental rights. The same politi-
cal trend that had previously made it possible — for instance, within the UN legal
order, as well as within the framework laid down by the Council of Europe — to
identify a series of core rights imbued with «immense iconographic significan-
ce»* common to many domestic and supranational legal systems®.

Aside from its ideal (or ideological) implications, the implementation of
the Charter from a strictly legal perspective has traditionally entailed significant
systematic problems, since the enforcement of guarantees enshrined therein had
to be secured at a supranational level, taking into consideration that the Nice
Proclamation was originally considered by many as a mere behavioral model for
Member States and European institutional bodies.

In its original pre-2009 form, the ECFR established a symbolic framework
of commitments to self-regulation, essentially providing a set of soft-law rules to
be applied to both public parties and private individuals.

In fact, the fundamental rights landscape set out in the Charter was consid-
ered to have no autonomous or legally binding effect before the aforesaid entry
into force of the Lisbon Treaty. This ultimately introduced radical changes in the
EU Institutions’ attitude towards the rights and commitments agreed to in 2000,
as well as to their effective implementation within the supranational legal order.

% Prominent legal scholars acknowledged that «[aJmong the profound changes in the European Union
which the Constitution would have wrought, it would have introduced far-reaching new arrangements for the
protection of fundamental rights». See F. G. Jacobs, The impact of European Union’s accession to the European
Convention on Human Rights in P. Stébener, 1. Pernice, J. Kokott and C. Saunders, ECLN Conference Berlin
2005: the future of the European judicial system in a comparative perspective, Baden Baden, 2006, 291.

¢ See T.K. Hervey, J. Kenner, Economic and Social Rights under the EU Charter of Fundamental Rights
- A legal perspective, Oxford, 2003, 4.

% See the 1948 UN Universal Declaration of Human Rights, whose Preamble bears striking similarities
to the ECFR’s ideal background. See also Harris, O’ Boyle, Bates and Buckley, Law of the European Convention
on Human Rights, Oxford, 2014, 5.
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Such a strengthened approach to fundamental rights has consequently led
the EU to broaden the scope of traditional market-based freedoms in the light of
the essential guarantees set forth in the Charter, suggesting a general shift from a
mere economic-based Union to the idea of a political entity which is legally enti-
tled to promote the enhancement of human rights®.

Though the final outcome of the EU legal system is, in many ways, con-
sistent with the said top-priority political need to provide for a clear response to
the alleged lack of democratic representation within the European Union, it is
fraught with systematic shortcomings with respect to the implementation of a
supranational case law harmoniously convergent with the judicial activities tradi-
tionally carried out by the ECtHR.

The different approaches adopted by the Council of Europe on the one
hand, and by the EU legal order on the other, may be assessed using the right
to property as an example of the systematic disparities of these two regulatory
frameworks pertaining to fundamental freedoms.

As far as the right to property is concerned, the relevant provision laid down
in Article 17 of the ECFR states that: «[e]veryone has the right to own, use, dispose
of and bequeath his or her lawfully acquired possessions»®’. Furthermore, pursuant
to such provision, «<no one may be deprived of his or her possessions, except in the

% See S. de Vries, EU and ECHR: ‘Conflict or Harmony?’, in Utrecht Law Review, 2013, 9 at 78,
«Although fundamental rights had already been discovered and recognized by the EC]J as general principles of
Community law as long ago as the 1960s with cases like Stauder and International Handelsgesellschaft, 1 it is
the Lisbon Treaty that brings the expansion of the protection of fundamental rights at the level of the European
Union to a climax». Nonetheless, the present situation regarding the relationship between the two Courts seems
to be quite complicated also at a national level: as T. Lock puts it, «[a]s long as the EC itself is not a member to
the Convention, the Convention rights have only got an indirect influence on the scope of fundamental rights
in the European Community so that the Community itself cannot be held responsible for possible infringe-
ments of these rights. The Member States, however, are bound by both: Community law and the ECHR. This
means that when implementing Community law, the Member States must generally comply with the ECHR».
See T. Lock, The EJC and the ECtHR: the Future Relationship between the Two European Courts, in The Law &
Practice of International Courts and Tribunals 2009, 8, 376-377.

¢ Again, the definition of ‘what is property’, thus falling under the Charter’s scope, is fraught with com-
plexities. For instance, as to television broadcasting, the ECJ has stated that «In those circumstances, the ques-
tion arises as to whether the guarantees provided in Article 17(1) of the Charter extend to audiovisual broad-
casting rights acquired contractually. The protection granted by that article does not apply to mere commercial
interests or opportunities, the uncertainties of which are part of the very essence of economic activity (Joined
Cases C-120/06 P and C-121/06 P FIAMM and Others v Council and Commission [2008] ECR 1-6513, para-
graph 185 and the case-law cited), but applies to rights with an asset value creating an established legal posi-
tion under the legal system, enabling the holder to exercise those rights autonomously and for his benefit. The
Court’s final assessment is that «in the light of that European Union legislation, which the Member States are
required to transpose into their respective national laws, a contractual clause, such as the one at issue in the
main proceedings, cannot confer an established legal position on a broadcaster, protected by Article 17(1) of
the Charter, enabling it to exercise its broadcasting right autonomously, [...], in the sense that it could demand
compensation exceeding the additional costs directly incurred in providing access to the signal, contrary to the
mandatory provisions of Directive 2007/65» (see ECJ, case C-283/11, Sky Osterreich v. Osterreichischer Rund-
funk, 22 January 2013, paras 34 and 38). Following the same reasoning, the protection of property does not
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public interest and in the cases and under the conditions provided for by law», sub-
ject to fair compensation being paid in good time for the loss®. The use of property
may be regulated by law «in so far as is necessary for the general interest». Pursuant
to Article 17, para 2, «[i]ntellectual property shall be protected»®.

From a literal standpoint, it is apparent that the above definition bears
many remarkably striking similarities to the concept set forth by Article 1, para 1
of Protocol 1 to the ECHR”.

cover the obligation to repay unduly paid (state) aids, as pinpointed by the ECJ (see ECJ, case C-273/15, ZS
‘Ezernicki’ v. Lauku atbalsta dienests, 26 May 2016, para 47).

¢ In this sense, the ECJ has pointed out that the right to a fair compensation is enshrined in the ECFR,
regardless of what is specified within the relevant pieces of EU secondary legislation. It follows from the above that
even in case the applicable legal framework does not explicitly provide for it, the compensation shall not be auto-
matically excluded. See ECJ, joined cases C-78/16 ¢ C-79/16, Pesce and Serinelli v. Italy, 9 June 2016, para 86.

@ See, for instance, ECJ, case C-427/15, New Wave CZ, a.s. v. ALLTOYS spol. s r.0., 18 January 2017:
«it must be recalled that the right of information provided for in Article 8(1) of Directive 2004/48 [on the
enforcement of intellectual property rights] is a specific expression of the fundamental right to an effective rem-
edy guaranteed in Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union and thereby ensures
the effective exercise of the fundamental right to property, which includes the intellectual property right pro-
tected in Article 17(2) of the Charter (see, to that effect, judgment of 16 July 2015, Cozy Germany, C-580/13,
EU:C:2015:485, paragraph 29)». See also ECJ, C-160/15, GS Media BV, 8 September 2016, para 32: «the har-
monisation effected by it is to maintain, in particular in the electronic environment, a fair balance between, on
one hand, the interests of copyright holders and related rights in protecting their intellectual property rights,
safeguarded by Article 17(2) of the Charter of Fundamental Rights of the European Union (‘the Charter’) and,
on the other, the protection of the interests and fundamental rights of users of protected objects, in particu-
lar their freedom of expression and of information, safeguarded by Article 11 of the Charter, and of the gener-
al interest». As to the fundamental rights status of intellectual property as an ‘economic right’ whose definition
and scope are not clearly set out in the Charter, it is worth noting that intellectual property rights are likely to
be overruled by classical property rights in the process of balancing fundamental rights. See P. Torremans, ‘Art.
17(2), in S. Peers, T. K. Hervey, J. Kenner and A. Ward, 7he EU Charter of Fundamental Rights, Oxford, 2014,
503. See also P. Torremans, Intellectual Property and Human Rights, Wolters Kluwer, 2008 and C. Geiger,
Intellectual Property Shall be Protected!? Article 17(2) of the Charter of Fundamental Rights of the European Union:
a Mysterious Provision with an Unclear Scope, in European Intellectual Property Review, 2009, 115. The uncertain-
ty of the ‘intention and effects’ of such provision are highlighted by J. Griffiths, L. McDonagh, Fundamental
rights and European IP law - the case of art 17(2) of the EU Charter, in C. Geiger, Constructing European Intellec-
tual Property Achievements and New Perspectives, 2013, Edward Elgar Publishing, 75-93. From a supranational
standpoint, it is interesting to point out that intellectual property as a fundamental right lacks a thorough defi-
nition: a more specific reference to intellectual property rights than the one discussed in the present essay, once
more in a mere ‘economic’ sense (and in an infra-state framework), is included within Art. 66 of the revised
Treaty of Chaguaramas establishing the Caribbean Community including the CARICOM Single Market and
Economy (entered into force in 2006).

70 Which provides the following: «every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of
his possessions. No one shall be deprived of his possessions except in the public interest and subject to the con-
ditions provided for by law and by the general principles of international law». Among the said similarities, it
is worth noting that both the ECHR system and the ECFR framework (through the respective judicial bod-
ies) refer to the principle of proportionality as the keystone of a correct balancing process between the general
interest and the position of the addressee. Namely, the ECJ has applied a proportionality test with reference to
‘property’ rights, based the status of proportionality as a general principle of EU Law: for instance, in case of
imminent risk of financial losses and the ensuing instability of the banking system within the EU-area «mea-
sures providing in particular for the taking over, by a domestic bank, of the insured deposits of another domestic
bank, for the conversion of uninsured deposits of the first bank into shares with full voting and dividend rights
and for the temporary freezing of another part of those uninsured deposits do not constitute a disproportion-
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A number of relevant differences may nonetheless be highlighted, since a
reference to «the general principles of international law» is found only within
the conventional system, whereas the concepts of ‘public interest’ laid down in
the Convention and that of ‘general interest’ referred to in the legal order set out
by the ECFR (see Article 17, para 2) seem to imply that these two frameworks
might guarantee a different degree of protection for that same right to property””.
Moreover, the reference made by the Charter to ‘fair compensation’ does not find
any corresponding entitlement to compensation within the conventional system.

ate and intolerable interference impairing the very substance of the depositors’ right to property. Consequent-
ly, they cannot be regarded as unjustified restrictions on that right guaranteed by Article 17(1) of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union» (see ECJ, Joined Cases C-8/15 P to C-10/15 P, Ledra Advertis-
ing Ltd and Others v. European Commission and European Central Bank (ECB), 20 September 2016, para 71-73
and 75). The weighing of the right enshrined in Art. 17 ECFR and environmental protection, «it should be
noted that, in accordance with Article 52(1) of the Charter, rights guaranteed under the Charter may be sub-
ject to certain limitations, as long as they are provided for by law, respect the essence of those rights and free-
doms, are necessary and genuinely meet objectives of general interest recognised by the European Union» (EJC,
C-442/14,23 November 2016 paras 98 and 100). The same is to be said with reference to foreign and security
policies: «il y a lieu de rappeler que le droit de propriété fait partie des principes généraux du droit de 'Union
et se trouve consacré par l'article 17 de la charte des droits fondamentaux (voir arrét du 13 septembre 2013,
Makhlouf/Conseil, T-383/11, EU:T:2013:431, point 96 et jurisprudence citée). Cependant, selon une juris-
prudence constante, ce droit fondamental ne jouit pas, en droit de 'Union, d’une protection absolue, mais doit
étre pris en considération par rapport a sa fonction dans la société. Par conséquent, des restrictions peuvent étre
apportées a 'usage de ce droit, 4 condition que ces restrictions répondent effectivement a des objectifs d’intérét
général poursuivis par I'Union et ne constituent pas, au regard du but poursuivi, une intervention démesurée et
intolérable qui porterait atteinte  la substance méme du droit ainsi garanti (voir arrét du 13 septembre 2013,
Makhlouf/Conseil, T-383/11, EU:T:2013:431, point 97 et jurisprudence citée)» (EGC, T-154/15, 26 Octo-
ber 2016 paras 18 and 19). Referring to information society issues and the freedom to conduct a business, the
EC]J has stated very clearly that «[w]here several fundamental rights protected under EU law are at stake, it is
for the national authorities or courts concerned to ensure that a fair balance is struck between those rights (see,
to that effect, judgment of 29 January 2008, Promusicae, C-275/06, EU:C:2008:54, paragraphs 68 and 70)»
(ECJ, C-484/14, Mc Fadden v. Sony Music, 15 September 2016, para 83).

As indicated (supra, para 2), the use of a proportionality test is not at all unknown within the ECcHR’s
judicial reasoning. In the case Depalle v France Application No. 34044/02, 29 March 2010 para 83, the Court
— based on its established ‘fair balance’ case-law, states that «[a]ccording to well-established case-law, the second
paragraph of Article 1 of Protocol No. 1 is to be read in the light of the principle enunciated in the first sentence.
Consequently, an interference must achieve a “fair balance” between the demands of the general interest of the
community and the requirements of the protection of the individual’s fundamental rights. The search for this
balance is reflected in the structure of Article 1 of Protocol No. 1 as a whole, and therefore also in the second
paragraph thereof: there must be a reasonable relationship of proportionality between the means employed and
the aim pursued. In determining whether this requirement is met, the Court recognises that the State enjoys a
wide margin of appreciation with regard both to choosing the means of enforcement and to ascertaining wheth-
er the consequences of enforcement are justified in the general interest for the purpose of achieving the object
of the law in question (see Chassagnou and Others v. France [GC], § 75, ECHR 1999-11I). The requisite balance
will not be achieved if the person concerned has had to bear an individual and excessive burden».

7! With reference to the proportionality test, it is not clear whether the ECtHR’s assessment must be
carried out taking necessarily into account the criteria traditionally set out by the ECJ (i.e. adequacy, necessity
[least restrictive means] and proportionality szricto sensu). Problems arising from the application of the princi-
ple to fundamental rights issues are discussed in J. Cianciardo, 7he Principle of Proportionality: The Challenges of
Human Rights, Journal of Civil Law Studies, 3, 2010, 181-186.
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Unfortunately, the differences between the two legal instruments are not
limited to the definition of the ‘right to property’, since a wide range of rights
find legal protection under the two supranational schemes.

The EU is well aware of the need to create an organised systematic framework
concerning the competencies to be recognised to the ECHR legal scheme. To this
end, the ECFR provides for a specific provision, which aims to set out a compe-
tency threshold to the application of the rights conferred by the EU system itself.

Pursuant to Article 53, para 3, «[i]n so far as this Charter contains rights
which correspond to rights guaranteed by the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms, the meaning and scope of those
rights» shall be the same as those included in the said Convention. This provision
shall not prevent Union law providing protection that is more extensive.

This means that a restriction of a fundamental right that is also protected
within the ECHR can only be justified if that restriction would also be permissi-
ble under the ECHR, even though the EU may widen the rights conferred upon
the citizens by providing a ‘more extensive protection’.

As far as a convergent interpretation of the two supranational legal frame-
works is concerned, this expression may be unsatisfactory, as it does not make
any reference to the relationship between the EU system and ECtHR case-law™.

A general assumption that ECtHR case law has to be considered a binding
instrument for the implementation of EU protected rights may also be question-
able, given the ECJ’s competencies as established by the EU primary legislation,
as the ECJ is not primarily a human rights organisation.

As to the Treaties themselves, Article 6, para 1, TEU, unmistakably sets
forth that «[t]he provisions of the Charter shall not extend in any way the com-
petences of the Union as defined in the Treaties».

With reference to the Charter’s contribution to the protection of the right
to property, a recent judgment issued by the ECJ states that «whilst Article 345
TFEU, [...] expresses the principle that the Treaties are neutral in relation to the
rules in Member States governing the system of property ownership, that arti-

72 According to T. Lock, 7he EJC and the ECtHR: the Future Relationship between the Two European
Courts, cit., 384, «on the one hand, it is unlikely that the drafters of Article 52(3) wanted a mere reference to
the 50-year-old text of the ECHR, especially considering that the ECHR has for a long time been dynamical-
ly interpreted as a “living instrument” by the ECtHR and thus been rendered a great deal more precisely. On
the other hand, if one were to accept that the case law of the ECtHR will bind the interpreters of the Charter;
this would mean that every further step in the development of human rights protection by the ECtHR would
automatically become part of EU law». It is worth mentioning that the EJC case law as well as the phrasing of
the EU Charter do refer to the ECtHR, even though they do not, for the time being, set forth a specific frame-
work on the interpretation of EU case law with reference to the ECtHR judicial approach. See, for instance,
EC]J, Joined Cases C-8/15 P to C-10/15 P, Ledra Advertising Ltd and Others v. European Commission and Euro-
pean Central Bank (ECB), 20 September 2016, para 47, cit., where the ECJ makes a specific reference to prop-
erty rights as guaranteed by Art. 1 of Protocol No. 1.
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cle does not, however, mean that rules governing the system of property own-
ership current in the Member States are not subject to the fundamental rules of
the FEU Treaty (judgment of 22 October 2013, Essent and Others, C-105/12
to C-107/12, EU:C:2013:677, paragraphs 29 and 36 and the case-law cited,
and Opinion 2/15 (Free Trade Agreement with Singapore) of 16 May 2017,
EU:C:2017:376, paragraph 107)».

Thus, following the Court’s reasoning, «although Article 345 TFEU does not
call into question the Member States’ right to establish a system for the acquisition
of immovable property which lays down specific measures applying to transactions
[...], such a system remains subject inter alia to the rule of non-discrimination, and
to the rules relating to freedom of establishment and free movement of capital (see,
to that effect, judgment of 23 September 2003, Ospelt and Schléssle Weissenberg,
C-452/01, EU:C:2003:493, paragraph 24 and the case-law cited)»”.

Nonetheless, the above-mentioned system laid down by the EU legal order
does indeed entail many elusive or ambiguous consequences as to its scope (i.e.
its interactions with national legal frameworks), and its relationship with the
ECHR, given the foreseen upcoming accession of the EU to the Conventional
guarantees established by the ECHR".

As it has been argued, ‘a comparison between these different legal areas
reveals that, although the questions that are dealt with by the ECtHR and the
ECJ are often very similar, the approach of the two courts may still differ to a
considerable extent’”. It therefore remains to be seen whether this traditionally
variable approach may lead to a clash of jurisdictions with respect to the protec-
tion of the fundamental rights enshrined in the ECHR.

In fact, the wording of the rights laid down in the two instruments is not
always the same, «nor are the rights protected therein identical»”. With reference
to the guarantees established by the ECFR, it should be noted that the vast major-
ity of the rights is overwhelmingly of constitutional nature, whereas other provi-
sions tend to strengthen — as stated in the Preamble — more traditional guarantees
such as ‘free movement of persons, goods, services and capital, and the freedom of
establishment’. It is of note that, by ensuring the ‘four freedoms’ in this way, the
ECEFR is likely to promote them to a higher, more general level than the merely
economic one to which they were originally confined. Considering that the ECFR

7 EC]J, case C-52/16, «SEGRO» Kft. V. Vas Megyei Kormdnyhivatal Sérvari Jardsi Foldhivatala and
Giinther Horvath v. Vas Megyei Kormdnyhivatal, 6 March, 2018, para 51.

74 With this regard, Article 6, para 2, TEU states that «The Union shall accede to the European Con-
vention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. Such accession shall not affect the
Union’s competences as defined in the Treaties», even though the related protocol has not entered into force yet.

7> S. de Vries, EU and ECHR: Conflict or Harmony?, cit., 78

76 S. Douglas Scott, The relationship between the EU and the ECHR five years on from the Treaty of Lis-
bon, University of Oxford, Legal Research Paper Series, 2015, 20, 17.
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has now the same legal value of the Treaties, its liberties must be therefore imple-
mented in a legally binding way which was not possible in the pre-Lisbon era.

The general trend of a coherent interpretation of fundamental rights is to be
found — regardless of the identification of a common legal basis — in many judg-
ments issued by the EC] with reference to many conventional rights”. As far as
the ECtHR is concerned, its ‘due regard’ of EU case law is also widely attested”.

In a systematic perspective, though, these cross-references, to be consid-
ered a steady but intermittent dialogue between Courts, do not prevent the risk
of a ‘legal confrontation’ of the supranational Tribunals in the event that the EU
acceding to the conventional order makes it unavoidable to assess the systematic
implication of ‘parallel’ case law.

In this line of reasoning, the EC] has stated that whilst fundamental rights
recognised by the ECHR constitute general principles of the EU law and whilst
Article 52(3) of the ECFR provides that the rights proclaimed in the Char-
ter which correspond to rights guaranteed by the ECHR «are to have the same
meaning and scope as those laid down by the ECHR», the latter does not consti-

77 For instance, in ECJ, joined cases C-92/09 and C-93/09, Volker v Land Hessen 9 November 2010
at para 52, the Court states, inter alia «the right to respect for private life with regard to the processing of per-
sonal data, recognised by Articles 7 and 8 of the Charter, concerns any information relating to an identified or
identifiable individual (see, in particular, European Court of Human Rights, Amann v. Switzerland [GC], no.
27798/95, § 65, ECHR 2000-II, and Rotaru v. Romania [GC], no. 28341/95, § 43, ECHR 2000-V) and the
limitations which may lawfully be imposed on the right to the protection of personal data correspond to those
tolerated in relation to Article 8 of the Convention». With regard to the same conventional right, the ECJ has
also ruled that «it follows from Article 52(3) of the Charter that, in so far as the Charter contains rights which
correspond to rights guaranteed by the ECHR, their meaning and scope are to be the same as those laid down
by the ECHR. However, that provision does not preclude the grant of wider protection by European Union
law. Under Article 7 of the Charter, «[e]veryone has the right to respect for his or her private and family life,
home and communications». The wording of Article 8(1) of the ECHR is identical to that of the said Article
7, except that it uses the expression “correspondence” instead of “communications”. That being so, it is clear
that the said Article 7 contains rights corresponding to those guaranteed by Article 8(1) of the ECHR. Article
7 of the Charter must therefore be given the same meaning and the same scope as Article 8(1) of the ECHR,
as interpreted by the case-law of the European Court of Human Rights (see, by analogy, Case C-450/06 Varec
[2008] ECR I-581, paragraph 48)» (see ECJ, case C-400/10, J. McB. V L.E.).

78 See the document drafted in 2012 by the Directorate General for Internal Policies, Main trends in
the recent case law of the EU Court of Justice and the European Court of Human Rights in the field of fundamental
rights. According to the Report, «[tJhe ECtHR case law includes references to the EU Charter as well as to other
EU law provisions. According to the HUDOC database of the ECtHR, the Charter has been explicitly quoted
in eight judgments and three decisions» (as to 2012). From a national standpoint, Constitutional Courts may
refer to the EU-based right to property as a whole, citing Article 17, ECFR and Article 1 of Protocol 1 ECHR
jointly. See Constitutional Court of Austria, G44/2017 ua, 29 September 2017, para 2.4.4: «Die im Antrag
geltend gemachte Garantie des Art 17 GRC entspricht Art 1 1. ZPEMRK> («The guarantee of Article 17 CFR
claimed in the application corresponds to Article 1 of Protocol 1 ECHR»); Constitutional Court of Hungary,
3140/2013, 24 June 2013, para 2, 13 and 19.
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tute, as long as the European Union has not acceded to it, a legal instrument for-
mally incorporated into EU law”.

Thus, the ECJ concludes that «Articles 17, 7, 10 and 11 of the Charter
secure in EU law the protection conferred by the provisions of the ECHR relied
on by the appellants and that it is appropriate, in this instance, to base the exam-
ination of the validity of the basic regulation solely on the fundamental rights
guaranteed by the Charter»®.

This viewpoint is of the utmost importance when seeking an answer to the
concept of ‘law’ as interpreted by the ECtHR: the very definition of the term is
going to be presumably widened the EU acceding to the Council of Europe’s
Conventional system, while continuous cross-references by the Courts are cru-
cial, albeit sometimes contradictory, in detecting the ‘area’ of what has to be con-
sidered a ‘source of law’.

5. Dual action or differentiated integration within supranational legal
Jrameworks? Concluding remarks

It follows from the above that the reason behind the ECtHR’s flexible
approach in the aforementioned evaluation seems to rest on the need to ensure
the maximum possible effective judicial protection of human rights. Howev-
er, the outcome of the Court’s ruling on the subject risks creating uncertainty
among national authorities, at the expense of the qualitative requirements of the
law and uniform interpretation, as well the consistency of the judicial safeguards
of the fundamental rights protected both under ECHR and EU law, as the case
of property rights demonstrates.

Following this line of reasoning it should be considered that the ECJ impos-
es a higher degree of foreseeability® than the ECtHR regarding those provisions,
which cause a fundamental freedom to be restricted in order to be considered
lawful under the heading of the principles of legal certainty and proportionality.
This is true especially as regards those provisions, which grant discretionary pow-
ers to public authorities. Moreover, the ECtHR seems to have assumed a central
role to guarantee protection to human rights that nowadays are clearly included

7 See ECJ, C-398/13 P, Inuit Tapiriit Kanatami and others v. European Commission, 3 September
2015, para 45.

8 See ECJ, C-398/13 P, Inuit Tapiriit Kanatami and others v. European Commission, 3 September 2015,
cit., para 46, which refers «to this effect, [to] judgments in Otis and Others, C-199/11, EU:C:2012:684, para-
graph 47, and Ziegler v Commission, C-439/11 P, EU:C:2013:513, paragraph 126 and the case-law cited)».

8 As it results from A. Woltjer, The quality of the law as a tool for judicial control, in
L. Besselink, F. Pennings and S. Prechal, 7he Eclipse of the legality principle in European Union, The Hague,
London, Boston, 2011, 99.
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in the legal framework of the ECFR, but which are yet to be coherently imple-
mented in the EU system.

It can therefore be said that this judicial framework is in constant flux, since
the definition of the term ‘law’ is questioned by the two supranational Courts.
The concept of what should be considered ‘source of law’ is constantly being
improved and shall continue to be improved, as well as deeply problematised, in
the light of the EU’s accession to the ECHR.

The hope shared by the Authors is that a more structured implementation
of a ‘double-headed’ system of human rights protection may help sketching a
clear and coherent redefinition of the relationship between the two relevant legal
frameworks®.

As the example of the right to property shows quite clearly, only a thor-
ough and integrated redefinition of the rights conferred to individuals whithin
the ECHR and the ECFR, much more than a parallel and often disconnected
case-law, could possibily lead to a unified approach by the relevant supranation-
al judicial authorities. In fact, a (not necessarily) peaceful coexistence of the two
distinct legal frameworks pertaining to the ‘same’ property right may be seen as
an example of the threat posed by a not always coherent ‘double-headed” system
of safeguards of human rights.

8 On recent developments regarding the accession of the EU to the ECHR, see E. Ravasi, Human Rights
Protection by the ECtHR and the EC: a comparative analysis in light of the equivalency doctrine, Leiden, 2017, 394.



Antonio Barone - Abstracts

The Supranational Concept of Property in the light of the ECtHR Case Law and the Char-
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The paper examines the interaction between the ECHR and the EU systems as to the
protection of the right to property, also in the light of the provision set out in Art. 17
of the European Charter of Fundamental Rights. To this end, the Authors take into ac-
count the meaning of ‘law’ and ‘property’ within the different legal frameworks, as well
as examples drawn from ECJ and ECtHR judgments. The Authors argue that there is no
sufficient correspondence between the concept of ‘property’ as a fundamental right pro-
tected by the ECtHR and the one formulated by the ECJ, as the latter imposes a higher
degree of foreseeability regarding those provisions, which cause a fundamental freedom
to be restricted. The overall result of the analysis is also problematised in the light of the
EU’s accession to the ECHR.

1 concetto di proprieta alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dellwo-
mo e della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea: alcuni rilievi critici sui re-
centi sviluppi

Lo scritto esamina il rapporto tra la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e I'ordi-
namento euro-comunitario, con particolare riferimento alla protezione del diritto di pro-
prieta e alla luce dell’art. 17 della Carta dei diritti fondamentali di Nizza. A tal fine, gli
Autori ricostruiscono il concetto di ‘legge’ e quello di ‘proprietd’ nell’'ambito convenzio-
nale ed europeo, anche attraverso esemplificazioni giurisprudenziali tracti dalle relative
Corti. Gli Autori ritengono che non vi sia ancora sufficiente corrispondenza tra il concet-
to di proprietd come richiamato dalla Corte europea dei diritti dell'uomo e quello pro-
tetto dalla Corte di Giustizia UE. Quest’ultimo pare infatti imporre maggiori garanzie in
capo al soggetto inciso. Le conclusioni sono altresi influenzate dalla problematica acces-
sione dell'UE al sistema del Consiglio d’Europa.
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“burocrazia difensiva”
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Sommario: 1. Introduzione. — 2. Gare e discrezionalitd: il quadro teorico. — 3. Gare e
discrezionalitd: la pratica. — 4. Deterrenza e gare. a) Nei panni del funzionario. b)
Effetto moltiplicatore. ¢) Costi privati e costi pubblici. d) Conseguenze remote. ¢)
Conseguenze recondite. — 5. Spunti costruttivi. a) Vantaggi compensativi. b) Dan-
no alla concorrenza. ¢) L’elemento soggettivo. d) Cenni conclusivi.

1.  Introduzione

Mi propongo in questo scritto di svolgere alcune considerazioni sull’effica-
cia deterrente della responsabilita amministrativa’.

! Lariflessione generale sulle funzioni della responsabilith amministrativa & molto ricca; per un compen-
dio degli indirizzi giurisprudenziali: C. Conti, sez. giurisdiz. d’appello per la Regione Sicilia, 21 maggio 2012,
n. 152/A; in dottrina, tra i molti contributi, in AA.VV., La Corte dei conti tra tradizione e novita, a cura di D.
Crocco, Napoli, 2014, passim; AAVV., Il nuovo processo davanti alla Corte dei Conti. Commento sistematico al
codice della giustizia contabile (D.Lgs. n. 174/2016), a cura di A. Canale, F. Freni, M. Smiroldo, Milano, 2017,
passim e 1173 ss.; AAVV., Cattiva amministrazione e responsabilita amministrativa, a cura di M. Andreis, R.
Morzenti Pellegrini, Torino, 2016; AA.VV., Le linee evolutive della responsabilita amministrativa e del suo proces-
s0, a cura di F. G. Scoca, A. F. Di Sciascio, Napoli, 2014; AA.VV. La nuova Corte dei Conti: responsabilita, pen-
sioni, controlli, a cura di V. Tenore, Milano, 2013; G. Bottino, Rischio e responsabilita amministrativa, Napoli,
2017; M. Clarich, F. Luiso, A. Travi, Prime osservazioni sul recente codice del processo avanti alla Corte dei Con-
ti, in Dir. Proc. Amm., 2016, 1271 ss.; A. Corpaci, Su alcuni aspetti problematici della responsabilita civile e della
responsabilita amministrativa di funzionari e dipendenti pubblici, in AANVV. Le responsabilita pubbliche, a cura di
D. Sorace, Padova, 1998, 239 ss.; ivi anche M. Franzoni, La responsabilita degli amministratori e dei dipendenti
nei confronti della p.a. tra diritto comune e diritto speciale: le riflessioni di un civilista, 251 ss.; A. Romano Tassone,
La valenza sanzionatoria e quella risarcitoria della responsabilita amministrativa, 281 ss.; N. Longo, Natura giuri-
dica e orizzonti politico-culturali della responsabilit amministrativa, in Riv. C. Conti, 2001, 365 ss.; P. Maddale-
na, Danno alla collettivita e finaliti della responsabilita amministrativa, in Giust. civ., 2008, 483 ss.; ID., La siste-
mazione dogmatica della responsabilitia amministrativa nell evoluzione attuale del diritto amministrativo, in Dirit-
to della Regione, 2002, 11 ss.; L. Mercati, Responsabiliti amministrativa e principio di efficienza, Torino, 2002,
passim; F. Merusi, Pubblico ¢ privato nell istituto della responsabiliti amministrativa, in AANV., Responsabilita
amministrativa e giurisdizione contabile (ad un decennio dalle riforme), Atti del LI Convegno di Studi di Scien-
za dell’ Amministrazione, Varenna, Villa Monastero, 15-17 Settembre 2005, Milano, 2006, 104 ss.; ivi anche
V. Caputi Jambrenghi, Azione ordinaria di responsabiliti ed azione di responsabilitic amministrativa in materia di
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Intendo in particolare riflettere sull’influenza che essa puo esercitare sulle
azioni di raccordo tra diritto interno e diritto europeo, in materia di contratti a
evidenza pubblica.

Come tutti sanno, gli istituti risarcitori si prestano ad essere indagati vuoi
come strumenti di ripartizione del rischio vuoi come strumenti di ripartizione
del danno”.

La minaccia della sanzione patrimoniale, nell’intensita determinata dai cri-
teri di suddivisione dell’alea tra potenziali vittime e potenziali offensori, opera, ex
ante, orientando i comportamenti dei consociati.

La compensazione entra in gioco ex post, per riposizionare con raziocinio e
giustizia perdite ormai verificatesi.

Una cosi netta bipartizione tra le due logiche ha naturalmente valore dida-
scalico, perché nei fatti esse sono sempre intrecciate, posto che le soluzioni prati-
cate per declinare 'una hanno inevitabili ripercussioni sull’altra.

L’antologia delle soluzioni adottate dal diritto positivo mostra quanto sia
varia la gamma delle possibili mescolanze, secondo le specificita delle situazio-
ni di vita e secondo le alchimie suggerite dai vari modi di intendere la giustizia.

Lo studio dell'impatto deterrente della responsabilita amministrativa a sua
volta puo seguire due direzioni: gli effetti sulle condotte illecite e, d’altra parte, la
pressione sulle attivita lecite.

Ambedue gli angoli visuali contano in materia, poiché, come ha spiegato la
Corte Costituzionale nella celebre sentenza n. 371 del 1998, le norme sul risarci-
mento del danno all’erario hanno precisamente 'obiettivo di determinare «quan-

societr in mano pubblica. L 'esigenza di tutela degli interessi pubblici, 323 ss.; G. Corso, La Corte dei Conti fra con-
trollo e giurisdizione, 79 ss.; G. Pericu, Funzione di deterrenza e funzione di garanzia della responsabilita ammini-
strativa nell esperienza dei pubblici amministratori, 99 ss.; G. Pitruzzella, Responsabilitis amministrativa e riparti-
gione del rischio dopo la crisi dello “Stato Legislativo”, 125 ss.: M. Ristuccia, Responsabiliti amministrativa e giuri-
sdizione della Corte dei Conti, 15 ss.; F.G. Scoca, Fondamento storico ed ordinamento generale della giurisdizione
della Corte dei conti in materia di responsabiliti amministrativa, 37 ss.; D. Sorace, La responsabiliti amministra-
tiva di fronte al fenomeno dell'evoluzione della pubblica amministrazione: compatibilita, adattabiliti o esaurimen-
to del ruolo?, 457 ss.; si vedano anche D. Gasparrini Pianesi, La responsabilita amministrativa per danno all'e-
rario. Profili strutturali e funzionali della responsabilita, Milano, 2004; M. Occhiena, La fuga dall atipicita del-
la responsabilita amministrativa: profili sostanziali e processuali, in Il diritto dell'economia, 2017, 919 ss.; A. Poli-
ce, La natura della responsabilitic amministrativa, in AANV., La responsabiliti amministrativa ed il suo processo,
a cura di F.G. Scoca, Padova, 1997, 145 ss.; V. Raeli, La natura della responsabilita amministrativa tra modello
risarcitorio e sanzionatorio, in wwuw.federalismi.ir 2010, 1; P. Santoro, La responsabilita amministrativa sanziona-
toria tra clausola generale e tipizzazione dell’illecito (nota a C. Cont, sez. riunite, 27 dicembre 2007, n. 12), in
Foro amm. CDS, 2007, 3565 ss.; P. L. Rebecchi, Osservazioni in tema di giurisprudenza CEDU, “ne bis in idem”
e natura della responsabilita amministrativa, Contabilita Pubblica, 2015, www.contabilita-pubblica.it; M.A. San-
dulli, La responsabiliti della pubblica amministrazione dal danno civile al danno erariale. L'elemento soggettivo del-
la responsabilita, in www.federalismi.it, 2005, 22; F. Staderini, La responsabilita dei funzionari e dipendenti pub-
blici tra risarcimento e sanzione, in Riv. C. Conti, 1996, 295 ss..

2 G. Calabresi, Costo degli incidenti (trad. it.), Milano, 2015, passim; P. Trimarchi, La responsabilita civi-
le, Milano, 2017.
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to del rischio dell’attivita debba restare a carico dell’apparato e quanto a carico del
dipendente, nella ricerca di un punto di equilibrio tale da rendere, per dipenden-
ti ed amministratori pubblici, la prospettiva della responsabilita ragione di stimo-
lo, e non di disincentivo»?>.

Poiché I'analisi dell’efficacia preventiva, cosi bipartita, resta comunque trop-
po ampia, rispetto allo spazio concesso dal saggio, proporrd un ragionamento
che, con ulteriore scelta di campo, trarra esemplificativo spunto dal settore dei
contratti pubblici per appuntarsi non sul primo versante, cio¢ non sul battu-
to argomento della dissuasione dei comportamenti illeciti?, quanto piuttosto sul
secondo versante, cio¢ sulla necessita di conformare le regole risarcitorie all’obiet-
tivo di non perturbare e scoraggiare attivita desiderabili.

Pili precisamente, intendo prendere spunto dalla materia delle gare pubbli-
che per richiamare 'attenzione su di un fenomeno esemplificativo ed emblemati-
co di «<amministrazione difensiva»’.

Segnalo per inciso che lo scorso maggio del 2017 Forum PA® ha presentato
gli esiti di una ricerca sulla cd «burocrazia difensiva» basata su verifiche sul cam-
po, tramite la somministrazione di interviste ad un campione importante e popo-
loso di agenti pubblici’.

La quasi totalita degli interpellati ha giudicato il fenomeno serio ¢ mol-
to rilevante, sul piano delle funzioni decisionali pubbliche, e una preponderante
maggioranza degli intervistati ha espresso il convincimento che negli ultimi cin-
que anni esso sia andato addirittura aggravandosi.

3 In tema, tra i molti, L. Giampaolino, Prime osservazioni sull ultima riforma della giurisdizione della Cor-
te dei Conti: innovazioni in tema di responsabilitic amministrativa, in Foro Amm., 1997, 3328 ss.; P. Maddalena,
Danno alla collettivita e finalita della responsabilitac amministrativa, in Giust. civ., 2008, 483, il quale nota: «l
perseguimento dei fini risarcitori e di deterrenza, che sono propri della responsabilitd amministrativa, deve tut-
tavia fare i conti con un dato particolare che caratterizza questo tipo sui generis di responsabilita civile, quello
di riferirsi a dei soggetti che esercitano funzioni pubbliche assumendo rischi e responsabilita patrimoniali mol-
to elevati, che certamente non trovano copertura nella loro capacita economica. Il primo ad accorgersi di questa
particolarita fu il Cavour, allorché si parld presso il Parlamento subalpino della possibilita di introdurre accanto
alla responsabilita dei cassieri quella solidale dei verificatori ministeriali. Nella seduta del 27 dicembre 1852, egli
ebbe a dire: To credo quindi che, per voler troppo, noi otterremo nulla, e che se noi stabiliamo che I'impiegato
delle finanze, il quale per sua colpa avra lasciato che si facesse un deficit abbia un castigo in danaro da determi-
narsi dalla Camera, la legge sard applicata; ma se invece lo volete rendere garante e solidario di tutti i contabili
da esso dipendenti, voi non troverete mai un tribunale che dichiari che vi fu colpa reale, salvo che voi retribuia-
te cosi largamente i vostri impiegati da far si che vi sia corrispettivo fra 'onorario che loro ¢ dato e la pena che
¢ comminata per una colpa in cui non vi sia dolo, né complicit».

* Di solito studiato in congiunzione con la disciplina della trasparenza e della prevenzione della corru-
zione; cfr., tra i molti, F. D’angelo, I/ danno da tangente, in AAN'V., Il nuovo processo davanti alla Corte dei Con-
ti, cit., 1229 ss.; E. Schlitzer, La trasparenza ed il contrasto della corruzione, in Nuova Etica Pubblica, 2015, 5.

> Espressione mutuata da quella forse pilt nota di «<medicina difensivar.

¢ Da www.forumpa.it.

7 Lo studio riferisce che sono state raccolte le interviste di 1.700 esponenti.
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Riflessi della ritrosia ad agire delle amministrazioni sono particolarmente
visibili nel settore dei contratti pubblici.

E ad esempio noto che il nuovo codice dei contratti pubblici, con la sua ine-
dita e variegata disciplina di attuazione, sebbene deciso a far leva sulla maggior
flessibilita delle norme e dei metodi di regolazione per imprimere un rinnovato
dinamismo al mercato, ha veicolato un carico di incertezze che nei fatti ha inne-
scato nei funzionari sensibili resistenze decisionali, che a loro volta hanno contri-
buito a determinare un’inaspettata contrazione del volume delle commesse® all’o-
rigine di una crescente inquietudine degli operatori economici®.

Addetti ai lavori e commentatori esperti hanno peraltro segnalato che que-
sto rallentamento degli investimenti pubblici non pud essere sbrigativamente
imputato all’incalzare della crisi economica, poiché esso si ¢ acuito proprio nel
periodo in cui andava crescendo il volume delle risorse finanziarie allocate ™.

L’indagine di FPA indica che il timore dell’azione di responsabilita non ¢ la
causa prima delle tattiche difensive, bensi concorre con variabili giudicate anche pit
influenti, tra le quali spiccano I'instabilita, la confusione, I'ipertrofia delle regole, la
cattiva distribuzione del lavoro, I'inadeguatezza della piattaforma organizzativa''.

In questo quadro, mi pare che I'azione della Corte dei Conti, se da sola
non crea il problema, possa nondimeno costituire parte essenziale della soluzio-
ne, vuoi adattando linterpretazione delle regole di responsabilita, vuoi tramite i
suoi poteri consultivi e tutori, atti ad influire sulle «condizioni al contorno» del-
la disciplina risarcitoria.

¢ 1l rapporto redatto lo scorso maggio 2017 dal Servizio Studi alla Camera su «Jl mercato dei contrat-
ti pubblici», in collaborazione con ANAC e CRESME, disponibile online all'indirizzo http:/fwww.camera.it/
temiap/tinews/post-OCD15-12921, attesta che il numero delle procedure di affidamento perfezionate nel 2016
¢ il pitt basso nel quinquennio 2012 — 2016 e risulta in calo del 14,3 % rispetto al 2015 (del 20,9% rispetto al
2012). Cfr. in particolare Tabelle 1.3 ¢ 1.4, 21.

? ANCE ha raccolto una voluminosa quantita di dati e notizie indicativi dello stato di profonda difficol-
td in cui versa il settore dei contratti pubblici, anche per la paralisi della macchina burocratica, nel dossier inti-
tolato «Paese da codice rosso», pubblicato nell’aprile 2018, visionabile all'indirizzo www.ance.it e, con ragguagli
permanentemente aggiornati, all'indirizzo wwuw.sbloccacantieri.it. In tema anche l'intervento di M. Corradino,
ospite della trasmissione «La versione di Oscar», nella puntata dedicata a «il blocco degli appalti», andata in onda
su Radio 24, il 12 aprile 2018, riascoltabile all’indirizzo:www. radio24.ilsole24ore.com/programmalversioneoscar/
trasmissione-aprile-2018-170125-gSLAAE9AeC..

10 Cfr. M. Galluzzo, Lavori pubblici e grandi opere: ecco perché in Italia sono fermi. I soldi ci sono ma non
li spendiamo, in Corriere della Sera, 24.04.2018; M. Ruffolo, I Comuni non sanno fare gli appalti. Ferma un’o-
pera pubblica su tre. Le risorse crescono ma i lavori non partono, in La Repubblica, 06.05.2018; A. Baccaro, [ta-
lia Bloccata e i colpevoli sono noti, in Corriere della Sera - L'economia, 30.4.2016; M. Longoni, Appalti. Opera
incompiuta, in Italia Oggi, 30.4.2018; G. Santilli, Quindici anni per un'opera. Dieci prima del cantiere, in 1l Sole
24 Ore, 26.4.2018.

" Cfr. 8 ss..
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Su queste basi lo scritto'? scandira quattro passaggi, in altrettanti paragrafi,
alloccorrenza suddivisi in sezioni:

a) una sintetica descrizione della traiettoria seguita dall’evoluzione della disci-
plina dei contratti pubblici, verso I'epilogo di una maggior apertura al pote-
re discrezionale, in funzione del miglior trattamento dei negoziati complessi;

b) Tillustrazione di alcuni dati empirici, indicativi del fatto che, a dispetto del-
la teoria, la pratica tende viceversa a rifuggire la discrezionalita, nella gestio-
ne di gare per contratti complessi;

¢) un’analisi di fattori critici che a mio avviso concorrono a spiegare il divario
tra teoria e pratica;

d) alcuni spunti costruttivi, sui rimedi che la Corte potrebbe apprestare.

2. Gare e discrezionalita: il quadro teorico

Come tutti sanno, la normativa sui contratti pubblici si ¢ sviluppata intrec-
ciando antiche disposizioni di contabilita, preoccupate di assicurare una gestio-
ne corretta e trasparente delle risorse pubbliche, con successive regole europee o
derivate, intenzionate a ricercare nella salvaguardia della concorrenza la miglior
garanzia del buon uso del denaro dei cittadini'®.

I due corpi normativi celano visioni potenzialmente diverse, sebbene com-
plementari, delle procedure di gara.

La prima interpreta automatismi concorsuali e regole di trasparenza come
strumenti di controllo delle decisioni di spesa e delle condotte amministrative.

2 Che in parte rielabora in un unico filo conduttore pensieri e tesi distribuite in precedenti scritti rela-
tivi ad argomenti contigui, tra i quali M. Cafagno, La Tutela risarcitoria degli interessi legittimi, Milano, 1996;
ID., Lo Stato Banditore. Gare e servizi locali, Milano, 2001; 1d., Efficienze ed inefficienze nei modelli di respon-
sabiliti della p.a., in Dir. Pubb., 2008, 719 ss.; Id.., La stima di perdite e vantaggi occorrente all accertamento del
danno erariale tra atto ed attivita, Giustizia amministrativa, 2012, www.giustamm.it, 1 ss.; 1d., Responsabilitia
amministrativa nascente dalla violazione delle norme di gara ed evoluzione della disciplina dell evidenza pubblica,
in AA.VV., Studsi in materia di concessioni e contratti complessi, a cura di G. Bottino, A. Botto, M. Cafagno, G.
Fidone, Milano, 2013, 249 ss..

% In tema, AA.VV. Le gare pubbliche. Il futuro di un modello, a cura di G. D. Comporti, Napoli, 2011;
AA V., Negoziazioni pubbliche. Scritti su concessioni e partenariati pubblico-privati, cit.; G. Greco, I contratti
dell amministrazione tra diritto pubblico ¢ privato, Milano, 1986; F. Ledda, Per una nuova normativa sulla con-
trattazgione pubblica, in AANV. Studi in onore di Antonio Amorth, vol. 1, Scritti di diritto amministrativo, Mila-
no, 1982, 317 ss.; G. Pericu, Note in tema di attivita di diritto privato della pubblica amministrazione, Milano,
1966; G. Pericu, M. Gola, L attiviti consensuale dell’ amministrazione pubblica, in AANV., Diritto amministra-
tivo, 11, a cura di L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F. Roversi Monaco, F.G. Scoca, Bologna, 2005, 283
ss.; E. Picozza, Lappalto pubblico tra diritto comunitario e diritto nazionale. Una difficile convivenza, in AANVV.,
1 contratti di appalto pubblico, a cura di C. Franchini, Milano, 2010, 29 ss.. Per sviluppi e ulteriori riferimenti
bibliografici basti un rinvio a M. Cafagno, Lo stato banditore, cit., passim e 251 ss..
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In questa logica la gara funge, metaforicamente parlando, da armatura, da
«binario obbligato» delle scelte amministrative.

Assumendo che sarebbe illusorio tentar di governare e controllare le con-
dotte dei funzionari mediante la sola verifica, a posteriori, dei risultati consegui-
ti, una rigorosa procedimentalizzazione dei meccanismi di scelta, a priori, si erge
a misura utile a prevenire arbitrii.

Attraverso una preventiva e precauzionale imposizione di rigidi protocol-
li decisionali, essa mira a neutralizzare il pericolo di indebiti condizionamenti.

Questa logica induce a considerare con favore gli espedienti utili ad abbat-
tere il potere discrezionale, impedendo ai funzionari di sfruttare opportuni-
sticamente i vantaggi informativi dei quali dispongono, a potenziale discapito
dell’amministrazione.

Il secondo e alternativo angolo visuale, tradizionalmente valorizzato piti dal-
la riflessione economica che dalla dottrina giuridica, concepisce le procedure con-
corsuali come strumenti di allocazione efficiente di beni, come dispositivi di emu-
lazione controllata delle dinamiche concorrenziali.

In questa differente filosofia le gare, sforzandosi di attrarre e di riprodurre
artificialmente, all’interno del procedimento amministrativo, le interazioni tipi-
che di un mercato competitivo, possono consentire alla committenza pubblica di
sfruttare I'antagonismo tra gli aspiranti per mitigare un secondo e diverso proble-
ma di asimmetria informativa, nascente dalle debolezze conoscitive che, a poten-
ziale discapito della collettivita, concedono spazio all’opportunismo delle poten-
ziali controparti e degli operatori privati, piuttosto che dei funzionari pubblici'.

Se il primo approccio induce un criterio di favore per I'abbattimento della
discrezionalita, questo secondo punto di vista preme in una direzione contraria.

Infatti la ricca produzione scientifica di taglio interdisciplinare specializzata-
si in market design ideazione di aste spiega che una modellizzazione efficiente dei
procedimenti selettivi richiede un malleabile adattamento delle regole concorsua-
li alle caratteristiche del banditore, dei partecipanti, delle transazioni in gioco, del
mercato di riferimento. Su queste basi, la teoria invita a guardarsi dal ricorso a ste-
reotipi procedimentali rigidi e indifferenziati®.

Senonché, istanze di controllo dell'operato dei funzionari (che depongo-
no a favore della rigidita dei meccanismi selettivi) e obiettivi di modellizzazione

" Tra i molti scritd, AA.VV., Handbook of Procurement, a cura di N. Dimitri, G. Piga, G. Spagno-
lo, Cambridge, 2006; AA.VV. The Economic Theory of Auctions, a cura di P. Klemperer, Cheltenham, 1999; P.
Klemperer, What Really Matters in Auction Design, in Journal of Economic Perspectives, 2002, 16 (1), 169 ss.; R.
P. Mcafee e J. Mcemillan, Auctions and Bidding, in Journal of Economic Literature, 1987, 25(2), 699 ss.; P. Mil-
grom, Auctions and Bidding: A Primer, in Journal of Economic Perspectives, 1989, 3(3), 3 ss.; P. Milgrom, Putting
Auction Theory to Work, Cambridge, 2004; W. Vickrey, Counterspeculation, Auctions, and Competitive Sealed
Tenders, in Journal of Finance, 1961, 16(1), 8 ss. Per riferimenti ulteriori, M. Cafagno, Lo stato banditore, cit..

5 Per tutd, P. Klemperer, What Really Matters, cit..
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efficiente (che viceversa guardano con favore alla flessibilita) — finalita tutte coe-
renti con la promozione della concorrenza, insidiata tanto dalla parzialita della
committenza quanto dall’inefficienza della contrattazione pubblica, che rende gli
scambi poco appetibili — possono trovare una composizione relativamente facile
quando si tratti di preparare il perfezionamento di contratti semplici e standar-
dizzati, giacché in questi casi I'influenza del disegno procedimentale sul risultato
finale resta comunque contenuta.

Le due visuali entrano viceversa in problematico conflitto man mano che
aumenta la complessita delle transazioni economiche cui le gare preparano il terreno.

Una solida letteratura mostra che, man mano che I'amministrazione com-
mittente si allontana dall’area dei contratti standardizzati — cosa che ad esempio
avviene con gli athdamenti concessori o con i partenariati pubblico privati, con-
trattuali o istituzionali — il rafforzamento di una meta, all'interno della gara, puo
comportare la frustrazione delle altre'®

Basti ricordare, molto in breve, che procedure meccaniche e formali, le qua-
li tuttavia impediscano agli attori in gioco di apprendere gli uni dagli altri e di
moderare incognite e rischi, nel preparare contratti complessi, possono indurre
una reticenza a competere persino pii seria di quella trasmessa dal sospetto che la
discrezionalita amministrativa incorra in manipolazioni.

Al cospetto di questa tensione tra obiettivi, il diritto e la prassi nazionali
hanno a lungo (a dire il vero sino al pil recente passato) accreditato I'idea che in

'® Una rassegna accurata delle possibili cause di conflitto tra le funzioni dei procedimenti concorsuali

richiederebbe divagazioni per le quali non abbiamo lo spazio, ora. Limitando la nota ad alcuni cenni telegrafici,
possiamo iniziare col prendere atto che gli accorgimenti funzionali all’intensificazione del controllo degli organi
pubblici non sempre si coniugano con il bisogno di apprendimento, che di norma ¢ intenso, alle prese col perfe-
zionamento di transazioni complesse, incerte e di lungo periodo. E facile constatare che i risultati delle consuete
gare formali e meccaniche, come la procedura aperta o quella ristretta, cio¢ i modelli tradizionalmente privile-
giati dalla prassi nazionale, vengono a dipendere da calcoli e stime in larga misura elaborati prima del confronto
procedimentale. La P.A. ¢ tenuta a specificare, prima della gara, 'oggetto dei suoi bisogni, i requisiti occorren-
ti a soddisfarli, i parametri di valutazione delle proposte acquisite, il loro peso relativo; i concorrenti devono a
loro volta definire condizioni contrattuali e strategie competitive prima di confrontarsi, poiché I'offerta ¢ anoni-
ma e, una volta presentata, non pud essere revisionata, sino al giudizio conclusivo. Nelle piti classiche procedu-
re formali non sono previsti stadi intermedi, che consentano di affinare la domanda pubblica o le offerte priva-
te, durante lo svolgimento del concorso. La dottrina economica specializzata in materia di aste ha ampiamente
dimostrato, col conforto di analisi sul campo, che per imprese ragionevolmente avverse al rischio la necessica di
basare un’impegnativa candidatura su congetture sviluppate al buio, per giunta non ritrattabili, opera come un
potente fattore dissuasivo. L’impossibilitd di ottenere e di sfruttare nuova informazione, in corso di gara, con
la conseguente vanificazione delle opportunita di adattamento delle strategie contrattuali, sacrifica l'efficienza e
deprime la disponibilita a correre rischi, candidandosi all’acquisizione di commesse onerose e incerte. L’idea che
il formalismo degli schemi procedimentali valga ad allontanare efficacemente il pericolo di alterazione del con-
corso ¢ ulteriormente indebolita dal fatto, ben noto alla prassi, che la varieta dei parametri comparativi cui deve
necessariamente rimettersi la selezione di un socio o di un concessionario rende sostanzialmente illusoria ogni
presunzione di azzeramento della discrezionalita, quale che sia il livello di meticolosita e di precisione adoperato
nel precostituire i parametri comparativi. Su tutto cio, M. Cafagno, Lo stato banditore, cit..
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nome del pili cauto rispetto dei dettami europei, le esigenze di contenimento del-
la discrezionalita, utili a prevenire I'arbitrio dei funzionari, dovessero prevalere.

Ma non ¢ questa la filosofia sposata dal diritto europeo.

Per prenderne atto, basti considerare la marcata elasticita delle opzioni pro-
cedimentali che le direttive offrono ai contraenti pubblici per I'afhdamento di
servizi o lavori non comuni, partenariati per I'innovazione, rapporti concessori.

Queste fattispecie contrattuali sono accomunate dalla tendenza a mobilitare
risorse di regola cospicue, spesso conferiscono posizioni addirittura monopolisti-
che, dunque hanno marcati effetti distributivi e prospettano vantaggi mediamen-
te pitt alti di un appalto standardizzato.

L’innalzamento delle rendite attese ovviamente aggrava il pericolo che pro-
speri il desiderio di condizionare indebitamente le scelte pubbliche.

Se il diritto europeo giudicasse la prevenzione dei fenomeni di favoriti-
smo o di corruttela incondizionatamente prioritaria, secondo la visione lunga-
mente perpetuatasi in Italia, sarebbe ragionevole attendersi, in tutti questi casi,
'inasprimento dei vincoli procedimentali e I'ulteriore restringimento del pote-
re discrezionale.

Invece il diritto europeo ha legittimato qui metodi duttili di selezione, che
addirittura dilatano la discrezionalita. La disciplina del dialogo competitivo,
introdotta sin dall’approvazione delle direttive del 2004, testimonia che un mal-
leabile coinvolgimento delle imprese, gia in fase ideativa, non va pregiudizial-
mente osteggiato, nonostante i pericoli di manipolazione, perché risponde alla
necessitd di concedere spazio all’afinamento delle conoscenze, anche per spro-
nare scoperte e innovazioni, in funzione del perfezionamento di contratti one-
rosi e incerti.

Il vigente codice dei contratti parrebbe essersi finalmente adattato al razio-
cinio europeo, recependo norme che valorizzano e legittimano il ricorso a forme
d’interazione negoziale plastiche, con vistosa riapertura di credito (almeno sulla
carta) al potere discrezionale.

Tra gli istituti esemplificativi risaltano le consultazioni preliminari di mer-
cato (artt. 66-67), gli appalti pre-commerciali (art. 158 c. 2), il partenariato per
I'innovazione (art. 65), la procedura competitiva negoziata (art. 62 e art. 123), i
malleabili criteri di selezione propedeutici agli afidamenti concessori (art. 171 c.
7), il gia menzionato dialogo competitivo (art. 64).

Sin qui litinerario seguito dalla legislazione.

Quando tuttavia si passi all’esame della pratica gestionale, il panorama cambia.
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3. Gare e discrezionalita: la pratica

Il servizio TED - versione online del Supplemento alla Gazzetta ufficiale
dell’Unione europea per gli appalti pubblici'” — mette a disposizione del pubbli-
co dei visitatori un motore di ricerca, che consente di monitorare la composizione
e la distribuzione geografica delle procedure attivate per I'athdamento di contratti
dall'importo superiore alle soglie di rilevanza stabilite dalle direttive.

Proseguendo una ricerca condotta nel 2013'® me ne sono servito per verifi-
care quante procedure di dialogo competitivo siano state attivate in Italia nell’ul-
timo triennio (2015 —2017)".

Analoga verifica ho condotto per Inghilterra, Francia e Germania.

Come ricordavo, il dialogo competitivo ¢ istituto flessibile, introdotto sin
dalle previgenti direttive sugli appalti pubblici del 2004, proprio allo scopo di
facilitare la stipulazione di contratti non lineari.

Gli esiti della comparazione sono riassunti nell'istogramma che segue (Fig. 1).

dialogo competitivo 2015 - 2017
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Fig. 1

Il confronto con Francia o Inghilterra lascia trasparire un divario clamoro-
so, dato che affiora un coefficiente di utilizzazione eccezionalmente superiore a
quello italiano.

7 Tenders Electronic Daily, all'indirizzo hitp://ted.europa.eu/TED/main/HomePage.do.

'8 M. Cafagno, Flessibilita e negoziazione. Riflessioni sull affidamento dei contratti complessi, in Riv. Dir.
Pubbl. com., 2013, 991 ss., riprendendo P. Conio, L. Leone, 1/ dialogo competitivo: uno strumento procedurale
innovativo per gli appalti di servizi integrati, FMI - Facility Management Italia, 2010, 8, visionabile all’indirizzo
hitps:/www.gsanews.itlfacility-management.

! Nel quadro degli approfondimenti seminariali promossi nell’ultimo quinquennio dalle associazio-
ni Aequa ed Italiadecide, presso la Camera dei Deputati, su «l diritto degli appalti pubblici all’alba delle nuo-
ve direttive comunitarie», qui consultabili: hzp://www.italiadecide.it/ricerca/34-il_diritto_degli_appalti_pubbli-
ci_allalba_delle_nuove_direttive_comunitarie.
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Il confronto con la Germania parrebbe indicare differenze meno eclatanti,
benché nient’affatto trascurabili, in quanto pur sempre proporzionate da un rap-
porto 5a 1.

Il quadro va perd completato, con equivalente incursione via TED, nella
casistica delle procedure negoziate competitive, altro fondamentale esemplare di
gara flessibile.

Germania e Regno Unito sembrerebbero qui scambiarsi di posto, ma la
condizione italiana parrebbe immutata (Fig. 2).

procedure competitive negoziate 2015 - 2017
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L istogramma che segue (fig. 3) riassume le informazioni ottenute dalle due
comparazioni sommando i dati, che vengono cosi a riflettere la propensione rela-
tiva dei quattro Paesi all'impiego cumulativo dei due principali modelli di gara
flessibile (procedure negoziate competitive e dialogo competitivo).
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Giova ribadire che i dati TED si riferiscono ai contratti sopra soglia e dun-
que misurano, in qualche modo, I'attitudine al ricorso a procedure flessibili per

transazioni impegnative ed economicamente rilevanti.

Come testimoniano i due grafici sottostanti (figg. 4 e 5), desunti dal gia
menzionato Rapporto del Servizio Studi alla Camera su «Il mercato dei contratti
pubblici» dello scorso maggio, I'Italia si dimostra viceversa molto ben disposta ad
impiegare le procedure negoziate — soprattutto senza bando — per concludere
contratti pitt semplici, di importo inferiore alle soglie comunitarie.

Grafico 2.5 - La domanda di lavori: bandi e inviti di importo a base di gara pari o superiore a 40,000 euro per procedura

di scelta del contraente - Anni 2012-2016 - Importi in milioni di euro
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Grafico 1.4 - La domanda di lavori, servizi e forniture: bandi e inviti di importo a base di gara pari o superiore a 40.000
eure per procedura di scelta del contraente - Anni 2012-2016 - Imperti in milioni di euro
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Figg. 4e5

Trattasi pertanto di tendenza che non riflette la disponibilita a fronteggia-
re la complessita con procedure concorrenziali flessibili (come le ragioni dell’ef-
ficienza suggerirebbero, nella logica consentanea al dialogo) bensi la deprecabile
inclinazione ad impoverire, a discapito della competizione, le procedure prepara-
torie dei contratti piti standardizzati, che giacciono al di sotto della linea di guar-
dia europea.

La riluttanza a sfruttare la flessibilita procedimentale, emersa dall’analisi dei
dati TED per il triennio 2015-2017, sostanzialmente conferma gli esiti della gia
richiamata ricerca condotta nel 2013 su parte del quinquennio precedente.

Coerente riscontro ¢ offerto, retrocedendo ancora nel tempo, dal pit strut-
turato studio promosso nel 2011 e pubblicato nel 2013 dalla Commissione Euro-
pea, Public Procurement in Europe. Cost and Effectiveness® (fig. 6).

» Lo si veda all'indirizzo https://publications.europa.en.
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Share of total

Competet

Fig. 6. Ingrandimento di una sezione della fig. 1.24 di pag. 31 del rapporto Public
Procurement in Europe. Cost and Effectiveness. 11 grafico originale indica i tassi di impiego,
nei Paesi europei, delle varie procedure. Il quadrante sopra riportato concerne il dialogo
competitivo. La freccia indica la posizione dell'Italia, evidentemente schiacciata sull’asse
delle ascisse.

Si tratta ora di coniugare lo sforzo di capire questi dati di fatto con la riflessione sul
tema della deterrenza.

4.  Deterrenza e gare

a) Nei panni del funzionario

Per iniziare, propongo di indossare mentalmente i panni di un ipotetico
decisore pubblico, il quale sia chiamato a stabilire quale procedura selettiva atti-
vare in vista della conclusione di un contratto impegnativo e aleatorio che, in ipo-
tesi, preveda investimenti specifici e durate considerevoli 2'.

L’adozione di questo punto di vista mi pare consentanea al ragionamento
sulla funzione deterrente.

Mentre infatti la riparazione opera ex post, colpendo il patrimonio del sin-
golo agente responsabile, la deterrenza si esprime ex ante, avendo di mira I'intera
classe dei potenziali offensori; essa cio¢ non si appunta sulla posizione dell’autore
del danno, ma fa leva sulla possibile reazione di tutti gli altri, al cospetto del peri-
colo di trovarsi a rispondere.

Dato il passaggio di scala, siamo costretti a mettere in conto che la minaccia
del risarcimento, nelle varie situazioni di vita — quand’anche attuata caso per caso
dalla magistratura con decisioni indiscutibilmente caute e misurate, secondo una

21 Si ponga mente, a titolo esemplificativo, ad un contratto di societd propedeutico alla privatizzazione
di una grossa azienda in crisi oppure alla concessione pluriennale di un importante servizio a rete.
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valutazione ex post — pud dar vita, a priori, cio¢ nella mente della generalita dei
funzionari soggiogati dal timore della sanzione, a reazioni inattese ed eccentriche.

E ben vero che, esplorando la casistica giudiziaria, si ricava I'impressione che
sino ad oggi la maggior parte delle condanne per danno alla concorrenza abbia
colpito fattispecie di illecito abbastanza plateali, come ad esempio 'omissione
radicale di qualsivoglia procedura comparativa.

Ma, sebbene di fatto capiti non raramente che le accuse confluiscano in
archiviazioni e i processi in assoluzioni®?, I'efhicacia dissuasiva e deterrente del-
la disciplina risarcitoria viene a dipendere dalla percezione ex ante del rischio di
dover rispondere, non dalle applicazioni effettive, cosi come verificabili ex post*

D’altra parte ¢ risaputo che, soprattutto nel sentire del funzionario fedele e
del cittadino coscienzioso, il processo medesimo assume le fattezze di una pena e
la stessa chiamata in giudizio, quantunque basata su addebiti meramente ipoteti-
ci, di per se stessa puo causare costi certi e sofferenze psicologiche gravi, in larga
misura indipendenti dall’esito finale.

Tornando dunque al tema della struttura degli incentivi piti adatti a stimo-
lare i decisori addetti alle gare, la letteratura sulla gestione efficiente delle orga-
nizzazioni spiega che quando si voglia premere su di un sottoposto tenuto al
conseguimento di una pluralita di risultati, in potenziale conflitto tra loro, ma
avvantaggiato da condizioni di asimmetria informativa, propizie all'opportuni-
smo, diviene cruciale lo sforzo di equilibrare gli incentivi?“.

Applicando lintuitiva idea al nostro caso, dobbiamo dunque farci carico di
capire se le regole di responsabilita non possano influire sulla scelta dei modelli
concorsuali con una pressione sbilanciata, a discapito dell’efhicienza.

Mi sembra sensato supporre che un amministratore mobilitato per una
negoziazione non banale e chiamato ad optare tra le procedure sara indotto a cal-

2 Si vedano le analisi quantitative condotte, in ordine cronologico di attualita crescente, da A. Zuliani,
G. Aurisicchio, A. Canzonetti, M. De Benedetto, A. Liverani, P. Menichino, 1. Rispoli, S. Salvi, Un analisi sta-
tistica delle sentenze della Corte dei Conti: prime evidenze, in Riv. trim. dir. pubbl., 2009, 673 ss.; A. Zuliani, G.
Aurisicchio, M. De Benedetto, A. Canzonetti, G. Guagnano, A. Liverani, P. Menichino, L. Rispoli, S. Salvi,
La responsabilita per danno erariale alla prova del contenzioso, Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 489 ss.; G. Bottino,
Rischio e responsabilita amministrativa, cit., col corredo di una preziosa mole di dati tabellari, tratti dall’analisi
accurata delle relazioni annuali delle Procure e della Corte dei Conti.

» Su questa idea poggia I'ottimo lavoro di G. Bottino, gp. uit. cit.; per altre indicazioni teoriche mi limi-
to per brevita a rinviare ad M. Cafagno, La tutela risarcitoria degli interessi legittimi, Milano, 1996, 213 e passim;
ID., La stima di perdite e vantaggi occorrenti all accertamento del danno erariale, cit..

# P. Milgrom, J. Roberts, Economia, organizzazione ¢ management, Bologna, 1994, 344, accennano
all'idea come «principio di uguale compenso» e osservano, a titolo esemplificativo, che se I'allocazione del tempo
e degli sforzi di un dipendente tra le sue diverse occupazioni non pud essere direttamente verificata dal datore e
tutte rilevano, allora occorre che il rapporto di lavoro sia strutturato in modo tale che 'agente possa trarre van-
taggi marginali bilanciati, dall’esecuzione dei diversi compiti. K.J. Arrow, L agenzia e il mercato, in Equilibrio,
incertezza, scelta sociale, Bologna, 1987, 179, applica analogo ragionamento al caso di un «agente» chiamato ad
operare nell’interesse di pili «principali» in concorrenza tra loro, svantaggiati dall’asimmetria dell'informazione.
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colare che quanto meno esse siano stereotipate e formalizzate, tanto pili nume-
rose finiranno con lessere le valutazioni e le decisioni incerte da assumere, lungo
Iiter procedimentale.

Il numero delle decisioni richieste da una procedura rigida, pitt meticolo-
samente regolamentata, potrebbe essere nel complesso piti alto, ma quello delle
decisioni critiche sara ragionevolmente inferiore.

Quanto maggiori siano i nodi del percorso decisionale e quanto pil grave
sia la laboriosita e I'aleatorieta dell’operazione contrattuale, tanto piti tenderanno
a moltiplicarsi, perlomeno nell'immaginario e nelle inquietudini dell’agente chia-
mato a decidere, le occasioni di errore e, di conseguenza, le possibilita che i prov-
vedimenti siano avversati e che violazioni o pregiudizi siano contestati.

Nella situazione che stiamo tratteggiando, ogni passaggio valutativo, entro
una pil labile cornice normativa, si accompagnera, sotto il velo dell’incertezza,
al calcolo di una non trascurabile probabilita di sbagliare o di non incontrare in
seguito, a fatto compiuto, 'approvazione degli organi giudiziari o di controllo.

E peraltro il caso di notare, incidentalmente, che ad oggi I'ordinamento
amministrativo mostra un’attitudine a punire le eventuali mancanze decisamente
pit credibile di quella simmetrica e non meno importante a registrare e premiare
i risultati positivi, con misure serie e proporzionate.

Data la perdurante disarmonia tra politiche di pena e di gratifica, un ammi-
nistratore titubante, incaricato di compiere scelte obiettivamente difficili, sara
fatalmente portato a preoccuparsi assai pitt del pericolo di compiere sbagli passi-
bili di sanzione che della possibilita di procurare, correndo rischi personali, van-
taggi diffusi che di norma sono invisibili alle verifiche pili consuete.

Il grafico seguente porge una schematica ed intuitiva rappresentazione del-
lo scenario.

L’asse delle ascisse numera i passaggi discrezionali scanditi dal percorso pro-
cedurale, 'asse delle ordinate il livello di rischio associabile a ciascun nodo.

La curva piti alta e spezzata simboleggia dunque le proprieta di una gara fles-
sibile e pill evasivamente definita, cadenzata da un numero pit elevato di scelte
controvertibili, accomunate a un livello di rischio maggiore.

La disponibilita a percorrere il tragitto piu aleatorio ¢ astrattamente idonea
a generare, nel tempo, un’utilita sociale piu alta, nondimeno tutto lascia crede-
re che difficilmente questo vantaggio (a differenza delle conseguenze di eventua-
li infortuni procedimentali) riuscira decifrabile, perlomeno nell'immediato, con-
tratto per contratto.

Arduo immaginare che un funzionario comune, a queste condizioni, possa
preferire il sentiero irregolare a quello piano, sottostante.
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Il grafico permette di riassumere in una battuta I'obiettivo filosofico cui il
sistema dovrebbe tendere: occorrerebbe che nella mente del decisore pubblico la
distanza tra i due tracciati diminuisse, che i due profili di rischio fossero meno
disallineati, cosi da rendere la scelta del percorso un po’ meno scontata.

Le riflessioni che seguono, brevemente articolate per punti, intendono
richiamare 'attenzione su fattori che a mio avviso complicano il perseguimento
di questo scopo intuitivo.

b) Effetto moltiplicatore

In teoria, se il decisore pubblico avesse motivo di confidare che 'operazione
negoziale sard comunque soppesata alla stregua di un giudizio complessivo, non
scomposto nella pluralita delle singole fasi e degli incerti passaggi procedimenta-
li, le remore alimentate dalla percezione di un aumento delle occasioni di critica,
all'interno di un procedimento flessibile, potrebbero attenuarsi.

Ho tuttavia 'impressione che il superamento di una visione atomistica
dell’iter valutativo sia ostacolato — proprio agli occhi del funzionario dubbioso —
dalla coscienza della latente possibilita di un danno indiretto.

Data la concatenazione procedimentale, anche gli atti intermedi di una gara
possono compromettere, se viziati, I'esito finale della selezione, aprendo il varco
ad impugnazioni e richieste risarcitorie.

E ben vero che l'orientamento giurisprudenziale piti persuasivo, in tema di
cd danno alla concorrenza, rifugge logiche presuntive ed automatismi e vuole che,
in caso di ipotetiche omissioni o alterazioni del confronto competitivo, le perdite
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subite dall’erario siano puntualmente provate alla stregua di un giudizio d’insie-
me, ad esempio dimostrando leffettivo grado di deterioramento delle condizioni
contrattuali convenute e il conseguente maggior costo a carico della collettivita®.

Ma questo discorso non vale in caso di danno indiretto, giacché il risarci-
mento accordato dal giudice amministrativo, in conseguenza dell’ipotetica illegit-
timitd, si converte senza filtri in perdita erariale.

Il funzionario incerto non potra permettersi di ignorare, a priori, I'astratta
eventualita che ciascuna decisione spinosa e ciascun atto potenzialmente influen-
te sul risultato finale diano vita a un contenzioso amministrativo e a connesse pre-
tese risarcitorie.

¢) Costi privati e costi pubblici.

La letteratura sulla responsabilita spiega che il danno passibile di risarcimen-
to, per guidare bene i comportamenti, deve saper raffigurare, agli occhi del poten-
ziale offensore, i costi nei quali I'azione rischiosa o vietata potrebbe incorrere.

Affinché la sanzione esplichi un’azione dissuasiva efficiente ¢ in linea di
principio necessario che il danno suscettivo di valutazione riesca a ritrarre corret-
tamente il costo sociale dell’azione dannosa *.

Ho sostenuto altrove che il danno registrato dal giudizio amministrativo, per
effetto della violazione di interessi legittimi, non sempre funge da specchio fedele .

Proprio la materia dell’evidenza pubblica offre una buona esemplificazione.

Immaginiamo che una procedura di gara premi ingiustamente un’impresa,
a discapito di un concorrente autore di un’offerta piti conveniente.

Supponiamo che la parte lesa agisca per il risarcimento del danno e ottenga
riparazione, sia per le perdite subite a causa dell'improduttiva partecipazione al con-
corso sia per il guadagno perso, in ipotesi proporzionato al valore della commessa.

Nulla autorizza ad assumere che vi sia piena corrispondenza tra questo costo
privato, subito dall'impresa pretermessa, e il disvalore sociale dell’azione lesiva.

¥ Infra, tra breve.

% Tra i mold, R. Cooter ed altri, 1/ mercato delle regole, Bologna, 2006, 426; R. Cooter, Prices and San-
ctions, in Columbia Law Rev., 1984, vol. 84, 1523 ss.; F. Denozza, L. Toffoletti, Compensation function and
deterrence effects of private actions for damages: the case of antitrust damage suits, marzo 2008, visionabile sul sito
ssrn.com; G. Frezza, F. Parisi, Responsabilita Civile ed Analisi Economica, Milano, 2006; 1. Gilead, Tort Law
and Internalization: The Gap between Private Loss and Social Cost, in International Review of Law and Econom-
ics, 1997, 589 ss.; W. Bishop, J. Sutton, Efficiency and Justice in Tort Damages: The Shortcomings of the Pecuni-
ary Loss Rule, Journal of Legal Studies, 1986, 347 ss.; G. Napolitano, M. Abrescia, Analisi economica del diritto
pubblico. Teorie, applicazioni e limiti, Bologna, 2009, 282 ss.; Hans-Bernd Schafer, Roger Van den Bergh, Staze
liability for infringement of the EC Treaty: economic arguments in support of a rule of “obvious negligence”, in E.L.
Rev. 1998, 552 ss.; S. Shavell, Responsabilitis e deterrenza, trad. in Fondamenti dell analisi economica del diritto,
Torino, 2005, 153 ss..

¥ M. Cafagno, Efficienze ed inefficienze nei modelli di responsabiliti della P.A., in Dir. Pubbl., 2008, 719
ss.; Id., La tutela risarcitoria degli interessi legittimi, cit..
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Considerazioni analoghe possono valere per la graduatoria di un concor-
50, il provvedimento che attribuisca un beneficio economico, scegliendo tra i vari
aspiranti legittimati alla richiesta, la decisione che aggravi i costi di esercizio di
un’attivita industriale, a beneficio dell’ambiente, il bando di gara che, preveden-
do criteri di valutazione delle offerte propedeutici alla cura di interessi sociali,
introduca restrizioni alla competizione.

In tutti questi casi, ove tipicamente sono in gioco posizioni pretensive, il
danno lamentato dal ricorrente, colpito da provvedimento illegittimo, registra le
perdite da lui subite, ovviamente non i benefici acquisiti da altri.

Per misurare 'impatto cumulativo dell’illegittimita occorrerebbe tener con-
to delle esternalita positive, oltre che di quelle negative **.

In breve: quando lillegittimitd amministrativa, in virtt di una difettosa
assegnazione di utilitd, produca effetti parzialmente redistributivi, non ¢ affat-
to scontato che la perdita subita dal destinatario penalizzato rispecchi attendibil-
mente il costo sociale dell’azione viziata.

A causa del gap, puo accadere che la minaccia del risarcimento eserciti una
pressione impropria sulle attivita rischiose.

Di nuovo occorre perd notare che il quantum riconosciuto nel giudizio
amministrativo si converte tal quale in perdita per 'erario e, percio, in fattore
di influenza potenzialmente disarmonico sull’agente, sul piano della deterrenza.

L’art. 41 del D.Lgs. 104/2010 riflette una timida presa di coscienza del pro-
blema nello stabilire che, nel giudizio amministrativo, «qualora sia proposta azio-
ne di condanna, anche in via autonoma, il ricorso ¢ notificato altresi agli even-
tuali beneficiari dell’atto illegittimo, ai sensi dell’articolo 102 del codice di pro-
cedura civiler.

La disposizione parrebbe preparare il terreno all’eventuale coinvolgimen-
to del beneficiario dell’atto illegittimo nel ristoro di quello pregiudicato® tutta-
via, come attesta la medesima relazione di accompagnamento al codice, trattasi
di misura ancora embrionale, dagli effetti ipotetici e alquanto remoti, anche per-
ché, allo stato della disciplina, 'estensione degli oneri risarcitori al controinteres-
sato, cosi come la collaterale proposizione nei suoi confronti di azioni restitutorie
(exartt. 2033 0 2041 c.c.) presuppongono la soddisfazione di presupposti sostan-
ziali e processuali tutt’altro che automatici e scontati, nella generalita dei casi®.

% Un problema affine ¢ trattato alla voce pure economic losses, negli ordinamenti di common law. Si leg-
gano, tra i molti, I. Gilead, Tort Law and Internalization, cit.; H. Bernd Schifer, G.Dari Mattiacci, 7he Core of
Pure Economic Loss, in International Review of Law and Economics, 2007, 27, 8 ss.; H. Bernd Schafer, R. Van
den Bergh, State liability for infringement of the EC Treaty, cit..

¥ Del resto promosso anche dal subentro nel contratto eventualmente disposto in accoglimento del
ricorso impugnatorio.

% La relazione di accompagnamento al codice sul processo amministrativo porge le seguenti annotazio-
ni: «per quanto attiene all’azione di condanna — che nel codice ha trovato sistematizzazione — si ¢ mantenuto
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E comungque ragionevole calcolare che un amministratore giustamente pre-
occupato dalle conseguenze che potrebbero colpirlo, nel caso qualche atto della
procedura di negoziazione esperita fosse messo in discussione, su iniziativa di un
concorrente in ipotesi pregiudicato, sia razionalmente portato a parametrare il
pericolo di vedersi addebitare una responsabilita allo scenario meno ottimistico,
tra quelli astrattamente possibili.

d) Conseguenze remote

Ad acuire lo squilibrio degli incentivi si aggiunge un problema temporale,
dovuto ad un lacunoso raccordo processuale.

Secondo una pacifica giurisprudenza, il termine di prescrizione dell’azione
di responsabilita amministrativa, in caso di danno indiretto, originato dalle obbli-
gazioni risarcitorie insorte a carico del’amministrazione per effetto di sentenza di
condanna o di transazione, decorre dal momento dell’effettivo pagamento, che
attualizza la perdita a carico dell’erario®'.

Il responsabile dell’espletamento di una procedura di gara potrebbe dunque
temere, non senza fondamento, di vedersi chiamato a rispondere innanzi alla Cor-
te dei Conti anche a distanza di anni (con ogni intuibile difficolta nell’esercizio del
diritto di difesa), nella sfortunata evenienza che i provvedimenti perfezionati col
suo contributo innescassero un contenzioso innanzi al TAR e al Consiglio di Stato.

Per di pit il funzionario potrebbe restare ignaro della controversia con 'en-
te per tutto il tempo, non essendo egli parte necessaria del giudizio amministra-
tivo e — cosa pill grave — non avendo percid modo di rappresentare ivi le proprie
ragioni, nonostante le possibili implicazioni a suo carico, in caso di condanna

dell’amministrazione?.

il litisconsorzio necessario con i beneficiari, ove esistenti, dell’atto di cui il ricorrente assume lillegittimita e in
dipendenza della quale propone la domanda risarcitoria. Cio si pone in linea, da un lato, con la consueta pre-
senza nel giudizio amministrativo, accanto all'amministrazione convenuta, del beneficiario del suo atto (sicché,
in sostanza, si ¢ inteso confermare anche in questo nuovo ambito tale tradizionale strutturazione soggettiva del
processo); dall’altro lato, si vuol provocare la formazione del giudicato sull’illegittimita dell’atto anche nei con-
fronti dei suoi eventuali beneficiari (sicché, almeno per tale profilo, non potra pili essere contestato in altra sede
Ieventuale ricorso all’autotutela); I'opzione in parola, infine, risulta coerente con alcune suggestioni interpre-
tative e sistematiche, seppur ancora generiche, di origine sia comunitaria che interna (cfr., quanto alle prime, il
21° «considerando» della direttiva comunitaria 11 dicembre 2007, n. 2007/66/CE, recepita in Italia con il d.Igs.
20 marzo 2010, n. 53, a sua volta trasfuso, quanto ai profili processuali, nel presente codice; nonché, quanto alle
seconde, la decisione di C.G.A.R.S. n. 600 del 2008)».

3! Relazione di G. Montedoro, all'incontro tenutosi il 18 settembre 2017, presso la Sala del Mappa-
mondo della Camera dei Deputati in tema di «Responsabiliti erariale e penale dei pubblici», su iniziativa dell’Os-
servatorio sui contratti pubblici costituito dalle associazioni Italiadecide, Aequa, Aperta Contrada e Res Publi-
ca, al momento visionabile all'indirizzo http://www.italiadecide.it; ' A. richiama, tra i precedenti, C. cond, sez.
giur. reg. Piemonte, 10 novembre 2015, n. 193.

32 Condivisibile I'auspicio di G. Montedoro che il problema trovi presto una soluzione normativa.
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e) Conseguenze recondite

Occorre ancora considerare che non tutti gli interessi bisognosi di pondera-
zione, nell’economia della scelta pubblica, presentano lo stesso livello di visibili-
ta, alla lente del risarcimento.

Come ha efficacemente spiegato Pietro Trimarchi, in un lavoro dedicato alla
responsabilita del giudice®, la circostanza influisce sugli sviluppi della deterrenza.

Infatti: «al fine di evitare il rischio di incorrere in responsabilita [...] nonvi ¢
sempre e solo la via di una maggiore diligenza nella decisione; spesso vi ¢ anche la
via di scegliere, nel dubbio, quella decisione che, pur quando possa essere ingiusta
e socialmente dannosa, sia meno idonea a cagionare quel tipo di danno che solo
pud dar luogo ad un’azione di responsabilita» .

Estendere I'idea al ragionamento in corso non richiede particolari sforzi di
adattamento: agli occhi dell’agente indeciso sul modus operandi cui attenersi, le
conseguenze di un ipotetico abbaglio nella gestione di una procedura incerta e
costellata da insidie hanno buone probabilita di urtare tangibili interessi econo-
mici e di innescare le rivendicazioni dei loro ben identificabili titolari; il costo
sociale indotto dalla sottaciuta preferenza per metodiche che alla lunga compro-
mettono I'eflicienza dell'intervento e dell’apparato pubblici, perché meno spazio
concedono all'inventiva e all’apprendimento, resta invece nascosto e diluito, nel
tempo e nell’organigramma amministrativo.

Ritardi o disservizi plateali potrebbero non sfuggire all’'intervento repressi-
vo*’, ma la tossina del disimpegno mi pare agisca in forma piti insidiosa e sfug-
gente, nel quadro che per noi rileva.

La propensione a cercare nel formalismo e nella monotonia degli schemi di
gara un motivo di rassicurazione, a discapito dell’efficienza, cioe il favore per la
strada meno ripida, in luogo di quella avvertita come rischiosa, sono atteggiamen-
ti che, sebbene forieri nel tempo di conseguenze deleterie, possono ordinariamen-
te concretarsi in opzioni volta per volta legittime, difficilmente eccepibili, sul pia-
no formale, che sarebbe arduo immaginare soggette al setaccio della responsabili-
ta amministrativa, singolarmente considerate.

33 P. Trimarchi, La responsabilita del giudice, in Quadrimestre, 1985, 367 ss..

3% Lo scritto prosegue notando che «in molte cause [...] le diverse decisioni possibili non sono ugual-
mente idonee a cagionare un danno con le caratteristiche ora accennate: di conseguenza, la minaccia della
responsabilita [...] pud esercitare una pressione asimmetrica, idonea a determinare una distorsione nel proce-
dimento decisorio».

Si veda anche P. Trimarchi, Colpa grave e limiti della responsabiliti civile dei magistrati nella nuova leg-
ge, in Corr. giur., 2015, 893 ss..

% Silegga, in quest’ottica, 'annotazione di M. Pusterla, Procedimenti concorsuali, eccessiva durata e dan-
no erariale, Riv. dott. comm., 2016, 606; sul cd «danno da disservizio», per tutti, M. Nunziata, I/ danno da dis-
servizio, in AANVV., Il nuovo processo davanti alla Corte dei Conti. Commento sistematico al codice della giustizia
contabile, cit., 1217 ss..
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Difficile ipotizzare che il decisore pubblico addetto alla contrattazione pos-
sa esser chiamato a rispondere, nel singolo caso, per aver esperito una procedura
ristretta, quando avrebbe avuto la teorica opportunita di avviare un pitt promet-
tente dialogo competitivo, al fine di giungere alla stipula di una non banale ces-
sione azionaria o di un appalto insolitamente elaborato (e non mi risulta che I'e-
sperienza giudiziaria registri precedenti di questo segno).

Insomma, gli effetti plausibili del particolare atteggiamento difensivo del
quale stiamo ragionando sono incrementali e tendono semmai ad emergere
cumulativamente, in un contesto fatalmente confuso dalla nebulosita dei rappor-
ti eziologici e dall’intreccio delle passivitd, nella produzione (di norma a distanza
di tempo) dello scadente risultato complessivo.

5.  Spunti costruttivi

In questo quadro problematico penso che alla Corte dei Conti compe-
ta un’importante funzione di ausilio e di filtro interpretativo, che puo favorire,
nell’esercizio delle prerogative tutorie e giurisdizionali, linee ricostruttive dell’ille-
cito contabile idonee a mitigare I'intravista possibilita che i funzionari siano por-
tati a decodificare le operazioni contrattuali e concorsuali in chiave «attizia».

Le considerazioni sin qui svolte inducono al convincimento che — proprio
nello sforzo di correggere e prevenire il pericolo di strabismi amministrativi — la
verifica di eventuali responsabilitd per danno all’erario, nell’economia di proce-
dure contrattuali incerte e poco sperimentate, dovrebbe basarsi, nella misura del
possibile, su di un apprezzamento globale delle condotte e delle loro conseguen-
ze, con visione d’insieme, resistendo all'impulso a focalizzare I'attenzione su seg-
menti parziali e decontestualizzati, anche quando possa sembrare che cio facili-
ti la ricostruzione di ipotesi accusatorie circostanziate e meglio documentabili.

a) Vantaggi compensativi

Un primo strumento che mi pare utile allo scopo ¢ offerto dal comma 1-bis
dell’art. 1 della legge n. 20 del 1994, nella versione ora vigente, laddove prescrive,
nell’accertare il danno, di tener conto degli effetti lesivi ma anche degli eventuali
vantaggi che la condotta sotto accusa abbia comunque arrecato™.

3¢ 1l comma, introdotto dall’art. 2, d.1. 23 ottobre 1996, n. 543, conv. in I. 20 dicembre 1996, n. 639,
dispone che «nel giudizio di responsabilita, fermo restando il potere di riduzione, deve tenersi conto dei van-
taggi comunque conseguiti dall’'amministrazione o dalla comunita amministrata»; per un commento dottrinale,
I. Cacciavillani, Lz compensatio lucri cum damno nella gestione contabile di fatto, nota a Corte Conti, sez. giu-
risdiz. reg. Veneto, 17 settembre 1999, n. 490, in Foro Amm., 2000, 257; L. Giampaolino, Prime osservazioni
sull'ultima riforma della giurisdizione della Corte dei Conti: innovazioni in tema di responsabilita amministrativa,
in Foro Amm., 1997, 3328 ss.; M. Ristuccia, Responsabilitac amministrativa e giurisdizione della Corte dei Conti
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La norma ha impegnato la riflessione teorica, nello sforzo di delimitare gli
orizzonti valutativi confacenti alla rilevazione di costi e benefici meritevoli di
considerazione?.

Si ¢ posto in particolare il problema di stabilire se il giudice, chiamato a
vagliare la sussistenza di una responsabilita del funzionario pubblico per I'adozio-
ne di un atto amministrativo o per il compimento di una scelta controversa, debba
limitarsi a misurare gli effetti positivi e negativi della singola decisione, isolatamen-
te considerata, o se al contrario debba scorrere ad altra scala, guardando all’impatto
dell’attivita d’insieme, inclusiva del provvedimento messo sotto accusa.

Il distinguo, tra singolo atto e operazione complessiva, pud avere poca
importanza pratica nel quadro di vicende scarne, nelle quali, ad esempio, il dan-
no costituisca conseguenza immediata e lineare di estemporanei comportamenti
materiali, contrari agli obblighi di servizio dell’agente pubblico.

Ma ¢ gia emerso che il discrimine non ¢ privo di peso quando si ragioni di
interventi complessi, scanditi da una pluralita di atti giuridici tra loro legati da un
disegno funzionalmente unitario, ove pud accadere che scelte circoscritte, all’ap-
parenza discutibili se prese una per una, si dimostrino ad altro livello utili e fun-
zionali alla riuscita complessiva, nel reciproco coordinamento.

La giurisprudenza contabile ha in parte moderato le esitazioni interpretative
adeguando la lettura dell’art. 1 c. 1-4is. cit. alla fisionomia dell’istituto civilistico
della compensatio lucri cum damno, secondo uno schema a dire il vero imbastito e
controverso ancor prima dell’emanazione della legge n. 20 del 19947,

Una ricca antologia di precedenti subordina cosi la rilevanza dei benefici
generati dall’azione indagata alle condizioni di principio «che si accerti I'effettivi-
ta dell’ utilitas conseguita; che sia il medesimo fatto generatore a determinare tan-
to il danno quanto il vantaggio; che vi sia 'appropriazione dei risultati stessi da
parte della Pubblica Amministrazione che li riconosce; che vi sia rispondenza del-
la stessa utilitas ai fini istituzionali del’ Amministrazione che li riceve»*.

nel bilancio di un decennio di riforme, in AANV., Responsabilita amministrativa e giurisdizione contabile, cit., 18
ss.; P. Santoro, La responsabilita civile, penale ed amministrativa negli appalti pubblici, cit., 684 ss.; O. Sepe, Dan-
no e colpa nella ginrisdizione contabile: innovazioni introdotte con la legge 20 dicembre 1996, n. 639, commento a
C. Conti, sez. riunite, 12 luglio 1996, in Giur. It., 1997, 12; F. Tigano, Corte dei Conti e attiviti amministrati-
va, Torino, 2008, 130 ss.; A. Vetro, La compensatio lucri cum damno in diritto privato: applicazione del princi-
pio della compensazione nei giudizi amministrativi e contabili, in Contabilita Pubblica, 2018, all'indirizzo www.
contabiliti-pubblica.it; per una premessa di ordine generale sulle difficolta con cui in particolare deve confron-
tarsi I'interprete nello sforzo di isolare e delimitare il danno erariale, E. Schlitzer, I/ danno erariale: una nozio-
ne essenziale di non facile definizione, in AANVV., Responsabilitic amministrativa e giurisdizione contabile (ad un
decennio dalle riforme), cit., 177 ss..

37 Cfr. L. Giampaolino, gp. ult. cit..

3 Siveda M. Ristuccia, Responsabiliti amministrativa e giurisdizione della Corte dei conti nel bilancio di
un decennio di riforme, cit., 18 ss..

% Cosi, C. Conti, sez. giurisd. reg. Sardegna, 8 novembre 2011, n. 595; tra le molte conformi, C. Condi,
sez. giurisd. reg. Lombardia, 26 ottobre 2009, n. 648; C. Conti, sez. giurisd. reg. Campania, 11 dicembre 2001
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Queste coordinate generali non bastano tuttavia a dissipare ogni dubbio
tanto che, al loro interno, si sono sviluppati orientamenti applicativi discordanti.

Ai fini che qui premono possiamo limitarci a fissare lo sguardo sulla distan-
za che separa due teorie di fondo.

Una prima linea di pensiero, assumendo che la disposizione regolante la
responsabilita amministrativa non si discosti in modo significativo dalla discipli-
na civilistica della compensatio lucri cum damno, ricava dalla piana applicazione
dell’art. 1223 c.c. la necessita che «danno e vantaggio siano entrambi conseguen-
za immediata e diretta del comportamento (...) quali suoi effetti contrapposti»“.

Il secondo e divergente orientamento sottolinea che il comma 1-4is. cit.,
prescrive letteralmente di tener conto dei vantaggi «comunque» prodotti dal
comportamento dei funzionari, non soltanto a beneficio dell’ente collegato dal
rapporto di servizio, bensi a favore di ogni amministrazione e, ancor pil estensi-
vamente, dell'intera «comunita amministratar.

Al cospetto di queste evidenze testuali, si ¢ argomentato che la disciplina
pubblicistica collima solo parzialmente con quella privatistica della compensatio
e si ¢ sostenuto che la previsione dell’art. 1 c. 1-bis deve essere «intesa con tratti
assolutamente peculiari, non potendosi prescindere, nell’applicazione della nor-
ma in esame, dalla pluralita di interessi che notoriamente confluiscono in ogni
azione amministrativar.

Secondo questa visuale «Jla norma di riferimento, pit che introdurre nel
nuovo regime della responsabilita amministrativa rour court il principio della com-
pensatio lucri cum damno, riconosce la complessita degli interessi e dei fini perse-
guibili con l'attivita amministrativa, imponendo al Giudice contabile di valuta-
re, nei termini pitt ampi possibili («comunque»), utilitas conseguita; in tale pro-
spettiva, acquistano rilevanza gli interessi rispondenti alle esigenze ed alle finalita
del’Amministrazione o della collettivita nell’ottica dei piti generali fini dell’Am-
ministrazione stessa correlati all’utile collettivor.

Di qui la conclusione secondo cui «pur tenendo come linee guida le menzio-
nate acquisizioni della teorica civilistica, I'indagine sulla figura di cui trattasi nel
versante pubblicistico della responsabilita amministrativa non puo prescindere da
una nozione di causalita piti lata di quella prescritta dall’articolo 1223 c.c., doven-
dosi dare accoglienza anche ad eventi ricollegabili con il fattore etiologico in via

n. 129; C. Conti, sez. giurisd. reg. Piemonte, 31 luglio 2007, n. 216; C. Conti, sez. giurisd. reg. Lombardia,
5 marzo 2007, n. 141; C. Conti, sez. III, 7 dicembre 2005, n. 750; C. Conti, sez. III, 10 luglio 2002, n. 244.
% Cosi, C. Conti, sez. giurisd. reg. Sardegna, 8 novembre 2011, n. 595, 0p. ult. cit. (corsivo aggiunto, nel
testo); nello stesso senso, ad esempio, C. Conti, sez. giurisd. reg. Abruzzo, 26 giugno 2007, n. 596; C. Conti, sez.
giurisd. reg. Lombardia, 5 marzo 2007, n. 141; C. Conti, sez. giurisd. reg. Marche, 7 settembre 2005, n. 588.
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indiretta, poiché I'articolo 3 della cennata legge n. 639 afferma che i vantaggi pos-
sono riguardare tanto I”’amministrazione’, quanto la “comunitd amministrata”»*!.
In breve, secondo questo indirizzo 'accertamento del danno presupporreb-
be «una valutazione globale degli effetti prodotti» .
E questa la linea che, alla luce delle considerazioni sin qui svolte, andrebbe
a mio avviso preferita, nella materia oggetto di riflessione®.

b) Danno alla concorrenza

Analogo raziocinio puo guidare, a mio avviso, I'analisi critica degli orienta-
menti interpretativi che si fronteggiano in materia di «danno alla concorrenza».

Conviene ricordare preliminarmente che I'espressione «danno alla concorren-
za» ¢ ambigua, anche perché talora viene impiegata per designare fenomeni diversi.

Nel lessico giurisprudenziale a volte essa identifica il danno subito dai con-
correnti estromessi; in questa accezione, trattasi di pregiudizio naturalmente

' La citazione ¢ tratta testualmente da C. Conti, sez. giurisd. reg. Lombardia, 24 marzo 2009, n. 165; per
una panoramica dei precedenti giurisprudenziali, C. Conti, sez. giurisd. reg. Toscana, 15 ottobre 2010, n. 377.

Conviene notare, a margine, che la piti attendibile riflessione civilistica ammonisce da tempo che il rife-
rimento testuale alle conseguenze «immediate e dirette», contenuto nell’art. 1223 c.c., richiamato dall’art. 2056
c.c., ¢ per sua natura ambiguo e figurativo. P. Trimarchi, Causalita ¢ danno, cit., 20, osserva che «’esigenza di
limitare la responsabilita ¢ universalmente sentita, e per esprimerla sono ricorrenti formule in termini di “pros-
simitd” o “lontananza” dell’evento rispetto all’atto che lo ha causato. Il risarcimento del danno ¢ limitato a cio
che ¢ “conseguenza immediata e diretta” dell’atto dannoso: cosi dispone il codice civile italiano, riproducendo
Iespressione usata nel code Napoléon. E questa formula richiama alla mente quelle di common law, che limitano
la responsabilita alle “proximate consequences”, con esclusione delle conseguenze che siano “to0 remote”. E chiaro
perd che si tratta di formule metaforiche, le quali non possono venir prese alla lettera».

Lo stesso A., op. ult. cit., ibidem, ha persuasivamente stigmatizzato come «priva di senso I'interpretazione
secondo la quale fra I'azione e I'evento dannoso non dovrebbero esistere “anelli” causali intermedi, che in real-
ta delle fasi intermedie nello svolgimento causale esistono sempre e si possono mettere in evidenza, solo che si
renda sufficientemente analitica la descrizione del fatto».

In altre parole, l'intensitd e la configurazione dei nessi eziologici mutano al variare del livello di dettaglio
nella rappresentazione dei fatti, livello che naturalmente non ¢ specificato normativamente.

Questo problema di descrizione si presenta in una delle sue molte varianti quando si tratti di tradurre
in pratica la premessa di principio — dalla quale muovono entrambe le linee giurisprudenziali in disaccordo sul
valore dell’art. 1223 c.c. nella materia in esame — secondo cui presupposto applicativo dell’art. 1 c. 1 della leg-
ge n. 20 del 1994 ¢ la corrispondenza tra il «fatto generatore» dei vantaggi ed il «fatto generatore» degli effet-
ti pregiudizievoli (C. Conti, sez. giurisd. reg. Sardegna, 8 novembre 2011, n. 595, cit.; C. Conti, sez. giurisd.
reg. Lombardia, 26 ottobre 2009, n. 648, cit., C. Conti , sez. giurisd. reg. Campania, 11 dicembre 2001, n.
129; C. Conti, sez. giurisd. reg. Marche, 7 settembre 2005, n. 588; C. Conti, sez. III, 23 marzo 2005, n. 154).

E ovvio che Pestensione degli effetti passibili di stima tende a cambiare in rapporto al grado di definizio-
ne con cui viene rappresentato il «fatto generatore».

“ Passaggio tratto da C. Conti, sez. giurisd. reg. Toscana, 15 ottobre 2010, n. 377, cit., cui di nuovo si
rimanda per un piti organico inquadramento degli indirizzi giurisprudenziali.

% Ad una logica estensiva parrebbe improntarsi la sentenza di C. Conti, sez. giurisd. reg. Campania, n.
1292 del 2013, che pur stigmatizzando le perdite subite da un’amministrazione per effetto della partecipazio-
ne ad un’azienda consortile, ha ritenuto doveroso «considerare i vantaggi “comunque” derivati alla collettivi-
td amministrata» e percid riconoscere, con drastico abbattimento del danno, che le condotte contestate <hanno
garantito, in particolare, I'espletamento di vari servizi, la cui effettiva erogazione, per dato di comune esperienza
e conoscenza, anche se (... ) non del tutto efficiente, arreca comunque dei benefici alla collettivit.
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estraneo al sindacato della Corte dei Conti, la cui valutazione ¢ semmai deman-
data al giudice amministrativo*.

Altre volte allude al pregiudizio collettivo consistente nella compromissione
dell'imparzialita amministrativa e del regolare funzionamento del mercato; in que-
sta seconda accezione il danno finisce col perdere connotati patrimoniali o, tutt’al
pit, col ricadere nell’altra tipologia, gia regolata, del c.d. danno all'immagine®.

In una terza visione il danno alla concorrenza descrive il pregiudizio sofferto
dalla p.a. per non aver potuto beneficiare di un’efliciente dinamica competitiva;
trattasi in altri termini di perdita dovuta al conseguimento di prestazioni a condi-
zioni meno vantaggiose di quanto avrebbero potuto essere, se il funzionario non
fosse incorso nella violazione.

Questa terza categoria di danno, a differenza delle prime due, ha una pro-
pria autonomia concettuale ed in punto di principio ricade nell’oggetto del sin-
dacato spettante alla Corte dei Conti.

In questo terzo ambito la prassi giudiziale registra perd una divisione inter-
pretativa di fondo*.

La tensione ¢ ben esemplificata e riassunta dal confronto tra la sentenza del-
la Corte dei Conti, Sezione giurisdizionale per la Lombardia, n. 598/2009, e la
pronuncia della Seconda Sezione Giurisdizionale d’Appello, che I'ha censurata,
n. 198/2011.

Stando all’orientamento condiviso dal giudice di secondo grado, il danno alla
concorrenza ¢ un «danno da differenza», cio¢ una perdita occasionata dallo scarto
tra le condizioni cui il contratto ¢ stato perfezionato e quelle alle quali avrebbe potu-
to essere concluso, se il confronto competitivo fosse stato correttamente condotto.

“ C. Conti, reg. Abruzzo, n. 377 del 2011, C. Conti, reg. Piemonte, n. 44 del 2011.

% Per una cui disamina aggiornata basti un rimando a V. Varone, I/ danno all immagine, in AAVV., Il
nuovo processo davanti alla Corte dei Conti. Commento sistematico al codice della giustizia contabile, cit., 1187 ss..

“ Per una ricognizione dei vari orientamenti, P. Clarizia, I/ danno alla concorrenza, in AAVV., Il nuo-
vo processo davanti alla Corte dei Conti. Commento sistematico al codice della giustizia contabile, cit; L. D’ange-
lo, Danno erariale alla concorrenza e figure “similari’, in www.altalex.com, 2013; A. Vetro, Il c.d. “danno alla
concorrenza” alla luce della piis recente giurisprudenza della Corte dei conti, in www.lexitalia.it, 2011, 11; Id., 1/
danno erariale conseguente alla violazione delle norme comunitarie ed interne di evidenza pubblica. I contrasti giu-
risprudenziali della Corte dei conti sul c.d. “danno alla concorrenza’, in www.lexitalia.it, 2011, 6; C. Conti, Sez.
IT giurisd. centrale d’appello, n. 130 del 2013; si vedano anche A. Corsetti, 7/ danno alla concorrenza giudicato
dalla Corte dei conti (nota a C. Conti reg. Lombardia, sez. giurisd., 14 luglio 2006, n. 447, in Foro amm. TAR
2006, 2735 ss.; F. Rega, Il danno erariale per violazione della concorrenza, in Resp. civ. e previdenza, 2008, 1635
ss.; L. Venturini, 1/ sistema della responsabilitia amministrativa, in AANV. La responsabilita amministrativa di
fronte all’evoluzione delle pubbliche amministrazioni ed al diritto delle societa, a cura di P. Novelli, L. Venturini,
Milano, 2008, 112 ss..
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Come tale, questa perdita deve essere volta per volta indagata e provata, non bastan-
do il riscontro dell’eventuale illegittimitd, nelle scelte dell’amministrazione®’.

Secondo laltro indirizzo, espresso dalla sezione lombarda, il danno ¢ invece
conseguente al fatto stesso dellillegittimita.

Questo assunto poggia su due alternativi ordini di argomenti.

Secondo alcune pronunce si tratterebbe di un danno in re ipsa®.

Alla stregua di una linea di pensiero pit elaborata, legata ad un risalente
indirizzo della Corte di Cassazione, la trasgressione delle norme di gara protetti-
ve della concorrenza integrerebbe una violazione di norme imperative, dunque
una causa di nullita del contratto. Il trasferimento di denaro a favore dell'impresa
aggiudicataria resterebbe cosi privo di titolo, oltre il limite dell'indebito. Secondo
questo orientamento avremmo pertanto un danno da trasferimento ingiustifica-
to, quantificabile nell’utile, forfettariamente calcolato nel 10% o nel 5% del valo-
re del contratto, in relazione al tipo®.

Mi pare che ambo le linee ricostruttive che contraddicono la tesi del «dan-
no da differenza» e che nella sostanza finiscono col desumere macchinalmente la
perdita erariale dall’illegittimita procedimentale — in forza di logiche presuntive,
piuttosto che sulla scorta dell’attenta misurazione, alla giusta scala, degli effetti
complessivi dell’operazione contrattuale — siano atte ad amplificare le controindi-
cazioni gia rese inevitabili dalla percezione del rischio di danno indiretto e muo-
vano percio in una direzione opposta rispetto a quella sinora caldeggiata.

¢) L'elemento soggettivo

La letteratura interessata agli effetti dissuasivi della responsabilita spiega che
quando vi sia motivo di temere che il danno risarcibile sia sovradimensionato o

47 Si veda ancora L. D’angelo, op. ult. cit., ibidem.

Tra i molti lavori dedicati al tema generale del rapporto tra illegittimita dell’atto ed illiceita della condot-
ta, C. Cudia, La responsabilita amministrativa tra (il)liceiti del comportamento e (il)legittimita dell atto: limiti alla
giurisdizione della Corte dei conti e discrezionalitic amministrativa (nota a Cass. sez. un. 6 maggio 2003, n. 6851),
in Foro amm., 2003, 2888 ss.; M. U. Francese, L illegittimita ¢ lilliceita al cospetto del giudice contabile, con par-
ticolare riguardo alla discrezionalita amministrativa, in Foro amm., 1987, 1674 ss.; L. Giampaolino, Sui limiti
della giurisdizione della Corte dei conti in tema di responsabilita amministrativa nei confronti della c.d. «riserva di
amministrazione» (nota a Cassazione civile, sez. unite, 25 gennaio 2006, n. 1378) in Giustizia civile, 2007, parte
I, 980 ss.; P. Maddalena, La sistemazione dogmatica della responsabiliti amministrativa nell evoluzione attuale del
diritto amministrativo, cit., 11 ss. e 71 ss..; C. Pinotti, Scelte autonome di gestione, scelte discrezionali e scelte tecni-
che: limiti di valutabilita nel giudizio di responsabilita amministrativa, in AANV., Responsabilita amministrativa
e giurisdizione contabile (ad un decennio dalle riforme), cit., 481 ss.; P. Santoro, La responsabilita civile, penale ed
amministrativa negli appalti pubblici, Milano, 2009, 705 ss..

% In questi termini C. Conti, sez. giurisd. Reg. Lombardia, n. 598 del 2009, cit., secondo cui «nella gra-
duazione delle poste di danno derivanti dalla lesione del principio di imparzialita nella distribuzione delle risorse
pubbliche, in materia contrattuale, il c.d. danno alla concorrenza costituisca una soglia minima, intrinseca nel
contenuto delle violazioni contestate (sicché potrebbe sostenersi che il danno sia in re ipsa)».

“ Per tutti, A. Vetro, I/ c.d. “danno alla concorrenza” alla luce della piii recente giurisprudenza della Cor-
te dei conti, op. ult. cit..
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malamente messo a fuoco, gli incentivi possono essere corretti operando sugli
standard di diligenza.

Simmetricamente, si ¢ mostrato che parametri di diligenza e indicatori nor-
mativi di dubbia interpretazione innescano un razionale eccesso di cautela, poi-
ché ogni operatore avveduto, in caso di dubbio, tende a stimare le conseguenze
attese delle proprie scelte attraverso una sorta di media ponderata delle perdite
che subirebbe nel caso fosse giudicato responsabile e di quelle che affronterebbe
nel caso fosse ritenuto diligente™.

Coerente alle coordinate ¢ il suggerimento, quando si vogliano fronteggiare
problemi di cd over deterrence od over enforcement, di accrescere per quanto pos-
sibile la chiarezza e 'univocita degli obblighi di diligenza®'.

Mi pare che in questa direzione si sia mosso I'art. 3 della legge n. 639 del
1996, intervenendo sull’elemento soggettivo della responsabilita amministrativa.

Nell'ottica appena evocata il riferimento al dolo o alla colpa grave va dun-
que inteso non soltanto e non soprattutto come strumento utile alla mitigazio-
ne della severita della sanzione (secondo la razio che informa ex post 'esercizio del
potere riduttivo) quanto piuttosto come misura propedeutica alla demarcazione
— ex ante — degli standard comportamentali richiesti, affinché siano circoscritti al
sottoinsieme pit evidente e meno controvertibile.

Senonchg, ¢ abbastanza diffusa 'opinione che la riforma non abbia del tutto
raggiunto lo scopo, a causa della perdurante vaghezza del concetto di colpa grave,
nella prassi interpretativa che ha scandito I'applicazione della norma .

Prendo a prestito, per chiarire, alcuni passaggi della relazione presentata
nel 2011 dall’allora Procuratore Generale presso la Sezione Giurisdizionale per il
Molise, Francesco Paolo Romanelli, che, in occasione dell’'inaugurazione dell’an-
no giudiziario, ha descritto lo stato del dibattito ad un quindicennio dalla riforma.

Nel documento si legge: «La questione del significato del concetto di gravi-
ta della colpa ¢ ancora lontana, a quasi 15 anni dalla riforma, dal trovare una sod-
disfacente ed univoca soluzione in giurisprudenza. Ed invero, essa ¢ stata risol-

>0 R. Cooter ed altri, 7/ mercato delle regole, cit.; R. Cooter, Prices and Sanctions, cit..

! R.A. Bierschbach, A. Stein (2005), Overenforcement, Georgetown Law Journal, 2005, 1743 ss.; R.
Cooter, 0p. ult. cit.; F. Denozza, L. Toffoletti, Compensation function and deterrence effects of private actions for
damages: the case of antitrust damage suits, cit.; H.B. Schafer, R. Van den Bergh, State liability for infringement of
the EC Treaty: economic arguments in support of a rule of “obvious negligence’, cit..

52 Senza indulgere in uno specifico approfondimento del tema, mi limito a segnalare in nota che I'impo-
stazione del ragionamento sin qui condotto induce a prediligere — al cospetto di una disciplina risarcitoria con
accenti fortemente sanzionatori e dissuasivi — un’accezione «penalistica» del concetto di dolo, in luogo di quel-
la «contrattuale». Di diverso avviso A. Vetro, 1/ dolo contrattuale o civilistico: applicazione nei gindizi di respon-
sabilita amministrativa secondo la piis recente giurisprudenza della Corte dei Conti, in Contabilita Pubblica 2011,
www.contabilita-pubblica.it. Per una rassegna e un’analisi critica degli orientamenti interpretativi G. Bottino,
Responsabilita amministrativa e rischio, cit., 378 ss.; L. Casio, Il dolo comune ed il dolo erariale, Foro amm. CDS,
2004, 2988 ss..
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ta, per lo pili, mediante il riferimento all’antica massima del diritto romano clas-
sico (secondo cui, com’¢ noto, essa consiste nel non comprendere cid che anche
la persona pit sprovveduta intende: non intelligere quod omnes intelligunt) ovvero
mediante I'aggiunta di aggettivazioni superlative (massima, macroscopica, ecce-
zionale, gravissima, assoluta, eccessiva, etc.) alle tradizionali formule costituti-
ve della colpa (negligenza, imprudenza, imperizia, inosservanza di leggi discipli-
ne e regolamenti) e, quindi, in maniera sostanzialmente tautologica. La sostan-
ziale indeterminatezza normativa del criterio di imputazione della responsabilita
amministrativa, ha finito cosi per tradursi in una estrema ampiezza della discre-
zionalitd del giudice e in una conseguente oggettiva difficolta per il Requirente
contabile nell’assumere la decisione di agire in giudizio, stante Ialta probabilita —
pur in presenza di danni certi ed attuali, a volte notevoli — di una diversa valuta-
zione del collegio giudicante sulla sussistenza dell’elemento psicologico in capo ai
soggetti che li hanno causati».

E abbastanza ovvio che, se la persistente equivocita dei criteri di identifica-
zione dell’elemento soggettivo impedisce alle Procure di orizzontarsi con tran-
quillitd, a maggior ragione essa vanifica 'azione di contenimento dell’incertezza
incombente sui funzionari,che la riforma si riprometteva.

Cosciente del problema >, la dottrina ha manifestato plauso per il tentativo
di isolare «figure sintomatiche» di colpa grave,in cui si ¢ prodotto un filone giu-
risprudenziale *.

Mi chiedo se, nella delicata fase di transizione che la normativa sugli appalti
sta compiendo, in attesa che maturi 'ambizioso processo di emancipazione delle
committenze programmato dal codice dei contratti (che inevitabilmente richie-
dera tempo), la giurisprudenza della Corte non possa spingersi oltre®.

>3 Cfr. G. Bottino, Rischio e responsabilita amministrativa, cit., 377 ss..

>4 E. Bonelli, La nozione di colpa grave quale elemento soggettivo della responsabiliti per danno erariale a
quasi venti anni dalla legge 20 dicembre 1996 n. 639, in AANV., La Corte dei conti tra tradizione e novita, cit.,
275, riconosce a questa giurisprudenza «il grande merito di avere individuato [...] delle vere e proprie “figu-
re sintomatiche” (o “indici rilevatori”) della colpa grave, nell'intento di semplificare I'attivita di “giudizio” (raf-
fronto tra fattispecie astratta e concreta) che il giudicante ¢ chiamato a compiere.

Procedendo con metodo induttivo, possono ricavarsi dall’elaborazione giurisprudenziale alcune conso-
lidate figure sintomatiche dell’esistenza della colpa grave, quali: - inosservanza del minimo di diligenza richie-
sto; - carenza di difficolta oggettive ed eccezionali ostative all’ottemperanza ai doveri di ufficio; - prevedibilita e
prevenibilita dell’evento dannoso; - atteggiamento di grave disinteresse nell’espletamento delle proprie funzioni
da parte dell’agente che non osserva le opportune cautele; - violazione di elementari regole che anche i soggetti
meno esigenti e cauti sono soliti osservare; - deviazione al modello di condotta connesso ai propri compiti sen-
za il rispetto delle comuni regole di comportamento; - comportamento gravemente negligente, sia nell’esame
del fatto (omissione completa o limitazione ad aspetti marginali), sia nell’applicazione del diritto (nelle possibili
forme dell'imperizia, dell'inosservanza e dell’erronea interpretazione di norme)».

5 E noto che il comma 3 dell’art. 2 della legge provinciale di Bolzano 9.11.2001 n. 16 ha a suo tempo
tentato una sorta di tipizzazione delle ipotesi di «colpa grave», con una disposizione che, se fosse stata promul-
gata, avrebbe statuito: «Costituiscono in particolare colpa grave: a) la grave violazione di norme determinata da
negligenza inescusabile; b) I'affermazione o la negazione, determinata da negligenza inescusabile, di un fatto la
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Si consideri in aggiunta che la simbiosi della responsabilitah amministrativa
con quella del’amministrazione complica di nuovo le cose, in materia di contrat-
ti, sul piano della deterrenza’®.

E infatti noto che la disciplina dell’elemento soggettivo dell’illecito della
persona giuridica si ¢ evoluta secondo una traiettoria addirittura polare, in que-
sto settore.

Su impulso del diritto europeo, la responsabilita della persona giuridica nascen-
te dalla violazione delle norme sulle gare ha di recente assunto connotati oggettivi.

Questa trasformazione, che ovviamente innalza le probabilita di condanna
dell’ente, in caso di illegittimita, non puo che fornire al decisore pubblico addet-
to alla contrattazione ragioni supplementari per temere il boomerang dell’azio-
ne di rivalsa®.

In siffatto contesto, la perdurante incertezza sull’esatta fisionomia della colpa
grave, nella fattispecie dell’illecito erariale, promette di risultare tanto pit deleteria.

cui esistenza risulta incontrastabilmente esclusa o provata sulla base della documentazione a disposizione; c) il
causare danni o la mancata prevenzione di danni nonostante la facile prevedibilita dell’ evento dannoso; d) la
violazione delle elementari regole di comportamento o 'atteggiamento di grave disinteresse nell’esercizio delle
funzioni e nello svolgimento dei compiti affidati». E anche risaputo che la disposizione provinciale ¢ stata cassa-
ta dalla Corte Costituzionale, con sentenza 24 ottobre 2001 n. 340, la quale ha ritenuto fosse preclusa all’Ente
autonomo la possibilitd, contraria «ai principi dell’ordinamento, quale configurato nell’attuale sistema norma-
tivo, attenuare ulteriormente, in via generale, i casi di responsabilita per colpa grave». La sentenza ¢ stata a sua
volta ruvidamente criticata da F. Merusi, Pubblico e privato nellistituto della responsabilita amministrativa, cit.,
giacché, secondo I’A., la trasformazione in senso sanzionatorio della disciplina della responsabilita amministra-
tiva avrebbe inficiato la pretesa di elevare il troppo evasivo riferimento alla colpa grave, contenuto nella riforma
del 1996, a parametro di costituzionalita idoneo.

>¢ Per una riflessione ampia sulla colpa dell’amministrazione, da raccordare col tema della responsabilita
dei singolo agente, basti un rimando a F. Fracchia, Colpa dell amministrazione e autoprotezione da parte del pri-
vato-vittima: riflessioni in tema di selettori e di incentivi elaborati dalla giurisprudenza, in AANV., Verso un'am-
ministrazione responsabile, Milano, 2005, 147 ss..

%7 Una rappresentazione emblematica dello scenario e del quadro di idee che potrebbe con ragione
impensierire gli amministratori ¢ offerta da A. Vetro, Responsabilita della pubblica amministrazione per violazione
della disciplina sugli appalti pubblici, alla luce della sentenza 30 settembre 2010 della Corte di giustizia dell' Unione
europea: l'evoluzione della giurisprudenza del giudice amministrativo, in Contabiliti pubblica 2011, www.conta-
bilita-pubblica.it, che vale la pena di riportare testualmente: «un apprezzabile grado di prevedibilita dell’evento
dannoso, attraverso un giudizio ex ante, integra una ipotesi di colpa grave, in particolare nel caso di violazione
di norme cui conseguono consistenti effetti dannosi per il pubblico erario. Orbene, nella fattispecie in esame, di
violazione della disciplina sugli appalti pubblici, con illecita esclusione dell'impresa cui I'appalto sarebbe stato
assegnato qualora la procedura fosse stata svolta correttamente, non si ha soltanto un elevato grado di prevedi-
bilita dell’evento dannoso, ma addirittura la quasi assoluta certezza del verificarsi di un nocumento di rilevante
entita per le finanze pubbliche, per I'inevitabile condanna della p.a. nel caso di risarcimento ‘per equivalente’,
in ottemperanza ai principi affermati dalla Corte di giustizia. In tale situazione, pit che di ‘colpa cosciente’, pud
parlarsi di ‘dolo indiretto o eventuale’ da imputare al pubblico amministratore o dipendente che ha violato la
normativa in questione, dovendosi ritenere voluti i risultati nocivi del proprio comportamento, facilmente pre-
vedibili e di cui ¢ stato accettato il rischio».
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Senza avallare generalizzazioni indiscriminate e senza dimenticare che il giu-
dizio di colpevolezza ¢ indissociabile da una valutazione in concreto®, penso sia
desiderabile che la giurisprudenza della Corte dei Conti faccia ulteriori passi —
con prudenti valutazioni per ambiti di materia omogenei — nella direzione di una
enumerazione meno ambivalente delle condotte capaci di integrare gli estremi
della colpa grave, ex ante.

Penso che I'azione chiarificatrice possa risultare tanto piti efficace se condot-
ta in condizioni di reciproca sintonia, con I’Autorita di vigilanza.

E ben vero che ad ANAC non compete agire per la riparazione di danno
all’erario® e che, simmetricamente, il giudizio di responsabilita amministrativa
non contempla spazi per interventi preventivi della Corte dei Conti, volti ad ini-
bire condotte pregiudizievoli®.

Thuttavia, data la complementarieta dei ruoli, mi pare abbondino le occasio-
ni di simbiosi tra le due Autorita (ben al di la degli obblighi di segnalazione) nel
perseguire il fine costruttivo, di comune interesse, di fornire agli amministratori
coordinate operative chiare ed affidabili, avanzando lungo la strada imboccata col
protocollo d’intesa siglato nel 2015.

Pareri di precontenzioso, svolgimenti della vigilanza collaborativa, linee gui-
da® — in un futuro sperabilmente prossimo, superata la difficoltosa fase di rodag-
gio e leffetto disorientante che spesso producono modelli d’azione innovativi —

>% In tema, E. Bonelli, La nozione di colpa grave, cit.; G. Bottino, Rischio e responsabiliti amministrativa,
cit., 367 ss.; S. Cimini, La colpa nella responsabilita civile delle amministrazioni pubbliche, Torino, 2008, nei pas-
saggi dedicati alla posizione dell’agente, 442 ss. e 456; 1d., Colpa della p.a. e colpa grave del dipendente pubblico,
Foro amm. TAR, 2005, 3341 ss.; M.A. Sandulli, La responsabilita della pubblica amministrazione dal danno civi-
le al danno erariale. Lelemento soggettivo della responsabilita, cit..

> Cfr. Comunicato del Presidente ANAC del 26.04.2017, ove si ¢ specificato: «Al fine di meglio chiari-
re le ipotesi di manifesta incompetenza dell’Autorita si riportano di seguito, a titolo esemplificativo, alcune tipo-
logie di segnalazioni che non saranno prese in considerazione». A. Segnalazioni di fatti o comportamenti tese
all’accertamento di responsabilita esclusivamente penali e/o erariali e sulle quali non sussistono profili di compe-
tenza dell’Autoritd. In tali casi ¢ necessario rivolgersi all’Autorita giudiziaria e/o alla Corte dei conti competenti
per territorio». L'art. 213 del D.Igs. n. 50 del 2016 stabilisce, al c. 2 che «nell'ambito dei poteri ad essa attribui-
ti, 'Autorita [...] b) vigila affinché sia garantita I'economicita dell’esecuzione dei contratti pubblici e accerta che
dalla stessa non derivi pregiudizio per il pubblico erario». Il comma 6 aggiunge: «Qualora accerti che dalla esecu-
zione dei contratti pubblici derivi pregiudizio per il pubblico erario, gli atti ¢ i rilievi sono trasmessi anche ai sog-
getti interessati ¢ alla Procura generale della Corte dei conti». In tema, M. Rosignoli, / poteri di Anac, relazione
nella sessione del ciclo convegnistico dedicato a «La nuova stagione dei contratti pubblici tra incertezze e responsa-
bilita» tenuta il 9.2.2018 presso I'Universita degli studi dell'Insubria, in corso di pubblicazione, ora visionabile,
su richiesta, all'indirizzo hetp:/fw3.ateneo.uninsubria.it/AzureStreaming/2018_AEQUA.

@ C. Conti, sez. reg. Campania, ordinanza n. 63 del 2016: «L’esistenza di un danno erariale certo e
attuale ¢, al contempo, presupposto della giurisdizione contabile ed elemento costitutivo dell’illecito contabile,
con la conseguenza che deve escludersi che possa rientrare nelle attribuzioni giurisdizionali della Corte dei Con-
ti il potere di ordinare, in via d’urgenza, alle Amministrazioni di porre in essere azioni specifiche (anche asse-
gnando termini o nominando, in caso di inottemperanza, commissari ad acta) onde evitare danni erariali futuri,
ipotetici ed eventuali ovvero I'aggravamento di potenziali danni 7 itinere».

¢! Per una panoramica del dibattito che al momento anima la riflessione su natura e tipi di linee guida,
G. Morbidelli, Linee guida dell'anac: comandi o consigli?, in Dir Amm., 2016, 273 ss.; M. Fazio, relazione sui
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se sapientemente gestiti potrebbero fornire, tanto al funzionario quanto al magi-
strato, elementi utili a definire e valutare meglio gli standard di diligenza esigibili,
concorrendo a delineare pit nitidamente 'antologia delle condotte idonee a var-
care la soglia della colpa grave ®, pur senza acquisire il valore formalmente scri-
minante che l'art. 17, comma 30-quater del d.1. n. 78/2009  riconosce all’appo-
sizione del visto della Corte agli atti soggetti a controllo preventivo di legittimita
o ai pareri resi dalla Corte in via consultiva® secondo la previsione dell’art. 95, c.
4, del codice contabile®.

poteri regolatori di ANAC, in «La nuova stagione dei contratti pubblici tra incertezze ¢ responsabilitar, 9 febbraio
2018, cit., in corso di pubblicazione, all'indirizzo http://w3.atenco.uninsubria.it/AzureStreaming/2018_AEQUA.

Sul delicato tema parallelo del valore ascrivibile alle linee guida mediche, reso tanto pit attuale dalla
riforma introdotta con la cd legge Gelli, legge n. 24 del 2017, v. C. Conti, sez. giurisd. Reg. Emilia Romagna,
n. 100 del 2017, secondo cui «ai fini della perseguibilita in sede contabile di un medico accusato di malpracti-
ce, 'inosservanza delle linee guida non dimostra, di per sé, I'esistenza dell’elemento soggettivo della colpa gra-
ve, né, tanto meno, la necessaria sussistenza di un nesso causale tra il loro mancato rispetto e I'evento dannoso,
con la conseguenza che non si pud attribuire in modo certo ed automatico la responsabilita al sanitario che se
ne ¢ discostato. Secondo i giudici contabili, infatti, I'esimente di cui all’art. 3, primo comma, legge n. 189/2012
(oggi abrogato e sostituito dall’art. 6, secondo comma, della legge n. 24/2017) puo tutt’oggi operare, nella for-
mulazione del nuovo art. 590-sexies c.p., solamente sul piano della responsabilitd penale. Ne consegue che, nel
caso della responsabilith amministrativa per danno sanitario, va dimostrata la colpa grave nel caso specifico e
vanno indicati gli elementi di prova in base ai quali, sul caso concreto, si ritiene che vi sia stata violazione delle
buone pratiche mediche». Secondo C. Conti, sez. giurisd. reg. Emilia Romagna, n. 49 del 2016 «spetta al medi-
co cui sia attribuita una responsabilitd penale colposa allegare le linee guida alle quali la sua condotta si sareb-
be conformata, al fine di consentire al giudice nel processo penale di verificare la correttezza e I'accreditamento
presso la comunita scientifica delle pratiche mediche indicate dalla difesa, e effettiva conformita ad esse della
condotta tenuta dal medico nel caso di specie (Cass. Pen., 18.12.2014, n. 21243). La funzione delle linee guida,
quindi, si manifesta sul piano meramente difensivo, nel senso che esse possono costituire un valido argomento
per far attivare, sempre nel caso di un procedimento penale, I'esimente di cui all’art. 3, primo comma, legge n.
189/2012». Cfr. M. Rosignoli, op. ult. cit..

2 Vale la pena di notare che I'art. 211 c. 1-ter del Codice dei contratti pubblici (rubricato «Pareri di
precontenzioso del’ANAC»), nella versione rivista dall’ultimo correttivo, stabilisce che I’Autorita, «se ritiene
che una stazione appaltante abbia adottato un provvedimento viziato da gravi violazioni del (...) codice, emet-
te, entro sessanta giorni dalla notizia della violazione, un parere motivato nel quale indica specificamente i vizi
di legittimita riscontrati». Se il parere viene disatteso, TANAC puo presentare ricorso al giudice amministrati-
vo. Il successivo comma 1-guater demanda ad un regolamento di ANAC (al momento in cantiere) il compito
di individuare i casi o le tipologie di provvedimenti in relazione ai quali esercita i poteri previsti dalla disposizio-
ne precedente. M. Rosignoli, gp. ult. cit., opportunamente si domanda se I'antologia delle fattispecie concretan-
ti «gravi violazioni», ai sensi dell'emanando regolamento, non possa coadiuvare una pitt definita catalogazione
delle condotte suscettibili di integrare gli estremi della colpa grave.

¢ Convertito dalla legge n. 102 del 2009.

¢ In favore di enti locali e amministrazioni territoriali, ai sensi dell’art. art. 7, comma 8, delle legge 5
giugno 2003 n. 131 e s.m.i. Per un’analisi della rilevanza dei suddetti pareri della Corte, nel giudizio contabile,
col corredo dei riferimenti alle determinazioni della Sezione Autonomie che hanno delimitato severamente le
condizioni soggettive ed oggettive di esercizio della funzione consultiva, alla stregua di un’accezione stretta della
materia della «contabilith», v. da ultimo F. Longavita, 1 rapporti tra funzioni giurisdizionali e funzioni di control-
lo, in AAN'V., Il nuovo processo davanti alla Corte dei Conti. Commento sistematico al codice della giustizia conta-
bile (D.Lgs. N. 174/2016), a cura di A. Canale, F. Freni, M. Smiroldo, cit., 101 ss. e 132 ss.. Si veda anche M.
Mirabella, T.A.R. ¢ Corte dei conti in sede locale: strade convergenti o interferenti? Riflessi della funzione consultiva
sulla responsabilita del pubblico dipendente, www.contabilita-pubblica.it, 2010.

© Come da mandato dell’art. 20, c. 2, lett. p), della l. delega n. 124 del 2015.
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d) Cenni conclusivi

Per concludere, torno con un cenno alla letteratura teorica sui rimedi ai pro-
blemi di over enforcement .

Essa ricorda che tre sono le principali leve azionabili (tutte a ben vedere
compulsate dal legislatore italiano): intervenire sui confini del danno rilevante,
accrescere 'univocita degli standard di diligenza, agire sulla configurazione delle
regole processuali e probatorie.

La parte costruttiva del ragionamento condotto offre qualche spunto, senza
eccessive pretese, sui due versanti sostanziali ma (con I'eccezione di qualche rapi-
da sottolineatura di problemi di allineamento col giudizio amministrativo) non si
¢ quasi avventurata sul terreno processuale, anche perché I'incursione avrebbe da
sola richiesto ben piti di un altro saggio.

Mi limito a ricordare, in chiusura, che il nuovo codice di giustizia contabi-
le ha laboriosamente trovato una sintesi tra posizioni talora distanti, che si sono
confrontate, nel corso dei lavori preparatori®.

Trainodi della discussione avviata, tre in particolare mi sembrano carichi di
potenziali risvolti sull’efficacia deterrente della responsabilith amministrativa: a)
Popportunita di una revisione — attraverso una lettura della disciplina risarcitoria
d’ispirazione pitt marcatamente civilistica — del ruolo dell’amministrazione dan-
neggiata, ora troppo passivamente portata ad eclissarsi all’ ombra delle Procure, b)
la fisionomia dei poteri del Pubblico ministero contabile ¢) il coordinamento tra
azioni risarcitorie, incardinate presso giurisdizioni diverse.

E pacifico siano temi di grande importanza ed ¢ auspicabile che il dibattito
su di essi prosegua, nello sforzo di affinare le soluzioni apprestate®.

6 R.A. Bierschbach, A. Stein, Qver enforcement, cit..

¢ Per una prima ricognizione di linee critiche speculari, nei confronti del nuovo testo, si leggano M.
Clarich, F. Luiso, A. Travi, Prime osservazioni sul recente codice del processo avanti alla corte dei conti, cit. e, d’al-
tro lato, A. Vetro, Analisi del d. lgs. 26 agosto 2016, n. 174, codice di giustizia contabile, adottato ai sensi dell art.
20 della legge 7 agosto 2015, n. 124, www.contabilita-pubblica. it.

% Cogliendo all’occorrenza I'occasione offerta dagli interventi integrativi e correttivi programmati

dall’art, 20, c. 6 della legge n. 124 del 2015.



Maurizio Cafagno - Abstracts
Contratti pubblici, responsabilita amministrativa e “burocrazia difensiva”

Il contributo tratta dell'impatto deterrente della responsabilith amministrativa, in mate-
ria di contratti pubblici.

La prima parte dello scritto segnala che la disciplina europea di appalti e concessioni pub-
bliche ¢ andata evolvendo all’insegna di una tendenziale apertura di credito nei confronti
della discrezionalith amministrativa.

La seconda parte del lavoro mostra che, ciononostante, la prassi italiana propende a rifuggi-
re lesercizio del potere discrezionale, preferendo I'esperimento di procedure rigide e formali.
La terza parte del contributo suggerisce espedienti e opzioni interpretative che, applican-
do la disciplina risarcitoria e quella contrattuale, potrebbero contribuire a mitigare la de-
leteria pratica dell’ “amministrazione difensiva”.

Public contracts, administrative responsibility and ‘defensive bureaucracy’

The contribution deals with the deterrent effect of administrative responsibility in the
field of public contracts.

The first part of the article indicates that the European rules on public tenders and con-
cessions have evolved along the lines of a tendential credit opening towards administra-
tive discretionality.

The second part of the work shows that, nevertheless, the Italian practice tends to avoid
the exercise of discretionary power, preferring the implementation of rigid and formal
procedures.

The third part of the contribution suggests expedients and interpretative options that, by
applying the compensation and contractual rules, could help to mitigate the deleterious
practice of ‘defensive administration’.
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Articoli e Saggi

Lupus lupo non homo. Diritto umano per I'ethos degli
“animali”?

Pier Luigi Portaluri

Li ho visti stupendi e sicuri, attraversare il prato, il mantello bagnato dalla pioggia, le
orecchie all’indietro, infastiditi dal vento, li ho visti scappare, coda tra le gambe, li ho
visti correre verso i loro cuccioli, rigurgitare la preda, scodinzolare ai fratelli, leccare il
muso alla madre, li ho visti ringhiare di paura, li ho visti ringhiare sgomenti, li ho visti
dormire, li ho visti in trappola convinti fosse la fine, li ho visti attoniti in un fosso, con
le zampe o la schiena spezzate da un’auto, li ho visti avvelenati ma ancora vivi sbava-
re, ansimare, seduti in un bosco, li ho visti feriti dal fucile, li ho visti uccisi dal fucile,
li ho visti attraverso 1’obiettivo e li ho visti attraverso il satellite, li ho visti nell’intimo
delle loro cellule, li ho visti puri e sporcati di cane, li ho visti morti da poche ore, mor-
ti da un mese e morti da anni, intonsi come fossero spazzolati e putridi pieni di ver-
mi, li ho visti cosi tanto che ho perso il conto. E di una cosa sono certa: non mi hanno
mai fatto cosi tanta paura come I'animo di certa gente. Amate il lupo, temete 'uomo.

Mia, in G. Festa, / figli del bosco.

In una lectio sugli “animali” e la musica Paolo Isotta ha parlato della fratel-
lanza' fra esseri senzienti® (creature cio¢ sia umane, sia zoomorfe; evito la paro-
la “animale”: splendida un tempo?, oggi greve). E il riflesso — ci ha spiegato —
dell'universale «durch Mitleid wissend, I Illuminato dalla piezas»: Parsifal, «der
reine Tor*.

! Questo scritto ¢ un iniziale approfondimento del mio contributo destinato agli Scritti in onore di Erne-
sto Sticchi Damiani (d’ imminente pubblicazione).

2 P. Isotta, De nonnullis animalium sermonibus, in AANV., Tutti gli animali, io pure, si esprimono (Atti
del convegno internazionale BIOGEM “Le Due Culture”, VIII ed., Ariano Irpino, 7-11 settembre 2016), Sove-
ria Mannelli, 2017, 65 ss., spec. 72 ss.

3 «O animal grazioso e benigno», Paolo chiama I'amata Francesca nel celeberrimo Capitulum V dell’ In-
ferno (confr. oggi la bella, ancorché gia discussa, edizione critica della Dantis Alagherii Comedia — condotta col
criterio dello szemma lachmanniano — per cura di F. Sanguineti, Firenze, 2001).

* R. Wagner, Parsifal, erster Aufzug. Parla il mistagogo Gurnemanz e ricorda il vaticinio del Re colpevo-
le, Amfortas: «Vor dem verwaisten Heiligtum in briinst gem Beten lag Amfortas, ein Rettungszeichen bang erflehend:
ein sel'ger Schimmer da entfloss dem Grale; ein heilig’ Traumgesicht nun deutlich zu ihm spricht durch hell erschau-
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Il «puro folle», che — redarguito da Gurnemanz’, il quale «gia sempre» I'at-
tende per salvare Amfortas — si pente commosso per aver ucciso un cigno, e spez-
za sul proprio ginocchio arco e frecce®.

Cosi, da giurista, posso intendere estensivamente il motto della Redenzione
del Parsifal: la compassione, ossia il soffrire insieme, ma anche il sentire insieme
come legge del creato tutto (o dell’'universo increato, poiché dalla compassione
nasce la conoscenza redentrice).

In quell’occasione Isotta ha indicato, perd, I'altra dimensione del rapporto.
Quella oscura. Quella della estraneita, se non proprio della ostilita reciproca: la
Cantata profana o I Nove cervi fatati di Bartok’.

Anche il diritto ha contribuito purtroppo a questa alterita separata: ¢ un
sistema che privilegia — privilegio «in pena e odio» — la distanza, di forma e di
sostanza.

Anzitutto, i giuristi parlano un linguaggio che somministra I'arcano, di brut-
tezza rara. Penso al «terrore semantico», all' Antilingua del brigadiere di Italo Cal-
vino® (ricordata pure da Pier Vittorio Mengaldo?): «la motivazione psicologica
dell’antilingua ¢ la mancanza d’un vero rapporto con la vita [...] La lingua inve-
ce vive solo d’un rapporto con la vita che diventa comunicazione, d’una pienezza
esistenziale che diventa espressione. Percid dove trionfa I'antilingua — I'italiano di
chi non sa dire “ho fatto” ma deve dire “ho effettuato” — la lingua viene uccisa.

In secondo luogo, il diritto alimenta quella distanza poiché ¢ una categoria
dello spirito umano. Se il diritto si rivolge in modo sgraziato e insidioso gia agli
uomini, non pud essere mite nei confronti delle creature non umane.

Il diritto, comunque, ¢ costruzione sinora antropocentrica.

Persino Iespressione “diritto naturale” non identifica sempre il corpus dei
diritti che I'uomo si degna di attribuire alla natura, ma I'insieme dei diritti che

ter Wortezeichen Mable: “durch Mitleid wissend, der reine Tor, harre sein’, den ich erkor™ («Davanti al santuario
deserto Amfortas si prostro con fervida preghiera, ansioso supplicando un segno di salvezza: ed ecco dal Graal
un divino bagliore fluire; una sacra apparizione ora a lui chiaro parla in rilievo di parole luminose alla vista: “per
compassione sapiente, il puro folle, costante attendilo, che io ho eletto!”»).

> «Unerhirtes Werk! Du konntest morden, hier im heil gen Walde, des’ Stiller Friede dich umfing? Des Hai-
nes Tiere nabten dir nicht zahm, Griissten dich freundlich und fromm? «Opera inaudita! Hai potuto uccidere, qui
nella foresta sacra, la cui pace silente t'avvolgeva? Non ti si accostarono mansuete le creature del bosco, salutan-
doti insieme pie ed amiche?».

¢ In questo modo — nota Isotta, gp. cit., 73 — Parsifal volge il suo primo Mitleid proprio alle creature
non umane.

7 La misteriosa e antichissima leggenda pagana — paradossalmente racchiusa da Bartok in una colinda,
il tradizionale canto natalizio romeno — dei nove giovinetti che in modo irredimibile son trasformati in cervi
entrando in una foresta sacra, ¢ poi ripresa dalla splendida e dolente poesia di Ferenc Juhdsz, 7he boy changed
into a stag clamors at the gate of secrets.

8 1. Calvino, L antilingua, in Una pictra sopra. Discorsi di letteratura e societa, Milano, 1995, 149-154.

? 1l passo di Calvino ¢ ripreso dall’allievo di Gianfranco Folena in 7/ Novecento, in Storia della lingua ita-
liana, a cura di F. Bruni, Bologna, 1994, 277.
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'uomo ha deciso che gli derivino dalla natura (vedi tuttavia la prospettiva ben
pit ampia di Ulpiano: «ius naturale est quod natura omnia animalia docui» (D.
1.1.1.3); e, prima, di Seneca, De clementia, 1, XVIIL: «cum in servum omnia lice-
ant, est aliquid, quod in hominem licere commune ius animantium veter).

Sarebbero dunque immutabilia gli iura che all'occorrenza 'uvomo — ancora
lui — pretende di poter esercitare, se necessario, addirittura contro I’asserita fonte
degli stessi, muovendo cio¢ adversus naturam.

Le conseguenze di questa visione insieme eszrastiva'® e distruttiva sono la
separazione totale fra uomo e natura, e la connotazione della nostra era come pla-
smata — o sconvolta — dall’intervento umano, lanciato follemente verso la sesta
estinzione di massa (riprendo il titolo dell’ormai celebre libro divulgativo di Eli-
zabeth Kolbert!). Sesta in assoluto, la prima perd non dovuta a cause naturali,
poiché interamente provocata dall’'uomo: I’Antropocene, dove ogni parametro
d’azione discende dalla specie umana, che esercita — egemone — un dominio pie-
no e incontrollato.

La Tempesta ¢ — per alcuni interpreti post-colonialisti (tra gli aleri, Eric
Cheyfitz'?) — un ottimo esempio di questo rapporto fra uomini e altri animali.

Al tempo in cui il Bardo la scrisse, era pacifico che i “selvaggi” (i, il deforme
Caleban) non potessero essere titolari di un diritto di proprieta nei territori dove
vivevano: erano solo semplici abitanti — come gli altri esseri viventi — della fore-
sta. Proprio come le “bestie”, che la abitano e basta.

Gli Europei giustificavano allo stesso modo il severo spoglio di diritti ai
Nativi americani, i quali persero anche la loro qualificazione di soggetti. Non era-
no titolari di diritti, deprivati della loro natura di esseri umani poiché ignorava-
no il linguaggio: e non conoscere il linguaggio significa essere appunto “selvag-
gio”, abitare un luogo, ma non avere il diritto esserne proprietario. I selvaggi non
sono. Come ci ha fatto notare Luigi Nuzzo'?, persino la Carta delle Nazioni uni-

' Per il concetto di estrazione confr. F. Capra, U. Mattei, Ecologia del Diritto. Scienza, politica, beni
comuni, Sansepolcro, 2017, cui adde U. Mattei, Proprieta (nuove forme di), in Enc. dir., Annali, V, Milano,
2012, 1117 ss.

1 E. Kolbert, La sesta estinzione. Una storia innaturale, Vicenza, 2015. Sesta poiché segue le altre cinque
— the Big Five — non dovute all’azione dell’ Homo sapiens.

12 E. Cheyfitz, The poetics of imperialism: translation and colonization from the Tempest to Tarzan, New
York, 1991.

3 L. Nuzzo, Autonomia e diritto internazionale. Una lettura storico-giuridica, in Autonomia, uniti e plu-
raliti nel sapere giuridico fra Otto e Novecento, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 43,
tomo II, 2014, 651 ss.
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te ci parla (all’art. 73) di «zerritories whose peoples have not yer attained a full meas-
ure of self-government». «INot yet», «<non ancora». Sono collettivita — dice Nuzzo —
«rappresentate come incapaci di autogovernarsi», e quindi «bisognose di control-
lo, tutela, protezione»: I'alterita che connota spazialmente questi territori «segna
indelebilmente le popolazioni che li abitano, producendo allo stesso tempo anche
una loro alterita culturale. Inclusi in un’altra spazialita, essi sono antropologica-
mente e culturalmente differenti dai cittadini metropolitani» .

L’esproprio totale muove da quest’ordine concettuale e ideologico: s'imbeve
si del sangue delle vittime, ma lo considera sangue animale e percio sacrificabile
sull’altare della superiore e dominante cultura europea. La Tempesta ¢ — sostiene
Cheyfitz — una storia di usurpazione, non solo di titoli e di identitd, ma anche e
soprattutto di diritti.

La riflessione di Cheyfitz ci mostra un ulteriore aspetto rilevante ai fini
dell’individuazione del soggetto giuridico.

La parola persona ha un’origine forse etrusca e una storia feconda di signi-
ficati. Il lemma infatti — come tutti sanno — non indicava I'individuo. Si riferi-
va invece alla maschera di legno utilizzata dagli attori teatrali, con la bocca incisa
in maniera pronunciata per amplificare il suono della voce. Potrebbe non essere
estranea ['unione di per e sonare, «suonare attraverso». Per sineddoche, se dappri-
ma indicava 'attore che interpretava la maschera teatrale, in seguito fini con I'in-
dicare addirittura I'individuo.

Cheyfitz coglie il nucleo del problema: il linguaggio razionale era il discri-
men fra persona (quindi soggetto) e non.

Abbiamo davanti il «sillogismo coloniale»: i “selvaggi” dAoyot sono anima-
li; solo le persone sono soggetti di diritto; dunque i “selvaggi” non sono sogget-
ti di diritto.

Cheyfitz rifiuta questo sillogismo e lo fa utilizzando la Tempesta. Che ¢ un
campo di battaglia: fra il magico e il reale, fra cultura e natura, fra lartificiale e il
naturale. E lotta alla sopravvivenza, conflitto fra specie. Anche lo spettatore & amma-
liato da Ariel: suoni, colori, parole e versi magnifici lo perdono nella fascinazione.

Ma si puo guardare al centro, dove s’intuisce un occhio che s’apre e veloce
si richiude: lo spoglio della soggettivita.

' L. Nuzzo, op. cit., 655.
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Un certo cambio di paradigma si ha solo quando il pensiero anche giuridico
(fondamentali i lavori di P. Singer'®, T. Regan'® e C.D. Stone') ha proposto —
con varietd d’accenti — 'estensione della soggettivita, cio¢ della titolarita di dirit-
ti, ad “animali” e ambiente.

In questo modo, per un verso si ¢ finalmente infirmato il Grande Model-
lo Binomiale «diritto-uomon; e, risalendo la catena concettuale, ¢ stata — se non
superata —almeno posta in discussione la Grande Dicotomia «essere umano-esse-
re non umano» (quest'ultimo, senziente o meno). Dicotomia cosi radicata nella
civilta occidentale, da non consentire la nascita di una parola che possa esprimere
il suo secondo lato senza ricorrere alla litote.

Entra in crisi, in generale, il famigerato postulato antropocentrico, in for-
za del quale 'uvomo godrebbe (per generosa autoattribuzione da sopraffazione, in
realtd) di una sua propria «ontologia» differenziante, di un suo ingenito (o violen-
temente conquistato?) plusvalore primaziale che lo distinguerebbe — ovviamente
in melius — da ogni altro ente della Terra.

Ecco la radice dello specismo, che Peter Singer teorizza in maniera molto
lucida: «il razzista viola il principio di eguaglianza attribuendo maggior peso agli
interessi dei membri della sua razza qualora si verifichi un conflitto tra gli interes-
si di questi ultimi e quelli dei membri di un’altra razza. Il sessista viola il principio
di eguaglianza favorendo gli interessi del proprio sesso. Allo stesso modo lo speci-
sta permette che gli interessi della sua specie prevalgano su interessi superiori dei
membri di altre specie. Lo schema ¢ lo stesso in ciascun caso».

Ma, per altro verso, si ¢ aperto un nuovo fronte tematico e problematico:
quale grado di effettivitd puo avere questa nuova impostazione?

Il rischio, infatti, ¢ che ogni teoria del deumanismo giuridico finisca per
aggiungersi alle molte enunciazioni declamatorie attributive di diritti a entita
diverse dall'uomo: che tentino cio¢ di sfuggire alla logica della persona (fisica o
giuridica che sia), predicando un zertium genus evanescente e ottativo (secondo il
monito di A. Pisano'®). Mi riferisco alla seducente — ma infestante — congerie dei
«diritti del genitivo»: i diritti delle generazioni a venire, i diritti dei pianeti extra-
terrestri, dell’'universo intero, e cosi via®.

15 P. Singer, Animal liberation, 1975, ed. it. Liberazione animale, Milano, 2003.

¢ T. Regan, The case for animal rights, London, 1983.

7 Lo scritto ¢ del 1972, rielaborato pili volte: ora C. D. Stone, Should trees have standing?, New York,
2010. Ne parlerd piti avanti.

'8 A. Pisano, Diritti deumanizzati. Animali, ambiente, generazioni future, specie umana, Milano, 2012.

19" Per tutti, v. le osservazioni critiche di N. Bobbio, L ¢t dei diritti, Torino, 1990.
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Condizione di effettivita di un diritto, invero, ¢ che esso possa esser fatto
valere in giudizio nei confronti di coloro che non intendono rispettarlo: che sia
cio¢ — la parola non ¢ certo tra le piti eleganti — giustiziabile.

Questo aspetto era chiarissimo gia ai giuristi romani, per i quali un diritto a
sé stante quasi non era concepibile, risolvendosi esso nell’actio, cio¢ nella domanda
rivolta da una parte a un giudice per ottenere il soddisfacimento di una sua pretesa.

Qui ¢ il punto cruciale: attribuire o comunque riconoscere un diritto a un
ente (uso volutamente, per ora, una parola molto generica) implica che questo
ente sia poi in grado di farlo valere in giudizio per difenderlo da eventuali minacce.

Se quell’ente ¢ un essere umano (cio¢ una «persona fisica»), pud decidere con-
sapevolmente e liberamente di adire (0 meno) un giudice cui chiedere protezione
di un proprio diritto che egli ritenga leso: sempre per usare il grigio linguaggio giu-
ridico, egli ha dunque legittimazione attiva per agire a difesa dei propri interessi.

Ma gia cosi s’incontra subito un problema: per tutelare il diritto di un sog-
getto maggiorenne ma incapace di intendere e volere, ovvero di un soggetto mino-
renne, ¢ necessario che 'ordinamento giuridico identifichi un altro soggetto che
possa agire in giudizio in vece dell'incapace. Il genitore, nel caso del figlio mino-
re. Costui avra dunque legittimazione ad agire in luogo del soggetto incapace.

Questo ¢ un modello generale di grande importanza in tutti gli ordinamenti
giuridici. Quando un soggetto ¢ incapace di autodeterminarsi per chiedere prote-
zione giudiziale, 'ordinamento gli mette a disposizione un’altra figura, che disim-
pegni quel munus.

La premessa implicita ¢ pero duplice ed evidente: anzitutto, I'«ausiliato»
dev’essere un ente che un dato ordinamento riconosca come soggetto giuridi-
co, cio¢ come possibile centro d’imputazione di uno o pit diritti, i quali entrano
dunque a far parte del suo patrimonio giuridico quali diritti — appunto — sogget-
tivi; inoltre, deve sussistere un rapporto particolare e qualificato fra quell’ente —
oramai considerato soggetto giuridico — e I'«ausiliante»: il genitore, come detto,
rispetto al figlio minore.

Alle corte: le due questioni capitali sono infatti gia delineate.

La prima. Un essere non umano ¢ un soggetto giuridico? La seconda. Se lo
¢, chi — non essendo quella creatura capace di agire autonomamente — avra dirit-
to di potersi attivare a sua tutela?

La prima non ¢ una questione di diritto, ma di valore. Il diritto viene dopo,
sopraggiunge a ratificare una conquista.
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Nulla osta, infatti, a che in un tempo e in uno spazio dati, il comune sen-
tire di un popolo — cio¢ la linea di frontiera del suo spirito — riconoscano o attri-
buiscano soggettivita giuridica a un ente che prima ne era privo. La linea anda-
mentale dell'umanita — per quanto frammentata e piena di tornanti angosciosi —
consente di veder bene questo progredire, questo avanzare almeno sub specie juris.

I diritti delle donne, i diritti dei coloured, i diritti degli omosessuali segnano
infatti una sequenza di conquiste: tutte pero, si noti, intraumane.

Di fronte al grande salto, all’estensione della soggettivita giuridica anche
nei confronti degli esseri non umani, il diritto sembra arrestarsi, incontrare il suo
limite esterno ed estremo.

Il riconoscimento dell’essere senziente non umano come soggetto giuridi-
co pone peraltro una questione derivata di importanza cruciale: quella della linea
divisoria. Quale deve essere cio¢ la soglia minima affinché un essere non umano
sia considerato senziente? Non dispongo, ovviamente, di una risposta.

Tornando comunque al tema principale, l'attribuzione della soggettivita
giuridica a una creatura non umana pone subito la seconda questione: essendo
quella creatura incapace di determinarsi more juridico, chi avra la legittimazione
ad agire per tutelarla?

Per questo, gli scorsi anni 70 sono stati pieni di vita.

In Italia, come noto, le categorie rassicuranti del diritto sono travolte anche
dall'ondata delle nuove rivendicazioni ambientaliste.

Si (ri-)scopre il diritto del paesaggio, che sino ad allora sonnecchiava placi-
do e inattuato nell’art. 9 della Costituzione; e il tema della tutela dell’ambiente
reclama primazia di considerazione politica e giuridica.

Nasce il concetto di interesse diffuso, distinto dall’interesse pubblico perché
non imputabile formalmente a un ente (pubblico) chiamato a tutelarlo, ma rife-
ribile comunque a una pluralita di soggetti: i quali non si riconoscono nelle poli-
tiche pubbliche di protezione, e anzi le contrastano apertamente ritenendole lacu-
nose o addirittura lesive dell’'interesse.

E la valvola di sfogo giuridico dell'indistinto magma movimentista che con-
nota quel periodo turbinoso, e puntuale arriva sul tavolo il tema della legitti-
mazione: chi puo agire in giudizio per far valere il diritto all’'ambiente, qualora

2 Conlfr. le puntuali analisi di M. Delsignore, La legittimazione delle associazioni ambientali nel giudizio
amministrativo: spunti dalla comparazione con lo standing a tutela di environmental interests nella judicial review
statunitense, in Dir. proc. amm., 2013, 3, 734 ss.
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Pinteresse diffuso non trovi una tutela adeguata nelle figure pubbliche chiamate
dall'ordinamento a questa funzione?

La soluzione italiana ¢ stata quella del “doppio binario” di legittimazione; il
primo previsto, nel 1986, direttamente dalla legge?! che quell’anno istitui final-
mente il Ministero dell’ambiente e attribui alle associazioni — titolari di alcuni
requisiti formalmente previsti da quella stesse legge — la possibilita di adire il giu-
dice amministrativo per ottenere I'annullamento di atti che fossero dannosi per
'ambiente. Il secondo binario, invece, costruito dal diritto giurisprudenziale, il
quale estese la legittimazione a ogni associazione, comitato ezc. che avesse per sco-
po la tutela dell’'ambiente e, soprattutto, fosse “vicino” al luogo minacciato?.

Come si vede, un modello tortuoso e indiretto: le creature non umane, o
proprio la singola creatura, non compaiono certo in primo piano nello schema di
funzionamento del modello italiano, che ¢ filtrato da una costruzione mediata.

2t Ci si riferisce alla notissima I. n. 349/1986, il cui art. 13 disciplina il riconoscimento ministeriale del-
lo status di associazioni di protezione ambientale; e il cui art. 18, comma 5, attribuisce a queste associazioni la
legittimazione a ricorrere dinanzi al Giudice amministrativo. L’applicazione giurisprudenziale di queste norme
ha dato luogo a due opposti orientamenti interpretativi: un indirizzo secondo cui la L. cit. avrebbe introdotto
un criterio di legittimazione ex lege cui si aggiunge quello elaborato dalla giurisprudenza (ex multis, Tar Liguria,
sez. I, 18 marzo 2004, n. 267); e un secondo indirizzo, pil restrittivo, per il quale 'assenza del riconoscimento
ministeriale precluderebbe la legittimazione ad agire (ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 14 ottobre 1992, n. 756).

2 Si tratta dell’indirizzo oggi prevalente. Conlfr. ex multis, Cons. Stato, sez. V, 2 ottobre 2014, n. 492,
per il quale il G.a. pud valutare caso per caso la legittimazione a ricorrere e a intervenire nel processo anche in
capo ad associazioni locali, indipendentemente dalla loro natura giuridica, «purché perseguano statutariamente
e in modo non occasionale obiettivi di natura ambientale, abbiano un adeguato grado di rappresentativita e sta-
bilitd ed altresi uno stabile collegamento con il territorio in cui ¢ sito il bene che si assume leso; di conseguenza,
ai fini della legittimazione, non ¢ sufficiente il solo scopo associativo a rendere differenziato un interesse diffuso
o adespota, facente capo alla popolazione nel suo complesso, come quello della salvaguardia dell’'ambiente, né
Iastratta titolarita del diritto all'informazione ambientale, specie quando tale scopo associativo si risolve nell’uti-
lizzazione delle finalita sociali ed ambientali per superare la carenza delle concrete ragioni di proposizione dell’a-
zione giurisdizionale, fermo restando che la necessaria sussistenza del requisito dello stabile collegamento con il
territorio esclude la legittimazione di quei comitati occasionali, costituiti cio¢ proprio ed esclusivamente al fine
di ostacolare specifiche iniziative asseritamente lesive dell’'ambiente o per impugnare specifici atti»; nella scia di
questo ormai consolidato orientamento la giurisprudenza ha riconosciuto la legittimazione processuale anche di
comitati spontanei di cittadini, qualora questi dimostrino di avere un collegamento stabile con il territorio ove
svolgono l'attivita di tutela degli interessi diffusi, di avere svolto una attivitd protratta nel tempo e quindi di non
esistere soltanto «in funzione della impugnazione di singoli atti e provvedimenti»: cosi, ¢ plurimis, Cons. Stato,
sez. IV, 19 febbraio 2010, n. 1001; Id., sez. VI, 23 marzo 2011, n. 3107; Id., sez. V, 22 marzo 2012, n. 1640.
L'orientamento ¢ condiviso anche dal Giudice di prime cure: v., per esempio, Tar Lombardia, Brescia, sez. I,
11 marzo 2011, n. 398; Tar Veneto, sez. I1I, 25 giugno 2015, n. 718. Sull’utilizzo del criterio giurisprudenziale
della c.d. vicinitas, cfr. Tar Lombardia, Brescia, cit., che lo utilizza in modo estensivo: «In materia ambientale,
il tradizionale criterio della vicinitas non pud essere limitato ai soli proprietari stricto sensu confinanti con I'area
di realizzazione dell’intervento, ma deve essere inteso in senso ampio, per le intuibili ricadute sulla qualica della
vita astrattamente implicate da iniziative obiettivamente incidenti sul contesto ambientale interessato, per cui
cid che rileva ¢ non solo e non tanto la vicinanza geografica del cittadino ricorrente, ma piti specificamente la
possibilita di risentire delle esternalita negative del progetto medesimo.
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7.

Succedono tante cose interessanti nel 1972, negli Stati Uniti.

Per quel che riguarda il nostro discorso, in quell’anno — come s’¢ visto —
Christopher D. Stone pubblica Should trees have standing?.

Gia dal titolo si comprende che la tesi ¢ ardita, quasi «unthinkable»: i natu-
ral objects — oltre alle creature viventi non umane, anche e persino gli alberi, i
fiumi, ezc. — hanno legittimazione (standing, nel linguaggio giuridico anglosasso-
ne)? Ma prima ancora, sono — o possono essere — soggetti titolari di diritti (bold-
ers of legal rights)?

Stone sa bene che un tale balzo in avanti puo destare non solo perplessita,
ma addirittura derisione aperta («Zhe fact is, that each time there is a movement to
confer rights onto some new “entity’, the proposal is bound to sound odd or frightening
or laughable»): in Italia, per esempio, accadde qualcosa di simile in seno all’As-
semblea costituente quando Concetto Marchesi, insieme con altri Padri, propose
di inserire la tutela del paesaggio non solo nella nostra Carta, ma addirittura fra i
principi fondamentali.

Nonostante tutto cio, il manifesto del pensiero di Stone ¢ chiarissimo: «/ 7
quite seriously proposing that we give legal rights to forests, oceans, rivers and other so-
called “natural objects” in the environment-indeed, to the natural environment as a
whole». «Quite seriously», quindi.

Ne deriva che I'ente-soggetto, in quanto titolare di diritti, ha standing per
adire un Giudice che lo tuteli (anche mediante un guardian umano che si rivol-
ga in sua vece alla magistratura): nel senso pero — si badi — che quel Giudice deve
prendere in esame la lesione ingiusta che I'ente-soggetto ha patito direttamen-
te, per cui il ristoro del torto, di carattere patrimoniale o meno, deve avvenire a
esclusivo beneficio dell’ente stesso.

Ma nello stesso anno 1972 la Corte suprema degli USA pronuncia una sen-
tenza molto importante, sebbene di segno per noi in parte negativo.

E l'ormai celebre caso Sierra Club v. Morton™.

Un’associazione ambientalista, il Sierra Club, aveva contestato il permes-
so ottenuto dalla Disney di realizzare nella valle Mineral King un complesso sci-
istico e asseriva di avere lo standing in quanto titolare dell'interesse a tutelare la
natura della valle.

# US Supreme Court, Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727, 1972 (Dissenting Justice Douglas).
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Per un verso, la Corte suprema ammise per la prima volta che un torto meri-
tevole di tutela potesse essere anche di natura «aestethic, environmental or recrea-
tionaly; ma aggiunse che chi agisce in giudizio deve dimostrare di aver subito per-
sonalmente e direttamente questo torto.

Poiché perd in quel caso nessuno dei componenti il Sierra Club era riuscito a
dimostrare una lesione personale e diretta, la Corte decise che non vi era szanding.

C’¢ un altro aspetto degno di nota: la sentenza ¢ famosa anche perché regi-
stro la dissenting opinion del giudice William O. Douglas («Wild Bill»), ad avvi-
so del quale la legittimazione doveva riconoscersi direttamente agli environmen-
tal objects: «Contemporary public concern for protecting nature’s ecological equilib-
rium should lead to the conferral of standing upon environmental objects to sue for
their own preservation. This suit would therefore be more properly labeled as Miner-
al King v. Morton. [...] The river, for example, is the living symbol of all the life it
sustains or nourishes — fish, aquatic insects, water ouzels, otter, fish, deer, elk, bear,
and all other animals, including man, who are dependent on it or who enjoy it for
its sight, its sound, or its life. The river as plaintiff speaks for the ecological unit of life
that is part of it».

Trent’anni dopo. 2002, Sud Africa: Cormac Cullinan pubblica Wild Law*,
che possiamo tradurre come Diritto della natura o Diritto del selvaggio.

Come Stone, anche Cullinan ritiene che le creature non umane siano por-
tatrici di diritti propri, e non fonte di diritti a favore dell'uomo (magari a loro
discapito...). Cullinan s’ispira dichiaratamente a Thomas Berry, il celebre teologo
secondo cui 'Universo ¢ una comunione di soggetti, non un insieme di oggetti.

Wild Law propone una teoria generale che fonda su due grandi ordina-
menti, due ambiti concentrici di diritto oggettivo: il primo, la Great Jurispru-
dence, racchiude «the fundamental laws or principles that govern how the universe
functions»; mentre invece il secondo, la Earth Jurisprudence, «can be seen as a spe-
cial case of the Great Jurisprudence, applying universal principles to the governmen-
tal, societal and biological processes of Earth»: ¢ il diritto (umano) che regola I'agire
umano, subordinato al primo ordinamento.

In caso di contrasto (antinomia) fra i due ordinamenti, chiunque ha lo szan-
ding per adire il Giudice onde far valere e affermare la primazia della Great Juri-
sprudence rispetto alla Earth Jurisprudence.

# C. Cullinan, Wild Law: a manifesto for Earth justice, Cape Town, 2002.
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Puo essere ritenuta una visione panteistica del diritto, e pone certamente
una serie di problemi, ben noti ai giuristi di ogni latitudine: come si distingue la
prima Jurisprudence dalla seconda, quali ne siano le fonti, ezc.

E pero rimarchevole il risultato: la diffusione generalizzata dello standing.

10.

Chiunque potrebbe dunque agire in giudizio a protezione della Great Juri-
sprudence teorizzata da Cullinan.

«Chiunque». Parola cui il diritto processuale amministrativo italiano — sem-
pre attento a non estender troppo la legittimazione attiva — notoriamente guarda
con estrema cautela.

Eppure nella nostra Costituzione gia il secondo articolo parla di solidarie-
ta. Parla pero di «doveri», cio¢ di compiti ai quali siamo chiamati: per cui se non
riceviamo la “chiamata” del potere pubblico al compimento del dovere, non vi
sarebbe prestazione di solidarieta.

Ma la solidarietd puo essere, oltre che un dovere, anche un vero e proprio
diritto?

Nelle aree lasciate incolte dall’intervento pubblico o — peggio — mal ara-
te (docet il caso argentino Cecilia, come diremo piu avanti) «residua un ampio
margine di bisogno, eccedente quello coperto dalla soglia di garanzia assicurata
dall'intervento del potere pubblico, ovvero dall’adempimento dei doveri privati,
che solitamente resta relegato in una sfera ritenuta giuridicamente irrilevante; una
sfera dove operano quei comportamenti individuali o associati, spontanei e libe-
rali, non pressati dalla minaccia di una sanzione giuridica o etica e, nondimeno,
essenziali per la piena e infungibile soddisfazione del bisogno medesimo»; per cui
«I’insistenza sulla partecipazione solidale del singolo pone cosi in risalto (non piu
solo la domanda del titolare del diritto sociale, bensi anche) l'offerta della presta-
zione sociale. Questa, di conseguenza, ¢ ora ricollegabile, per un verso, (non piu
tanto al dovere, ma anche) al diritto di esercitare la solidarieti»?.

Dovrebbe essere maturo il tempo di attivare in Italia un costrutto di pensie-
ro costituzionale con questo tenore che — tradotto sul piano concreto del rappor-
to fra esseri (umani e non) — attribuirebbe a chiunque (oso I'inosabile parola) la
legittimazione, il diritto di agire a difesa delle creature non umane.

» V. Tondi della Mura, La solidarieti fra etica ed estetica. Tracce per una ricerca, in Rivista dell’Associa-
zione Italiana dei Costituzionalisti, 2010, 4, 3.
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11.

Desidero adesso ricordare brevemente un’altra strada — mi-sconosciuta, se
non addirittura fraintesa volutamente — per il riconoscimento della soggettivi-
ta della creature non umane: quella del ritorno all’antico, a «un altro modo di
possedere» .

% P. Grossi, «Un altro modo di possedere». L'emersione di forme alternative di proprieta alla coscienza gin-
ridica postunitaria, Milano, 1977. Conlfr. ora le innovative posizioni assunte da Cass., SS.uu., 14 febbraio 2011,
n. 3665 (non a caso ricordata da U. Mattei, Proprieta, cit.): «[...] non ¢ pitt possibile limitarsi, in tema di indivi-
duazione dei beni pubblici o demaniali, all’esame della sola normativa codicistica del 42, risultando indispensa-
bile integrare la stessa con le varie fonti dell’ordinamento e specificamente con le (successive) norme costituzio-
nali. La Costituzione, com’¢ noto, non contiene un’espressa definizione dei beni pubblici, né una loro classifica-
zione, ma si limita a stabilire alcuni richiami che sono, comunque, assai importanti per la definizione del sistema
positivo. Tuttavia, dagli artt. 2, 9 e 42 Cost., e stante la loro diretta applicabilita, si ricava il principio della tute-
la della umana personalita e del suo corretto svolgimento nell'ambito dello Stato sociale, anche nell’ambito del
“paesaggio”, con specifico riferimento non solo ai beni costituenti, per classificazione legislativa-codicistica, il
demanio e il patrimonio oggetto della “proprieta” dello Stato ma anche riguardo a quei beni che, indipendente-
mente da una preventiva individuazione da parte del legislatore, per loro intrinseca natura o finalizzazione risul-
tino, sulla base di una compiuta interpretazione dell'intero sistema normativo, funzionali al perseguimento e al
soddisfacimento degli interessi della collettivita. L'art. 9 Cost., in particolare, prevede infatti che la Repubblica
tutela “il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione”, con una affermazione, contenuta nell’am-
bito dei principi fondamentali, che negli ultimi anni ha costituito fondamento per una ricca legislazione in tema
di beni culturali [...]. A sua volta I'art. 42 Cost., pur essendo centrato prevalentemente sulla proprieta priva-
ta, esordisce sulla significativa affermazione secondo cui la proprieta “¢ pubblica o privata”, il che costituisce un
implicito riconoscimento di una diversita di fondo tra i due tipi di proprieta. Piui di recente, ancora, la riforma
attuata con la legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, che ha modificato il Titolo V della Parte II della Costi-
tuzione, ha ricondotto alla competenza legislativa esclusiva dello Stato la tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e
dei beni culturali (art. 117, comma 2), mentre ha stabilito la competenza concorrente dello Stato e delle Regioni
per cio che riguarda la valorizzazione dei beni culturali e ambientali (art. 117, comma 3); 'art. 118 Cost., com-
ma 3, inoltre, dispone che la legge statale disciplina “forme di intesa e coordinamento nella materia della tutela
dei beni culturali”. Da tale quadro normativo-costituzionale, e fermo restando il dato “essenziale” della centra-
lica della persona (e dei relativi interessi), da rendere effettiva, oltre che con il riconoscimento di diritti inviola-
bili, anche mediante “adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale”, emerge
Iesigenza interpretativa di “guardare” al tema dei beni pubblici oltre una visione prettamente patrimoniale-pro-
prietaria per approdare ad una prospettiva personale-collettivistica. Cid comporta che, in relazione al tema in
esame, pil che allo Stato-apparato, quale persona giuridica pubblica individualmente intesa, debba farsi riferi-
mento allo Stato-collettivitd, quale ente esponenziale e rappresentativo degli interessi della cittadinanza (collet-
tivitd) e quale ente preposto alla effettiva realizzazione di questi ultimi; in tal modo disquisire in termine di sola
dicotomia beni pubblici (o demaniali) — privati significa, in modo parziale, limitarsi alla mera individuazione
della titolarita dei beni, tralasciando I'ineludibile dato della classificazione degli stessi in virtu’ della relativa fun-
zione e dei relativi interessi a tali beni collegati. Ne deriva quindi che, la dove un bene immobile, indipenden-
temente dalla titolaritd, risulti per le sue intrinseche connotazioni, in particolar modo quelle di tipo ambienta-
le e paesaggistico, destinato alla realizzazione dello Stato sociale come sopra delineato, detto bene ¢ da ritenersi,
al di fuori dell’ormai datata prospettiva del dominium romanistico e della proprieta codicistica, “comune” vale
a dire, prescindendo dal titolo di proprieta, strumentalmente collegato alla realizzazione degli interessi di turti
i cittadini. Del resto, gia da tempo, la dottrina ma anche la stessa giurisprudenza hanno fatto propria I'idea di
una necessaria funzionalitd dei beni pubblici, con la conseguente convinzione che il bene ¢ pubblico non tanto
per la circostanza di rientrare in una delle astratte categorie del codice quanto piuttosto per essere fonte di un
beneficio per la collettivita [..
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Le forme di gestione collettiva del territorio erano (sono) la base per una
gestione articolata dei beni e implicava(no) una concezione della vita in comune
come valore fondamentale e preminente. Nella grande pluralita di proprieta col-
lettive presenti in Italia — regole, universita agrarie, demani comunali e cosi via — la
protezione della natura e delle creature non umane era gestita sulla base sia di spe-
cifiche normazioni (le «regole», appunto), sia di rapporti consuetudinari frutto di
un millenario “dialogo con gli elementi”, corso fra creature umane e non umane.

Questo «ambiente» giuridico-sociale era ben pitt disponibile a rifuggire o
comunque infrangere lo schermo della soggettivita solo umana — una sorta di
assolutismo giuridico — riconoscendola anche agli altri “animali”.

Non a caso il diritto medievale — terreno naturale di elezione di siffatte for-
me di gestione dei beni — non trovava deviante il riconoscimento della sogget-
tivitd non umana, sia pure in senso afflittivo, instaurando persino processi (con
avvocati specializzati: celebre fu Barthelemy de Chassenée) e infliggendo sanzio-
ni agli “animali”.

Possiamo irridere a questa dimensione del fenomeno giuridico, da noi cosi
distante. Ma possiamo anche indossare un paio di occhiali meno distorcenti, e
riconoscere invece che alla base vi era una concezione nello stesso tempo forte,
pervasiva e inclusiva del diritto.

Detto diversamente, anche il diritto era una manifestazione del rapporto di
non estraneita fra creature umane e non umane. E I'inflizione di un male all’al-
tro essere — sia esso umano o non umano — doveva pur sempre essere regolato da
norme, ritualizzato e dunque giustificato davanti alla comunita.

12.

E tempo di venire ai tempi presenti, e parlare di Cecilia: uno scimpanzé che
era da anni tristemente recluso in solitudine in una gabbia di uno zoo in Argen-
tina, a Mendoza.

Nel 2015 un’associazione di avvocati, sensibili alla tutela delle creature non
umane, adisce un Giudice per ottenere una misura di habeas corpus e dunque
la liberazione di Cecilia, domandando il conseguente suo trasferimento in un
ambiente dove potesse vivere in condizioni dignitose.

La sentenza che pronuncia Maria Alejandra Mauricio — voglio ricordare il
nome del magistrato — ¢ memorabile.

Ne riporto solo qualche passo, a cominciare dall’esordio, lontanissimo dal-
la compostezza algida che connota lo stile delle sentenze dei nostri giudici: «La
situacion actual de Cecilia nos conmueve. Si atendemos a su bienestar no sera Ceci-
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lia quien estard en deuda con nosotros sino nosotros quienes deberemos agradecer-
le la oportunidad de crecer como colectividad y de sentirnos un poco mds humanos».

La sentenza muove dallo stesso ragionamento di Stone intorno all’estensio-
ne progressiva dei diritti a nuove categorie di soggetti: «En la actualidad podemos
ver como se ha tomado conciencia de situaciones y realidades que, aunque suceden des-
de hace un tiempo inmemorable, antes no eran conocidas ni reconocidas por los acto-
res sociales. Tal seria el caso de la violencia de género, del matrimonio igualitario, del
derecho igualitario del sufragio, etc. Idéntica situacion sucede con la conciencia sobre
los derechos de los animales».

Di qui la questione cruciale: «;Son los grandes simios — orangutanes, bonobos,
gorilas y chimpancés — sujetos de derechos no humanos? |...] ;Solo el ser humano pue-
de ser considerado como persona en tanto sujeto de derecho? ; El hombre es el Gnico que
posee capacidad de derecho?.

La risposta della sentenza ¢ chiarissima: «[...] los animales son seres sintien-
tes en tanto les comprenden las emociones bdsicas. Los expertos en la materia coinci-
den de forma undnime en la proximidad genética que tienen los chimpancés con los
seres humanos y agregan que estos tienen capacidad de razonar, son inteligentes, tie-
nen conciencia de si mismos, diversidad de culturas, expresiones de juegos mentales,
manifestaciones de duelo, uso y fabricacion de herramientas para acceder a los ali-
mentos o resolver problemas sencillos de la vida cotidiana, capacidad de abstraccion,
habilidad para manejar simbolos en la comunicacion, conciencia para expresar emo-
ciones tales como la alegria, frustraciones, deseos o enganos, organizacion planificada
para batallas intra-especifica y emboscada de caza, poseen habilidades metacognitivas;
poseen estatus moral, psiquico y fisico; poseen cultura propia, poseen sentimientos de
afecto (se acarician y se acicalan), son capaces de enganar, usan simbolos para el len-
guaje humano y utilizan herramientas.». Per cui «resulta innegable que los grandes
simios, entre los que se encuentra el chimpancé, son seres sintientes por ello son sujetos
de derechos no humanos».

La decisione non indulge a facili radicalismi, in cid mostrando il suo ammi-
revole equilibrio: «en la presente no se intenta igualar a los seres sintientes — animales
— a los seres humanos como asi tampoco se intenta elevar a la categoria de personas a
todos los animales o flora y fauna existente, sino reconocer y afirmar que los primates
son personas en tanto sujetos de derechos no humanos y que ellos poseen un catdlogo de
derechos fundamentales que debe ser objeto de estudio y enumeracion por los drganos
estatales que correspondan, tarea que excede el ambito jurisdiccionaly.

Dunque Cecilia — cosi dispone la sentenza — ¢ un «soggetto di diritto non
umano», per cui deve essere liberata e trasferita nel piti consono Santuario de
Sorocaba, in Brasile, dove adesso si trova.

L’ultimo jussum contenuto nella sentenza, pero, distoglie lo sguardo da Ceci-
lia e si rivolge a tutti gli esseri umani: «Recordar las siguientes reflexiones: Podemos
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Juzgar el corazon de una persona por la forma en que trata a los animales’ (Immanuel
Kant). ‘Hasta que no hayas amado a un animal una parte de tu alma permanece-
rd dormida’ (Anatole France). ‘Cuando un hombre se apiade de todas las criaturas
vivientes, solo entonces serd noble.” (Buda). ‘La grandeza de una nacién y su progreso
moral puede ser juzgada por la forma en que sus animales son tratados.” (Gandhi)».

13.

Proseguiamo per questa strada, mettendo da parte pero il sogno della sogget-
tivita giuridica non umana che molti ordinamenti non hanno ancora ricevuto, rite-
nendolo troppo futuribile (o troppo remoto): nel modello di cui posso fare appena
un cenno le creature non umane continuano infatti a non avere soggettivita.

Ora, ipotizzare che ogni essere umano possa essere/rappresentare una crea-
tura non umana — priva di soggettivita — significa costringere il diritto a ripensare
le proprie categorie, ad allargare la propria cornice. Non tutela un proprio diritto,
infatti, la persona umana che agisce a difesa di una creatura non umana, né percio
solo quest’ultima diviene soggetto di diritto.

La letteratura giuridica discute ormai apertamente di diritto transoggetti-
vo (transsubjektive Dimensionen subjektiver Rechte: cfr. le suggestive riflessioni di
Pasquale Femia?” e di Gunther Teubner?®): uno schema che va oltre lo schermo
isolante della soggettivita, poiché il soggetto umano attore (plaintiffj chiede al
diritto oggettivo di superare la cornice nella quale 'ordinamento si colloca come
sistema degli uomini.

E “pensiero [giuridico] poetante”, per usare 'immagine di Antonio Prete
intorno alla filosofia leopardiana®.

L’impossibile conciliazione. Immaginare il diritto oltre se stesso — allargan-
done la cornice anche a costo di serbarne solo qualche frantume — ¢ forse la spe-
ranza di una nuova via di ritorno allo Spirito: che ¢ — diceva il mio grande con-
terraneo Francesco Calasso, chiudendo Medioevo del diritto®® — Uno. Forse com-
prendo meglio il verso — orfico e cosi caro a Heidegger?! — attribuito a Holderlin.
Il giurista ¢ un uomo, e come tale mai deve dimenticare il monito supremo e ulti-
mo: Dichterisch wohnet der Mensch auf dieser Erde.

¥ P. Femia, Transsubjektive (Gegen)Rechte, oder die Notwendigkeit die Wolken in einen Sack zu fangen, in
A. Fischer-Lescano, H. Franzki e J. Horst (a cura di), Gegenrechte. Rechte jenseits des Subjekts, Tiibingen, 2018,
in corso di pubblicazione.

% G. Teubner, Zum transsubjektiven Potential subjektiver Rechte, in A. Fischer-Lescano, H. Franzki e J.
Horst (a cura di), Gegenrechte, cit.

¥ A. Prete, 1l pensiero poetante. Saggio su Leopardi, Milano, 1980-2006.

30 F. Calasso, Medioevo del diritto, Milano, 1954.

' M. Heidegger, La poesia di Holderlin, Milano, 1988.
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Lupus lupo non homo. Diritto umano per ['ethos degli “animali’?

Il contributo prende in esame il tema dell’estensione della soggettivita giuridica (e dell’a-
zionabilita dei diritti) alle creature non umane.

Partendo dall’assunto del diritto come costruzione essenzialmente antropocentrica, 'Au-
tore percorre strade ancora poco battute per la considerazione di tutte le creature quali
centri d’'imputazione di diritti soggettivi.

La prima prende spunto dai movimenti ambientalisti degli anni ’70 i quali, nel nostro Pa-
ese, hanno condotto alla tutela mediata d’interessi adespoti dinanzi al Giudice ammini-
strativo. La seconda guarda al dettato dell’art. 2 Cost. e all’emergente concetto di un di-
ritto attivo a erogare prestazioni in solidarietd in capo a qualunque soggetto.

L’approdo all’estensione della soggettivita, peraltro, non trascura né le tradizionali for-
me di appartenenza collettiva del territorio ai suoi abitanti (lato sensu intesi) e viceversa,
le quali possono assicurare una tutela fors’anche piti avanzata ai diritti delle creature non
umane; né le recenti teorie sui diritti transoggettivi, situazioni disancorate dal dogma po-
sitivista della definibilita soggettiva della pretesa giuridica.

Lupus lupo non homo. Human law for animals ethos?

The contribution examines the topic of the extension of legal subjectivity (and of the right
to judicial claim) to non-human creatures.

Starting from the assumption of law as an essentially anthropocentric construction, the
Author follows paths that are still slightly beaten for the consideration of all creatures as
centers of imputation of subjective rights.

The first is inspired by the environmental movements of the *70s which, in our Country,
led to the mediated protection of vested interests before the administrative judge. The
second looks at the dictate of art. 2 of the Constitution and the emerging concept of an
active right to provide solidarity benefits for any person.

Moreover, the approach to the extension of subjectivity does not neglect either the tradi-
tional forms of collective belonging of the territory to its inhabitants (/ato sensu intended)
and vice versa, which can ensure a more advanced protection to the rights of non-human
creatures; nor the recent theories on trans-subjective rights, situations disengaged from
the positivist dogma of the subjective definition of the legal claim.



«Il diritto dell’economia» issn 1123-3036, anno 64, n. 97 (3 2018), pp. 675-695

Articoli e Saggi

Los servicios urbanos del agua en el Derecho Espanol:

situacién actual y perspectivas de futuro

Estanislao Arana Garcia

Resumen: 1. El cardcter de servicio puablico de los servicios urbanos del agua: origenes,

1.1

regulacién actual y consecuencias juridico-econdmicas de esta naturaleza juridica.
—1.1. La declaracién de los servicios urbanos del agua como servicio ptblico: ante-
cedentes histéricos y significacién actual. — 1.2. Los servicios urbanos del agua: un
servicio esencialmente municipal aunque con competencias legalmente reconoci-
das de otras entidades territoriales. — 1.3. La titularidad local del servicio genera un
excesivo nimero de reguladores: el debate acerca de la creacién de una autoridad
administrativa independiente en el sector del agua. — 2. La eleccién de la forma de
gestién de los servicios urbanos del agua: la introduccién del criterio de la sosteni-
bilidad y la eficiencia como elemento reglado en una decisién que sigue siendo dis-
crecional. — 3. La necesidad de redefinir los papeles publico y privado en la gestién
de los servicios urbanos del agua. — 4. Conclusién.

El cardcter de servicio piblico de los servicios urbanos del agua: origenes,
regulacion actual y consecuencias juridico-econdmicas de esta naturaleza
Juridica

La declaracidn de los servicios urbanos del agua como servicio piblico:
antecedentes histdricos y significacion actual

El agua es un recurso natural escaso pero tan esencial que, desde un punto

de vista juridico, su acceso ha merecido la consideracién de Derecho humano'.
Ademis de su valor ambiental fundamental, desde otro punto de vista, el agua
es un bien econémico esencial para el desarrollo de cualquier actividad humana

' El 28 de julio de 2010, a través de la Resolucién 64/292, la Asamblea General de las Naciones Unidas

reconocié explicitamente el derecho humano al agua y al saneamiento, reafirmando que un agua potable limpia
y el saneamiento son esenciales para la realizacién de todos los derechos humanos.



676 Estanislao Arana Garcia

y, como tal, es objeto de atencién y regulacion por el Derecho. Desde esta pers-
pectiva, la primera nota que destaca de uno de los usos y servicios principales del
agua, el abastecimiento y saneamiento del agua urbana, es su cardcter de actividad
de servicio publico titularidad de la Administracién publica. Se trata, por tan-
to, de una actividad econémica excluida de la libertad de empresa ya que, de las
posibles vias de intervencién publica posibles, la legislacién espanola ha optado
por la mds intensa o radical, esto es, su declaracién como actividad de titularidad
publica (publicatio en sentido estricto). Se podia haber optado por regular, més o
menos intensamente, algunos aspectos de esta actividad para tratar de responder a
los intereses publicos presentes en los servicios urbanos del agua, sin embargo, su
indudable cardcter de monopolio natural y la esencialidad de estos servicios para
la vida en sociedad, justifican esta fundamental declaracién que, desde un punto
de vista juridico y econémico condiciona todo su régimen legal.

Como luego diré con mds detalle, la titularidad del servicio intrinsecamente
y de manera irrenunciable supone que la Administracién mantiene los poderes de
direccién, vigilancia y control de dicha actividad independientemente de quién
la preste materialmente. Ademds, esta declaracién como servicio publico en senti-
do estricto, conlleva su prestacién de manera regular y continua, la obligacién de
suministro y el derecho subjetivo a la utilizacién por cualquier ciudadano siem-
pre en condiciones de igualdad y a cambio de un precio que constituye la contra-
prestacion del servicio recibido.

Precisar, también con cardcter previo, qué actividades se incluyen en la mds
genérica de servicios urbanos del agua y cémo se definen. Los servicios urbanos
del agua incluyen el abastecimiento de agua potable y el saneamiento de las aguas
residuales. A su vez, desde un punto de vista juridico, el abastecimiento de agua
a poblaciones se refiere exclusivamente a las necesidades hidricas pero domésti-
cas de la poblacién (bebida y preparacion de alimentos, higiénicas o sanitarias,
comerciales, deportivas, ornamentales, etc). Es lo que cominmente se conoce
como “agua de boca” y la de otros usos domésticos. Quedan asi, por ejemplo,
excluidos de este concepto el uso para regadio y los usos industriales que emplean
el agua como elemento determinante de su actividad (si se incluirfan, segin la
redaccion del articulo 60 de la Ley de Aguas, el agua necesaria para industrias de
poco consumo situadas en los nicleos de poblacién y conectadas a la red munici-
pal)?. Respecto al saneamiento de aguas, se incluirfa en la misma la fase posterior
al abastecimiento centrdndose en la depuracién de las aguas previamente usadas.

2 El abastecimiento, por su parte, incluye las tareas de aduccion (captacién o alumbramiento de aguas,
su embalse y conduccién por arterias o tuberfas primarias asi como su tratamiento -“agua en alta”’-) y distribu-
cién (suministro de agua a los particulares o “agua en baja”). Analizando desde un punto de vista todas las fases
del ciclo urbano del agua, véase D. Blanquer, La iniciativa privada y el ciclo integral del agua, Edit. Tirant Lo
Blanch, 2005. Haciendo un repaso a la evolucién del régimen publico espafiol en materia del ciclo urbano del
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Cualquier comunidad humana que se precie de ser organizada ha contado
con el abastecimiento de agua como uno de los primeros servicios objeto de aten-
cién y reconocimiento. La arquitectura clésica, especialmente la de Roma, pres-
ta una muy especial atencién al agua y a sus infraestructuras: acueductos, termas,
fuentes... En la Edad Media y tras la aportacion drabe del transporte del agua
mediante tuberfas y no mediante los canales de mamposteria propios de la épo-
ca romana, las ciudades mejoraron los servicios relacionados con el agua. No obs-
tante, no serd hasta la Ley de Aguas de 1866 cuando podamos hablar de un tex-
to general que regulase el agua de una forma directa y completa. Es a lo largo de
la segunda mitad del S.XIX y, fundamentalmente, de esta Ley de 1866, cuando
se asiste al trdnsito de un sistema de abastecimiento primitivo, caracterizado por
la existencia de fuentes publicos y pozos que surtian de agua a la poblacién, a un
sistema mds evolucionado en el que se instaura la técnica del suministro domici-
liario (Alvarez M., 2004).

Aunque la referencia a los municipios como entes competentes en mate-
ria de “surtido de aguas” tiene ya lugar en la Ley Municipal de 2 de octubre de
1877 y se reafirma en el Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, la declara-
cién del abastecimiento de agua a poblaciones como actividad reservada al Poder
Pablico, en definitiva, la declaracién de servicio publico de esta actividad, tiene
lugar por primera vez en Espana en el Real Decreto Ley de 12 de abril de 1924,
por el que se declararon formalmente servicios pablicos los suministros de ener-
gia eléctrica, agua y gas a los abonados de una Empresa de distribucién. En este
texto, literalmente se sehalaba que: «las necesidades de la vida moderna y las exi-
gencias de la industria no permiten que la Administracién Publica se desentienda
de los suministros de energia eléctrica, agua y gas, indispensables para la existen-
cia de los individuos y las industrias». Por tanto, en el articulo 1, «se declaran ser-
vicios publicos los suministros de energfa eléctrica, agua y gas a los abonados de
las empresas de distribucién...». En el caso del servicio del agua, mds importante
incluso que el uso para la bebida era el mantenimiento de condiciones de higiene
y salubridad minima para la poblacién.

En la actualidad?, la Ley de Bases de Régimen Local de 1985 tras sucesi-
vas modificaciones, se refiere a los servicios urbanos del agua en varios preceptos.
Asi, en primer lugar, el Art. 25.2 b) establece que el municipio tendrd competen-
cias propias (en los términos de la legislacién estatal y autonémica) en materia de

agua, véase también J.M.2 Serrano Sanz, E/ Debate sobre la gestion piiblica o privada del servicio urbano de aguas,
en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2017, 69, 36-43.

3 Con anterioridad, el cardcter de competencia municipal de este servicio publico estd expresa y literalmen-
te reconocido en la legislacién espafiola histérica de régimen local. Asi, por ejemplo, en la Ley de Obras Publi-
cas de 13 de abril de 1877 (Art. 6.2), Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 (Arts. 164 y ss.), el Estatuto Munici-
pal de 8 de marzo de 1924 (Art. 150.9), la Ley de Régimen Local aprobada por Decreto de 1955 (Art. 103 a)).
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abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas
residuales. Por su parte, el Art. 26.1 a) senala que todos los municipios, indepen-
dientemente de su tamafio poblacional, tendrdn que prestar, entre otros, el servi-
cio de abastecimiento domiciliario de agua potable y alcantarillado. Finalmente,
el Art. 86.2 de este texto normativo bdsico y esencial declara reservado a las enti-
dades locales, entre otras, la actividad o servicio esencial del abastecimiento domi-
ciliario y depuracién de aguas.

Evidentemente, tendremos que acudir al resto de legislacién, estatal y auto-
némica, encargada de la regulacién del agua para conocer el alcance exacto de esta
competencia o reserva de actividad a favor del municipio. Sin embargo, aqui se
encuentra la nota esencial y més trascendente, la declaracién de actividad titulari-
dad de la Administracién municipal de los dos servicios mds importantes que tie-
nen que ver con el ciclo urbano del agua: el abastecimiento domiciliario de agua
potable y el saneamiento de las aguas residuales. Al margen o, mejor, en parale-
lo, queda el régimen de la reutilizacién de las aguas residuales una vez depuradas
para otros usos, actividad cuyo cardcter local no es tan evidente como el del abas-
tecimiento y el saneamiento.

Cuestién diferente, como mds adelante se verd, es que este servicio publico
-0 alguna de las diferentes fases en que se divide- de titularidad municipal pueda
ser gestionado por municipios de manera individualizada o de forma asociada o
mancomunada. En muchas ocasiones, lo mds operativo desde un punto de vista
funcional y econémico es que el servicio pablico urbano del agua sea organiza-
do por entidades territorialmente superiores a los municipios (especialmente en
aquellos de escasa poblacién). En este sentido, suele ser muy frecuente (e, incluso,
recomendable) la prestacién del servicio por parte de Mancomunidades de muni-
cipios y consorcios, sin olvidar el importante papel que también pueden desem-
penar las Diputaciones provinciales, especialmente en lo que se refiere a sus com-
petencias de asistencia y cooperacion técnica, juridica y econdmica a los peque-
fios municipios y la comarcas en aquellos lugares donde existan. Estas entidades,
a su vez, podrdn encomendar la prestacién material y prictica del servicio a suje-
tos publicos o privados en funcién de criterios que luego serdn objeto de comen-
tario y andlisis. Algunas Comunidades Auténomas han atribuido por Ley compe-
tencias en este dmbito a entidades supramunicipales, sobre todo, en el dmbito de
la aduccién y del saneamiento.
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1.2. Los servicios urbanos del agua: un servicio esencialmente municipal aunque
con competencias legalmente reconocidas de otras entidades territoriales

Aunque la legislaciéon bdsica de régimen local haya reservado a los munici-
pios la titularidad de los servicios urbanos del agua, en un Estado territorialmente
tan descentralizado como el nuestro, la cuestion de la distribucién de competen-
cias no podria resolverse de una manera tan simple. En este sentido, sobre la base
de diferentes titulos competenciales, el resto de instancias territoriales con capa-
cidad normativa pueden incidir, directa o indirectamente, en los servicios urba-
nos del agua otorgando competencias y responsabilidades sobre los mismos a la
Unién Europea, al Estado o a las Comunidades Auténomas.

En primer lugar, la Unién Europea en el ejercicio de sus competencias en
materia, principalmente, de medio ambiente, ha dictado una serie de normas que
van a condicionar de forma muy importante esta actividad. Principalmente, la
Directiva marco del Agua 2000/60/CE es una norma que aunque persiga, fun-
damentalmente, objetivos ambientales del agua (el logro del buen estado ecolégi-
co de las masas de agua) también incide en el servicio publico del agua. Asi, por
ejemplo, el principio de recuperacién de costes que se establece la Directiva con
cardcter general condiciona enormemente la concreta regulacién local del servi-
cio o, al menos, asi deberia serlo por ejemplo en lo que tiene que ver con la con-
traprestacién a cobrar por los servicios urbanos del agua.

Por otra parte, las Comunidades Auténomas, ademds de aprobar en algu-
nos casos leyes generales sobre aguas, han ido dictando normas que afectan a los
servicios urbanos del agua con incidencia, sobre todo, en el dmbito del régimen
financiero, la calidad del agua para abastecimiento y de los vertidos o normas téc-
nicas concretas para el suministro material del agua potable.

Finalmente, el Estado, a pesar de lo que pudiera parecer, cuenta con varios
e importantes titulos competenciales que afectan, directa o indirectamente, a los
servicios urbanos del agua. Asi, en primer lugar, hemos de tener en cuenta que la
materia prima bdsica para el desarrollo de estos servicios, el agua, tiene en nues-
tro sistema juridico la naturaleza de bien de dominio publico. Dado el cardcter
estratégico y esencial para la economia nacional del agua, la legislacién espafo-
la ha optado por declararlo bien de dominio publico, titulo juridico que le per-
mite en régimen de exorbitancia, intervenir directamente sobre él y, entre otras
potestades, planificar su distribucién por cuencas entre los posibles y heterogé-
neos usos a que puede servir. Por tanto, la Administracién competente para cada
una de las cuencas del pais (estatal o autonémica dependiendo del cardcter inter
o intracomunitario de la cuenca en cuestion), tendrd, en primer lugar, que poner
a disposicién de los municipios de nuestro pais mediante la oportuna y necesa-
ria concesion demanial, el agua suficiente como para poder llevar a cabo la pres-
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tacién de los servicios urbanos del agua. Es mds, desde siempre, de entre los dife-
rentes usos que puede tener el agua, el de abastecimiento de agua potable es el
preferente. Asi lo reconoce, recogiendo la tradiciéon de la Ley de 18606, el vigen-
te Art. 60.3 del Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001 que tras recono-
cer que el Plan Hidrolégico correspondiente establecerd los usos concretos del
agua de la cuenca, sefiala que en caso de no fijacién de esa prelacién, supletoria-
mente regird un orden de usos en cuya primera posicion se encuentra el «Abas-
tecimiento de poblacién, incluyendo en su dotacién la necesaria para industrias
de poco consumo de agua situadas en los nicleos de poblacién y conectadas a la
red municipal». También en el dmbito estatal, la Ley General de Sanidad (Ley
14/1986, de 25 de abril) atribuye a los municipios la responsabilidad minima en
relacién con el control sanitario del abastecimiento de aguas (Art. 42.3), compe-
tencia reforzada por las leyes sanitarias de las Comunidades Auténomas. Se plan-
tea, incluso, la competencia estatal para poder dictar una norma con rango de ley
de cardcter bésico que regulase los servicios urbanos del agua con caricter basico y
para todo el territorio espafiol. La disparidad y heterogeneidad que se estd produ-
ciendo en la regulacién de un servicio tan esencial e importante como éste, hace
que se plantee esta posibilidad como una via de igualacién en Derechos bésicos
a todos los habitantes del pais. Ademds, la falta de medios por parte de la Admi-
nistracion local o, también, la negligencia de ésta y de las propias Comunidades
Auténomas ante el ¢jercicio de responsabilidades y competencias en este 4mbi-
to, provocan en muchas ocasiones sanciones muy elevadas al Estado espafiol por
parte de la Unién Europea ante incumplimientos de las obligaciones estableci-
das por el Derecho europeo. Esta circunstancia, igualmente, abogaria a favor de
una hipotética norma bdsica estatal en este dmbito de los servicios urbanos del
agua. Aunque personalmente entiendo que esta opcién seria juridicamente posi-
ble, creo que la situacién politica actual no es la mds propicia para ello no obstan-
te su necesidad y conveniencia.

1.3 La titularidad local del servicio genera un excesivo niimero de reguladores: el
debate acerca de la creacion de una autoridad administrativa independiente
en el sector del agua

Desde un punto de vista regulatorio, el hecho de que el legislador espafol
haya situado el nicleo duro de la competencia sobre los servicios urbanos del
agua en el dmbito municipal, ha determinado dos de los principales problemas
que se achacan a estos servicios en nuestro pais. Efectivamente, cada municipio
tiene autonomia politica y, por tanto, con unos laxos mérgenes que se contienen
en la legislacién estatal y autonémica principalmente, pueden ordenar y regu-
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lar la actividad como considere. Desde la forma de gestién al precio de la contra-
prestacién por los servicios del agua pasando por la concreta reglamentacion del
servicio, son cuestiones decididas discrecionalmente por los municipios de nues-
tro pais. No sucede como en otros sectores fundamentales de la economia nacio-
nal (energfa, telecomunicaciones, banca, etc.) en los que existe un tnico regu-
lador; en el caso de los servicios urbanos del agua se calcula que contamos con
2.000 reguladores diferentes. Espana tiene 8.124 municipios pero gracias la ges-
tién supramunicipal de algunos de ellos hace que podamos hablar de esas 2.000
unidades de gestién y, en este caso, de reguladores del servicio.

Por otra parte, otro de los problemas con que cuenta esta actividad en Espa-
fia es la ausencia de unidades de gestién de un tamafo razonable que permitan
economias de escala que hagan la prestacién del servicio més eficiente y razona-
ble, especialmente, tratdindose de unos servicios muy tecnificados y complejos en
la actualidad®. Las sucesivas reformas de la legislacion local en Espafia, especial-
mente la que tuvo lugar con la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionali-
zacién y Sostenibilidad del Régimen Local, no ha sido capaz de afrontar el pro-
blema de la planta local y racionalizar tal y como se ha hecho histéricamente en
otros paises de la Unién Europea, el nimero de municipios existentes en Espana.
Ante esa imposibilidad, la legislacién local estd tratando, sin éxito hasta la fecha,
de fomentar la fusién voluntaria de municipios y, lo que es mds importante, la
prestacién de servicios publicos desde esferas supramunicipales. Mientras que este
modelo de gestién de servicios publicos por entidades supramunicipales no se
extienda (o, incluso, en algunos casos se imponga), la autonomia municipal en
dmbitos como el de la gestién de los servicios urbanos del agua generard proble-
mas de heterogeneidad en su regulacién y dificultades técnicas que no favorecen
la mejora en la prestacién de estos servicios a los ciudadanos.

Para corregir, en parte, esta situacién se alzan voces que sefialan la conve-
niencia de crear en Espafa una autoridad administrativa independiente que, entre
otras competencias, llevara a cabo una armonizacién econémica, de estindares de
servicio y de control en los servicios urbanos del agua. Este es el modelo que, por
ejemplo, han implantado paises como Italia, Portugal, Chile o Reino Unido.

Entre las competencias que se podrian atribuir a este hipotético ente regu-
lador en el sector del agua, se citan, por ejemplo, la promocién de la competen-
cia en la contratacién mediante informes vinculantes a los pliegos; a fijar indica-
ciones de desempeno; a establecer obligaciones y derechos de las partes y redactar
los reglamentos del servicio; a homogeneizar la estructura de las tarifas a través de

* Sobre esta cuestion y sobre otras muy interesantes del sector del agua urbana, véase el Informe elabo-
rado en 2014 por PricewaterhouseCoopers S.L., La gestion del agua en Esparia, andlisis de la situacién actual del
sector y retos de futuro.
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una metodologia nacional para el cdlculo de las tarifas que irfa acompanada de un
érgano de control de su aplicacién y de medidas de fomento para su implanta-
cién y que frenase la actual heterogeneidad y cierta arbitrariedad en su fijacion’;
a garantizar la repercusion y recuperacién de los costes en la tarifa y la estabili-
dad a largo plazo; al control de los cinones concesionales que deberfan dedicarse
a inversiones o mejoras del servicio y no a gastos generales y a garantizar la trans-
parencia en el sector.

Desde otro punto de vista, sin embargo, puede defenderse que la “auto-
nomia regulatoria local” sobre los servicios urbanos del agua es lo mds razonable
desde un punto de vista politico y de respeto a la diversidad y a la descentraliza-
cién politica tan importante de nuestra Constitucién de 1978. Las caracteristicas
propias de cada municipio y su autonomia politica justificaria la disparidad regu-
latoria actual. Aunque, sin lugar a dudas, es un criterio a tener en cuenta sobre
todo en un dmbito como este en el que las condiciones geograficas de cada muni-
cipio pueden condicionar enormemente la regulacion, no puede compartirse de
forma absoluta y radical permitiendo mantener un modelo como el actual que
genera diferencias y disparidades poco razonables. En servicios publicos tan tec-
nificados y complejos como son actualmente los relacionados con el agua urbana,
el criterio técnico y econdmico deben tener un peso mayor que el que han teni-
do hasta el momento. Por supuesto, el papel de la direccién politica de la Admi-
nistracion local tiene que seguir siendo su esencia pero en lo que a los servicios
publicos y su gobierno se refiere, sus decisiones tienen que estar mucho mds justi-
ficadas y motivadas en criterios técnicos contrastados de lo que han venido sien-
do hasta la fecha. Asi, por ejemplo, las unidades de gestién mds adecuadas para
los servicios urbanos del agua tendrdn que ser decididas teniendo en cuenta tam-
bién la sostenibilidad y eficiencia del servicio y no sélo con criterios politicos de
defensa demagdgica de una autonomia local utilizada en muchas ocasiones para
el no beneficio de sus vecinos.

> La armonizacién de los criterios tarifarios parece una necesidad ineludible en nuestro pais. Segin un
estudio de FACUA (finales de 2015 en 28 ciudades espafolas), en Espafia encontramos diferencias de hasta el
349% en las tarifas de agua (ducharse en Alicante es 3 veces mds caro que en Bilbao). Aunque dadas las dife-
rencias orograficas, histéricas y politicas, algunas diferencias en cuanto a los precios del agua podrian estar jus-
tificadas (situacion de las redes, dificultades para la obtencién del recurso, cdnones autonémicos, etc.), una bre-
cha tan amplia como esta parece poco razonable. Se trata, probablemente, de las mayores diferencias tarifarias
de Europa.
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2. La eleccion de la forma de gestion de los servicios urbanos del agua: la
introduccion del criterio de la sostenibilidad y la eficiencia como elemento
reglado en una decision que sigue siendo discrecional

Siguiendo una regla tradicional en nuestro Derecho, los servicios publicos
locales, también los urbanos del agua, pueden ser gestionados de forma directa o
indirecta tal y como establece el Art. 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases
del Régimen Local. Son formas de gestién directa: a) Gestion por la propia Enti-
dad local; b) Organismo auténomo local; ¢) Entidad publica empresarial local; d)
Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Respecto a las formas de gestién indirecta, la Ley de Bases de Régimen Local
remite a lo establecido en la legislacién de contratos del sector publico para el
contrato de gestién de servicios publicos, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 3/2011, de 14 de septiembre. El Articulo 277 de esta norma establece que la
contratacién de la gestién de los servicios puablicos podrd adoptar alguna de las
siguientes modalidades: a) Concesién, por la que el empresario gestionara el ser-
vicio a su propio riesgo y ventura; b) Gestién interesada, en cuya virtud la Admi-
nistracion y el empresario participardn en los resultados de la explotacién del ser-
vicio en la proporcién que se establezca en el contrato; ¢) Concierto con persona
natural o juridica que venga realizando prestaciones andlogas a las que constitu-
yen el servicio ptblico de que se trate; d) Sociedad de economia mixta en la que
la Administracién participe, por si o por medio de una entidad publica, en con-
currencia con personas naturales o juridicas.

De estas formas de gestién indirecta, realmente, en el dmbito de los servi-
cios urbanos del agua sélo se utilizan la concesién y la sociedad de economia mix-
ta. Ni la gestién interesada ni el concierto son férmulas habituales de gestién en
este sector. Por lo que a la gestidn directa se refiere, se suelen utilizar cualquiera de
las formas que relaciona la Ley de Bases de Régimen Local siendo, quizds, la ges-
tién directa por la propia Entidad Local y la sociedad mercantil, las mds habitua-
les. En el conjunto del Estado, actualmente, la gestién publica y privada del agua
se divide casi al 50%°. Ahora bien, ;tiene la entidad local plena discrecionalidad
para elegir entre las modalidades de gestién directa o indirecta o existen elemen-
tos reglados que limitan y condicionan el ejercicio de esta potestad?

Para la Unién Europea y aunque del contenido del llamado cuarto paque-
te de Directivas de la contratacién publica se deduzca una cierta preferencia por
la colaboracién publico-privada, el abastecimiento de agua es uno de los Servicios

¢ Analizando los datos actuales de reparto entre las diferentes formas de gestién de los servicios urbanos
del agua en Espana, véase J. Sanad, Los aspectos sociales en la gestion piiblica y privada del agua en Esparia, en El
Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, 2017, 69, 50-59.
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de Interés Econémico General en los que no se ha realizado una armonizacién de
normas sobre el mercado interior dejando protagonismo y “libertad” a los Estados
(aqui, entidades locales) en la organizacidn, financiacién y evaluacién’. Son, sin
embargo, numerosos los documentos de la Unién Europea que han destacado la
importancia de que existan equilibrios entre lo publico y privado en aras a la con-
secucién de una mayor vertebracion social y un mejor crecimiento econémico®.

El articulo 85.2 de la Ley de Bases de Régimen Local, antes de relacionar
las diferentes formas de gestién mencionadas anteriormente, senala que «Los ser-
vicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la forma mds sos-
tenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacién». El pérrafo final de
este Art. 85.2 A), referido, por tanto, a las formas de gestién directa, sefiala que
«Solo podrd hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) -entidad publi-
ca empresarial local y sociedad mercantil local de capital 100% local- cuando
quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan
mis sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), -gestién
por la propia Entidad local y organismo auténomo local- para lo que se deberdn
tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacién de la inver-
sion. Ademds, deberd constar en el expediente la memoria justificativa del aseso-
ramiento recibido que se elevard al Pleno para su aprobacién en donde se inclui-
rdn los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido,
que deberdn ser publicitados. A estos efectos, se recabard informe del interventor
local quien valorard la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas de
conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera».

Encontramos, por tanto, en este articulo 85 algunos elementos reglados que
condicionan claramente la discrecionalidad de la Administracién Local para la
eleccién de la forma de gestién de los servicios publicos. En primer lugar, es muy
clara y directa la limitacién respecto a la eleccién de las formas de gestién direc-
ta. S6lo cabe optar por una entidad publica empresarial o una sociedad mercantil
de capital totalmente local cuando se acredite en una memoria justificativa y tras
el oportuno informe del interventor local, que dichas formas de gestién son mds

7 Véase sobre esta cuestion, J. Perdigd i Sold, El agua, los servicios de interés general y las concesiones, en
el volumen colectivo Servicios de interés general, colaboracion piiblico privada y sectores espectficos, Edit. Tirant Lo
Blanch, 2017, 301-336.

# Puede entenderse por colaboracién publico-privada cualquier forma de cooperacion entre las autori-
dades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacién, construccién, renovacion,
gestion o el mantenimiento de una infraestructura o la prestacién de un servicio. Son muchos y muy interesan-
tes los documentos soft law aprobados por la Comisién Europea y que aclara conceptualmente todos los aspec-
tos de la contratacién publica y la colaboracién publico-privada. Una referencia y andlisis de los mismos puede
verse en el Informe E interés piiblico y su satisfaccion con la colaboracion piiblico-privada. Fundamentos equilibrios
y seguridad Juridica, Edit. Cambra de Comerg de Barcelona, 2017, elaborado por J. M.2 Gimeno Felit, P. Sala
Sdnchez, P., G. Quintero Olivares.
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sostenibles y eficientes que la gestion por la propia entidad local o por organismo
auténomo (ésta tltima opcidn, bastante rara en el caso de los servicios urbanos
del agua). Sostenibilidad, eficiencia, rentabilidad econémica y recuperacién de la
inversion, serdn los criterios a tener en cuenta a la hora de optar por formas mer-
cantiles o cuasimercantiles de cardcter publico.

No es tan claro este precepto en lo que a la eleccién entre gestién directa o
indirecta se refiere. En este caso, como hemos visto, simplemente se dice de forma
muy genérica que los servicios publicos se gestionaran de la forma mds eficiente y
sostenible posible. Genérica expresién que, sin embargo, puede tener un alcance
muy importante y condicionar claramente la decision administrativa. A la hora,
por tanto, de elegir entre una forma de gestién directa o indirecta, la decisién de
la Administracién estard limitada por los principios de sostenibilidad y eficiencia.
Por sostenibilidad hay que entender que la forma que se escoja tiene que respon-
der a criterios econdmicos de no incremento de la deuda y a la posibilidad de ges-
tién con un presupuesto equilibrado. ;Cémo se acredita esto? Pues aunque siste-
mdticamente no haya que entender exigible la memoria justificativa mencionada
y referida a la eleccién entre las diferentes férmulas de gestién privada, qué duda
cabe que algo parecido habria que exigir para la fase previa de la eleccién de la for-
ma de gestién (directa o indirecta).

No se puede quedar como un mero enunciado retdrico el hecho de que la
opcién entre formas directas o indirectas de gestién de un servicio pablico tenga
que ser una decisién justificada por razones de eficiencia y sostenibilidad. Aquél-
la se tiene que fundamentar en andlisis técnicos concretos que informen la deci-
sién politica final®. Con una decisién motivada en estos términos, ademds, se estd
cumpliendo con un principio reconocido en el Derecho de la Unién Europea y
reconocido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién: el de bue-
na administracién que se convierte en paradigma de este control de la discrecio-
nalidad administrativa en cuanto a la eleccién de las formas de gestién se refiere
y, también en su caso, a la hora de optar por el rescate de un determinado servi-
cio publico concesionado’.

? Ya hay decisiones de Tribunales Superiores de Justicia que aunque sobre otros sectores contienen pro-
nunciamientos en este sentido. As{ por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Islas Balea-
res de 20 de junio de 2015, de 30 de junio de 2015, de 17 de junio de 2015 y 7 de julio de 2015 anulan la obli-
gacion impuesta por diversos municipios a empresas particulares — que producen residuos no peligrosos en sus
industrias y comercios — de adherirse obligatoriamente al servicio publico de recogida y tratamiento de residuos
domésticos no peligrosos. La declaracion de nulidad en todos los casos se debe a que se ha omitido el informe
en el que habia de quedar justificada la eficiencia econémica y ambiental de la decisién, lo que viene requerido
por la norma sectorial reguladora del servicio en cuestion.

1 Véanse en este sentido los trabajos de J. Ponce Solé, Remunicipalizacién y privatizacion de los servicios
piiblicos y derecho a una buena administracion. Andlisis tedrico y jurisprudencial del rescate de concesiones, en Cua-
dernos de derecho local, 2016, 40, 68-108, y La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena admi-
nistracién, en Revista espariola de derecho administrativo, 2016, 175, 57-84.
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Esta necesidad de motivacién no s6lo deriva de la aplicacién de la legislacién
de régimen local. Hay principios esenciales en la Constitucién Econémica que
también determinan esta interpretacién. Asi, por ejemplo, desde el propio Dere-
cho de la competencia se debe de exigir una especial motivacién cuando se vaya a
producir una limitacion a la regla general de la libertad de empresa como la que,
en definitiva, se produce cuando la Administracién opta por una forma de gestién
directa de un servicio publico de cardcter econémico. En este sentido, la Autori-
dad Catalana de la Competencia, en un Informe emitido en relacién a un pro-
ceso de municipalizacién de un servicio de suministro de agua (Ref. Num. OB
19/2015 de 26 de marzo de 2015), teniendo ya en cuenta lo establecido actual-
mente en el articulo 85.2 de la Ley de Bases de Régimen Local, ha insistido en la
necesidad de justificar la opcién por la gestién directa y sus ventajas respecto de la
gestién indirecta. Afirma la preferencia por la competencia en el mercado y por el
mercado, frente al monopolio de titularidad y también frente a la gestién directa.
Concretamente afirma que: «atendiendo a los efectos restrictivos de la competen-
cia —de la opcién por la gestién directa mediante medio propio— resulta necesario
justificar tanto la necesidad como la proporcionalidad de hacer uso de este meca-
nismo, es decir, deberia valorarse en qué medida el mercado presta o puede pres-
tar el servicio objeto del encargo y en qué condiciones (bdsicamente precio y cali-
dad) lo puede hacer, teniendo que descartar el acudir a la figura del medio propio
siempre que sea potencialmente posible obtener el servicio en términos de relacién
calidad/precio més favorables que las que ofrece el medio propio».

Finalmente y por lo que se refiere al 4émbito de la Administracién del Esta-
do, parece que también, de alguna forma, se establece la preferencia por la ges-
tién indirecta de los servicios publicos salvo que se acredite que la gestién directa
resulta més sostenible y eficaz aplicando criterios de rentabilidad econémica que
la contratacién publica. Asi se puede deducir del Art. 86.2 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.

Cabe discutir si con este tipo de pronunciamientos no se estd produciendo
una ruptura o alteracién del principio de la libre iniciativa econémica proclama-
da en el Art. 128 de la Constitucién Espafola de 1978 y que vino a romper una
tradicién anterior que establecia el principio de subsidiariedad econdémica (s6lo
intervendrd la iniciativa pablica en los supuestos en que el mercado no cubra sufi-

' Se requerirdn informes técnicos serios que avalen cudl es la mejor opcién para cada municipio y para
cada tipo de servicio. En términos generales, por ejemplo, el Tribunal de Cuentas en su Informe n° 1010, de
Fiscalizacién del Sector Publico Local, ejercicio 2011, ha puesto de relieve que en el caso de municipios corres-
pondientes al tramo entre 5001 y 20.000 habitantes, los datos han permitido concluir que resulta més cara la
prestacién mediante contratacion publica que mediante gestién directa. Sin embargo, en otros tramos poblacio-
nales la solucidn es la contraria. En cualquier caso, deberd generalizarse una dindmica de andlisis serios y rigu-
rosos que avalen la decision discrecional tomada respecto a la concreta forma de gestién para los servicios urba-
nos del agua.



Los servicios urbanos del agua 687

cientemente un determinado 4mbito de actividad o servicio). Creo, personalmen-
te, que estas medidas o tendencias no suponen un retorno a la subsidiaridad en
la economia. Entiendo, sin embargo, que se trata de elementos reglados que pre-
tenden reducir la tradicional y muy amplia discrecionalidad administrativa para
elegir la forma de gestién de los servicios publicos en un ejercicio més claro de
transparencia en el ejercicio de las potestades administrativas. La Administracién
puede seguir eligiendo entre una forma de gestion directa o indirecta pero siem-
pre que desde un punto de vista de la eficiencia y sostenibilidad estas dos férmulas
resulten indiferentes. Si no es asi, la Administracién, en este caso local, verd limi-
tada su capacidad de decisién debiendo optar por la férmula mds rentable des-
de el punto de vista econémico y, por tanto, mds ventajosa para la sociedad en su
conjunto. Lo importante es, en definitiva, alcanzar la mejor prestacién del servi-
cio independientemente del caricter ptblico o privado del ente que lo preste'.
Las dos opciones deben ser posibles en un Estado contempordneo, el acento en la
iniciativa privada o en la puiblica dependerd en cada momento histérico del cri-
terio que se considere prioritario. Asi, cuando se confia en el crecimiento como
bélsamo social, la eficiencia se coloca en el centro de las prioridades y entonces
el sector privado toma el protagonismo, mientras, cuando la igualdad es el pro-
blema, la balanza tiende a inclinarse al lado de lo publico (Serrano Sanz, 2017).

3. La necesidad de redefinir los papeles piiblico y privado en la gestién de los
servicios urbanos del agua

Tal y como acabamos de ver, aunque se haya limitado la discrecionalidad
de la Administracion a la hora de elegir la forma de gestion de los servicios urba-
nos del agua, en caso de “neutralidad técnica” entre la gestién directa o indirecta,
la decision final tendrd cardcter absolutamente discrecional. Dado este supuesto,
si la Administracion decide optar por una forma de gestion indirecta y, por tan-
to, por una modalidad de colaboracién publico-privada, es necesario que se pro-
duzca una redefinicién, un reequilibrio, de los papeles de cada uno de estos parti-
cipantes, especialmente y por la experiencia acumulada, de la parte pablica. Debe
de quedar claro y no me cansaré de insistir en esta idea que en cualquier caso que
una gestién indirecta no significa una privatizacién del servicio correspondiente,
muy al contrario, el Estado conserva la titularidad del mismo y sélo acude a la ini-

2 En este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional Espanol en su Sentencia 84/2015, al analizar
la constitucionalidad de las formas de gestién indirecta en los servicios sanitarios publicos.
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ciativa privada para conseguir sus recursos econémicos e inversiones asi como su
conocimiento técnico e industrial %,

Dos son los elementos a tener en cuenta en esa necesaria redefinicion de las
responsabilidades, sobre todo, publicas en este dmbito. Asi, en primer lugar, el
poder publico, la Administracién, debe asegurar la estabilidad y seguridad juridi-
ca cuando la iniciativa privada decide intervenir en un determinado sector ade-
lantando inversiones que sélo a medio y largo plazo se pueden recuperar. Efecti-
vamente, son varios los sectores econdmicos que, especialmente en Espana, se han
visto afectados por la inseguridad juridica que provoca la aplicacién de principios
como, por ejemplo, el de “riesgo regulatorio”. Especialmente conflictivo ha sido
el caso del sector de las energfas renovables en el que un cambio en la regulacién
sin una justificacién suficiente alterd sustancialmente las condiciones econémicas
de la iniciativa privada que decidié invertir en este sector, también en el dmbito
de la gestién urbana del agua se han dado fenémenos parecidos, por ejemplo, con
la intencién de algunos municipios del pais de reinternalizar (o remunicipalizar)
los servicios urbanos del agua estando, incluso, en vigor la correspondiente moda-
lidad de colaboracién putblico-privada creada para su gestién'®. La inseguridad
juridica que pueden provocar estos movimientos tiene consecuencias muy impor-
tantes y, desde luego, puede incidir negativamente en uno de los més graves pro-
blemas que, con cardcter general, tiene el sector de los servicios urbanos del agua,
me refiero a la necesaria inversién en infraestructuras relacionadas con el agua.

Por tanto, el poder publico, en primer lugar, debe dar seguridad juridica y
estabilidad a las férmulas de colaboracién publico-privada impidiendo aventuras
que, en algunos casos, rozan el cardcter expropiatorio y que pueden disuadir la
iniciativa privada de un sector muy necesitado de sus inversiones en un momen-

' G. Marcou, La experiencia francesa de financiacion privada de infraestructuras y equipamientos en A.
Ruiz OjedayJ. Goh (Dirs.), La participacién del sector privado en la financiacion de infraestructuras y equipamien-
tos puiblicos: Francia, Reino Unido y Espania, Edit. Civitas, 2000.

Los estudios sobre los servicios urbanos del agua acreditan que, efectivamente, en los lugares en que los
servicios urbanos del agua requieren una mayor tecnificacion, la presencia del sector privado es mds intensa. Asi,
por ejemplo, la empresa privada tiene mds presencia en aquellos municipios en los que es peor la calidad del
agua en origen y se aplican medios fisicos y quimicos mds intensivos para el tratamiento del agua. Igualmente,
hay una mayor inclinacién hacia la privatizacion en aquellos municipios de mayor tamafio y en los que hay una
mayor densidad de conexiones a la red. Asi lo pone de manifiesto, con referencia a otros estudios, J.M. Serrano
Sanz, El debate sobre la gestion piiblica o privada del servicio urbano de aguas, cit., 41.

'* Son muchas y muy interesantes las cuestiones juridicas que plantean las mal llamadas remunicipaliza-
ciones o reinternalizaciones de servicios publicos y a las que aqui no podemos hacer referencia con més detalle.
Para un andlisis de las mismas, pueden verse, entre otros, dos nimeros en que la Revista E/ Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho ha tratado el tema dedicando, ademds, especial atencién a los servicios urbanos
del agua. Se trata, concretamente, de los nimeros 69 (2017) y 58-59 (2016). En el nimero de 2017 y enmar-
cando tedricamente todo este tema, véase J. Esteve Pardo, El movimiento remunicipalizador. Experienciasy expec-
tativas, 1-8, y J. Tornos Mds, La remunicipalizacion de los servicios pitblicos locales. Algunas precisiones conceptua-
les, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2016, 58-59, 32-49.
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to ademds en el que la estabilidad presupuestaria y las limitaciones a las reglas de
gasto constituyen un presupuesto constitucional que impiden el aumento despro-
porcionado de la deuda publica. Esta es una de las intenciones del nuevo paquete
europeo de Directivas en materia de contratacién publica que ha regulado expre-
samente la cuestion de las garantias para el cumplimiento de los plazos y condi-
ciones pactadas en este tipo de contratos con la consecuencia de exigencia de res-
ponsabilidad patrimonial en caso contrario.

Ahora bien, en segundo lugar y como contrapunto a esta necesidad de esta-
bilidad regulatoria y de seguridad juridica en la colaboracién publico-privada, es
necesario que el poder publico ejerza con rigor el control y gobierno efectivo de los
servicios publicos, especialmente, cuando en su prestacién participa la iniciativa
privada®. En efecto, gran parte del descrédito que tanto en Espana como en el res-
to del mundo ha podido sufrir la hasta no hace tanto tiempo considerada férmula
ideal de gestion colaboracién publico-privada, tiene su origen en la falta de control
y, en definitiva, de gobierno efectivo de los servicios urbanos del agua por parte de
su titular (“dueno”), la Administracién publica. En muchas ocasiones la relacién
juridica de colaboracién publico-privada no ha estado bien definida inicialmente,
en el momento de disefar la relacién contractual. Pero, en segundo lugar y sobre
todo, no se han establecido concretas medidas de control en la ejecucién de estos
contratos o, estando establecidas, aquéllas no se han hecho efectivas.

Aunque un servicio publico se gestione de forma indirecta, la Administracién
publica titular se reserva los poderes de direccién y de control del mismo. Dispone
para ello de suficientes potestades y de instrumentos técnico-juridicos para poder
establecer y ejercer, de verdad, un control efectivo de la gestién del servicio cuan-
do éste se lleve a cabo con cualquiera de las férmulas de colaboracién puablico-pri-
vadas que permite el sistema. Ademds, hacer publico y transparente el ejercicio de
este control de la Administracién sobre los concesionarios, legitima socialmente la
participacion privada en la gestién de los servicios ptblicos. Si se hacen publicos los
planes de control y el resultado de los mismos, ademds de un ejercicio de transpa-
rencia democrdtica, se contribuird a un mejor conocimiento de esta forma de pres-
tacién de servicios pablicos y a una mayor aceptacién social de la misma.

Ademds otro tipo de potestades que puede ejercer la Administracién publi-
ca, como persona juridico-publica que es (potestad inspectora y sancionadora,
entre otras), las mds importantes prerrogativas con que cuenta para conseguir el
mencionado y ansiado control efectivo del servicio gestionado indirectamente tie-
nen lugar con la posibilidad de reglamentar el servicio urbano del agua y con el

"> El papel de la Administracién como controladora y supervisora de sus servicios no ha sido especial-
mente objeto de atencién en nuestro sistema juridico. Tratando de suplir esta carencia, véase, por ejemplo, la
obra colectiva dirigida por L. Parejo Alfonso, Estudios sobre la vigilancia y la supervision como tareas de la Admi-
nistracion en sectores de referencia, Edit. Tirant Lo Blanch, 2017.
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procedimiento administrativo de contratacién publica que necesariamente ten-
drd que darse para la seleccién del socio privado. Asi, en primer lugar, cobra un
especial protagonismo la redaccién de los documentos que constituyen la base de
la relacién contractual: los pliegos de condiciones administrativas y técnicas. En
estos documentos se establecerdn las condiciones esenciales de la relacién contrac-
tual y las condiciones de prestacién del servicio y los criterios y herramientas de
control del concesionario o colaborador privado. De una adecuada preparacién
y redaccién de estos documentos dependerd en gran medida el éxito o fracaso de
este modo de gestién (Luna J., 2014).

Ademds de estos pliegos de condiciones administrativas y técnicas, resul-
tan de importancia e interés otros documentos que servirdn para reglamentar el
servicio como el propio Reglamento de Servicios que se deberia crear antes de la
eleccién de la forma de gestidn y que ya deberia condicionar los documentos que
se aprueben con posterioridad y que desarrollardn sus contenidos'®. Este regla-
mento del servicio regula las relaciones entre Administracién titular, concesiona-
rio y usuarios. Asi, por ejemplo, en el caso de Andalucia, lo senala el Art. 30 de
la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia que obliga a
reglamentar los servicios publicos y a incluir como contenido minimo: a) Alcan-
ce, cardcter, contenido y regularidad de las prestaciones que incluya; b) Forma
de financiacién del servicio, especificando, cuando estén previstas aportaciones
de los usuarios, si se establecen o no diferencias econémicas en beneficio de las
personas o los grupos sociales de menor capacidad econdémica o merecedoras de
especial proteccién; ¢) Modalidades de gestién y sanciones que se puedan impo-
ner al prestador; d) Estindares de calidad del servicio; e) Derechos y deberes de
los usuarios; f) Régimen de inspeccién y de valoracién de calidad de cada servicio.

El control a priori puede resultar en muchas ocasiones mds efectivo que un
control a posteriori, asi contar previamente con el oportuno Reglamento del Ser-
vicio o el contar con un asesoramiento previo a la hora de redactar y preparar los
pliegos de condiciones administrativas y técnicas, puede resultar definitivo. En
este sentido del control ex ante, del servicio, puede cumplir un importante papel
que la nueva Oficina Nacional de Evaluacién (prevista en la Disposicién Adicio-
nal 362 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puablico de 2011)
y que tiene como principal funcién la de analizar la sostenibilidad financiera de
los contratos de concesion de obra publica y de servicios publicos. Con esta herra-
mienta técnica que, ademds, se quiere potenciar en el futuro, las entidades respon-
sables de la gestién de los servicios urbanos del agua, van a poder contar con una

'¢ Sobre las posibilidades y el detalle de estos instrumentos para el control de los servicios urbanos del

agua, pueden verse los trabajos de J. Gaya i Fuertes, que pueden encontrarse en una pdgina web especializada en
el mundo del agua: hetps://www.iagua.es/blogs/joan-gaya-fuertes.
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inestimable ayuda a la hora, por ejemplo, de preparar los pliegos contractuales
que se quieran utilizar para la seleccién de la parte privada en esta colaboracion, al
menos para mi, conveniente en la gestién de los servicios urbanos del agua.

Ademis del reglamento de servicio y de los pliegos contractuales, en el con-
creto caso de los servicios urbanos del agua, encontramos otros documentos fun-
damentales en lo que al control de la parte privada de esta colaboracion se refie-
re. Asi, por ejemplo, el Plan Director de Abastecimiento (documento en el que se
formalizardn y analizardn las infraestructuras del abastecimiento y saneamiento de
un determinado municipio o conjunto de municipios) y el resto de documentos
de cardcter financiero y econémico que sirvan para conocer la situacién financie-
ra del servicio con cardcter previo a su adjudicacion, las condiciones econédmicas
por las que se regirdn, las inversiones a realizar en el futuro, los costes del servicio
(estudio econémico financiero, plan director de las actuaciones de inversién, etc.).

De la buena redaccién y elaboracién de estos documentos y de su conoci-
miento por parte de los interesados y del ptblico en general, dependera el efecti-
vo gobierno y, por tanto, el control de un servicio publico gestionado con algu-
na de los férmulas de colaboracién publico-privada existentes en nuestro sistema
juridico (concesién administrativa, sociedad de economia mixta, etc.).

El problema, en muchas ocasiones, estd en la falta de capacitacién técni-
ca y de medios en muchos de los municipios de este pais que, como advertiamos
antes, no constituyen unidades de gestion eficientes para servicios con un compo-
nente técnico tan alto como los actuales servicios urbanos del agua. Para solucio-
nar este problema, se pueden buscar diversas alternativas, desde el otorgamiento
de la gestién a entidades supramunicipales con mds capacidad técnica y econdmi-
ca, la busqueda de cooperacién de las Diputaciones Provinciales a, finalmente, la
utilizacién de una herramienta atin ignota en el dmbito de los servicios publicos,
el responsable del contrato.

El “responsable del contrato” es una persona ajena a la Administracion titu-
lar del servicio pero contratada por ella y que dado su especial conocimiento de
una determinada actividad, se encargaria de ayudar al poder publico en la dificil
tarea de vigilar y velar por el cumplimiento efectivo de los términos del contrato
de gestion de los servicios urbanos del agua. Esta figura estd regulada en el Art. 52
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011. Se trata
de una institucion que hasta la fecha ha sido utilizada en el dmbito de los contra-
tos de obras pero que nada obsta, entiendo yo, a ser utilizada como herramienta
propia de los contratos de gestién de servicios publicos dada la reiterada ya com-
plejidad, por ejemplo, de algunos de ellos como los urbanos del agua. El respon-
sable del contrato tendrd como funcién la de supervisar la ejecucién del mismo
y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegu-
rar la correcta realizacion de la prestacién pactada. El responsable del contrato



692 Estanislao Arana Garcia

podrd ser una persona fisica o juridica y sus funciones estardn fijadas en los plie-
gos de condiciones administrativas y técnicas. La Administracién responsable del
servicio, en el caso de no contar con suficientes medios personales y técnicos en
su organizacién y estructura, podria acudir a designar a una persona fisica o juri-
dica experta en servicios urbanos del agua que velara por la correcta ejecucion del
contrato y, por tanto, actuara en representacién de la Administracién publica en
la defensa del interés publico.

Pero el control del servicio urbano del agua en el caso de que se hubiera
optado por alguna de las férmulas de colaboracién publico-privadas no sélo o no
debe centrarse exclusivamente en la parte privada de la relacién. También la parte
publica de esta relacion tiene que ser controlada més alld de su deber de garantizar
seguridad juridica y estabilidad en el sistema tal y como he sefalado anteriormen-
te. También, normativamente, se podrian establecer medidas y obligaciones con-
cretas que terminen con la sensacién de falta de gobierno y control efectivo de los
servicios urbanos del agua y que han generado la deslegitimizacién de las férmulas
de colaboracién publico-privada en este dmbito. Por ejemplo, para el caso concre-
to de los servicios urbanos del agua, se podrian establecer medidas normativas que
acabasen con la prictica de convertir a los concesionarios de este servicio en finan-
ciadores de diversas y diferentes actividades y necesidades de la Administracién
local de turno. Especialmente paradigmadtico y grave resulta el caso de la utiliza-
cién de los cdnones concesionales para fines diferentes y ajenos a los servicios rela-
cionados con el agua. Esta ha sido y es una prictica cotidiana en los Ayuntamien-
tos de nuestro pais; practica que ha bordeado la legalidad pero que, sobre todo, ha
distorsionado la gestién de un servicio con una enorme trascendencia social y que
sufre algunos problemas estructurales, entre otras razones por esta.

Ademds de que se discute si la contraprestacion por los servicios urbanos del
agua es cuantitativamente la adecuada en Espana'’, el grave problema que pade-
cemos es la falta de inversién en las infraestructuras urbanas del agua. Ademds de

17" El precio del agua en Espafia estd por debajo de la media en Europa. Se sigue sin cobrar en el Sur de
Europa el precio real del agua. En Espana, a pesar de nuestra geografia y climatologfa, pagamos 1/3 de lo que
paga un danés por el agua. La factura del agua en Espafia supone el 0,9% del presupuesto familiar estando muy
por debajo del 3% que sefala la ONU como cifra limite de asequibilidad del Derecho Humano al agua. Segin
un reciente estudio de F. Arbués et al., El precio del agua en las ciudades ;es argumento para las remunicipaliza-
ciones?, en Papeles de Economia Espafiola, n. 153, el agua en Espafia es significativamente mds barata que en la
mayor parte de pafses europeos. A diferencia, por ejemplo, de servicios como electricidad y gas en que las fami-
lias espafiolas si tienen que hacer un mayor esfuerzo en renta para pagarlos. Haciendo un andlisis detallado de
qué es lo que se paga en el recibo del agua en Espafia, véase J. Sanat, Los aspectos sociales en la gestion piiblica y
privada del agua en Esparia, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2017, 69, 50-59. Muy
interesante el dato que resulta de este trabajo segtn el cual en las ciudades con gestién indirecta de los servicios
urbanos del agua se adoptan tarifas que en mayor medida que en los casos de gestién directa premian el aho-
rro del recurso agua y, en segundo lugar, se adoptan mds medidas para favorecer a las familias vulnerables eco-
némicamente hablando.
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que, en muchas ocasiones, se cobra todavia un precio politico por el agua incum-
pliendo, entre otras normas, el principio de recuperacién de costes de la Direc-
tiva Marco del Agua, los ingresos que genera este servicio publico (por ejemplo
los cdnones concesionales) no tienen afectacién de destino y no se dedican a lo
que deberia, esencialmente a todo lo que tenga que ver con las infraestructuras
urbanas del agua'®. Este déficit de infraestructuras es una de las grandes amena-
zas de los servicios urbanos en el agua. Mientras que en Europa tienen mds peso
las inversiones que los gastos operativos, en nuestro pais sucede lo contrario, la
contraprestacién que pagan los usuarios por los servicios del agua no cubre en
muchas ocasiones los costes reales del servicio y, ademds, no hay inversién adicio-
nal en infraestructuras que garanticen un minimo de calidad y seguridad de las
infraestructuras a medio plazo".

4.  Conclusion

En el presente trabajo he pretendido describir de manera clara y sencilla, el
régimen juridico de los servicios urbanos del agua en Espana poniendo un espe-
cial acento en los condicionantes, problemas, oportunidades y peligros que encie-
rran las férmulas de gestién publico-privadas en este sector.

Desde un punto de vista propositivo, entiendo que el futuro de la, bajo mi
punto de vista, necesaria colaboracién publico-privada en el sector de los servi-
cios urbanos del agua, tiene que partir de una redefinicion de los papeles publico
y privado en dicha relacién. Es necesario encontrar un nuevo equilibrio entre los
privilegios propios del poder publico y las garantias necesarias para la iniciativa

'8 Esta ha sido, bajo mi punto de vista, una de las peores practicas que ha tenido lugar con un mal enten-
dimiento de la colaboracién publico-privada en nuestro pais. Muchos ayuntamientos han utilizado de entida-
des financieras a los concesionarios de servicios publicos (especialmente los de agua), ampliando plazo de con-
cesiones (y limitando la sana competencia por el mercado) a cambio de una financiacién para, en el mejor de
los casos, gastos generales del municipio. Esto debe limitarse en el futuro como un ejemplo mds de esa necesaria
redefinicion de los papeles publico y privado en la gestién de los servicios urbanos del agua.

' No puedo entrar en este trabajo en el interminable problema de la determinacién de la naturaleza
juridica de la contraprestacion de los servicios del agua. En esta confusién se dan la mano medidas legales, refor-
mas, contrarreformas e interpretaciones judiciales y administrativas que no terminan de aclarar si la naturaleza
de este tipo de contraprestaciones es tributaria -tasa- o tiene un carécter de precio privado -tarifa-. Bajo mi pun-
to de vista, la confusién de poderes es ya total, el judicial corrige al legislativo creando directamente una norma
y el ejecutivo corrige al judicial estableciendo una interpretacién contraria a la que acaba de realizar en un caso
el Tribunal Supremo. La cuestidn es grave y no cabe mds que pedir que de forma clara y contundente se acla-
re legalmente esta cuestion. Como ejemplos de esta confusién que sefialo, véanse las Sentencias del Tribunal
Supremo de 23 noviembre 2015 (recurso de casacion 4091/2013) y de 28 de septiembre de 2015 (recurso de
casacién 2042/2013) y la Resolucién de la Direccién General de Tributos firmada el 8 de abril de 2016. Sobre
esta cuestion véase el reciente trabajo de F. Villar Rojas, Las tarifas por la prestacién de servicios piiblicos: juna cate-
goria inconstitucional?, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2017, 69, 12-21.
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privada que permita volver a colocar estas férmulas de gestién como las mds con-
venientes para la satisfaccion del interés ptblico que hay detrds de este esencial
y bésico servicio que no es mds que la materializacién de un Derecho Humano.

Los mundos publico y privado no pueden ser antagonistas y parecer que
estan enfrentados. Es necesario buscar férmulas de complementariedad que per-
mitan hacer a cada uno lo que realmente sabe evitando la confusién de papeles
y de responsabilidades que distorsionan la realidad y generan prejuicios hacia las
férmulas de colaboracién publico-privada que, en puridad, no pretenden mds
que contar con lo mejor de los dos modelos: la eficiencia del sector privado y el
ejercicio de prerrogativas publicas con la consecuente salvaguarda de los intereses
generales por parte de los poderes ptblicos.

En el efectivo y real gobierno de los servicios por parte de la Administracion
publica y en la aportacién de inversién y conocimiento técnico por parte de la ini-
ciativa privada, se encuentra el necesario punto de equilibrio entre lo publico y lo
privado en la gestién de los servicios urbanos del agua.
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Los servicios urbanos del agua en el Derecho Espanol: situacion actual y perspectivas de futuro

Los servicios urbanos del agua (abastecimiento, saneamiento y depuracién) son en el De-
recho espafiol, servicios publicos esencialmente de titularidad municipal. Se trata, por
tanto, de servicios regulados localmente sobre las bases de la legislacién estatal de régimen
local. Este cardcter publico del servicio, determina que el gobierno efectivo y el control de
los servicios urbanos del agua tedricamente estdn siempre residenciados en el poder pu-
blico independientemente del tipo de gestion, directa o indirecta, que se utilice. Respec-
to a la decisién administrativa acerca de la forma de gestién del servicio, hay que afirmar
su cardcter discrecional; no obstante, la legislacién local actual ha constrefiido dicha dis-
crecionalidad estableciendo el criterio de la eficiencia y sostenibilidad financiera como li-
mite de dicha decisién. En el caso de que, conforme a estos criterios, finalmente, se opte
por una forma de colaboracién publico-privada para la gestion de los servicios urbanos del
agua, es imprescindible la redefinicién de los papeles publico y privado que permita llevar
a este servicio publico lo mejor de cada uno de estos dmbitos. El Ordenamiento Juridico
ha dotado a la Administracién publica de potestades y herramientas juridicas y técnicas
suficientes como para permitirle ejercer un verdadero control y gobierno efectivo de los
servicios urbanos del agua desde su delimitacion y definicién inicial hasta su ejecucién y
desarrollo no pudiendo el poder putblico hacer dejacién de sus funciones.

Urban water services in Spanish Law: the current situation and future prospects

In Spanish law, urban water services (supply, sanitation and purification) are public ser-
vices essentially of municipal ownership. Therefore, services are regulated locally on the
basis of state legislation on local management. This public nature of the service means
that effective government and the control of urban water services theoretically always re-
side within public power regardless of the type of management, direct or indirect, that is
used. As concerns the administrative decision on the form of management of the service,
we must affirm its discretionary nature; nevertheless, current local legislation has con-
strained this discretion, establishing the criterion of efficiency and financial sustainability
as the limit of such a decision. In the event that, in accordance with these criteria, a pub-
lic-private partnership is ultimately chosen for the management of urban water services,
it is essential to redefine the public and private roles that allow this public service to be
carried out, exploiting the best of each of these fields. The Legal Order has endowed the
Public Administration with sufficient legal and technical powers and tools to enable it to
exercise real control, as well as the effective governance of urban water services from its
initial delimitation and definition to its execution and development, the public powers
being unable to relinquish their role.
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indipendenti. — 5. Il fondamento dei poteri di regolazione delle autoritd indipen-
denti. — 6. Le dieci categorie dei poteri di regolazione. — 6.1. Il potere regolamenta-
re interno. — 6.2. Il potere regolamentare esterno. — 6.3. I poteri di amministrazio-
ne attiva. — 6.4. Il potere di determinare gli standards di qualita o le tariffe. — 6.5.
II potere sanzionatorio. — 6.6. I poteri di moral suasion. — 6.7. 1 poteri di segnala-
zione e di proposta. — 6.8. Il potere consultivo. — 6.9. I poteri quasi giurisdiziona-
li. — 6.10. I poteri ispettivi. — 7. La natura «<amministrativa» dei poteri di regolazio-
ne e le sue «gradazioni». — 8. Spunti sui possibili contrappesi ai poteri «forti» delle
autorita indipendenti.

1. La regolazione come concetto indistinto

Mentre sul concetto di regolazione la letteratura ¢ sterminata’, non altret-
tanto puo dirsi con riguardo alla sistematizzazione degli atti che ne costituisco-
no espressione.

' Sul tema della regolazione la letteratura ¢ vastissima: per un primo approccio si vedano A. Bagnasco,
Le basi sociali della regolazione, in Stato e mercato, 2010, 3; E. Chiti, La disciplina procedurale della regolazione, in
Riv. trim. dir. pubbl., 2004, 679; M. Clarich, I procedimenti di regolazione, in I procedimento davanti alle Auto-
rita indipendenti. Quaderni del Consiglio di Stato, Torino, 1999; M. Cocconi, Motivazione e qualiti dei procedi-
menti di regolazione generali, in Il diritto dell'economia, Modena, 2011, 459; L. Cossu, L autorita di regolazione
dei trasporti, Libro dell’anno del diritto, Roma, 2013; M. D’Alberti, Riforma della regolazione e sviluppo dei mer-
cati in Iralia, in Regolazione e concorrenza, a cura di G. Tesauro e M. D’Alberti, Bologna, 2000, 171 ss.; L. De
Lucia, La regolazione amministrativa dei servizi di pubblica utilira, Torino, 2002; L. Giani., Attivita amministra-
tiva e regolazione di sistema, Torino, 2002; A. La Spina, G. Majone, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000; G. Mar-
cou, Esiste una nozione giuridica di regolazione?, in Rass. Dir. pubbl. eur., 2006, 13; E.M. Marenghi, 1/ diritto ai
tempi della crisi: la regolazione possibile, 2010, 145; F. Merusi, Lo schema della regolazione dei servizi di interesse
economico generale, in Dir. amm., 2010, 313; 1d. Variazioni su crisi economica e regolazione, in Il diritto dell eco-
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L’obiettivo che ci si propone con il presente contributo ¢ proprio quello di
individuare tali atti, di classificarli raggruppandoli in categorie (come si vedra ne
sono state menzionate dieci), di evidenziarne la natura e i caratteri offrendone i
necessari spunti ricostruttivi, di verificare se da essi emerga un’amministrazione
pit “forte” e in caso di risposta affermativa quali potrebbero essere le controspin-
te da prevedere e/o da potenziare.

Per poter conseguire tale obiettivo occorrera preventivamente soffermarsi sui
concetti di regolazione, di soggetti della regolazione e sul fondamento del pote-
re di regolazione, il tutto, ovviamente, nel mutato quadro risultante dalla spinta
dell'integrazione europea e, in generale, della globalizzazione degli scambi?.

Solo infatti dopo aver ricordato gli elementi di base di tali concetti prelimi-
nari — si noti fin d’ora che ognuno di essi, per il suo spessore sistematico, non potra
che essere affrontato per linee generali — si potra passare ad indicare quali siano gli
atti di regolazione, come possano essere classificati e quali caratteri e natura essi
abbiano e cosi tentare di offrire qualche spunto sistematico e ricostruttivo.

Innanzitutto si rilevi come, soprattutto nell’'ultimo decennio del secolo scor-
so, pitt che di regolazione si sia parlato dei suoi contrari ossia di «liberalizzazione»
che pud essere definita come I'attivita di eliminazione delle regole in relazione allo
svolgimento di una determinata attivita in generale prima svolta da un pubblico
potere e di «semplificazione» che non ¢ altro che attivita di diminuzione quanti-
tativa e qualitativa delle regole.

Piti che di regolazione si parlava, quindi, di deregolazione nelle sue varie gra-
dazioni o di deregulation®; oggi invece, soprattutto a seguito della crisi globale del-

nomia, 2010, 623; G. Napolitano, I modelli di regolazione dei servizi di pubblica utiliti e il consorzio regolamen-
tare europeo, in 1l diritto dell’ Unione Europea, 2010, 218; M. Ramajoli, La regolazione amministrativa dell eco-
nomia e la pianificazione economica nell interpretazione dell'art. 41 Cost., in Dir. amm., 2008, 121; N. Rangone,
voce Regolazione, in Diz. dir. pubbl., diretto da S. Cassese, vol. V, Milano, 2006, 5057 ss.; M. Sanino, L appro-
do dell'esperienza delle autorita indipendenti a oltre venti anni dalla loro istituzione, Padova, 2015. Tra i contri-
buti pitt recenti P. Lazzara, La funzione regolatoria: contenuto, natura e regime giuridico, in atti del convegno, A
150 anni dalla unificazione amministrativa italiana. Studi, a cura di L. Ferrara, D. Sorace, vol. V, L'intervento
pubblico nell'economia, Firenze, 2016, 117.

2 Da ultimo con ricostruzione di grande spessore sistematico v. E. Cardi, Mercati ¢ istituzioni in Italia,
Torino, 2018, 5 che rileva come le spinte centrifughe che si possono riscontrare negli ultimi anni (tra le qua-
li il referendum sul Leave della Gran Bretagna del 23 giugno 2016) siano controbilanciate dal consolidamen-
to del processo sovranazionale sui temi della moneta, del debito e degli equilibri patrimoniali bancari. Per quel
che riguarda la moneta ci si riferisce al trattato internazionale European Stability Mechanism (ESM) o Fondo
salva Stati 0 meccanismo europeo di stabilita del 2012; per quel che riguarda il debito il Trattato sulla stabilita,
sul coordinamento e sulla governance o Patto di bilancio europeo o fiscal compact (patto di bilancio) firmato
anch’esso nel 2012; per quel che riguarda la sovranazionalita della vigilanza bancaria il processo si ¢ sviluppato
nel 2014 tramite il Single Supervisory Mechanism (SSM) e il Single Resolution Mechanism (SRM).

3 1 tre termini e le loro traduzioni in inglese regulation e deregulation sono spesso usati in modo non pre-
ciso e pertanto, spesso, con il termine deregulation si intende sia I'eliminazione totale delle regole che disciplina-
no un determinato settore sia la loro attenuazione. Per 'OCSE «deregulation is a subset of regulatory reform and
refers to complete or partial elimination of regulation in a sector to improve economic performance».
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la fine del primo decennio degli anni Duemila, si ritorna a parlare di regolazione,
o di necessita della regolazione, con cio riproponendosi sotto nuova luce il tema
della sua definizione.

Sebbene il concetto di regolazione in positivo sia indubbiamente un concet-
to vasto e indeterminato?; sebbene secondo uno dei maggiori studiosi di regola-
zione, M. d’Alberti, «sia impossibile condurre un discorso unitario sulla regola-
zione» (ed in effetti non esistono voci enciclopediche dedicate espressamente alla
regolazione); sebbene anche la dottrina angloamericana, che ¢ quella che mag-
giormente si ¢ soffermata sul tema, affermi che «regulation» & un «notoriously con-
tested concepr»®, nonostante tutto e pur ribadendo che si tratta di un concetto dai
confini mobili e ambigui, una parte della dottrina sia angloamericana (Breyer,
Prossér) sia nazionale pili attenta alle suggestioni di oltre Manica e di oltre oceano
(Giani, De Lucia, D’Alberti, Cassese), ha comunque provato a definirla®.

Molti contributi sulla regolazione iniziano richiamando la definizione
del’OCSE per la quale essa viene definita come «the diverse set of instruments by
which governments set requirements on enterprises and citizens» (OCSE, Report on
Regulatory Reform, Parigi, 1997)7. Tale definizione richiama la pluralita degli
atti di regolazione («the diverse set of instruments»), il soggetto pubblico della rego-
lazione («governments») e I'attivita di produzione di norme («ser requirements»).

Come vedremo, pero, per arrivare ad essere utile la definizione di regolazio-
ne deve essere precisata sia con riguardo al soggetto che con riguardo all’oggetto.

Ma si proceda con ordine: effettivamente semanticamente «regolare» signifi-
ca «dare regole» («to set requirements») e pertanto la «regolazione» puo definirsi, in
linea generalissima, come l'attivita di chi produce regole ossia da regole (o aggiun-
ge regole) a un qualcosa che prima non le aveva. Da questo punto di vista un sino-
nimo di «regolazione» potrebbe considerarsi il sostantivo «regolamentazione.

La definizione di regolazione come produzione di regole ¢ talmente generica
da risultare pero, almeno parzialmente, inutile: seguendo questa definizione, infat-
ti, l'attivitd per antonomasia di regolazione sarebbe quella legislativa che ¢ quella
con cui, a volere seguire lo schema di separazione dei poteri, si «danno» le norme ai
vari settori della vita civile; ma allo stesso modo potrebbe ritenersi attivita di rego-

* Lo ricorda anche F. Follieri, La regolazione economica dei porti e degli acreoporti, tra fallimenti del mer-
cato e fallimenti della regolazione, in Dir.dell’ec., Modena, 2017, 675 con richiami di dottrina straniera sul punto.

> Sivedano Hancer e Moran, Introduction: Regulation and Deregulation, in European Journal of Politi-
cal Research, 1989, 129.

¢ L. Giani, Attivita amministrativa e regolazione di sistema, cit.; L. De Lucia, La regolazione amministra-
tiva dei servizgi di pubblica utilita, cit.

7 Una tale nozione, ancora troppo generica, come ¢ stato rilevato «evoca qualsiasi previsione rivolta dai
pubblici poteri ai soggetti terzi prescindendo dal contenuto della disciplina e dai rapporti che in base a questa si
instaurano» (N. Rangone, voce Regolazione, in Diz.dir.pubbl., diretto da S. Cassese, vol. V, Milano, 2006, 5057ss).
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lazione tutta I'attivita contrattuale di diritto privato che ¢ quella in cui i sogget-
ti privati si danno le regole della propria azione futura nei loro reciproci rapporti.
Nello stesso tempo la definizione di regolazione come produzione di regole
pur essendo ancora troppo generica comunque consente, come gia anticipato, di
definire i concetti ad essa prossimi di liberalizzazione che suppone il ritorno da un
sistema amministrativo di regole ad un sistema di liberta (dal regno dell'interes-
se pubblico a quello dell'interesse privato pur in una cornice pubblica) e di sem-
plificazione che suppone il miglioramento delle regole stesse sia sotto il profilo
quantitativo (meno regole), sia sotto quello qualitativo (regole diverse e migliori).
Non ¢, ovviamente, a questa accezione di regolazione come produzione di
norme che ci si riferisce quando si parla di Stato regolatore: se s’intende la rego-
lazione come funzione legislativa, infatti, lo Stato ha sempre avuto un ruolo di
«regolatore» essendo, per antonomasia, il detentore della funzione legislativa.

2. La specificazione del concetto di regolazione con riferimento al soggetto e
all’oggetto: la «regolazione pubblica dell’economia»

Volendo specificare il concetto di regolazione al fine di renderlo utile si pos-
sono passare in rassegna le definizioni classiche che ne hanno dato alcuni sociologi.

Particolarmente rilevanti appaiono al riguardo le quattro definizioni di rego-
lazione citate nella monografia di Majone e La Spina sullo Stato regolatore: quella
di Riker e Ordeshook del 1973; quella di Lange e Regini del 1987; quella di Mit-
nick del 1980 e quella di Selznick del 1985.

Per Riker e Ordeshook «la regolazione ¢ il processo tramite cui vengono
modificati I'orizzonte delle alternative, gli esiti, lo stato della tecnologia, i model-
li di socializzazione, I'informazione [...]. La principale ragione che puo spingere
ad alterare il contesto originario ¢ che esso cosi come si presenta implica esterna-
lita costose per i regolatori. Quindi il nocciolo di una teoria della regolazione ¢
una teoria dei costi esterniv.

Per Lange e Regini «la regolazione ¢ il modo (o meglio) i diversi modi in
cui un determinato insieme di attivita o di rapporti tra attori viene coordinato, le
risorse che vi sono connesse vengono allocate e i relativi conflitti, reali o potenzia-
li vengono strutturati (cio¢ prevenuti o composti)».

Per Mitnick la regolazione ¢ una «restrizione intenzionale dell’ambito di
scelta nell’attivitd di un soggetto operata da un’entita non direttamente parte in
causa o coinvolta in quell’attivita.

La definizione di Selznick ¢ quella per cui per regulation deve intendersi «un
controllo prolungato e focalizzato esercitato da una agency pubblica su attivita
cui una comunita attribuisce una rilevanza sociale».



Natura e caratteri degli atti di regolazione 701

Da ognuna di tali definizioni si pud trarre qualche spunto interessante in
ordine alla definizione di regolazione: la definizione di Riker sottolinea un aspetto
fondamentale ossia che le regole o la regolazione sono necessarie proprio quando
un determinato settore lasciato a sé stesso non arriverebbe a quella che viene rite-
nuta un’allocazione ottimale e pertanto occorre un intervento del potere pubblico
al riguardo: «la principale ragione che puo spingere ad alterare il contesto origi-
nario ¢ che esso cosi come si presenta implica esternalita costose per i regolatori».

Da questo punto di vista una buona regolazione presuppone, dunque,
innanzitutto un’estrema chiarezza sulla definizione dell’assetto che si considera
ottimale (obiettivi della regolazione) un continuo monitoraggio sugli assetti del
settore per verificare se effettivamente in autonomia non sarebbe capace di rag-
giungere la sua allocazione ottimale. Ed ¢ proprio in relazione a tali obiettivi che
le misure di regolazione potranno essere considerate pitt 0 meno buone.

La definizione di Selznick ¢ importante dal momento che specifica la nozio-
ne di regolazione innanzitutto con riferimento al soggetto (per regulation deve
intendersi «un controllo prolungato e focalizzato esercitato da una agency pub-
blica su attivitd cui una comunita attribuisce una rilevanza sociale»): com’¢ noto
la produzione di regole non ¢ appannaggio esclusivo del potere pubblico, anzi si
potrebbe dire che i primi produttori di regole sono proprio i soggetti privati (I'art.
1322 cod. civ. non a caso parla di autonomia privata e qualsiasi contratto ¢ produ-
zione di regole) e pertanto escludere dalla regolazione tutto il mondo delle regole
private costituisce un indubbio passo in avanti nella specificazione del concetto.

Ecco dunque una prima conclusione: per rendere utile il concetto di rego-
lazione esso deve essere specificato con 'aggettivazione «pubblica» attraverso la
quale si fa riferimento ad un’attivita di produzione delle regole compiuta da sog-
getti di natura pubblica e per fini di interesse generale.

Ma ancora questa precisazione, benché necessaria, non appare sufficiente
dal momento che l'attivita di produzione delle regole puo essere svolta, anzi isti-
tuzionalmente viene svolta, da organismi pubblici a ci6 deputati in linea genera-
le, nel nostro Paese la Camera e il Senato (come si ¢ detto la funzione legislativa
¢ lattivita di regolazione pubblica per eccellenza in quanto essa si esprime nella
produzione di norme generali ed astratte).

Ecco la seconda conclusione: per poter essere utile la definizione di regola-
zione deve, quindi, essere anche collegata ad un oggetto e, quindi, quando si par-
la di Stato «regolatoren si fa riferimento generalmente proprio alla trasformazione
del ruolo dello Stato nei confronti dell’economia ossia di Stato che produce rego-
le nei settori economici.

E questa la cd. «Economic regulation» che ha I'obiettivo di aumentare I'ef-
ficienza dei mercati nel produrre beni e servizi e che comprende sia le discipline
della concorrenza (secondo lo schema «regolo per far si che tutti possano opera-
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re») sia le discipline volte a surrogare il normale funzionamento dei mercati (lo
schema in questo caso ¢ «regolo per evitare che un bene o un servizio che il mer-
cato tenderebbe a produrre non venga prodotto ossia per garantire che qualche
risultato che altrimenti non si produrrebbe si produca»)®.

Su questo secondo versante, quello tipico della regolazione economica, si
consideri che non sempre i sistemi economici, i mercati, consentono il raggiungi-
mento di risultati che sono ritenuti indispensabili dalla collettivita e per essa dai
pubblici poteri: vi possono essere casi di lievitazione incontrollata dei prezzi che
esige un intervento dell’autorita pubblica (particolarmente evocativo al riguardo ¢
il sogno di Diocleziano di F. Merusi®); vi possono essere settori nei quali eserci-
zio di libera attivita economica presupponga capacita finanziarie (ad esempio per
la costituzione di reti infrastrutturali) che i privati potrebbero non avere; vi sono
casi in cui la libera iniziativa potrebbe portare a sacrificare gli interessi di alcuni o
alcuni tipi di interessi (es. gli interessi in materia ambientale) e, quindi, si neces-
sita un intervento esterno.

La nozione che ci interessa ¢, quindi, quella di «regolazione» «pubblica» dei
«settori economici»: gli elementi essenziali sono sempre un regolatore pubblico
(soggetto, il chi); 'intento di modificare il contesto di azione di altri soggetti per-
ché evidentemente lasciato a sé stesso, alla sue dinamiche perverrebbe ad un asset-
to considerato non ottimale (finalitd, il perché); i mercati (oggetto); la definizione
ufficiale di certi valori, beni, interessi, posizioni come meritevoli di tutela; i pote-
ri attraverso i quali avviene la conformazione dell’attivita (modalita, il come) e il
fondamento di tali poteri.

8 Alla Economic regulation si aggiungono la Administrative Regulation attraverso la quale i poteri pubbli-
ci impongono una serie di permessi e la Social Regulation volta a correggere una vasta gamma di difetti di infor-
mazione ovvero di effetti collaterali (N. Rangone, voce Regolazione, cit.).

? Si narra che 'imperatore Diocleziano uscisse travestito dal suo palazzo di Spalato per conoscere cosa
succedeva nel mondo e raccogliere elementi utili per adottare i propri provvedimenti. Gli piaceva molto, in par-
ticolare, girare per il mercato di Spalato per conoscere gli umori della gente. Proprio in occasione di una del-
le sue passeggiate si rese conto che i prezzi di quasi tutte le merci salivano vertiginosamente e appurd in poco
tempo che praticamente in tutti i mercati dell'Impero succedeva la stessa cosa. A questo punto chiamo a sé un
commerciante per ogni tipo di merce e domando a loro quale era il prezzo che riteneva congruo per ogni tipo di
merce. Stild un elenco che pretendeva essere esaustivo di ogni transazione commerciale ed emano un editto, I'e-
ditto de pretiis (Edictum De Pretiis Rerum Venalium emesso nel 301) ingiungendo che fosse pubblicato in tutti i
mercati dell'Tmpero. L'editto era diviso in 32 sezioni e poneva un limite sui prezzi per tutti i prodotti commer-
ciabili nell'impero. L’obiettivo non era «congelare» i prezzi, ma segnarne i maxima, ovvero i massimi prezzi di
mercato, oltre i quali determinate merci non avrebbero potuto essere vendute. Leditto ¢ giunto fino a noi per-
ché una cittadina dell’Asia minore pensd bene di farlo scolpire su una parete di marmo. Si trattava di uno dei
primi esempi di regolazione e segnatamente di provvedimento pubblico adottato per la regolazione dell’econo-
mia (che, per la cronaca, venne palesemente disatteso e che venne poco dopo revocato!): cfr. F. Merusi, 7/ sogno
di Diocleziano. Il diritto nelle crisi economiche, Torino, 2013, 1.
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3. Lagenesidellaregolazione pubblicadell’economia: i tre modelli fondamentali

Una volta specificato il concetto di regolazione in quello di «regolazione
pubblica delle attivita economiche» e ristretto anche il perimetro dell’indagine,
che dovrebbe essere conseguentemente specificato come «natura e caratteri degli
atti di regolazione pubblica dell’economia», si puo ora passare alla genesi storica
di tali poteri.

Il punto di fondo ¢ stato gia ben chiarito: la ragione ultima della regolazio-
ne, come si ¢ detto, ¢ che si ritiene che un determinato settore economico lascia-
to alle naturali dinamiche di mercato non arriverebbe ad una situazione che viene
considerata ottimale in relazione al conseguimento di determinate finalitd ma che,
d’altra parte, non necessita un diretto intervento operativo del potere pubblico.

Il piano del dover essere — si noti — attiene a diversi elementi: le imprese in
quanto tali 77 primis, gli attori del mercato, e l'ottimalita della situazione. Questo
secondo elemento puo far riferimento a situazioni che si intendono garantire in
capo ai cittadini o agli utenti, o ad altri obiettivi di carattere pitt ampio (si pensi
ad esempio alla tutela ambientale).

Mentre la «concorrenzar, la disciplina della concorrenza, attiene alle regole
per le quali ogni impresa deve aver accesso al mercato (il potere pubblico si limi-
ta a consentire il gioco degli attori economici ma non ha obiettivi propri da rag-
giungere a parte questo), la «regolazione» attiene al fatto che pur all'interno del
mercato non vengano pregiudicati i diritti dei cittadini e degli utenti o di inte-
ressi sovraindividuali (e questo ¢ il proprium della disciplina della regolazione).

L’esigenza ¢ risalente; gia negli ordinamenti antichi si producevano regole
al fine di tutelare le esigenze primarie dei gruppi pitt deboli nell’economia e nella
societd: grazie a regole speciali il pane e gli alimenti essenziali per la sopravvivenza
venivano sottoposti a prezzi controllati e i mulini divennero servizi pubblici per
fornire a tutti garanzie che il diritto comune degli affari di certo non assicurava.

Ma, volendo schematizzare e assumendo per comodita come punto di parten-
za la formazione dello Stato italiano, generalmente le fasi dell’intervento pubbli-
co nell’economia vengono riassunte in tre momenti fondamentali: il periodo dello
Stato minimo che corrisponde al pensiero liberale (lzissez faire) e che comprende il
periodo 1860-1900"; il periodo dello stato gestore/imprenditore (dirigismo) e che

1 Nel periodo di formazione degli Stati nazionali le regole speciali inizialmente nate per correggere la
naturale e non ottimale allocazione dei mercati si andarono concentrando essenzialmente in concessioni di pri-
vilegi, patenti e monopoli alla classe mercantile e recd vantaggi a singole imprese. La reazione a questa «catti-
va regolazione» non si fece attendere: si pud dire che I'ottocento sia stato il secolo della reazione a tali abusi e
influenzato con larghe eccezioni dalle pagine di A. Smith e dall’idea di garantire a tutti la liberta di scambio pro-
tetta dal droit naturel e dalla common law, abbia tentato di reagire contro gli eccessi e gli errori delle amministra-
zioni e dei Governi. Anche in tale periodo del /zissez faire si ebbero una serie di eccezioni: basti pensare che men-
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comprende il periodo 1900-1990"; il periodo dello Stato regolatore (che costitui-
sce una via intermedia tra laissez faire e dirigismo) e che va dal 1990 in poi.

Quest’ultima fase si pud scomporre, a sua volta, in tre sottoperiodi: 'ulti-
mo decennio degli anni Novanta (the roaring Nineties) che viene considerato il
turning point nelle relazioni tra istituzioni e mercati (e in cui significativamente
si inquadrano la legge sull’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato del
1990, il periodo delle privatizzazioni formali e sostanziali del 1992-1994, le tra-
sformazioni del sistema bancario del 1993, le trasformazioni di quello finanziario
del 1998 e la regolazione quadro delle reti del 1995)'% il primo decennio degli
anni Duemila ¢ quello che registra la cd. crisi finanziaria globale con I'avvio del
ripudio del market fundamentalism a favore di un comprehensive approach e, infi-
ne, il secondo decennio degli anni Duemila in cui si registra la crisi bancaria che
segue quella finanziaria e un pieno ritorno della sfera pubblica.

Il secondo decennio degli anni Duemila vede susseguirsi una serie di impor-
tanti step sia a livello nazionale (il riordino delle societa a partecipazione pub-
blica nel 2016, la valorizzazione nei bilanci delle grandi imprese dei profili di
responsabilita sociale nel 2017, il rafforzamento dei profili istituzionali in materia
di prevenzione della corruzione nel 2014) sia a livello europeo: nel 2012 entra-
no in vigore due nuovi Trattati uno a presidio della moneta, I’ European Stabili-
ty Mechanism (ESM) e uno a presidio del debito, il trattato sulla stabilita o fiscal
compact al fine della riduzione del debito degli Stati membri®.

Il punto di partenza della situazione che oggi viviamo va ricercata nella rea-
zione allo Stato gestore o allo Stato imprenditore (dagli inizi del Novecento fino
al 1990) che si ingeriva direttamente nell’economia attraverso i tre modelli fon-

tre in Italia alla fine dell’Ottocento si alienavano i beni del demanio veniva istituita nel 1863 la prima impresa
pubblica la Cassa depositi e Prestiti, grande banca del Ministero delle Finanze.

" E questo il periodo in cui Iespansione dell'intervento statale volta a garantire il godimento di dirit-
ti sociali e liberta positive sempre pilt numerose ed esigenti condusse alla creazione di un modello di Stato quale
gestore diretto, dispensatore di beni, erogatore diretto di prestazioni; ingegnere sociale, Stato positivo come pro-
duttore diretto di beni e di servizi, Stato interventista. Nascono le imprese pubbliche come I’Azienda Ferrovie
dello Stato (1905), I'impresa per la telefonia interurbana (1907), 'INA (1913), la BNL (1913); nasce lo Stato
del benessere che cura le prestazioni sociali (si pensi all’istituzione della Cassa nazionale di previdenza nel 1898
e la successiva iscrizione obbligatoria nel 1917); si sviluppano una molteplicita di enti pubblici (nei settori della
seta, del cotone, del riso, dei fertilizzanti, dei trasporti, dell’artigianato, dello zolfo, della cellulosa, etc.) e di socie-
td per azioni con partecipazione pubblica (come 'AGIP nel 1926 ¢ I'IRI nel 1933). Su questo periodo cfr. anche
le considerazioni di S. Cassese, La nuova Costituzione economica, Laterza, V ed., 2012, 10. Se il giudizio della
dottrina ¢ abbastanza unanimemente negativo nei confronti dell’esperimento di economia mista o delle parte-
cipazioni statali non bisogna perd dimenticare che agli inizi degli anni Sessanta il nostro paese venne classifica-
to quarto tra i sette paesi pitt industrializzati e dai dati registrati dalla Banca d’Tralia risulta che il tasso di cresci-
ta del nostro paese fu nel periodo 1948-1963 superiore a quello degli Stati Uniti, della Francia e dell'Inghilterra.

12 Si ¢ parlato di tale decennio come quello di fondamentalismo del mercato ed ¢ stato consegnato in
letteratura come il decennio del nuovo ordine mercantile o del supercapitalismo (E. Cardi, Mercati e istituzioni
in Italia. Diritto pubblico dell’economia, IV ed., Torino, 2018, 4).

3 E. Cardi, Mercati e istituzioni in Italia..., cit., 2.
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damentali della proprieta pubblica delle imprese', delle concessioni® e dell’atti-
vita di programmazione'®.

Nel primo caso (intervento dello Stato nell’economia attraverso la proprie-
ta pubblica) I'iniziativa privata in un determinato settore era bandita perché veni-
va sempre ritenuta contrastante con 'interesse pubblico; nel secondo caso (inter-
vento dello Stato nell’economia attraverso le concessioni) I'iniziativa economica
privata veniva posta sotto il controllo totalizzante del pubblico; nell’'ultimo caso
(intervento dello Stato nell’economia attraverso la programmazione) l'iniziativa
privata veniva accettata e valorizzata purché si conformasse ai dettami del pubbli-
co e dunque fosse sottoposta a specifici controlli.

Il primo caso ¢ stato definito come un caso di intervento pubblico diretto
nell’economia e il secondo e terzo caso sono stati menzionati come casi di inter-
vento pubblico indiretto nell’economia.

Uno degli effetti dell'intervento pubblico diretto (e indiretto) nell’econo-
mia fu che una serie di settori economici, nel frattempo divenuti economicamen-
te profittevoli e vantaggiosi, venne sottratta alle imprese e cid non poteva certa-
mente dirsi compatibile con i principi del diritto europeo che imponeva I'accesso
delle imprese a tutti i mercati a meno che non vi fossero motivi di interesse gene-
rale che lo impedissero.

E per questo che, nell'ultimo decennio del novecento, attraverso la forte
spinta europea data dalle leggi di liberalizzazione e di concorrenza, si ¢ imposto il
nuovo modello dello Stato regolatore che comporta la riappropriazione da parte
del mercato di territori che prima gli erano sottratti.

!4 Storicamente la proprieta pubblica ¢ stata la principale forma di regolamentazione pubblica in Euro-
pa. In vari settori come il gas, I'elettricitd, 'acqua, le ferrovie si riteneva che la proprieta pubblica di tali industrie
desse allo Stato il potere di proteggere l'interesse pubblico contro potenti interessi privati (Majone La Spina, cit.,
18). E questo lo schema che venne poi recepito dall’art. 43 Cost. che prevede la riserva originaria in mano pub-
blica o il trasferimento mediante espropriazione di imprese o categorie di imprese che erogano servizi pubblici
essenziali e che ha consentito aziende di Stato come le poste o le ferrovie; enti pubblici economici come I'Enel e
societa a partecipazione pubblica concessionarie di pubblici servizi come la RAT o la SNAM.

5 1I secondo modello consisteva nel controllo amministrativo dei mercati (in questo caso i pubbli-
ci poteri stabiliscono le regole per 'accesso ad ogni singolo mercato come il commercio al dettaglio, i trasporti
automobilistici extraurbani, il servizio taxi, i mestieri artigiani, le libere professioni, i pubblici esercizi) e preve-
de un intenso sistema di controlli amministrativi sulla loro osservanza (autorizzazioni, abilitazioni, licenze, con-
cessioni, iscrizioni in albi o in elenchi, revoche, cancellazioni, decadenze) (¢ il caso dell’art. 41 Cost., comma 3,
Cost. laddove si dice che la legge determina i programmi e controlli opportuni perché I'attivitd economica pub-
blica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali).

!¢ M. Carabba, voce Programmaszione, in Dig. disc. pubbl., vol. XII, 1997; R. Sacco, voce Programmazio-
ne economica, in Dig. Disc. Priv. Sez. civ., vol. VIII agg., Torino, 2013; M.S. Giannini, voce Pianificazione, in
Ene. dir., vol. XXXIII, Milano, 1983; M. Ramajoli, La regolazione amministrativa dell'economia ¢ la pianificazio-
ne economica nell interpretazione dell art. 41 Cost., in Dir.amm., 2008, 121; G. Corso, Procedimenti di program-
mazione e comparazione di interessi, Varenna, 1991; N. Rangone, Le programmazioni economiche, Bologna, 2007.
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4. Isoggetti della regolazione pubblica: le amministrazioni indipendenti

I soggetti a cui nel nuovo modello di intervento pubblico dell’economia &
stato in via principale afhdato il compito di regolazione dei settori economici che
vengono via via liberalizzati sono le amministrazioni indipendenti.

La prova che non si sia raggiunto un sufficiente indice di sistematizzazione
di tali soggetti ¢ provato dal fatto che tra coloro che hanno maggiormente studia-
to la materia non vi sia accordo neppure sull’ enumerazione e la classificazione di
tali soggetti di regolazione.

Non ¢ pacifico innanzitutto il numero di tali autorita indipendenti: V.
Cerulli Irelli ne elenca nove", G. Rossi tredici'®; M. Clarich otto"; M. D’Alberti
sei®, per citare solo alcuni tra i manuali piti diffusi.

In uno degli ultimi lavori sul tema si citano quattordici autorita indipen-
denti?' e segnatamente: 1) la CONSOB?; 2) I’Autorita garante della concorren-
za e del mercato meglio nota come Antitrust o brevemente detta AGCM?; 3) la
Commissione di garanzia sullo sciopero nei servizi essenziali*; 4) la Commissio-
ne di vigilanza sui fondi pensione (COVIP)?; 5) I'’Autorita nazionale Anticorru-
zione (ANAC)?; 6) 'Autorita per I'energia elettrica e per il gas e il servizio idri-

7 V. Cerulli Irelli, Lineamenti del diritto amministrativo, 4 ed., 2014, Torino, 104. Si menzionano tra le
autoritd indipendenti di pili recente istituzione TAGCM, la Commissione di garanzia per I'esercizio del diritto
di sciopero, PARERA, il Garante per la tutela della privacy, I'’Autorita per le comunicazioni, la Commissione di
Vigilanza sui fondi pensione che si accompagnano a quelle piti antiche come Banca d’Italia, Consob e IVASS.

'8 G. Rossi, Principi di diritto amministrativo, 11 ed., 2 ed., 2015, Torino, 192.

¥ M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2013. Nel suo manuale si elencano otto
autoritd ma si utilizza, intelligentemente, una sorta di clausola di salvaguardia nel senso che avverte che si tratta
delle «principali» autorita cosi lasciando intendere che ce ne sono delle altre.

2 M. D’Alberti, Lezioni di diritto amministrativo, 11 ed., 2013, Torino, 94. Si menzionano ovviamen-
te le tre autorita pit risalenti (Banca d’Iralia, Consob e IVASS) e TAGCM, 'ARERA, TAGCOM evidenziando
soprattutto la loro legittimazione sul versante del diritto europeo.

2! M. Sanino, Lapprodo dell'esperienza delle autoriti indipendenti a oltre venti anni dalla loro istituzio-
ne, Padova, 2015.

22 La Consob istituita con la legge 7 giugno 1974, n. 216 e dotata di personalita giuridica e di piena
autonomia con la legge n. 281 del 1985 la cui attivitd ¢ rivolta alla tutela degli investitori, all’efficienza, alla tra-
sparenza e allo sviluppo del mercato mobiliare. Vedi anche il d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58.

3 L’AGCM ¢ stata istituita con la legge 10 ottobre 1990, n. 287 e successivamente disciplinata con 1.
215/2004; d.lgs. 206/2005; d.lgs. 145/2007; d.1. n. 1/2012 e garantisce il rispetto delle regole che vietano le inte-
se anticoncorrenziali tra imprese, gli abusi di posizione dominante ¢ le concentrazioni in grado di creare o di raf-
forzare posizioni dominanti dannose per la concorrenza, con l'obiettivo di migliorare il benessere dei cittadini.

* T stata istituita con L. 12 giugno 1990, n. 146 (poi integrata dalla legge 11 aprile 2000, n. 83) con
il compito di vigilare sul contemperamento tra il diritto di sciopero e i diritti dei cittadini nell’ambito di servi-
zi pubblici essenziali.

» T stata istituita con d.lgs. 21 aprile 1993, n. 124 (vedi anche d.lgs. 5 dicembre 2005, n. 252) ¢ ha il
compito di vigilare sul buon funzionamento del sistema dei fondi pensione.

2 Nel’ANAC sono confluite le competenze dell’autorita di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, ser-
vizi e forniture. La legge n. 190/2012 individuo la CIVIT come autorita anticorruzione. Con I'entrata in vigo-
re della legge 30 ottobre 2013, n. 125 di conversione del d.I. 31 agosto 2013, n. 101 la Commissione ha assun-
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co e per i rifiuti (ARERA)?; 7) il Garante per la privacy istituito con la legge 31
dicembre 1996, n. 675; 8) I’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni?; 9) il
Garante per la sorveglianza dei prezzi istituito con la legge finanziaria del 2008;
10) I'Autorita garante nazionale per I'infanzia e 'adolescenza; 11) il Garante pic-
cole e medie imprese; 12) I'Autorita di regolazione dei trasporti®; 13) '’Agenzia
per I'ltalia Digitale®® e 14) I'Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni (IVASS che
ha assorbito 'ISVAP)?'.

Si noti che la precisa individuazione delle autorita indipendenti ¢ oggi assai
importante anche perché ad esse si applica il rito accelerato di cui in un primo tem-
po all’art. 23 bisl. TAR e oggi nell’art. 119 c.p.a. secondo il quale «le disposizioni di
cui al presente articolo si applicano nei giudizi aventi ad oggetto le controversie rela-
tive a: [...] b) i provvedimenti adottati dalle Autorita amministrative indipenden-
ti, con esclusione di quelli relativi al rapporto di servizio con i propri dipendenti».

In ordine alla definizione di autorita indipendenti dal canto suo la giuri-
sprudenza ha affermato che «<nonostante né la legge né la dottrina abbiano sino-
ra fornito un criterio definitorio e/o un elenco esaustivo delle cd. Autorita indi-
pendenti deve comunque ritenersi che la nozione di autorita indipendenti assun-
ta dalla legge processuale amministrativa debba essere intesa in senso proprio
e ristretto come riferita a quegli organismi collegiali dotati di specifici apparati
organizzatori autonomi posti da leggi speciali di settore a sovrintendere a ordina-
menti settoriali sensibili o di particolare rilievo sociale in funzione di regolazione
e controllo a tutela di interessi costituzionalmente rilevanti»*.

Si sono esclusi, quindi, ad esempio, tra le autorita indipendenti il difensore
civico (dal momento che i suoi atti e provvedimenti non investono di regola set-
tori sensibili), e il Consigliere Nazionale di Parita previsto dall’art. 12 del Codi-
ce delle pari opportunita fra uomo e donna approvato con d.lgs. n. 198/2006%.

to il nome di ANAC. La sua composizione ¢ stata modificata e nel 2014 ha assorbito I'Autorita per la vigilan-
za sui lavori pubblici.

¥ L’AEEGSI ¢ stata istituita con legge 14 novembre 1995, n. 481. In essa ¢ confluita I'agenzia naziona-
le di vigilanza sulle risorse idriche istituita con il decreto sviluppo 13 maggio 2011, n. 70 e soppressa a dicem-
bre dello stesso anno con la legge 22 dicembre 2011, n. 214.

# L’AGCOM ¢ stata istituita con la legge 31 luglio 1997, n. 249 in cui ¢ confluita I'agenzia naziona-
le di regolamentazione del settore postale istituita a marzo 2011 e soppressa nel dicembre dello stesso anno con
d.l. 201/2011.

# L’Autorita per i trasporti ¢ stata istituita ai sensi dell’art. 37 del d.1. 6 dicembre 2011, n. 201 conver-
tito nella legge 22 dicembre 2011, n. 214 nell’ambito delle autorita di regolazione dei servizi di pubblica utilita
di cui alla legge 14 novembre 1995, n. 481.

30 Istituita con d.I. 22 giugno 2012, n. 83 convertito nella legge 134/2012.

3! Istituito con legge n. 135/2012.

32 TAR Campania, Napoli, I, 31 gennaio 2003, n. 511.

% TAR Lazio, II1, 18 giugno 2009, n. 5780.
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In sede di modellizzazione di tali autorita assai spesso si ricorda che non vi ¢
una disciplina di riferimento ossia un preciso ed omogeneo modello e che cid ha
comportato la proliferazione di autorita assai diverse le une dalle altre.

Le uniche norme di carattere generale sarebbero: quella che impedisce di
conferire alle Regioni e agli enti locali funzioni statali quando «i compiti di rego-
lazione e controllo siano gia attribuiti con legge statale ad apposite autorita indi-
pendenti» (art. 2, comma 4, 1. 15 marzo 1997, n. 59); la norma citata che preve-
de un rito processuale speciale per le stesse (art. 119 c.p.a.); la norma che preve-
de un accesso particolare «esercitato nell’ambito dei rispettivi ordinamenti» per le
suddette autorita (art. 23 1. 241/90); la norma che obbliga le autorita a dotarsi di
forme e metodi di analisi dell'impatto della regolamentazione per I'emanazione
degli atti di competenza (art. 12 1. 29.7.2003, n. 229); la norma di cui al d.1. 31
maggio 2010, n. 78 che nel dettare norme finalizzate alla riduzione dei costi degli
apparati amministrativi le include nell’elenco da redigersi da parte del'ISTAT.

Sul versante della classificazione poi vi ¢ chi classifica le autoritd indipen-
denti in base alla loro vicinanza o meno con lo schema degli enti pubblici®; vi ¢
chi le distingue in base all'oggetto della regolazione: da una parte vi sarebbero le
autorita di garanzia (di cui il prototipo ¢ TAGCOM ma che comprendono anche
la Commissione di garanzia per lo sciopero nei servizi essenziali; il Garante per la
protezione dei dati personali; 'autorita garante per I'infanzia e 'adolescenza isti-
tuita dalla legge n. 122/2011) e dall’altra le autorita di vigilanza e queste ultime
a propria volta vengono distinte tra autorita di tipo generalista (AGCM e Garan-
te per la protezione dei dati personali); autorita di settore preposte alla vigilanza
di mercati concorrenziali (Banca d’Italia, Consob e IVASS) e autorita preposte
ai servizi pubblici in seguito ai processi di liberalizzazione (ARERA, AGCOM e
Autorita per i trasporti).

5. Il fondamento dei poteri di regolazione delle autorita indipendenti

Sempre al fine di procedere all’esame dei concetti presupposti e per arrivare
alla classificazione degli atti e dei poteri dei soggetti regolatori occorre ora soffer-
marsi sulle finalita della regolazione operata dalle autorita indipendenti.

Orbene le finalita della regolazione sono fondamentalmente due: la prima
¢ quella di consentire 'accesso delle imprese a mercati che prima ad esse erano

% G. Rossi, Principi di diritto amministrativo, cit., 192. Vengono menzionate le tre autorita storiche
(Banca d’Italia, Consob e IVASS) pit simili al modello degli enti pubblici, e altre due tipologie di autorita ossia
quelle di garanzia e quelle di regolazione ('Autoritd per I'energia elettrica e il gas; I'Autorita di garanzia per le
comunicazioni; 'Autoritd di regolazione dei trasporti). A queste si aggiungono '’ANAC che ha assorbito la
CIVIT ¢ 'AVCP e la Agenzia per I'Italia digitale (sono quindi tredici).
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preclusi (vigilanza e garanzia della concorrenza) che si connota per una maggio-
re neutralita del potere pubblico; la seconda, non meno importante, ¢ quella di
continuare a garantire i diritti dei cittadini e degli utenti o gli interessi sovraindi-
viduali che prima erano tutelati direttamente o indirettamente dalle amministra-
zioni pubbliche (vera e propria regolazione) che si connota per una maggiore pre-
senza del potere pubblico™.

E la seconda finalita non ¢ meno rilevante della prima come si deduce per
esempio dal fatto che la prima amministrazione indipendente, la Interstate Com-
merce Commission, venne istituita negli USA nel 1887 proprio per regolare il ser-
vizio ferroviario tutelando i diritti dei soggetti meno forti (contadini e piccoli
commercianti) e non a caso venne denominata «he poor man’s court». Si eviden-
ziava gia da allora la primariet, nell’azione di regolazione, oltre che dell’apertura
dei mercati, anche della considerazione dei diritti degli utenti.

In ogni caso il fondamento dei poteri di regolazione delle varie autorita
risiede nella legge ed ¢ finalizzato proprio alla garanzia degli obiettivi a cui ogni
autorita viene preposta.

Vi ¢ dunque un rapporto particolarmente stretto tra autorita indipenden-
ti e Parlamento che si evidenzia in primis nel potere di nomina dei loro vertici:
proprio tale rapporto preferenziale diretto con il Parlamento e non mediato dal
Governo ha fatto porre una serie di questioni relative alla legittimazione di tali
autorita rispetto alla Carta Costituzionale. Ed infatti in un quadro costituzionale
in cui campeggia I'art. 95 Cost. (si ricordi che tale disposizione costituzionale pre-
vede che i Ministri sono responsabili collegialmente degli atti del Consiglio dei
Ministri e individualmente degli atti dei loro dicasteri) I'idea che ci fossero delle
autorita non subordinate al Governo pareva inammissibile.

Sulla scia della dottrina francese che ha sempre sottolineato la tradizione
di forte dipendenza delle autorita amministrative dal governo (la Costituzione
della V Repubblica ha stabilito che «le gouvernement dispose de l'administration»;
art. 20) si era, quindi, sostenuto che se sono amministrazioni non possono esse-
re indipendenti e se sono indipendenti non possono essere amministrazioni®.
A fronte di tale disposizione costituzionale, 'art. 95, appariva, in altre parole,
rischioso che settori rilevanti della vita del paese venissero amministrati da sog-
getti pubblici che svincolati dalla direzione e dal controllo del Governo finissero
per essere privi di legittimazione democratica.

% Al riguardo ¢ molto chiaro I'art. 1 della legge 14 novembre 1995, n. 481 recante norme per la concor-
renza e la regolazione dei servizi di pubblica utilita. Istituzione delle autorita di regolazione dei servizi di pubbli-
ca utilitd per il quale da una parte occorre garantire «la promozione della concorrenza» ma dall’altra anche «ade-
guati livelli di qualitd nei servizi medesimi [...] promuovendo la tutela degli interessi di utenti e consumatori».

36 M. D’Alberti, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 94.
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Parlando di deficit di legittimazione delle autorith amministrative indipen-
denti ci si riferiva dunque fondamentalmente all’illegittimita presunta del fonda-
mento legislativo dei poteri di regolazione.

La questione oggi si puo dire pacificamente chiusa sulla base di distinti ragio-
namenti? tra i quali particolarmente rilevanti appaiono quello fondato sull’art.
97 Cost. e quello fondato sulla cd. legittimazione europea e a cui si accompagna-
no il ragionamento per il quale le autorita indipendenti sono organi paragiuri-
sdizionali e quello per il quale esse hanno legittimazione di tipo procedimentale.

Il primo tipo di argomentazione fa leva sugli artt. 97 e 98 Cost.: alla conce-
zione dell’amministrazione come apparato dipendente del Governo o come strut-
tura servente dell’istituzione governativa si athancherebbe il modulo dell’ammi-
nistrazione come apparato a sé separato dal Governo e in genere dal potere poli-
tico ma servente il Parlamento.

Questo tipo di ragionamento ¢ analogo a quello che svolse la Corte Supre-
ma quando nel sistema statunitense venne sollevato il problema della non sem-
plice posizione costituzionale delle autorita che poneva in discussione il controllo
presidenziale dell’Esecutivo lasciando sussistere un vero e proprio quarto potere
di cui si lamentava la sostanziale irresponsabilita. Nel 1935 con la sentenza Hum-
prbey’s Executor vs. United States la Corte Suprema elabord una prima teorizza-
zione fondandola sul collegamento diretto con il Congresso: I'indipendenza dal
Presidente in tal modo non si riteneva costituisse un’autorizzazione a perseguire
arbitrarie politiche di regolazione settoriale.

Per questo tipo di ragionamento i poteri di regolazione delle autorita indi-
pendenti non sarebbero altro che poteri amministrativi, solo che essi troverebbe-
ro direttamente fondamento nella legge e nel Parlamento superando il circuito
tradizionale di legittimazione amministrativa che rinvia al Governo.

Il secondo ragionamento fa leva sulla legittimazione che potremmo dire
europea®: ¢ evidente infatti che il modello istituzionale delle autorita indipenden-
ti debba molta della sua fortuna alla necessita di adempiere progressivamente ad
obblighi di integrazione con il sistema delle fonti e con le istituzioni comunitarie.

Cosi la legittimazione delle autoritdh amministrative indipendenti appare
sostanzialmente rafforzata a livello sovranazionale e in conseguenza della cessio-
ne di quote di sovranita e nella prospettiva di individuare organismi caratterizza-

%7 Siveda ad es. di recente A. Mazza Laboccetta, Autorita amministrative indipendenti e principio di lega-
lita, in Dir. dell’econ., Modena, 2016, 633.

3 M. De Benedetto, voce Autorita indipendenti, in Diz. dir. pubb., a cura di S. Cassese, cit., 589.

% In questa linea ad esempio V. Cerulli Irelli, Lineamenti di diritto amministrativo, Torino, 2014, 105
per il quale la fonte costituzionale di tali autoritd ¢ data da norme e principi dell’ordinamento europeo che,
almeno per alcune di esse, espressamente prevedono il requisito dell’indipendenza, recentemente rafforzato dal-
la Corte di Giustizia laddove ha escluso che I’Autorita tedesca preposta alla tutela dei dati personali possa essere
sottoposta alla vigilanza dello Stato (Corte Giust., C 518/07 Commissione/Germania).
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ti da indipendenza quali terminali nazionali delle reti europee di istituzioni rego-
latorie e di garanzia®.

In questa prospettiva vi sarebbe una legittimazione europea per la Banca d’I-
talia e per i suoi poteri®!; per 'TAGCOM e i suoi poteri®’; per TARERA e i suoi pote-
ri® 5 per TAGCM e i suoi poteri® e per ’Autorita dei trasporti soprattutto per quel
che riguarda il settore aeroportuale in cui essa esercita tutti i poteri di autorita di
vigilanza sulla base della direttiva 2009/12/CE concernente i diritti acroportuali®.

Anche in questa seconda linea di pensiero i poteri di regolazione sarebbero
tutti di natura amministrativa e le autorita potrebbero qualificarsi a buon diritto
«amministrative indipendenti».

Vi ¢ perd un terzo tipo di ragionamento che fa leva sul fatto che le ammini-
strazioni indipendenti in quanto sottratte all’art. 95 Cost. non potrebbero occu-
parsi della gestione dell’interesse pubblico bensi dovrebbero limitarsi a regola-
mentare e proteggere interessi costituzionalmente rilevanti. Invero alle ammini-
strazioni indipendenti sarebbero afhdati poteri ascrivibili non alle scelte libere o
discrezionali proprie della politica legislativa amministrativa ma poteri ricondu-
cibili ad attivita paragiurisdizionali. Sotto questo profilo vi sarebbe un problema
di compatibilita con I'art. 101 Cost. prodotto proprio dal riconoscimento di fun-
zioni essenzialmente paragiurisdizionali in capo a soggetti muniti di indipenden-
za ma non facenti parte del potere giudiziario.

In questo caso la natura e i caratteri dei poteri delle autorita indipendenti
sarebbero giurisdizionali o, con formula meno netta, paragiurisdizionali.

“ M. De Benedetto, cit., 590 che riporta Cassese, Merusi e Passaro ¢ soprattutto Cardi che parla di
Consob come istituzione comunitaria.

4 La legittimazione della Banca d'Ttalia si pud trovare nell’art. 130 TFUE che si occupa del sistema
europeo delle banche centrali nazionali e nel regolamento UE n. 1093/2010 che ha istituito I'Autorita di vigi-
lanza europea sulle banche stabilendo che essa opera «in piena indipendenza e obiettivita nell’interesse esclusi-
vo dell’Unione nel suo insieme senza chiedere né ricevere istruzioni da parte di istituzioni o organi dell'Unione,
dai governi degli Stati membri o da altri soggetti pubblici e privati» (art. 42). Poiché il consiglio di tale autori-
ta ¢ composto anche dai vertici delle autorita pubbliche nazionali di vigilanza sugli enti creditizi (art. 40) pure
a queste ultime viene garantito uno status di indipendenza.

4 Per quel che riguarda il settore delle comunicazioni elettroniche in cui opera I'’Autorita per le comuni-
cazioni la direttiva 2002/21/CE e la direttiva 140/2009 hanno stabilito che gli Stati debbono avvalersi di auto-
rita di regolazione indipendenti.

% Lo stesso prevedono le direttive 72 e 73 del 2009 in materia di energia elettrica e di gas naturale.

“ In materia di antitrust il regolamento comunitario n. 1/2003 sulle intese restrittive tra imprese e sugli
abusi di posizione dominante ha previsto che le autorita nazionali di concorrenza sono 0 amministrazioni o giu-
dici (art. 35, par. 2). Nel primo caso devono avere un’indipendenza pari a quella del potere giudiziario. Dopo
tale regolamento ¢ stato peraltro istituito 'European Competion Network (ECN) la rete europea di concorren-
za formata dalla Commissione e dalle autoritd antitrust degli Stati membri che prevede una messa in rete delle
informazioni tra le varie autorita antitrust. Da ultimo sul punto G. Mastrodonato, Profili procedimentali nella
nuova amministrazione condivisa in Europa, Bari, 2018, 179 ss.

“ Cfr. art. 37, comma 2 lett. h) del d.1. 6 dicembre 2011, n. 201 convertito nella legge 22 dicembre
2011, n. 214 (cd. Salva Italia).
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Vi ¢ infine un ultimo ragionamento, fatto proprio soprattutto dalla giurispru-
denza, che fa leva sulla legittimazione cd. procedimentale: il rispetto dei principi
del contraddittorio, della trasparenza, della motivazione, della sindacabilita giuri-
sdizionale delle decisioni sarebbe cio che sana il deficit di legittimazione democrati-
ca. La mancanza di responsabilita politica e di soggezione nei confronti del Gover-
no nonché 'indipendenza delle Autorita troverebbero nel nostro ordinamento dei
contrappesi costituiti fondamentalmente dalle garanzie del giusto procedimento.

In questo senso in giurisprudenza si ¢ affermato ad esempio che «’eserci-
zio di poteri regolatori da parte delle autorita, poste al di fuori della tradizionale
tripartizione dei poteri e al di fuori del criterio di responsabilita di cui all’art. 95
Cost. ¢ giustificato anche in base all’esistenza di un procedimento partecipativo
inteso come strumento della partecipazione dei soggetti interessati sostitutivo del-
la dialettica propria delle strutture rappresentative. In assenza di responsabilita e
soggezione nei confronti del Governo, I'indipendenza e la neutralita delle Autorita
puo trovare un fondamento dal basso, a condizione che siano assicurate le garanzie
del giusto procedimento e che il controllo avvenga poi in sede giurisdizionale».
Nello stesso senso si ¢ affermato che «I’esercizio di poteri regolatori da parte delle
Autorita indipendenti ¢ giustificato anche in base all’esistenza di un procedimento
partecipativo, inteso come strumento della partecipazione dei soggetti interessati
sostitutivo della dialettica propria delle strutture rappresentative»?.

6.  Le dieci categorie dei poteri di regolazione

L’approccio tradizionale seguito per definire la natura e i caratteri degli atti di
regolazione ¢ quello che prende le mosse dalla natura delle autorita indipendenti,
appunto amministrative o meno, e da questo fa discendere la natura dei loro atti.

Di seguito si tentera di fare un percorso inverso partendo invece dalla descri-
zione e dall’elencazione degli atti che tali autorita svolgono e da questi risalendo
all’indietro alla natura dell’autorita.

Non ¢ ovviamente semplice, data il loro numero, esaminare singolarmente i
poteri che la legge o le stesse autorita si attribuiscono al fine di regolare determi-
nati settori (e, conseguentemente, gli atti che ne costituiscono esercizio), si puod
perd cercare di esaminare pil in dettaglio qualche soggetto regolatore e poi, da
tale analisi, cercare di tirare conclusioni che potranno successivamente essere este-
se alle autorita nel loro insieme.

“ Cons. Stato, VI, 20 aprile 2006, n. 2201.
47 Cons. Stato, VI, 27 dicembre 2006, n. 7972.
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Si prenderanno in esame quattro esempi emblematici: I’Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato; 'TARERA; la Consob e I’Autorita per i trasporti.

I poteri dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato® sono in gran
parte previsti nella legge 10 ottobre 1990, n. 287 (la cd. legge Antitrust) che tro-
va fondamento nei principi ispiratori dei Trattati europei® e nell’art. 117 Cost.
che affida la concorrenza alla competenza esclusiva dello Stato.

Si tratta di testo normativo che, com’¢ noto, ha quasi trent’anni, che ¢ sta-
to modificato in pilt occasioni®, che ha costituito la base per la regolazione pro
concorrenziale dei mercati e che solo di recente ¢ stato accompagnato dalla legge
sulla concorrenza’.

Ebbene in tale testo si ritrovano la serie di poteri che si estrinscano in altret-
tanti atti e che sono stati attribuiti al’AGCM al fine di vigilare sui principi di
concorrenza e in particolare sulle intese restrittive della concorrenza, sugli abusi
di posizione dominante e sulle operazioni di concentrazione.

Tra i poteri pit rilevanti vi sono quello di vietare o autorizzare concentrazio-
ni (art. 6, comma 2 e art. 18); di corrispondere con tutte le p.a. e gli enti di dirit-
to pubblico (art. 10, comma 4); di adottare regolamenti interni tra i quali quel-
lo sull’organizzazione e il funzionamento (ma anche con efficacia esterna come
quello sul rating di legalita; sul conflitto di interessi; sui lavori e forniture e servizi
in economia) (art. 10, comma 6); d’indagine per verificare I'esistenza di infrazioni
ai divieti di intese restrittive e di abuso di posizione dominante (art. 12); di svol-
gere indagini conoscitive di natura generale (art. 12, comma 2); di acquisire mez-
zi istruttori ivi compresa la possibilita di disporre ispezioni (art. 14, comma 3); di
adottare misure cautelari ove ravvisi I'urgenza di rischio di danno grave e irrepa-
rabile per la concorrenza (art. 14 bis) o di sospendere le operazioni di concentra-
zione (art. 17); di valutare 'idoneita di impegni che facciano venir meno i pro-
fili anticoncorrenziali (art. 14 fer, comma 1); di irrogare sanzioni se gli impegni
non vengono rispettati (art. 14 zer, comma 2); di diffidare al fine dell’eliminazio-
ne delle infrazioni (art. 15); di sanzionare in caso di inottemperanza al divieto di

% SullAGCM si veda da ultimo E. Cardi, Mercati e istituzioni in Italia, cit., 73 ss. e F. Cintioli, /Auto-
ritae Garante della Concorrenza e del mercato e il suo ruolo unificante nell ordinamento, in atti del convegno, A 150
anni dalla unificazione amministrativa italiana. Studi, a cura di L. Ferrara, D. Sorace, vol. V, L’intervento pub-
blico nell'economia, Firenze, 2016, 509.

% Uno dei principali obiettivi dell'Unione ¢ proprio quello dell'instaurazione di un mercato interno
imperniato sul corretto gioco della concorrenza: cfr. art. 3 par. 1 lett. b e prot. n. 27 TFUE; artt. 101-106 TFUE
sulle regole di concorrenza e artt. 107-109 TFUE sugli aiuti di Stato. A tali norme si aggiungono vari regolamenti
tra i quali il regolamento n. 1/2003 sulla disciplina antitrust e il reg. n. 139/2004 sulla concentrazione di imprese.

> In particolare dalla legge 5 marzo 2001, n. 57; dal d.1. 4 luglio 2006, n. 223; dal d.Igs. 19 gennaio
2017, n. 3.

>t Ci si riferisce alla legge 4 agosto 2017, n. 124. Si noti che, la legge sulla concorrenza pur essendo pre-
vista come legge periodica fin dal 2009, solo nell’ultimo anno si ¢ concretizzata in un ulteriore testo normativo
(che ha visto la luce non senza criticitd).
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concentrazione (art. 19); di segnalazione in caso in cui si ravvisino provvedimen-
ti distorsivi della concorrenza (art. 21); di ricorrere contro atti in violazione delle
norme a tutela della concorrenza e del mercato (cd. public advocacy) (art. 21 bis);
di esprimere pareri su iniziative legislative e regolamentari (art. 22).

Oltre a tali poteri al’AGCM spettano anche altre funzioni come quella diret-
ta al contrasto delle pratiche commerciali scorrette nei confronti dei consumatori
e delle microimprese, della tutela dalla pubblicita ingannevole e comparativa non-
ché relativamente alla vigilanza®? affinché nei rapporti tra aziende e consumatori
non vi siano clausole vessatorie e a tali funzioni si ricollegano altrettanti poteri®.

Altri compiti del’AGCM a cui si rapportano ulteriori set di poteri sono
quelli di vigilare sui conflitti di interesse in cui possono incorrere i titolari di cari-
che di Governo*; di attribuire alle imprese che ne facciano richiesta il rating di
legalita® e in ordine alla cessione di prodotti agricoli e agroalimentari’°.

Il secondo caso preso in esame ¢ quello dell’autorita di regolazione per i ser-
vizi di pubblica utilita (brevemente detta ARERA ossia autorita di regolazione per
Energia reti e ambiente) che ¢ stata istituita dalla legge 14 novembre 1995, n. 481.

Com’¢ noto essa operava inizialmente nei soli settori dell’energia elettrica e
del gas ed ha poi ha esteso le sue competenze al sistema idrico (legge 22 dicem-
bre 2011, n. 214), al risparmio energetico (d.lgs. 4 luglio 2014, n. 102) e ai rifiu-
ti (legge 27 dicembre 2017, n. 205 commi 527-529).

I’ARERA ¢, dunque, competente per la regolazione e il controllo dei setto-
ri innanzi indicati (art. 2, commi 4 e 6) e in funzione di cid ha poteri consultivi
e di segnalazione (art. 2, comma 6); ha poteri di osservazione e proposta sui ser-
vizi da assoggettare a concessione o autorizzazione (art. 12, lett. a); ha poteri di
determinazione delle tariffe (art. 12, lett. ¢); ha potere di emanare direttive per la
separazione contabile e amministrativa (art. 12, lett. f); ha poteri di ispezione e di
accesso o di acquisizione della documentazione utile (art. 12, lett. g); ha poteri di
determinazione dei livelli generali di qualita (art. 12, lett h); ha potere di valuta-
zione di reclami (art. 12, lett. m); ha poteri sanzionatori (art. 12, comma 20 lett.

52 Si tratta di compiti ad essa attribuiti dal d.lgs. n. 206/2005 (codice del Consumo) e dai d.lgs.
145/2007 (pubblicit ingannevole) e d.Igs. 146/2007 (pratiche commerciali).

>3 Al fine di svolgere tali attivitd al’AGCM sono attribuiti poteri inibitori oltre che poteri investigati-
vi ed esecutivi (art. 27 d.Igs. n. 206/2005 s.m.i.); poteri di sospensione e poteri sanzionatori. Si consideri che
in tale settore, ad esempio, '’AGCM ha adottato un regolamento sulle procedure istruttorie in materia di tute-
la del consumatore.

> Cfr. legge 20 luglio 2014, n. 215 sulla base della quale ¢ stato adottato il regolamento sul conflitto
di interessi.

> Art. Ster d.L. n. 1 del 2012 che legittima all'adozione di regolamenti esterni.

>¢ Art. 62 d.1. 1/2012 convertito nella legge 24 marzo 2012, n. 27.
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¢); ha potere di adottare provvedimenti cautelari (art. 12, comma 20 lett. ¢); ha
poteri regolamentari®’ (art. 12, comma 27).

Il terzo esempio ¢ quello della Consob, organo di controllo del mercato
finanziario italiano®, che ha il potere di adottare regolamenti con efhcacia esterna
(come ad esempio quello in ordine agli obblighi informativi delle societa quotate
nei mercati regolamentati; il regolamento emittenti; il regolamento in materia di
intermediari; il regolamento in materia di mercati); di rilasciare autorizzazioni (ad
esempio autorizza i prospetti relativi ad offerte pubbliche di vendita o I'esercizio
dei mercati regolamentati o le iscrizioni agli albi delle imprese di investimento);
di esercitare la vigilanza sulle societa di gestione dei mercati e sulla trasparenza e
I'ordinato svolgimento delle negoziazioni; di adottare sanzioni sui soggetti vigila-
ti; di esercitare poteri di controllo ad esempio sulle informazioni fornite al merca-
to dai soggetti che fanno appello al pubblico risparmio; di accertare gli andamen-
ti anomali delle contrattazioni sui titoli quotati; di comunicare con gli operato-
ri e il pubblico; di collaborare con le altre autorita nazionali e internazionali e di
adottare regolamenti interni come quello di organizzazione e funzionamento, di
amministrazione e contabilitd e sul personale.

Vi ¢ ancora I’Autorita di regolazione dei trasporti® che ha poteri regolamen-
tari; poteri sanzionatori; poteri per la definizione delle tariffe; poteri di definizio-

%7 Tra i regolamenti finora adottati si segnalano quello sugli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffu-
sione di informazioni dell’Autorita (delibera 213/2015/A); le disposizioni generali in materia di svolgimento
dei procedimenti per la formazione delle decisioni di competenza dell’Autorita (delibera n. 61/97); la discipli-
na della partecipazione ai procedimenti di regolazione dell’Autorita (allegato a Delibera 649/2014/A); il rego-
lamento recante disciplina delle procedure istruttorie dell’Autoritd (questo & perd un d.p.r. n. 244, 9 maggio
2001); il regolamento per la disciplina dei procedimenti sanzionatori e delle modalita procedurali per la valuta-
zione degli impegni (allegato a delibera 243/2012/E/com); il regolamento di organizzazione e il funzionamento
(allegato a delibera 57/2018/A); il regolamento di contabilitd con allegato schema dei conti (allegato a delibera
343/2016/A); il regolamento per la disciplina dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (allegato a deli-
bera GOP 55/08, modificato con determina 72/09); il regolamento per le audizioni periodiche e svolgimento
di rilevazioni sulla soddisfazione degli utenti e I'efficacia dei servizi (delibera n. 603/2014/A); il regolamento per
praticantato, stage, posti aggiuntivi di dottorato e altre forme di sostegno all’attivita di ricerca (allegato a Deli-
bera n. 181/04); il regolamento per il conferimento a terzi di incarichi di studio, ricerca e consulenza e di inca-
richi in regime di collaborazione coordinata e continuativa (allegato a delibera n. 201/07); il regolamento per
il tractamento dei dati sensibili e giudiziari (allegato a delibera GOP 8/11) oltre al regolamento della biblioteca
(allegato a delibera GOP 70/10) e al Codice etico.

A questi atti si aggiungono il Quadro strategico 2015-2018 e il Programma triennale per la trasparenza
e lintegrita (P.T.T.I) 2015-2017 (di cui alla Delibera 621/2014/A).

>% La Consob istituita con la legge 7 giugno 1974, n. 216 e dotata di personalita giuridica e di piena auto-
nomia con la legge n. 281 del 1985 la cui attivita ¢ rivolta alla tutela degli investitori, all’efficienza, alla trasparen-
za ¢ allo sviluppo del mercato mobiliare. Vedi anche il d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 Testo unico della Finanza
nel quale sono contenute le norme di riferimento per gran parte dei poteri della CONSOB. In dottrina v. da ulti-
mo N. Pecchioli, Consob e poteri commendatori di conformazione e unificazione del mercato, in atti del convegno,
A 150 anni dalla unificazione amministrativa italiana. Studi, a cura di L. Ferrara, D. Sorace, vol. V, Liintervento
pubblico nell'economia, Firenze, 2016, 525 ¢ F. D’Ambrosi, CONSOB ¢ poteri di vigilanza, Napoli, 2017, 83 ss.

> L’Autorita per i trasporti ¢ stata istituita ai sensi dell’art. 37 del d.1. 6 dicembre 2011, n. 201 conver-
tito nella legge 22 dicembre 2011, n. 214 nell’ambito delle autorita di regolazione dei servizi di pubblica utilita
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ne del contenuto minimo di diritti degli utenti; poteri di definizione degli ambi-
ti di servizio pubblico; poteri di proposta (sospensione, decadenza o revoca degli
atti di concessione); poteri di ispezione; poteri di ordine (sulla cessazione delle
condotte in contrasto con gli atti di regolazione).

Pur avendo chiaro il monito di chi ha evidenziato che le differenze spesso
profonde tra le varie autoritd dovrebbero mettere in guardia rispetto alle semplifi-
cazioni unificanti®, una volta descritti le funzioni e i poteri di tali autorita si pud
tentare di ricondurre a sistema i vari poteri esercitati.

Se infatti non vi ¢ sicuramente un modello generale e omogeneo di autorita
amministrative indipendenti (le poche regole generali sono state ricordate) e pur
essendosi atteggiati le loro funzioni e i loro poteri in modo diverso nel tempo, si
puo tentare di delineare alcune costanti.

Del resto la stessa OCSE ha tentato di farlo: per essa «regulations include
laws, formal and informal orders and subordinate rules issued by all levels of govern-
ment, and rules issued by non-governmental or self-regulatory bodies to whom govern-
ments have delegated regulatory powers».

Pur dunque tenendo presente le precedenti avvertenze svolgendo un’analisi
di diritto positivo si puo tentare di riassumere i poteri delle autorita indipendenti
(i «regulatory powers») nelle seguenti dieci categorie.

6.1 1l potere regolamentare interno

Una prima categoria di poteri ¢ quella che si puo definire come «potere
regolamentare interno» che potrebbe riassumersi nel lemma «per poter dare rego-
le agli altri, devo poter organizzare me stesso».

Tale potere non pone particolari problemi di legittimita in quanto puo esse-
re sussunto in quella potesta di autorganizzarsi che appartiene sia a soggetti priva-
ti che a soggetti pubblici: si tratta, anzi, della manifestazione piti chiara di quello
che nella dottrina piti risalente veniva chiamato «autarchia»®' e che appunto veni-
va riservata all’ambito dell’organizzazione degli enti.

di cui alla legge 14 novembre 1995, n. 481.

% G. Amato, Autoriti semi indipendenti ed autorita di garanzia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1997, 645; G.
Pericu, Brevi riflessioni sul ruolo istituzionale delle autoriti amministrative indipendenti, in Dir. amm., 1996, 1.

°1 Sul concetto di autarchia si veda tra i classici il contributo di Santi Romano, 7/ Comune, in Primo trat-
tato completo di diritto amministrativo italiano, a cura di V.E. Orlando, Milano, 1907, 2, 1, 575; Id., Decentra-
mento amministrativo, ora in Scritti minori, vol. I, cit., 11 ss.; Id., Gli interessi dei soggetti autarchici e gli interes-
si dello Stato, in Studi di diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti, Padova, 1903; L. Raggi, Esame critico delle
varie teorie moderne sopra la nozione di autarchia, in RISG, 1902; G. Berti, Caratteri dell amministrazione pro-
vinciale e comunale, 31 ss.
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Quasi tutte le autoritah amministrative indipendenti hanno un regolamen-
to di organizzazione e di funzionamento, un regolamento di contabilitd, un rego-
lamento sul trattamento giuridico ed economico del personale e tali regolamenti
costituiscono sicura espressione di tale potere di organizzazione.

La stessa giurisprudenza in varie occasioni ha «validato» tale potere ritenen-
dolo «espressione di una potesta di auto-organizzazione, coerente con 'autono-
mia funzionale, peculiare del modello delle autorita indipendenti, la quale si pre-
sta ex se, senza alcun limite temporale, ad una agevole ripetuta utilizzazione»®,

La capacita di determinare la propria organizzazione con il solo vincolo
del rispetto della legge ma senza soggezione al potere regolamentare in mate-
ria di organizzazione attribuito al Governo di cui all’art. 17, comma 1, legge n.
400/1988, ¢ del resto funzionale all'indipendenza che ad esse deve essere garanti-
ta per l'esercizio di propri compiti®.

Dal punto di vista sistematico il potere regolamentare interno puo esse-
re ricondotto all’area dell’autarchia dell’amministrazione dal momento che non

incide sui diritti dei terzi®.

6.2 Il potere regolamentare esterno

Tutt’altri problemi pongono invece i regolamenti sull’accesso, i regolamenti
sulla trasparenza, i codici etici, quelli sul tractamento dei dati sensibili e giudizia-
ri, quelli sui procedimenti di propria competenza, per non parlare di regolamen-
ti che dettano regole d’integrazione della legislazione vigente e che hanno tutti
come destinatari soggetti esterni: in questo caso siamo nell’area del potere regola-
mentare esterno che ¢ quella che ha creato, anche di recente (si pensi al tentativo
di sostituire il regolamento attuativo della disciplina sugli appalti con una regola-
mentazione del tipo soft law elaborata dal’ANAC per ora fallito) i maggiori pro-
blemi di compatibilita.

Si tratta del potere preordinato all’emanazione di regolamenti o atti generali
che in dottrina viene definito come funzione di law making.

La legge consente a quasi tutte le autorita indipendenti di adottare regola-
menti che dettano regole valide per il settore a cui esse sono preposte: si pensi ad
esempio i regolamenti sulla disciplina degli emittenti® o degli intermediari o dei
mercati adottati dalla CONSOB o alle istruzioni di vigilanza per le banche adot-

6 TAR Lazio, III, 7 febbraio 2006, n. 870.

V. Cerulli Irelli, Lineamenti di diritto amministrativo, cit., 104.

¢ Sui temi dell’autarchia e autonomia cfr. A. Beltrami, / poteri normativi degli ordini professionali: un
caso di competenza riservata, in Dir.amm., 2009, 91.

% Delibera n. 11971/99 e successive modifiche.
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tate dalla Banca d’Italia; o ai regolamenti sul conflitto di interessi e per i lavori,
forniture e servizi in economia adottati dall’Antitrust; o ai regolamenti per 'at-
tuazione del Codice delle assicurazioni private adottati dal'TVASS.

Ma anche nelle ipotesi in cui non vi siano espresse previsioni legislative si
ritiene che tali atti normativi siano consentiti in base alla teoria dei cd. poteri
implicitic.

Nell’area della normazione si possono poi inquadrare anche atti che non
vengono qualificati direttamente come regolamenti come ad esempio le linee gui-
da, con le quali le autorita spesso si spingono a modificare la portata di una leg-
ge® (si pensi ad esempio alle linee guida sulla trasparenza con le quali autorita
per la privacy ha di fatto ristretto non senza critiche il campo di applicazione del-
la legge sulla trasparenza per le pubbliche amministrazioni®®) e della cui natura
regolamentare o di regolazione o assimilabile alle direttive amministrative di cui
la dottrina discute®.

Si pensi anche alla definizione degli schemi dei bandi di gara per I'assegna-
zione dei servizi in esclusiva, alla definizione dei capitolati da inserire nelle mede-
sime gare”, ai criteri di nomina per le commissioni giudicatrici’! o alla definizio-
ne degli schemi di concessione da inserire nei bandi di gara relativi alla gestione
o costruzione o alla definizione degli schemi dei bandi relativi alle gare cui sono
tenuti i concessionari autostradali, sempre per restare nell’ambito della regolazio-
ne dei trasporti.

% Su di essa G. Morbidelli, 7/ principio di legalita e i cd. poteri impliciti, in Dir.amm., 2007, 703 ss.

¢ In generale sul punto cfr. M. Mazzamuto, L atipicita delle fonti nel diritto amministrativo, in Annua-
rio AIPDA 2015, Napoli, 2015, 235.

6 E il caso delle linee guida in materia di trattamento di dati personali contenuti in atti e documenti
amministrativi effectuato per finalita di pubblicita e trasparenza sul web da soggetti pubblici e da altri enti obbli-
gati approvate con provvedimento del Garante della Privacy n. 243 del 15 maggio 2014 con le quali sono state
«corrette» alcune disposizioni del decreto trasparenza n. 33/2013.

@ Cfr. da ultimo G. Morbidelli, Linee guida dell ANAC: comandi o consigli?, in Dir. amm., 2016, 273.
Ma vedi anche C. Deodato, Le linee guida delllANAC, in giustamm.it, 2016.; N. Longobardi, L Autoriti nazio-
nale anticorruzione ¢ la nuwova normativa sui contratti pubblici, in giustamm.it, 2016; M.P. Chiti, 7/ sistema del-
le fonti nella nuova disciplina dei contratti pubblici, in Giorn. dir. amm., 4, 2016, 436 ss.; M. Delle Foglie, Verso
un «nuovor sistema delle fonti? Il caso delle linee guida ANAC in materia di contratti pubblici, in www.giustamm.
it, 2016; M. Trimarchi, Le fonti del diritto dei contratti pubblici, in giustamm.it, 2016; V.B. Bonanno, ANAC
legislatore uber alles — Il ruolo dellANAC nell attuale sistema di regolazione degli appalti pubblici. Il caso della deli-
bera n. 157/2016 in materia di subappalto necessario e contratti esclusi e le prospettive per l'attuazione della Legge
n. 11/2016, in www.lexitalia.it.

7% Sul punto la giurisprudenza fin dalle origini si divise v. C. Celone, La controversa natura giuridica degli
atti (di regolazione) adottati dall’ Autoriti garante dei lavori pubblici nellesercizio del potere di vigilanza, in Nuo-
ve autonomie, 2001, 124 ¢ 1d., La funzione di vigilanza e di regolazione dell Autoritir sui contratti pubblici, Mila-
no, 2012, 165 ss.

7t Cfr. art. 37, comma 2 lett. f) del d.I. 6 dicembre 2011, n. 201 convertito nella legge 22 dicembre
2011, n. 214 (cd. Salva Italia).
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Il potere regolamentare esterno in tutte le sue manifestazioni pone notevo-
li problemi di inquadramento o, come si ¢ scritto, da luogo a non lievi problemi
di costituzionalitd” che si ¢ tentato di risolvere attraverso due fondamentali per-
corsi argomentativi, uno che fa riferimento ad una sorta di necessita strutturale e
Ialtro che si poggia sulle garanzie che I'organizzazione delle varie autorita fornisce.

Un primo argomento utilizzato per giustificare tale potere fa riferimento
all'incapacita della legge di predefinire un sistema completo e preciso di regole di
comportamento in settori ad evoluzione tecnologica e di mercato assai rapida (basti
pensare ai concetti giuridici indeterminati come I'abuso di posizione dominante,
I'intesa o la concentrazione che richiedono necessariamente un’opera di contestua-
lizzazione della norma e che difficilmente potrebbero essere normati a livello legi-
slativo). Se tali settori, si dice, fossero regolamentati da una legge questa sarebbe
esposta ad una rapida obsolescenza e dunque si rende necessario attribuire al sog-
getto di regolazione un potere normativo di integrazione di quello legislativo.

Un secondo argomento utilizzato per giustificare tale potere regolamenta-
re fa leva «sulla qualita e sulla struttura dell’organo come garanzia della correttez-
za delle decisioni assunte»” ricordandone la copertura costituzionale rinvenibi-
le negli artt. 21, 41, 47 e 97 Cost. e soprattutto nelle garanzie procedimentali”.

A prescindere dalla argomentazioni utilizzate per giustificarlo in ogni caso la
natura del potere regolamentare esterno ¢ sicuramente di tipo normativo e come
tale non necessita di motivazione per cid che concerne i presupposti di fatto e di
diritto”®: cio non esclude la natura amministrativa dello stesso potendolo far rien-
trare nella figura dei cd. regolamenti indipendenti.

6.3 I poteri di amministrazione attiva

Una terza famiglia di poteri delle amministrazioni indipendenti ¢ quella di
amministrazione attiva e tali poteri costituiscono senza dubbio una delle leve clas-
siche della regolazione.

72 Sul punto M. Clarich, Per uno studio sui poteri normativi della Banca d’Italia, in Banca, impresa e socie-
ta, 2003, 49; L. Torchia, La regolazione dei mercati fra autoriti indipendenti nazionali ed organismi europei, rela-
zione al convegno svolto il 28 febbraio 2013 presso il Consiglio di Stao su Le autoritd amministrative indipen-
denti. Bilancio e prospettive.

7 V. Cerulli Irelli, Lineamenti di diritto amministrativo, cit., 105. Vi ¢ chi in dottrina ha sostenuto diret-
tamente I'incostituzionalita di tali attribuzioni normative: M. Manetti, voce Autoriti indipendenti (dir.cost.), in
Enc.dir., 1997.

7% F. Cintioli, 7 regolamenti delle autoriti indipendenti nel sistema delle fonti tra esigenze della regolazione
e prospettive della giurisdizione, in www.giustizia-amministrativa.it, 2003.

7> Cons. Stato, VI, 27 dicembre 2006, n. 7972; Cons. Stato, VI, 11 aprile 2006, n. 2007; ma soprattut-
to Cons. Stato, sez. atti normativi, 25 febbraio 2005, n. 11603 sul codice delle assicurazioni private.

76 Cons. Stato, VI, 2 marzo 2010, n. 1215.
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Tra tali poteri si annoverano innanzitutto il potere di autorizzazione (si pen-
si per esempio al potere dell’antitrust di autorizzare per un determinato periodo
limitato intese o categorie di intese vietate ai sensi dell’art. 2, . 287/1990 ovvero
operazioni di concentrazione che soddisfino rilevanti interessi generali). Si pensi
alle funzioni del’ARERA prima esercitate dai Ministeri; all’autorizzazione al trat-
tamento dei dati sensibili rilasciata dal Garante dei dati personali”; all’autorizza-
zione per 'esercizio dei servizi di investimento da parte delle SIM 7.

Nell’ambito della regolazione dei trasporti costituisce senz’altro esercizio di
potere di amministrazione attiva quello della definizione degli ambiti ottimali di
gestione delle tratte autostradali”.

Tra i poteri di amministrazione attiva possono farsi rientrare anche i poteri
di ordine: con riferimento al settore dei trasporti, ad esempio, I'autorita di regola-
zione «ordina la cessazione delle condotte in contrasto con gli atti di regolazione
adottati e con gli impegni assunti dai soggetti sottoposti a regolazione, disponen-
do le misure opportune di ripristino®; nei casi in cui intenda adottare una deci-
sione volta a fare cessare un’infrazione e le imprese propongano impegni idonei a
rimuovere le contestazioni da essa avanzate, puo rendere obbligatori tali impegni
per le imprese e chiudere il procedimento senza accertare I'infrazione; puo riapri-
re il procedimento se mutano le circostanze di fatto su cui sono stati assunti gli
impegni o se le informazioni trasmesse dalle parti si rivelano incomplete, inesat-
te o fuorvianti; in circostanze straordinarie, ove ritenga che sussistano motivi di
necessita e di urgenza, al fine di salvaguardare la concorrenza e di tutelare gli inte-
ressi degli utenti rispetto al rischio di un danno grave e irreparabile, puo adottare
provvedimenti temporanei di natura cautelare».

E si noti che Iistituto degli impegni che ¢ nato in area antitrust si sta pro-
gressivamente espandendo anche ad altri settori se pur con non poche criticita®'.

Sempre nell’ambito dei poteri di ordine si puo citare anche quello di impor-
re la separazione contabile e societaria delle imprese®, i poteri di adottare misu-
re straordinarie di gestione riconosciuto allANAC® o i poteri cautelari tra i quali

77 Art. 22, 1. 675/1996.

78 Art. 19, d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58.

7 Cfr. art. 37, comma 2 lett. g) del d.1. 6 dicembre 2011, n. 201 convertito nella legge 22 dicembre
2011, n. 214 (cd. Salva Italia).

% Cfr. da ultimo sul tema B. Rabai, La conclusione del procedimento sanzionatorio antitrust median-
te accettazione di impegni. Considerazioni sul rapporto tra public e private enforcement, in Dir.amm., 2018, 165.

81 Cfr. G. Barozzi Reggiani, Lo strano caso degli impegni AEEGSI. Un paradosso normativo?, in Dir. dell’e-
con., 2016, 169.

82 Cfr. ad esempio art. 2, comma 12, lett. f) della legge 14 novembre 1995, n. 481.

% Sul punto v. F. Di Cristina, L autoriti nazionale anticorruzione nel diritto pubblico dell’economia, in
Dir. dell’econ., 2016, 506 ss.
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particolarmente importante quello previsto dall’art. 14 bis della legge antitrust™
o dall’art. 8 d.Igs. 145/2007 sulla sospensione della pubblicita ingannevole.

Un altro ambito interessante di esercizio di poteri di regolazione ¢ quello
che riguarda i cd. impegni: si tratta dei poteri volti a consentire ad un soggetto
che ha posto in essere condotte non legittime di «ritornare nella legalita» secon-
do lo schema di una sorta di ravvedimento operoso (ma comunque sottoposto ad
attenta vigilanza)®.

Le funzioni di amministrazione attiva, i compiti operativi e i poteri che ne
costituiscono espressione non hanno posto particolari problemi di inquadramen-
to; si tratta di poteri amministrativi a tutti gli effetti con le conseguenze tipiche in
ordine all'impugnabilita dei relativi atti.

6.4 Il potere di determinare gli standards di qualita o le tariffe

Una quarta famiglia di poteri ¢ quella che fa riferimento alla determinazio-
ne degli standard di qualitd o dei prezzi o delle tariffe.

Cosi ad esempio, per quel che riguarda le tariffe, la norma istitutiva dell’Au-
toritd dei trasporti prevede che ad essa spetta «definire, se ritenuto necessario in
relazione alle condizioni di concorrenza effettivamente esistenti nei singoli mer-
cati dei servizi dei trasporti nazionali e locali, i criteri per la fissazione da parte dei
soggetti competenti delle tariffe, dei canoni, dei pedaggi».

Si noti che tale potere di determinazione delle tariffe ¢ volto al bilanciamen-
to tra 'esigenza di assicurare I'equilibrio economico delle imprese regolate e I'effi-
cienza delle gestioni da una parte, e la garanzia del contenimento dei costi per gli
utenti, le imprese e i consumatori dall’altra®.

Sempre con riferimento alle tariffe, e restando nell’ambito dei trasporti, la
norma istitutiva dell’Autorita dei trasporti prevede un regime speciale per il set-
tore autostradale dovendo il potere di regolazione esercitarsi nel senso di «stabili-
re per le nuove concessioni sistemi tariffari dei pedaggi basati sul metodo del cd.
price cap» (comma 2, lett. g).

Con riferimento agli standard di qualitd sempre all’Autorita dei trasporti ¢
stato attribuito il potere di «stabilire le condizioni minime di qualita dei servizi

% Su quest’ultimo in generale si veda S. Villamena, 7/ potere di sospensione amministrativa, Torino, 2012,
192 ss.; A. Police, Tutela della concorrenza e pubblici poteri, Torino, 2007, 174 ss. e A. Lalli, Disciplina della con-
correnza e diritto amministrativo, Napoli, 2008, 252 ss.

% Sul tema si rinvia al completo lavoro di C. Leone, Gli impegni nei procedimenti antitrust, Milano, 2012.

8 Cfr. art. 37, comma 2 lett. b) del d.Il. 6 dicembre 2011, n. 201 convertito nella legge 22 dicembre
2011, n. 214 (cd. Salva Italia).
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di trasporto nazionali e locali connotati da oneri di servizio pubblico, individuate
secondo caratteristiche territoriali di domanda e di offerta»®’.

Anche in questo caso si tratta di tipici poteri di amministrazione che non
pongono particolari problemi di inquadramento.

6.5 Il potere sanzionatorio

Una quinta tipologia di poteri ¢ quella classica dell'imposizione di sanzioni:
in alcuni casi le sanzioni sono applicate dalle stesse autorita, in altri lautorita si
limita a proporre I'adozione della sanzione ad un organo terzo che a sua volta la
commina (come avviene nel caso in cui la Consob propone al Ministero dell’E-
conomia sulla base dell’art. 75 d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58).

Nell’ambito della regolazione dei trasporti il presupposto per I'emanazione
delle sanzioni ¢ che vi sia inosservanza di propri provvedimenti, mancata osser-
vanza da parte dei soggetti esercenti il servizio alle richieste di informazioni o a
quelle connesse all’effettuazione dei controlli, il caso in cui le informazione e i
documenti non siano veritieri®,

Il potere sanzionatorio viene esercitato nei limiti e nelle forme previste dal-
la legge generale sulle sanzioni amministrative e la quantificazione delle sanzioni
viene spesso indicata dalla stessa legge istitutiva e diversificato a secondo del tipo
di violazione riscontrata®.

La dottrina si ¢ interrogata, soprattutto in un primo periodo, sulla natura
di tale potere sanzionatorio al fine dell’individuazione della giurisdizione® ma la
questione ¢ stata definitivamente sopita dopo gli interventi del legislatore, come
ad es. l'art. 33 legge antitrust come sostituito dal codice del processo ammini-
strativo del 2010, che hanno attribuito al giudice amministrativo la giurisdizione
sugli atti delle autorita amministrative indipendenti.

8 Cfr. art. 37 cit.

8 Cfr. art. 37 cit.

% Cosi, ad esempio, in materia di trasporti si prevede che «ferme restando le sanzioni previste dalla leg-
ge, da atti amministrativi e da clausole convenzionali, irroga una sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10
per cento del fatturato dell'impresa interessata nei casi di inosservanza dei criteri per la formazione e I'aggiorna-
mento di tariffe, canoni, pedaggi, diritti e prezzi sottoposti a controllo amministrativo, comunque denominati,
di inosservanza dei criteri per la separazione contabile e per la disaggregazione dei costi e dei ricavi pertinenti alle
attivitd di servizio pubblico e di violazione della disciplina relativa all’accesso alle reti e alle infrastrutture o delle
condizioni imposte dalla stessa Autoritd, nonché di inottemperanza agli ordini e alle misure disposti». L’autori-
ta di regolazione dei trasporti, in altri casi, «applica una sanzione amministrativa pecuniaria fino all’'l per cen-
to del fatturato dell'impresa interessata qualora: 1) i destinatari di una richiesta della stessa Autorita forniscano
informazioni inesatte, fuorvianti o incomplete, ovvero non forniscano le informazioni nel termine stabilito; 2)
i destinatari di un’ispezione rifiutino di fornire ovvero presentino in modo incompleto i documenti aziendali,
nonché rifiutino di fornire o forniscano in modo inesatto, fuorviante o incompleto i chiarimenti richiesti» (cfr.
art. 37 comma 3 d.l. 201/2011).

% A. Lalli, Disciplina della concorrenza e diritto amministrativo, Napoli, 2008, 241 ss.
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6.6 1 poteri di moral suasion

Una sesta categoria di poteri, questa volta assai pitt innovativa delle prece-
denti, ¢ quella che ¢ stata definita di volta in volta come moral suasion, come eser-
cizio di poteri commendatori, paranormativi o collaborativi®'.

Un caso emblematico ¢ contenuto nel Regolamento sulle procedure istrut-
torie in materia di pubblicitd ingannevole e comparativa del’AGCM che preve-
de ove si riscontrino pratiche commerciali scorrette, prima di procedere all’irro-
gazione delle sanzioni, che 'autorita possa «invitare» alla rimozione dei profili di
possibile scorrettezza. Se effettivamente i profili di scorrettezza vengono rimossi si
procede all’archiviazione dell’intervento.

Si tratta di un potere assai interessante dal punto di vista sistematico perché
prelude ad una nuova visione dei rapporti tra potere pubblico e impresa e si con-
figura come un intelligente strumento di deflazione del contenzioso.

6.7 1 poteri di segnalazione e di proposta

Un settimo tipo di potere ¢ quello di segnalazione o di proposta o di racco-
mandazione.

Questi poteri sono quelli che meglio esprimono il ruolo peculiare delle
amministrazioni indipendenti nel quadro costituzionale. Si pensi alla possibili-
ta di evidenziare il contrasto tra le norme affidate alle cure delle autorita e altri
provvedimenti normativi o amministrativi eventualmente indicando gli interven-
ti necessari al ripristino della coerenza tra i vari sistemi di regolazione settoriale®.

Proprio al fine di instaurare un rapporto di collaborazione ed ausilio tra
organi politici e autoritd amministrative e segnare la distanza da una visione delle
autorita solo di tipo cassatorio o sanzionatorio ¢ stata approvata, come si ¢ antici-
pato, nel 2009 una legge generale sulla concorrenza (si tratta della legge 23 luglio
2009, n. 99 recante disposizioni per lo sviluppo e I'internazionalizzazione delle
imprese nonché in materia di energia) che impegna il Governo a presentare ogni
anno il disegno di legge annuale per il mercato e la concorrenza «al fine di rimuo-
vere gli ostacoli regolatori, di carattere normativo o amministrativo all’apertura
dei mercati, di promuovere lo sviluppo della concorrenza e di garantire la tutela
dei consumatori» che siano stati segnalati dal’AGCM.

! In tal senso si veda N. Pecchioli, CONSOB e poteri commendatori di conformazione e unificazione,
cit., 2016, 529.

92 Gli inviti alla rimozione delle pratiche commerciali scorrette vengono trasmessi dal Responsabile del
procedimento.

% M. De Benedetto, cit., 591.
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I poteri di segnalazione e proposta sono rivolti ovviamente non solo agli
organi legislativi in quanto tali ma anche direttamente alle amministrazioni su
singoli aspetti specifici: cosi, ad esempio, sempre in materia di trasporti ’Autorita
«propone all’amministrazione competente la sospensione, la decadenza o la revo-
ca degli atti di concessione, delle convenzioni, dei contratti di servizio pubblico,
dei contratti di programma e di ogni altro atto assimilabile comunque denomina-
to, qualora sussistano le condizioni previste dall’ordinamento»*.

Lesercizio di tali poteri pud essere una conseguenza dell’attivita di valuta-
zione di reclami, istanze o segnalazioni presentati dagli utenti e dai consumatori,
singoli o associati, in ordine al rispetto dei livelli qualitativi e tariffari da parte dei
soggetti esercenti il servizio sottoposto a regolazione.

6.8 Il potere consultivo

Un ottavo potere, questa volta di nuovo pit classico, ¢ quello di esercitare
funzioni consultive attraverso pareri.

Quasi tutte le autorita indipendenti, che si caratterizzano proprio per I'e-
strema tecnicita delle proprie competenze, hanno funzioni di carattere consultivo
nei confronti delle amministrazioni tradizionali.

Anche in questo caso volendo citare il caso dei trasporti si consideri che in
base alla legge I'autorita di regolazione «pud sollecitare e coadiuvare le ammini-
strazioni pubbliche competenti all’individuazione degli ambiti di servizio pub-
blico e dei metodi piu efficienti per finanziarli, mediante I'adozione di pareri che
puo rendere pubblici»®.

6.9 1 poteri quasi giurisdizionali

Una nona tipologia di potere ¢ quella arbitrale o semi contenzioso.

Tra le pit diffuse procedure di conciliazione c’¢ senz’altro quella presso i
Comitati regionali per le comunicazioni (CoORECOM): si consideri che la legge
istitutiva del’AGCOM?® prevede che non possa proporsi ricorso giurisdiziona-
le fino a che non sia stato esperito un tentativo obbligatorio di conciliazione din-
nanzi al CORECOM che ¢ un organismo costituito dall’autorita stessa”.

% Art. 37, comma 3 lett. ¢) d.l. n. 201/2011.

% Art. 37, comma 3, lett. a) d.l. n. 201/2011.

% Art. 1, comma 11, legge 31 luglio 1997, n. 249.

97 Regolamento in materia di procedure di risoluzione delle controversie tra operatori di comunicazioni
elettroniche ed utenti, approvato con delibera n. 173/07/CONS poi successive modifiche.



Natura e caratteri degli atti di regolazione 725

La stessa legge istitutiva dell’autorita di regolazione dei trasporti «favorisce
I'istituzione di procedure semplici e poco onerose per la risoluzione delle contro-
versie tra esercenti e utenti»®,

In questi casi le autorita si muovono come arbitri: cosi si ¢ affermato che
qualora I’Autorita per le comunicazioni debba giudicare di una controversia tra
due compagnie telefoniche essa interviene «come giudice di una controversia, con
la conseguenza che l'intero procedimento che davanti ad essa si ¢ svolto segue le
regole del procedimento paragiurisdizionale e non amministrativo»®.

L’AGCM ha poteri di natura quasi giudiziale per la gran parte della sua atti-
vita come quando decide casi di intese restrittive tra imprese o di abusi di posizio-
ne dominante applicando la legge alla fattispecie concreta per accertare I'infrazio-
ne o l'illecito proprio come fa il giudice.

6.10 1 poteri ispettivi

Infine la decima famiglia di poteri attribuita alle autorita proprio per lo svol-
gimento delle proprie funzioni decisorie ¢ quella dei poteri investigativi e istruttori.

Tra di essi vi ¢ la possibilita di richiedere informazioni ed esibizioni di docu-
menti, disporre accessi, ispezioni e verifiche nonché consulenze tecniche.

Cosi ad esempio in materia di trasporti 'autoritd di regolazione «richiede
a chi ne ¢ in possesso le informazioni e I'esibizione dei documenti necessari per
Iesercizio delle sue funzioni, nonché raccoglie da qualunque soggetto informa-
to dichiarazioni, da verbalizzare se rese oralmente (lett. d)» e «se sospetta possi-
bili violazioni della regolazione negli ambiti di sua competenza, svolge ispezioni
presso i soggetti sottoposti alla regolazione mediante accesso a impianti, a mezzi
di trasporto e uffici; durante I'ispezione, anche avvalendosi della collaborazione di
altri organi dello Stato, pud controllare i libri contabili e qualsiasi altro documen-
to aziendale, ottenerne copia, chiedere chiarimenti e altre informazioni, appor-
re sigilli; delle operazioni ispettive e delle dichiarazioni rese deve essere redatto
apposito verbale (lett. ¢)»!.

Alla luce di tale lunga elencazione di poteri di regolazione probabilmente,
quindi, la tradizionale categorizzazione dei poteri di regolazione pubblica in tre
modalitd fondamentali: provvedimenti amministrativi puntuali e specifici (specie
di autorizzazione e vigilanza); atti normativi generali ed astratti (a cui corrisponde

% Art. 37, comma 3, lett. h) d.l. n. 201/2011.
% TAR Lazio, III ter, 7 dicembre 2006, n. 14517.
10" Art. 37, comma 3, d.I. n. 201/2011.
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la funzione di cd. rule making) e poteri di soluzione delle controversie (cd. adju-
dication) andrebbe rivista e aggiornata.

7. La natura «amministrativa» dei poteri di regolazione e le sue «gradazioni»

La descrizione dei poteri e la loro elencazione di per sé porta a ritenere che
le autorita di regolazione debbano essere qualificate come autorita amministrati-
ve dal momento che i loro poteri non sono né pitt né meno di quelli attribuiti alle
altre autoritd amministrative.

Il dubbio che potessero essere qualificati come giurisdizionali o latamente
giurisdizionali ¢ stato ormai risolto dalla giurisprudenza amministrativa e della
Cassazione: la previsione costituzionale di cui all’art. 101 Cost., lungi dal preclu-
dere un’autentica indipendenza strutturale e dal vietare il riconoscimento di fun-
zioni contenziose a soggetti diversi dalla magistratura, impone solo che sia questa
a dettare I'ultima parola sulle vicende conflittuali.

La giurisprudenza amministrativa sul punto ha affermato chiaramente che
«istituzione di autorita cd. indipendenti risponde all’esigenza di assicurare una
funzione amministrativa di garanzia in ragione della quale ¢ configurata I'indi-
pendenza dell’organo. La funzione di garanzia, secondo I'attuale ordinamento
costituzionale, ¢ un modo di essere della funzione amministrativa; infatti le auto-
ritd indipendenti sono estranee rispetto all’apparato giudiziario, quale definito
dall’art. 102 Cost., inoltre le norme relative alle stesse autoritd confermano le
funzioni di garanzia secondo criteri oggettivi di concretezza e discrezionalita, che
sono propri dell’attivitd amministrativa»''.

Nello stesso tempo si ¢ chiarito che «le autoritd indipendenti, chiamate ad
operare in piena autonomia rispetto agli apparati dell’esecutivo ed agli organi
di ogni amministrazione, rispondono all’esigenza di dare corpo ad una funzio-
ne amministrativa di garanzia in ragione della quale ¢ configurata I'indipendenza
dell’organo» 2.

Si ¢ conseguentemente affermato che gli atti delle autorita indipendenti
possano essere impugnati anche a mezzo di ricorso straordinario!®.

La Cassazione che ha chiarito che le amministrazioni indipendenti non
sono titolari di funzioni giurisdizionali'®, ha a sua volta ben evidenziato che il
plesso costituzionale di appartenenza delle autoritd amministrative indipenden-
ti sia quello dell’'amministrazione e non della giurisdizione. Per la Cassazione il

1% Cons. Stato, comm. spec., 29 maggio 1998, n. 988.

192 Cons. Stato, Ad. Gen., n. 852/2011.

19 Cons. Stato, I, 2 febbraio 2005, n. 12042.

194 Cass. civ., 20 maggio 2002, n. 7341 ma anche Cass., SS.UU., 29 luglio 2003, n. 11632.
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riconoscimento in capo ad un organo amministrativo del compito di esercitare
competenze se pur peculiari (e neutrali) non vale a fare dello stesso un giudice
speciale ai sensi dell’art. 102, comma 2, Cost. Decisivo appare il fatto che il prov-
vedimento adottato a chiusura dell’istruttoria non ¢ suscettibile di assumere I'au-
torita di cosa giudicata.

Conseguentemente la Corte Costituzionale ha negato alle autorita indipen-
denti, con specifico riferimento al Garante della radiodiffusione e dell’editoria e poi
al’AGCOM, la qualita di potere dello Stato ai fini della legittimazione a sollevare
conflitto di attribuzione!®. Si tratta, dunque, di amministrazioni a tutti gli effetti.

E, al riguardo, va fatta chiarezza su un equivoco: molti autori ritengono
che i poteri di regolazione delle autorita indipendenti sarebbero diversi da quelli
amministrativi in quanto «neutrali» o esercitati da un amministrazione che non
persegue un fine pubblico ma che ¢ invece terza o arbitro'®.

Ma a tale obiezione si pud controdedurre che le stesse amministrazioni tradi-
zionali sono a volte arbitri, si pensi all’amministrazione quella che provvede all’ag-
giudicazione di una gara o che decide di un concorso; e a volta invece attori del rap-
porto come nel caso dell’'amministrazione che autorizza o espropria. Si puo ritene-
re dunque che si tratti di poteri amministrativi a tutti gli effetti anche se con grada-
zioni diverse, a volte di maggior neutralita e, a volte, di maggior <amministrazione».

Semmai si potrebbero differenziare la natura e i caratteri dei poteri di rego-
lazione in base alle funzioni di garanzia o di regolazione a cui sono deputate le
singole autorita.

Quando le autorita si caratterizzano per I'esercizio di funzioni di garanzia e i
compiti sono essenzialmente quelli di accertamento e valutazione dei presupposti
ai fini dell’applicazione della disposizione di legge, I'emanazione di atti ammini-
strativi ¢ circoscritta agli atti di controllo, accertamento, eventuale irrogazione di
sanzioni. Non vi ¢ in tal caso I'assunzione di decisioni frutto di una ponderazione
di interessi e pertanto vi ¢ maggiore connotazione di neutralita. Lo stesso Consi-
glio di Stato ha affermato la neutralita di tali autorita dovuta all’esercizio di fun-
zioni estremamente somiglianti a quelle giudiziali'””. Questa vicinanza al potere
giudiziario non ¢ mai pero tale da modificare la natura dei relativi atti che resta-
no amministrativi potendo essere impugnati davanti al giudice amministrativo.

L’accentuazione di tali poteri «neutrali» che pit si avvicinano a quelli giuri-
sdizionali ha legittimato sostanzialmente quelle norme che prevedono I'impugna-

1% Corte Cost., ord. n. 226/1995 ma come scrive Cerulli Irelli «resta tuttavia, a fronte di questa impo-
stazione, del tutto oscuro quale sia 'organo al quale spetterebbe di dichiarare definitivamente la volonta del
potere dello Stato al quale le singole autoritd indipendenti sarebbero riconducibili» (Lineamenti di diritto ammi-
nistrativo, cit., 105).

1% G. Rossi, Principi di diritto amministrativo, cit., 196.

17 Cons. Stato, VI, n. 5156/2002.
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zione di atti amministrativi avanti al giudice amministrativo da parte di alcune
autorita e che hanno fatto parlare di un vero e proprio «pubblico ministero» nel
settore della concorrenza o in quello dei trasporti. Non ¢ certo un caso che le auto-
ritd di garanzia abbiano poteri normativi assai pit ridotti di quelle di regolazione.

Le autorita di regolazione svolgono invece una funzione piti vicina, sotto
questo profilo, a quelle di vere e proprie amministrazioni pubbliche, pur diffe-
renziandosene per I'elevata tecnicitd delle scelte: in misura variabile nelle diver-
se figure a queste autorita spetta infatti il compito di operare un bilanciamento
tra gli interessi di varia natura (ad esempio quelli degli utenti e degli esercenti il
servizio) adottando misure discrezionali (quali la determinazione delle tariffe) 1.

Nello stesso tempo, come si ¢ detto, esse esercitano a tutti gli effetti un vero
e proprio potere regolamentare che le avvicina al potere legislativo piuttosto che
a quello esecutivo.

Infine la distinzione tra funzioni rileva anche in materia di accesso: le auto-
ritd in base all’art. 23 1. 241/90 infatti possono specificare ¢ adottare le concrete
modalita di esercizio alle peculiarita dei vari procedimenti svolti che si differen-
ziano tra loro anche in ragione delle varie funzioni amministrative giustiziali o di
regolazione stricto sensu cui afferiscono!”.

8.  Spunti sui possibili contrappesi ai poteri «forti» delle autorita indipendenti

Si era iniziato il presente lavoro ponendosi come obiettivo quello di indivi-
duare gli atti di regolazione, di classificarli raggruppandoli in categorie, di eviden-
ziarne la natura e i caratteri offrendone i necessari spunti ricostruttivi, di verificare
se da essi emerga un’amministrazione pitt “forte” e in caso di risposta affermativa
quali potrebbero essere le controspinte da prevedere e/o da potenziare.

Dopo aver dunque proceduto, ovviamente secondo i tratti fondamentali,
all'individuazione di tali atti e alla loro classificazione in dieci categorie fornendo
di volta in volta gli opportuni spunti ricostruttivi e dopo aver chiarito che la natu-
ra e i caratteri di tali atti appare essere fondamentalmente amministrativa occor-
re infine chiedersi quale amministrazione di regolazione emerga da tale analisi.

Ebbene I'aver chiarito che i poteri di regolazione pubblica dell’economia
hanno natura sostanzialmente amministrativa, se pur con gradazioni diverse che
vanno dalla neutralitd, alla discrezionalita tecnica fino alla vera e propria discre-
zionalitd amministrativa, non pud far dimenticare il contesto che si era premes-

198 G. Rossi, Principi di diritto amministrativo, cit., 196.
19" Sul punto v. R. Chieppa, V. Lopilato, Studi di diritto amministrativo, cit.
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so ossia il fatto che il potere di tali autorita sia legittimato e controllato in modo
diverso rispetto alle amministrazioni tradizionali.

L’analisi condotta ha dimostrato che siamo di fronte ad un set di poteri
“forti” (soprattutto quelli di regolamentazione esterna) che consente di qualifica-
re le amministrazioni di regolazione come amministrazioni «forti»” peraltro non
sottoposte al meccanismo della rappresentanza politica (le amministrazioni tradi-
zionali “dipendono” da un Governo che a sua volta “risponde” ad un Parlamen-
to che viene eletto dai cittadini).

A prescindere dal giudizio se un tale potere “forte” sia un bene o un male per
'amministrazione di oggi in ogni caso si pone la necessita di interrogarsi su quali
possano essere eventuali contrappesi o contro-bilanciamenti.

Si ¢ tentato di sintetizzare tali possibili contrappesi in sette punti.

Innanzitutto va salutata con favore I'attribuzione alle autorita di poteri di
moral suasion che incidono meno pregiudizievolmente sugli interessi delle impre-
se e che, nella prassi, potrebbero trovare un’applicazione sempre maggiore.

In secondo luogo andrebbero utilizzate nella misura maggiore possibile nel
procedimento le sue forme pil avanzate di public hearings o delle audizioni anche
orali che consentono un’applicazione assai ampia del principio del contraddittorio
che funge da contrappeso di un potere «forte» in quanto legittimato «diversamente».

In questa linea mal si comprende, ad esempio, quella giurisprudenza che pre-
vede che nei procedimenti regolatori non vi sarebbe obbligo di garantire la parteci-
pazione trattandosi di attivita diretta alla emanazione di atti normativi ed ammini-
strativi generali (art. 13 1. 241/90)"°. Al contrario appare assolutamente condivisi-
bile quella giurisprudenza per la quale la definizione di un sistema tariffario attuata
senza contraddittorio con i soggetti interessati non puo che dirsi viziata''! e che «la
partecipazione degli interessati ai procedimenti delle autorita indipendenti finaliz-
zati alla regolazione non ha una mera funzione collaborativa ma impone all’Auto-
rita di attivare un meccanismo di notice and comment con cui viene data preventi-
vamente notizia del progetto di atto e viene consentito agli interessati di fare per-
venire le proprie osservazioni che devono quindi essere valutate» 2.

In terzo luogo potrebbe essere estesa il piti possibile la legittimazione ad agire
nei confronti degli atti delle autorita: anche in questo caso si andrebbe a controbilan-
ciare, se non il deficit di legittimazione democratica, perlomeno la sua diminuzione.

In quarto luogo occorrerebbe vigilare sull’attento rispetto del principio di tra-
sparenza (nella sua accezione di «passaggio di conoscenza») per evitare che dietro il

119 Cons. Stato, VI, 20 aprile 2006, n. 2201; Cons. Stato, VI, 11 aprile 2006, n. 2003.

11 Cons. Stato, VI, 1 ottobre 2002, n. 5105; sulla necessita di rispettare il cd. contraddittorio procedi-
mentali in tema di atti di regolazione cfr. anche Cons. Stato, VI, 2 marzo 2010, n. 1215.

112 Cons. Stato, VI, 27 dicembre 2006, n. 7972.
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paravento della tecnica si possa nascondere I'uso disinvolto del potere. Le autorita
stesse dovrebbero fare del rispetto del principio di trasparenza la propria bandiera.

In quinto luogo il giudice amministrativo dovrebbe vincere la propria reti-
cenza e utilizzare molto di piti lo strumento della consulenza tecnica che potreb-
be aiutare a sindacare al meglio gli atti delle autorita assai spesso connotati da un
uso assai ampio della tecnica.

In sesto luogo occorrerebbe vigilare molto bene sul rispetto del principio di
legalita nell’ambito della produzione normativa: se il Governo puo esercitare la
funzione legislativa solo previa delegazione ex art. 76 Cost. con determinazioni
di principi e criteri direttivi, in relazione ad un oggetto definito e per un tempo
limitato, non si vede perché le autorita debbano poter produrre norme senza la
definizione degli stessi binari.

Un settimo punto ¢ l'attenzione alla motivazione: dato che ci troviamo di
fronte ad un potere forte il pieno rispetto del disposto di cui all’art. 3 appare come
particolarmente necessario. Ancora una volta, in questa prospettiva, vanno ripen-
sati gli esiti di quella giurisprudenza per la quale non vi sarebbe obbligo di moti-
vazione per gli atti delle autorita (art. 3 1. 241/90) dal momento che I'assenza di
motivazione sarebbe compensata dal rispetto del principio del contraddittorio!?.

In sintesi le autoritd indipendenti sembrano mettere in crisi I'ereditad pitt
importante del pensiero politico illuministico che ha segnato l'inizio dello Sta-
to moderno, il principio di tripartizione dei poteri, disegnando un nuovo tipo di
amministrazione che si affianca a quelle tradizionali e che sembra destinato a cre-
scere di peso nel tempo anche considerando il contesto di scarsita di risorse eco-
nomiche per la sfera pubblica.

Le funzioni fondamentali della legislazione (come creazione delle norme),
dell’amministrazione (come esecuzione delle norme) e della giurisdizione (come
vigilanza sulla corretta applicazione delle norme) tradizionalmente attribuite ai
tre poteri legislativo, esecutivo e giudiziario si trovano oggi unificate in capo a
soggetti che costituiscono a tutti gli effetti soggetti di «<amministrazione» e che
rompono gli schematismi e le rigidita tradizionali imponendo una nuova lettura
dei tradizionali poteri questa volta pervasa da trasversalita e integrazione.

Una tale trasformazione dei ruoli impone, perod, come si ¢ detto, una serie
di accortezze e di cautele diverse da quelle che eravamo abituati ad utilizzare per
far si che 'amministrazione resti comunque un “servizio”, secondo la sua etimo-
logia, svolto nel migliore dei modi e sempre indirizzato all'interesse del cittadino
e delle imprese.

13 Cons. Stato, VI, 2 marzo 2010, n. 1215.
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Il contributo ha ad oggetto gli atti giuridici che costituiscono manifestazione dell’attivita
di regolazione pubblica dell’economia. Dopo essersi soffermato sulla nozione di regola-
zione e in particolare sulla regolazione pubblica dell’economia, sui soggetti che svolgono
tale attivicd di regolazione, le autorith amministrative indipendenti, e sul fondamento del
loro potere, I'A. propone la sistematizzazione degli atti di regolazione in dieci categorie:
potere regolamentare interno; potere regolamentare esterno; poteri di amministrazione
attiva; poteri di determinazione di standards e tariffe; poteri sanzionatori; poteri di moral
suasion; poteri di segnalazione e proposta; poteri consultivi; poteri quasi giurisdizionali;
poteri ispettivi. L'analisi di tali categorie conferma la natura amministrativa di tali poteri
che restano, peraltro, in capo ad un’amministrazione non sottoposta al meccanismo della
rappresentanza politica e che per questo necessitano una serie di contrappesi.

Nature and characteristics of the acts of public regulation of the economy

The contribution concerns legal acts that constitute a manifestation of the public regula-
tion of the economy. After focusing on the notion of regulation and in particular on the
public regulation of the economy, on the subjects that carry out such regulation activ-
ity, the independent administrative authorities and on the basis of their power, the Au-
thor proposes the systematisation of regulatory acts into ten categories: internal regula-
tory power; external regulatory power; powers of active administration; powers to deter-
mine standards and tariffs; sanctioning powers; powers of moral suasion; reporting and
proposing powers; advisory powers; quasi-jurisdictional powers; and inspection powers.
The analysis of these categories confirms the administrative nature of these powers which,
however, remain in the hands of an administration that is not subject to the mechanism
of political representation and which therefore requires a series of counterbalances.
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Il bail-in e i principi della par condicio creditorum e
del no creditor worse off (ncwo)

Giovanni Maria Uda

Sommario: 1. Bail-in, divieto di indennita e principio del no creditor worse off. — 2. L’in-
dennit ex art. 89. — 3. I dubbi di costituzionalita dell’art. 88. — 4. La par condicio
creditorum: dubbi di costituzionalitd dell’art. 49.

1. Bail-in, divieto di indennita e principio del no creditor worse off

Come ¢ noto, l'istituto del bail-in' viene generalmente giustificato con la
necessita di impedire il ripetersi dei «salvataggi pubblici» delle banche. Cid sull’as-
sunto che tali salvataggi siano un peso nei confronti dei contribuenti, determini-
no un aumento del debito pubblico, incentivino non corrette politiche di credi-
to e scelte eccessivamente rischiose sia da parte degli investitori, sia da parte delle
banche medesime (sul presupposto della futura ed eventuale «copertura» pubbli-
ca) e, in definitiva, premino i banchieri che abbiano agito in maniera poco accor-
ta e persino temeraria®. La qual cosa comporterebbe una distorsione della concor-
renza, in violazione degli artt. 101 e ss., TFUE?.

! Per un primo esame dell'istituto del bail-in v. A. Gardella, 1/ bail-in ¢ il finanziamento delle risoluzio-
ni bancarie nel contesto del meccanismo di risoluzione unico, in BBTC, 1, 2015, 587 ss.; L. Di Brina, «Risoluzio-
ne» delle banche e «bail-inv, alla luce dei principi della Carta dei diritti fondamentali dell' UE e della Costituzione
nazionale, in Riv. trim. dir. econ., 2015, 11, 206 ss.; D. Rossano, Nuove strategie per la gestione delle crisi banca-
rie: il bail-in e la sua concreta applicazione, ivi, fasc. 3 suppl., 2015, 269 ss.; F. Capriglione, Regolazione europea
post-crisi e prospettive di ricerca del ‘diritto dell'economia’. il difficile equilibrio tra politica e finanza, ivi, 2016, 1, 1
ss., spec. 15 ss.; B. Inzitari, BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, condivisione concorsuale delle perdite
(d.lgs. 180/2015), in Riv. dir. banc. (on-line), 2016, n. 5, 1 ss.; F. Di Lernia, Le crisi bancarie alla luce del single
resolution mechanism: /z rivoluzione del bail-in, in Riv. trim. dir. econ., 2016, fasc. 1 suppl., 23 ss., spec. 29 ss.

? V. in argomento B. Inzitari, BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, condivisione concorsuale
delle perdite (d.lgs. 180/2015), op. cit., 4 ss.; M. Semeraro, Principio di condivisione degli oneri e tutela del rispar-
mio. Scritto per il Convegno «Salvataggio bancario e tutela del risparmio», in Riv. dir. banc. (on-line), 2016, n. 2,
1 ss. Per una lettura in controtendenza v. M. Mattei Gentili, // bail in: una risposta sbagliata ai dissesti bancari,
in Banca impresa societa, 2017, 23 ss.; v. altresi, in termini di efficienza delle regole giuridiche che impongono il
bail-in, le osservazioni di M. Semeraro, op. loc. cit., 3 ss.

3 Specificamente, ancora B. Inzitari, BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, op. cit., 4. Per
alcuni rilievi in ordine al pericolo di distorsione della concorrenza, nell’ottica della disciplina della risoluzione
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Se per un verso, in base a questi presupposti, pud apparire logica conseguen-
za, sul piano del sistema, la sottoposizione delle banche in dissesto? alle procedu-
re concorsuali; per altro verso, si ravvisa un’altra esigenza che si pone in termini
opposti a un tale risultato sistematico e applicativo: ossia I'esigenza che la banca®
non sia sottoposta a una procedura concorsuale che condurrebbe alla disgrega-
zione dell’azienda e alla cessazione dell’esercizio dell’attivita bancaria, giacché cio
determinerebbe il pericolo di una incidenza negativa sull'intero sistema bancario®.

Listituto del bail-in, dunque, si muove lungo due linee che rappresentano
entrambe interessi di natura pubblica, tra loro connessi: in primo luogo, vi ¢ I'in-
teresse di tutela e stabilit del sistema bancario e della sua funzionalitd; in secon-
do luogo, l'interesse a che gli interventi di tutela del sistema bancario non siano
finanziati con soldi pubblici, al fine di evitare le distorsioni appena accennate’.

Relativamente a quest’ultimo aspetto, vale giusto la pena di anticipare sin
d’ora come gia emergano dei profili di contraddizione, proprio dove ai fini della
tutela di un interesse pubblico si esclude il ricorso a risorse pubbliche®.

Comunque sia, si pud sinteticamente affermare, in linea generale, che a
fronte di un dissesto (o di un pericolo di dissesto) bancario’, l'attuale discipli-
na comunitaria e nazionale'® impone il ricorso alla procedura di risoluzione e
alle relative misure'’, o alla preventiva conversione e riduzione degli strumenti di
capitale'?, nel tentativo di salvaguardare I'attivita bancaria, nell’ottica della stabi-
lita del sistema bancario, senza finanziamenti pubblici.

Come si ¢ detto, una delle varie misure che possono essere assunte nell’am-
bito della procedura di risoluzione — secondo I'art. 39 d.lgs. 180/2015 — ai fini di
attuare il «salvataggio della banca» (volendo intendere, con questa espressione, la
salvaguardia della funzionalita dell’azienda bancaria, e non la salvezza della socie-

bancaria, v. F. Fiordiponti, Ancora perplessiti sul decreto salvabanche, in FCHUB (on-line), 2016, 1 ss., spec. 4 ss.

* Sulla nozione di «dissesto» (e di «rischio di dissesto») in ambito bancario, prevista dall’art. 17, comma
2, d.lgs. 180/2015, cfr. B. Inzitari, BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, op. cit., 6 ss., ove si rileva,
tra I'altro, la differenza tra tale nozione e quella di insolvenza (v. infatti anche art. 36 d.Igs. 180/2015).

> Quantomeno le banche di «rilevanza sistemican.

¢ La inappropriatezza della liquidazione coatta, da un punto di vista economico, ¢ rilevata da M. Mat-
tei Gentili, 7/ bail in: una risposta sbagliata ai dissesti bancari, op. cit., 25 ss.; in questo senso anche B. Inzitari,
BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, op. cit., 22.

7 E evidente che si tratta di un interesse legato a una scelta politica dettata dalle valutazioni negative del
bail-out di cui si & appena accennato nel testo.

# Per ulteriori note critiche ancora M. Mattei Gentili, 7/ bail in: una risposta sbagliata ai dissesti banca-
7i, 0p. cit., spec. 27 ss.

? Supra, nota 4.

' Direttiva 2014/59/UE (BRRD) e d.Igs. 16 novembre 2015, n. 180 e n. 181.

' Misure di risoluzione, non solo bail-in: v. gli Autori citati supra, alla nota 1.

2 Cio¢ preventivamente alla risoluzione, ex art. 20, comma 1, lett. ), d.Igs. 180/2015: B. Inzitari,
BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, op. cit., 7.
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ta che di tale azienda era titolare) "%, ¢ il bail-in ™. Strumento, questo, in base al
quale il salvataggio della banca avviene con oneri in capo ad azionisti e creditori, e
che si sostanzia, in estrema sintesi, nella riduzione o nella conversione delle azioni
e dei crediti «senza indennizzo» (art. 52, comma 5, d.Igs. 180/2015), in maniera
tale da comportare un assorbimento delle perdite.

Questa sommaria descrizione degli effetti del bail-in, fa sorgere il dubbio, di
primo acchito, circa la compatibilita di questo istituto con diversi principi costi-
tuzionali (ci si riferisce essenzialmente alle previsioni di cui all’art. 42 Cost., ma
anche agli artt. 41 e 47 Cost.) . In particolare, esso sembra contrastare con I'idea
che un soggetto privato (o una categoria di soggetti privati) non puo essere one-
rato, quantomeno in maniera esclusiva, dei sacrifici necessari per tutelare e realiz-
zare un interesse pubblico, poiché cio si sostanzierebbe nella violazione di diritti
soggettivi di natura patrimoniale ai quali, per 'appunto, ¢ riconosciuta una rile-
vanza costituzionale, in quanto tramite essi si esprime la stessa autonomia e la
stessa liberta del singolo.

Nello specifico, la misura di conversione e riduzione delle azioni e dei dirit-
ti di credito avente la funzione di salvaguardare il sistema bancario — in particolar
modo quando detta misura sia riferita al bail-in, giacché riguarda anche le obbli-
gazioni senior e i depositi, cosi coinvolgendo la clientela retail — appare allonta-
narsi da questa impostazione di fondo tesa a considerare come meritevoli di tute-
la, pur nell’ottica del perseguimento di un interesse pubblico, anche i diritti patri-
moniali privati, e diretta a garantire un equilibrio tra interessi privati e pubblici,
sebbene nella riconosciuta preminenza dei secondi.

Come ¢ noto, il modello pitt conosciuto, e probabilmente pit diffuso, nel
quale prende corpo un siffatto equilibrio, attiene alla espropriazione per pubblica
utilita'. Tale modello, nella sua quarantennale evoluzione', si & sempre caratte-
rizzato, proprio nell’ottica dell’equilibrio tra interessi pubblici e privati, per il rico-
noscimento di una indennita diretta a compensare il sacrificio dell’espropriato'®.

Non cosi invece, a prima vista, sembra essere il sistema del bail-in, per il
quale, come si ¢ accennato, ¢ espressamente sancito il diniego di indennizzo a

1 Gli «obiettivi della risoluzione» sono esplicitati nell’art. 21 d.Igs. 180/2015.

'* La cui disciplina ¢ dettata dagli artt. 48 e ss. d.Igs. 180/2015.

5 Cfr. V. De Stasio, Gestione di portafogli e bail-in, in Riv. dir. civ., 2017, 380 ss.

' Per la differenza tra listituto dell’espropriazione e quello del bail-in cfr. L. Di Brina, «Risoluzione» del-
le banche e «bail-in», op. cit., 222 ss.

7 Relativamente ai rapporti tra interesse pubblico e privato, una precisa sintesi ¢ in E. Barild, Indennita
di espropriazione per le aree edificabili: il punto sulla giurisprudenza, tra passato e presente, in Urbanistica e appalti,
2014, 509 ss. Per uno sguardo alle vicende piti risalenti v. G. Alpa, M. Bessone, G. Morbidelli, D.M. Traina, 7/
privato e lespropriazione, 4" ed., Milano 1998.

'® Con riguardo all'argomento in esame cfr. V.P.G. de Seri¢re, D.M. van der Houwen, “No Creditor
Worse Off” in Case of Bank Resolution: Food for Litigation?, in Journal of International Banking Law and
Regulation, 2016, fasc. 7, 377 ss., ove riferimenti anche giurisprudenziali.
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seguito della conversione o riduzione di azioni e diritti di credito (art. 52, com-
ma 5, d.Igs. 180/2015).

A ben vedere, perd, esaminando la struttura astratta del bail-in, il credito-
re ' non dovrebbe sopportare alcun sacrificio, in quanto, per espressa previsione
normativa (art. 52, comma 2, lett. b, d.Igs. 180/2015), gli deve essere riconosciu-
to almeno lo stesso trattamento economico che avrebbe avuto se la banca, anzi-
ché essere sottoposta alla procedura di risoluzione, fosse stata posta in «/iguidazio-
ne coatta amministrativa [...] o altra analoga procedura concorsuale applicabile»®.
Viene cosl espressamente enunciato, nell’ambito del bail-in, il principio del 7o
creditor worse off, che gia ¢ indicato come facente parte dei «principi della risolu-
zione» dall’art. 22, comma 1, lett. ¢, d.Igs. 180/2015%".

Il sacrificio del privato assume rilievo giuridico, quindi, in virtti di una
commisurazione non al valore nominale del credito (o dell’azione) in sé — rela-
tivamente al quale ¢ esclusa qualsiasi indennita, e che comunque non ¢ oggetto
di una perdita effettiva’> — ma al vantaggio economico effettivamente perso dal
titolare del diritto, e quindi al valore di realizzazione economica in sede concor-
suale, che ¢ il valore garantito (in linea teorica) dallo stesso principio del 7o cre-
ditor worse off.

In tal modo, la predetta disposizione dell’art. 52, comma 5, sembra porsi
come norma di chiusura del sistema, che impedisce in termini generali il ricorso
allo strumento della indennita, piuttosto che come norma con valenza precetti-
va. Essa lascia tuttavia aperta la strada alla indennita strumentale al principio del
no creditor worse off; secondo il quale — come si ¢ appena detto — se il creditore o

! Per comodita espositiva, nel testo si fa per lo piu riferimento alla categoria dei creditori, anche consi-
derato che si tratta di categoria all'interno della quale si trova piti facilmente la clientela rezail, ma il riferimen-
to pilt ampio riguarda anche gli azionisti.

% Tale trattamento economico si concretizza in un eventuale diritto indennitario, previsto dall’art. 89,
commisurato al vantaggio astrattamente conseguente da una ipotetica procedura concorsuale (infra, nota 33), e
da non confondere con la (generale) indennita vietata dall’art. 52.

! E costituisce anche uno dei fini della valutazione ai sensi dell’art. 24 d.lgs. 180/2015 (spec., comma
5). Ugualmente, il principio del no creditor worse off ¢ previsto anche dagli artt. 87 e 88, comma 1. V. anche
per i limiti che tale principio puo presentare sul piano applicativo H. Malek QGC, S. Boustield, Bad banks and
the “No Creditor Worse Off” compensation scheme, in Butterworths Journal of International Banking and Finan-
cial Law, 2016, 339 ss.

22 Nel senso che la banca ¢ generalmente priva del patrimonio che consentirebbe il conseguimento del
(pieno) vantaggio economico del creditore: cid che sembra denunciare (da un punto di vista pratico) una natura
pleonastica del disposto dell’art. 52, comma 5, d.Igs. 180/2015, proprio perché il vantaggio economico effetti-
vamente perseguibile si limita a quello realizzabile mediante I'insinuazione alla procedura concorsuale.

In linea teorica la perdita del pieno vantaggio potrebbe essere realizzato mediante solo con 'azione risar-
citoria nei confronti degli amministratori (cosi A. Antonucci, Fra opaciti e regole tossiche: il ruolo degli scenari
probabilistici. Scritto per il Convegno Scritto per il Convegno «Salvataggio bancario e tutela del risparmio», in Riv.
dir. banc. (on-line), 2016, n. 2, 2 e nota 4.

» Mav. irilievi di R. Lener, Bail-in: una questione di regole di condotta? Scritto per il Convegno «Salva-
taggio bancario e tutela del risparmio» in Riv. dir. banc. (on-line), 2016, n. 2, 1 ss.
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azionista non dovesse avere, nella procedura di risoluzione, un vantaggio pari a
quello che avrebbe avuto in sede concorsuale, egli ha diritto a una indennita cor-
rispondente al vantaggio non conseguito®.

2. L’indennita ex art. 89

Da una prima e sommaria analisi, si potrebbe sostenere che, tenuto conto
del principio del no creditor worse off, gli azionisti e i creditori non subirebbero
alcun pregiudizio dalla procedura di risoluzione, e in particolare dalla applicazio-
ne del bail-in. Cid in quanto il vantaggio di cui essi avrebbero realmente goduto
sarebbe stato pari a quanto avrebbero ricavato (in proporzione al proprio credito)
dalla partecipazione alla procedura concorsuale; vantaggio che verrebbe loro rico-
nosciuto, in linea immediata o tramite indennitd®, proprio sul fondamento del
richiamato principio del no creditor worse off-

Sta di fatto, che se da un punto di vista teorico-ricostruttivo il bail-in, in
virtli del principio del NCWO, sembra garantire il rispetto dei diritti soggettivi
patrimoniali dei creditori e degli azionisti, senza scaricare su di essi I'intero onere
della tutela dell’'interesse pubblico, diversi dubbi sorgono, invece, se si tiene conto
degli aspetti funzionali e applicativi del sistema secondo un principio di effestivita.

Infatti, il principio NCWO opera in base a un giudizio ipotetico (quale
sarebbe stato il vantaggio dell’azionista o creditore nel caso di diversa procedura
concorsuale) fondato su una valutazione tecnica (art. 88, comma 1, lett. a), d.Igs.
180/2015) la quale si svolge all’'interno della procedura di risoluzione e segnata-
mente all’interno della «misura» del bail-in*®. Ora, come risulta dalla lettera del-
la norma, si tratta di una valutazione di ordine tecnico, che da un lato risulta
essere estranea a un procedimento di accertamento «aperto» alle parti interessa-
te (cioe ai creditori e agli azionisti, i quali sono pretermessi dal procedimento di

2 Cfr. B. Inzitari, BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, op. cit., 22 ss.

» 1l che costituisce, in estrema sintesi, uno dei motivi in base al quale la Corte costituzionale austriaca
(VfGH, 28 luglio 2015, in Riv. trim. dir. econ., 2015, 11, 184 ss., con nota di L. Di Brina) ha dichiarato I'inco-
stituzionalitd di una disposizione di legge che aveva «azzerato» il diritto di credito dei possessori di obbligazio-
ni subordinate di una banca di interesse nazionale, senza prevedere un’indennitd commisurata al vantaggio che
i creditori avrebbero tratto dalla loro partecipazione a una procedura concorsuale. La vicenda ¢ stata oggetto di
specifico commento anche da parte di G. Guizzi, I/ bail-in nel nuovo sistema di risoluzione delle crisi bancarie, in
Corr. giur., 2015, 1485 ss.

26 11 quale bail-in, dal canto suo, ¢ stato gid oggetto, unitamente al suo «importo», di (diversa e autono-
ma) valutazione ai sensi degli artt. 51 e 23 d.lgs. 180/2015: la «distinzione» tra le due valutazioni ¢ espressamen-
te enunciata dallo stesso art. 88, comma 2, il quale precisa che esse possono essere svolte «dal medesimo esperto».
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valutazione)?; e dall’altro lato, stante il tenore del citato art. 88, ¢ priva di para-
metri di riferimento specifici e puntuali, quand’anche fossero clausole generali.

Sotto questo ultimo profilo, dunque, I'art. 88 opera come una sorta di nor-
ma in bianco che non rinvia, pero, né ad altra norma con portata (maggiormente)
determinata, né a una procedura che in sé contenga criteri di determinatezza cir-
ca le modalita di accertamento. In buona sostanza, il rinvio dell’art. 88 non ¢ un
rinvio a uno o pill enunciati normativi atti a disciplinare il fenomeno della valu-
tazione relativa al NCWO, ma ¢ un rinvio a un mero strumento tecnico, privo,
quest’ultimo, di qualsiasi connotazione giuridica®; la qual cosa si sostanzia nella
mancata previsione normativa (e quindi nel difetto assoluto) di criteri predeter-
minati di valutazione, che consentano ai creditori e azionisti di far valere e tutela-
re i propri diritti soggettivi in base a un preciso dato normativo®.

N¢, a mio avviso, questa procedura® valutativa pud essere omologata alla
CTU, sia per il difetto di garanzie processuali, sia per la mancata partecipazione
di creditori e azionisti, sia, infine, per la «decisorietd» della valutazione ex art. 88
pur senza intervento giudiziale®'.

Il criterio di fondo (e unico) che muove e giustifica la valutazione ex art.
88 sembra essere la salvaguardia dell’attivitd bancaria, la quale ¢ perd un crite-
rio inutilizzabile ai fini della commisurazione dell’effettivo sacrificio dei credito-
ri e degli azionisti e che al contempo, pur nella sua dimensione di «interesse pub-
blico», non ¢ in grado di obliterare i diritti soggettivi dei soggetti privati senza il
riconoscimento, e la relativa compensazione, del sacrificio da questi sopportato®.

Per non incorrere in equivoci, ¢ opportuno ribadire che un diritto indennita-
rio ¢ in realtd previsto dalla legge dall’art. 89 d.lgs. 180/2015, ma solo nella misura

¥ Cfr. V.P.G. de Seriere, D.M. van der Houwen, “No Creditor Worse Off” in Case of Bank Resolution:
Food for Litigation?, op. cit., 379 e, nell'ottica della tutela giudiziaria, 383.

% Di autoreferenzialita del sistema bancario parla P. Carri¢re, Crisi bancaria e bail-in: prime noterelle sui
decreti di recepimento della Direttiva BRRD, in Dirittobancario.it, 2016 (on line), 6. Piti in generale, la particola-
re difficolta della valutazione viene vista come possibile causa di sviluppo dei contenziosi da V.P.G. de Sericre,
D.M. van der Houwen, “No Creditor Worse Off” in Case of Bank Resolution: Food for Litigation?, op. cit., 376 ss.

¥ Osservazioni del medesimo tenore si riscontrano anche in ordinamenti diversi da quelli dei Paesi
membri della UE: v. in questo senso, infatti, A. Lee, HK bank resolution: no creditor worse off than liquidation
needs clarity, in IFLR (on-line), 2015.

30 Che tale probabilmente non ¢, considerato che si risolve in un’attivita «interna» all’Autorita di risolu-
zione, benché ad opera di un valutatore «esperto e indipendente incaricato dalla Banca d’Italia» (art. 88, comma
1; cosi anche art. 23, comma 2, d.Igs. 180/2015).

3! V. anche le osservazioni di L. Di Brina, Salvataggi bancari e dubbi costituzionali: il precedente dell’Au-
stria, in www. Firstonline.info, 2015; Ip., «Risoluzione» delle banche e «bail-in», op. cit., 227 ss.

32 Si deve ricordare come in linea generale, se per un verso il principio di base ¢ quello della compen-
sazione effettiva della reale perdita economica, per altro verso un integrale indennizzo della perdita subita non
¢ garantito nei casi in cui il sacrificio del singolo ¢ giustificato da riforme economiche o dirette a una maggiore
giustizia sociale; 'indennita potra essere in questo caso inferiore al valore economico effettivamente perduto: tra
le tante Corte EDU, sent. 21 febbraio 1986, James vs Regno Unito. Sul punto v. A. Atripaldi, L equo indenniz-
20 nella regola di neutralizzazione prevista dalla Direttiva Opa, Roma, 2010, 201 ss.
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che emerge dalla valutazione («ulla base della valutazione di cui all’articolo 88»)%.
Cio significa che se dalla misura di riduzione o conversione il valore patrimoniale
conseguente ¢ inferiore a quanto sarebbe risultato nell'ipotesi di liquidazione coat-
ta amministrativa secondo la valutazione, allora la differenza sard coperta median-
te indennita. Ma in questo caso ¢ la valutazione a porsi come parametro di deter-
minabilita del diritto indennitario, cosa ben diversa dal problema della previsio-
ne normativa di parametri a cui la valutazione stessa, in ipotesi, si sarebbe dovuta
conformare, e che di tale valutazione avrebbero costituito dei criteri di legittimita.

In altre parole, il disposto dell’art. 89 lascia invariato il problema dell'inde-
terminatezza dei criteri e parametri ai quali dovrebbe fare riferimento la valuta-
zione ex art. 88.

3. Idubbidi costituzionalita dell’art. 88

Da quanto detto, risulta, a mio avviso, che secondo I'attuale normativa I'u-
nico criterio a cui si riferisce la valutazione prevista dall’art. 88 ¢ quello della con-
tinuita della attivitad bancaria della banca in crisi, al fine di salvaguardare il sistema
bancario nel suo genere. Il conseguimento di questo risultato, che in sé racchiu-
de linteresse pubblico, giustificherebbe il (per cosi dire) «non condizionamento
normativo» della valutazione ex art. 88%.

Piu precisamente, la salvaguardia del sistema bancario costituisce il fine del
bail-in, e in generale della procedura di risoluzione, e rappresenta 'interesse pub-
blico che, nell’ottica del d.Igs. 180/2015, si intende realizzare. Se questa ¢ I'im-
postazione teleologica della legge, che influisce anche nella dinamica della va/u-
tazione ex art. 88, si deve ribadire che in tale impostazione non si ravvisano i cri-
teri di contemperamento dell’interesse pubblico con gli interessi privati in gioco.

L’art. 88, come risulta gia dalla sua formula, ¢ certamente norma attribu-
tiva del potere di valutazione all’Autorita di risoluzione®, e in generale la disci-
plina del d.Igs. 180/2015 attribuisce a tale Autorita il potere di porre in essere
gli atti produttivi degli effetti di conversione o riduzione dei diritti soggettivi di

3 Recita precisamente art. 89, comma 1: «Ciascun azionista o creditore, incluso il sistema di garanzia
dei depositanti, che sulla base della valutazione di cui all'articolo 88 risulti aver subito perdite maggiori di quelle
che avrebbe subito in una liquidazione coatta amministrativa o altra analoga procedura concorsuale applicabile, ha
diritto a ricevere, a titolo di indennizzo, esclusivamente una somma equivalente alla differenza determinata ai sensi
dellarticolo 88». V. supra, nota 20.

* Ma sull'individuazione dell'interesse pubblico v. le osservazioni di L. Di Brina, «Risoluzione» delle
banche e «bail-in», op. cit., 217 ss.; A.M. Bentivegna, Fondi di garanzia dei depositi e crisi bancarie. Novita e pro-
Jili problematici alla luce del nuovo framework regolamentare europeo in materia risanamento e risoluzione, in Riv.
trim. dir. econ., 2015, fasc. 2 suppl., 37 ss.

% Benché, si ¢ detto, tramite un esperto indipendente (supra, nota 30).
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azionisti e creditori®®. Il tutto, si ripete, nella prospettiva della salvaguardia del
sistema bancario.

Ma proprio per questo motivo, il punto di equilibrio tra I'interesse pubbli-
co e l'interesse privato, pur tenendo conto della prevalenza del primo rispetto al
secondo, non pud fondarsi sull’interesse pubblico medesimo, salvo voler accettare
un vulnus logico e ricostruttivo evidente e, a mio avviso, una altrettanto evidente
sottotutela degli interessi privati e dei diritti soggettivi in cui tali interessi prendo-
no corpo. In particolar modo quando si tratta, come nel caso in esame, di diritti
soggettivi di rango costituzionale.

Questa osservazione, in definitiva, solleva dubbi di costituzionalita dell’art.
88 d.Igs. 180/2015. Nello specifico, la norma in questione, la dove non preve-
de criteri o metodi di valutazione predeterminati normativamente, e che siano in
grado di far approdare a un risultato, circa la valutazione dell’ipotetico trattamen-
to del creditore in sede concorsuale, tendenzialmente univoco e giudizialmente
controllabile, si pone in violazione di una pluralita di norme costituzionali.

Appare violato, anzitutto, I'art. 1 del primo protocollo addizionale della
CEDU, il quale, come ¢ noto — e similmente a tutte le norme CEDU —, ha acqui-
sito il rango di norma di rilievo costituzionale in virtli della previsione dell’art.
117, comma 1, Cost.””. L’art. 1 del primo protocollo addizionale introduce nel
novero dei diritti dell'uomo il diritto di proprieta®, da intendersi, tale diritto,
non nell’accezione civilistica di diritto reale, bensi secondo un significato piu
ampio che estende la tutela alla complessiva sfera patrimoniale del singolo indi-
viduo, in quanto momento di realizzazione della propria personalita, strumen-
to di programmazione della vita personale ¢ dell'indirizzo della vita familiare, e,
in generale, di conseguimento della liberta dal bisogno. In quest’ottica, la stessa
giurisprudenza della Corte Europea di Diritti dell'Uomo ha pit volte ricondot-
to all'interno della tutela del diritto di proprieta tutte le posizioni giuridiche che
configurino dei cespiti patrimoniali, e tra questi anche i diritti di credito®.

% Sul bail-in inteso come potere conferito all’ Autorita di risoluzione cfr. S. Lugaresi, La risoluzione delle

crisi bancarie: bail-in e resolution planning, in FCHUB, 2016 (on-line), 1 ss.

%7 Pil precisamente essa pone un parametro interposto di costituzionalitd in virtl del citato art. 117
Cost. Sul punto, specificamente, F. Cortese, L insostenibile delicatezza dell amministrazione per legge. Spunti di
riflessione a margine delle vicende che hanno condotto all approvazione della nuova disciplina sul risanamento e sul-
la risoluzione degli enti creditizi. Scritto per il convegno «Salvataggio bancario e tutela del risparmio», in Riv. dir.
banc., 2016 (on line), 1.

3% Che ¢ pure riconosciuto, benché non con una portata costituzionale, dall’art. 17 dalla Carta dei dirit-
ti fondamentali dell'Unione europea (c.d. carta di Nizza).

% Sull’argomento, in generale, v. S. Carabetta, La tutela della proprieta e del credito nella giurisprudenza
della corte EDU. Problemi di inquadramento giuridico, in Jus civile, 2015 (on line), 705 ss., a cui si rinvia anche
per riferimenti giurisprudenziali. Con specifico riguardo alla questione in esame v. altresi G. Guizzi, 7/ bail-in
nel nuovo sistema di risoluzione delle crisi bancarie, op. cit., 1488, 1490 ss.

Prendendo esclusivamente in considerazione I'art. 42 Cost., si esprime negli stessi termini, L. Di Brina,
Salvataggi bancari e dubbi costituzionali: il precedente dell Austria, op. cit.
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In cio sta la prima prospettata violazione della normativa costituzionale.

Appare inoltre violato I'art. 47 Cost., che sancisce la tutela costituzionale del
risparmio. Una violazione, questa, che a mio avviso si esprime sotto diversi profi-
li: non solo nel senso dell’ablazione del patrimonio dei risparmiatori e investitori,
che dal canto suo — si ¢ detto — gia gode della «copertura» costituzionale dell’art.
1 del primo protocollo addizionale CEDU tramite I'art. 117, comma 1, Cost.,
ma anche nel senso della disincentivazione all’'accumulo di ricchezza che pure sta
alla base di una programmazione personale e familiare, ma anche imprenditoria-
le e finanziaria®.

Quest’ultimo inciso consente di individuare un terzo profilo di incostitu-
zionalitd, ossia la violazione dell’art. 41 Cost., ¢ almeno per alcuni versi dell’art.
42 Cost., in particolar modo nella prospettiva della tutela dell’autonomia privata.
Sul punto ¢ opportuno precisare che da circa sei decenni la giurisprudenza del-
la Corte cost. ha riconosciuto all’autonomia privata una rilevanza costituzionale
— certamente non assoluta o esclusiva — nella misura in cui 'autodeterminazione
del singolo individuo, oltre a esprimersi nell’ambito dei rapporti giuridici perso-
nali, conferisce dinamicita e concretezza al diritto costituzionale di iniziativa eco-
nomica privata (art. 41 Cost.) e al diritto di proprieta (art. 42 Cost.)*'. In questa
stessa prospettiva ¢ individuabile una rilevanza costituzionale del contratto, quale
strumento, ciog, di esplicazione dell’autonomia privata®.

Cid non significa, come si ¢ accennato, che 'autonomia privata sia coper-
ta da una tutela costituzionale assoluta che la renda intangibile rispetto a qualsia-
si altra esigenza, in particolar modo quando si tratti di realizzare interessi pubbli-
ci. Significa, invece, che una ablazione, o compressione, dell’autonomia privata ¢
certamente ammissibile, ma cio richiede il soddisfacimento di determinati requi-
siti, in particolar modo di precisione e determinatezza, che— come si ¢ detto in
precedenza — non sembrano sussistere nel modello normativo di applicazione del
principio del no creditor worse off- Perché 'autonomia privata ceda — per cosi dire
— all'interesse pubblico, dunque, non ¢ sufficiente una pura e semplice previsio-
ne di legge, ma ¢ necessaria anche una predeterminatezza dei presupposti dell’at-
to ablatorio e I'indicazione dei criteri di determinazione dell’indennita, in base al

40 Sulla rilevanza anche sistematica dell’art. 47 Cost., v. da ultimo E. Rulli, “Visto [articolo 47 della
Costituzgione ..." (una nota sul salvataggio di Veneto Banca ¢ Popolare di Vicenza), in FCHUB, 2017 (on-line).

“V. da ultimo I'indagine di F. Macario, L autonomia privata nella cornice costituzionale: per una giuri-
sprudenza evolutiva e coraggiosa, in Questione Giustizia, 2016, fasc. 4, 52 ss., spec. 65 ss. e, per gli opportuni rife-
rimenti giurisprudenziali, nota 66.

“ In argomento cfr. S. Rodotd, Le fonti di integrazione del contratto, rist. integrata, Milano, 2004, 45
ss., il quale pur rifiutando I'idea di una garanzia costituzionale indiretta del contratto poiché accentuerebbe «il
significato di una garanzia differenziata» (49), nega che al contratto stesso sia «attribuita alcuna diretta garan-
zia costituzionale» (ibidem), ma che essa dipenda «dal sistema degli articoli 41 e 42» (ibidem); P. Rescigno, voce
Contratto, in Enc. giur. Treccani, IX, Roma, 1988, 11.
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principio di legalita (secondo il disposto dell’art. 42, comma 3, Cost.)*, al fine di
consentire un controllo, relativamente a quest’'ultima, circa il rispetto dei requi-
siti (quantomeno) di serietd e proporzionalitd. Cid che, a mio avviso, non appa-
re verificarsi relativamente al 7o creditor worse off; attesa la mancata indicazione
di parametri determinati e (almeno tendenzialmente) oggettivi da parte dell’art.
88 d.Igs. 180/2015.

Infine, un ulteriore dubbio di costituzionalitd — a cui ¢ possibile solo qual-
che breve cenno, anche in considerazione della portata eminentemente proces-
sualistica della questione — riguarda la tutela giurisdizionale dei creditori a fronte
della valutazione ex art. 88 d.Igs. 180/2015. In realta, la normativa non impedisce
la tutela giurisdizionale, potendo ogni creditore impugnare tale valutazione. Ai
creditori non ¢ precluso in termini assoluti I'esercizio giudiziale del proprio dirit-
to, il che — almeno a prima vista — sembra poter escludere la violazione dell’art. 24
Cost.* Tuttavia, la mancanza assoluta di una normativa processuale riferita alla
procedura di risoluzione® pud funzionare quale fattore di dissuasione, rendendo
— nel silenzio della norma — I'azione giudiziaria eccessivamente rischiosa o difhci-
le, 0 anche eccessivamente costosa®, tanto da sollevare dubbi, sotto questo pro-
filo, sul rispetto del principio di effertivita del processo sancito dall’'art. 13 CEDU,
con conseguente violazione dell’art. 117, comma 1, Cost.?.

4. La par condicio creditorum: dubbi di costituzionalita dell’art. 49

Un secondo punto di riflessione sulla disciplina generale del bail-in riguar-
da l'operativita, all’interno di tale disciplina, del principio della par condicio cre-
ditorum. Diverse norme sembrano talora confermare, e talaltra contraddire que-
sto principio. L’art. 22 d.Igs. 180/2015, riportando i principi a cui si conforma
la procedura di risoluzione®, al comma 1, lett. b) pone due disposizioni: per un
verso stabilisce espressamente un principio di parita di trattamento degli azionisti
e creditori in base all’«ordine di priorita» proprio delle procedure concorsuali; per

“ Per una ricostruzione, v. recentemente F. Sorrentino, Principio di legalita, in Dir. pubbl., 2016, fasc.
3 suppl., 83 ss.

“ Ma in senso opposto v. F. Cortese, op. cit., 2. Ulteriori spunti critici in L. Di Brina, «Risoluzione» del-
le banche e «bail-in», op. cit., 221 ss. Il diritto alla tutela giudiziaria verso le decisioni dell’Autorita di risoluzione
¢ in ogni caso previsto dall’art. 85, comma 3, BRRD.

* Fatta salva I'impugnazione del provvedimento di risoluzione (cfr. artt. 26 ¢ 95 d.lgs. 180/2015).

“Si pensi al costo (oltre che al tempo) necessario per portare a termine una perizia valutativa da con-
trapporsi a quella dell’esperto.

# Una posizione non dissimile, ma con riferimento all'art. 6 della CEDU, ¢ espressa da V.P.G. de Seriére,
D.M. van der Houwen, “No Creditor Worse Off” in Case of Bank Resolution: Food for Litigation?, op. cit., 383.

“ Difatti tale articolo — si ricorda — ¢ rubricato: «Principi della risoluzione».
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altro verso riconosce la sussistenza di diverse classi di creditori alle quali si appli-
cano dei trattamenti differenziati®.

Il richiamato disposto dell’art. 22 d.Igs. 180/2015 appare in linea con il
principio della par condicio creditorum, nella sua «ordinaria» operativita all’'inter-
no dei diversi modelli di concorso dei creditori. Nei quali modelli, infatti, la par
condicio creditorum non ¢ vista come un principio assoluto, il che appare evidente
gia a livello di sistema generale della responsabilita patrimoniale, con la previsio-
ne dei privilegi ex lege (artt. 2745 e ss., c.c.) legati alla causa dell’obbligazione e ai
crediti privilegiati discendenti dalle garanzie reali®’; a cui si aggiungono modelli
pitt recenti, quali la distinzione in classi di creditori all'interno del concordato’'.

Piu in generale, il principio della par condicio creditorum non costituisce un
principio inderogabile dell’ordinamento, e anzi la sua deroga ¢ ammessa a livello
sistematico ove sussista la giustificatezza di un trattamento differenziato dei cre-
ditori in base, ad esempio, alla causa dell’obbligazione®, ai fini pubblicistici di
essa obbligazione®, all’assunzione da parte del creditore di un maggiore o mino-
re rischio, alla tutela del principio di autonomia privata™.

La discriminazione tra creditori ¢ dunque ammissibile nel nostro ordina-
mento, ma sempre nel rispetto del principio di uguaglianza, per cui i termini del-
la diversita di trattamento devono essere improntati a ragionevolezza® e lo stesso
trattamento discriminante, poiché incide su diritti soggettivi, deve essere previsto
dalla legge secondo criteri oggettivi.

Oltre all’art. 22, comma 1, lett. b), un ordine di priorita tra i creditori ¢
espressamente previsto anche dall’art. 52 d.lgs. 180/2015, il quale, ai commi 1
e 2, indica specificamente le categorie di creditori (e azionisti) progressivamente
interessati dal bail-in. Al di la del problema della piena corrispondenza tra le due

“ E giusto da rilevare, per completezza espositiva, che il differente trattamento dei creditori nella pro-
cedura di risoluzione opera in termini in certo senso opposti rispetto alle ordinarie procedure concorsuali: in
queste ultime il creditore privilegiato ha la prelazione nel soddisfacimento del proprio interesse creditorio; men-
tre nella procedura di risoluzione ¢ posto in posizione subordinata nella conversione o riduzione del credito.

>0 V. infra, nota 54.

>t V. per tutti G. Lo Cascio, Classi di creditori e principio di maggioranza nel concordato preventivo, in
Fallimento, 2011, 385 ss.

Per un sintetico confronto tra I'applicazione del principio della par condicio creditorum nelle procedu-
re concorsuali e nella risoluzione bancaria v. E. Rulli, Prevenire l'insolvenza. Dal salvataggio pubblico alla riso-
luzione bancaria: rapporti con i principi della concorsualita e prime esperienze applicative, in Riv. trim. dir. econ.,
2015, fasc. 3 suppl., 306 s.

>2 Da rinvenirsi, ad esempio, nella natura tributaria del credito, o in quella lavorativa.

>3 Tra questi sembra possano farsi ricadere i crediti in prededuzione nelle procedure concorsuali.

>4 Ci si riferisce in particolare alla costituzione convenzionale dei diritti di pegno e di ipoteca, ma anche
la stessa assunzione del rischio da parte del creditore (essenzialmente del rischio dell'inadempimento), a secon-
da del diverso tipo di credito, ¢ espressione dell’autonomia privata del creditore.

> Su un tale controllo di ragionevolezza v. recentemente Corte cost., 24 ottobre 2014, n. 241.
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norme — che non puo essere affrontato in questa sede’® — emerge una comune
impostazione, caratterizzata da una distinzione tipologica dei crediti e delle situa-
zioni giuridiche soggettive in generale, e da una differenziazione di trattamento
delle relative classi di creditori in relazione alla tipologia medesima.

I modelli normativi del d.lgs. 180/2015, in ultima analisi, sembrano muo-
versi lungo le linee funzionali, e all'interno dei limiti, che sono propri del prin-
cipio della par condicio creditorum cosi come lo si ¢ sommariamente delineato, e
cio¢ nel senso della parita di trattamento all'interno delle classi di creditori, e nel
rapporto di poziorita tra tali classi.

Questo equilibrio sembra pero essere messo in crisi da un’altra norma del
d.lgs. 180/2015. Infatti, Iart. 49, comma 2 consente I'esclusione di categorie di
creditori altrimenti sottoposti al bazl-in, in base a un atto meramente discreziona-
le dell’Autorita di risoluzione®’.

In questo caso la norma, a differenza degli artt. 22 ¢ 52, non prevede classi di
credito e ordini di prioritd — la quale previsione rispetterebbe i principi di prede-
terminatezza e oggettivita e consentirebbe un controllo di ragionevolezza — ma si
limita a conferire all’Autorita di risoluzione un potere di incidere immediatamen-
te sulle posizioni giuridiche soggettive®®, senza alcuno specifico criterio legale*,
salvo il riferimento alle finalita di fondo® e a generali criteri di ordine tecnico®'.

Tutto cid comporta una disparita di trattamento tra creditori, e per di pitt
¢ in grado modificare i rapporti di vantaggio tra classi di creditori (°*) o tra credi-

> Ma v. comunque B. Inzitari, BRRD, bail-in, risoluzione della banca in dissesto, op. cit., 11, secondo il
quale da procedura di risoluzione dit luogo [...] a una liquidazione non delle attivita ma delle passivita e si realiz-
za attraverso una distribuzione delle perdite, cosiddetto burden sharing, secondo un criterio strettamente concorsua-
le. Questo ¢ garantito [...] dal principio della par condicio /... J». Non ritiene invece possibile che la gerarchia dei
creditori della procedura concorsuale possa applicarsi appieno nel bail-in R. Lener, Profili problematici del bail-
in, in FCHUB, 2016 (on-line), 7; Ib., Bail-in bancario e depositi bancari fra procedure concorsuali e regole di collo-
camento degli strumenti finanziari, in BBTC, 2016, 1, 292 ss., la qual cosa comporta la impossibilita della piena
applicazione del principio del 70 creditor worse off; in questo senso, sull’assunto altresi della mancata applicazio-
ne del principio della par condicio creditorum, C. Sandei, Il bail-in tra diritto dell'insolvenza e diritto dell'impre-
sa, in Riv. dir. civ., 2017, 896 ss.

57 Benché sia previsto un controllo esercitato dalla Commissione Europea ex art. 49, comma 4, d.lgs.
180/2015.

>% Sul punto v. C. Sandei, // bail-in tra diritto dell'insolvenza e diritto dell impresa, op. cit., 896.

% E previsto dall’art. 49, comma 4, d.lgs. 1/2015, che il provvedimento dell’Autorita di risoluzione sia
notificato alla Commissione Europea, la quale ha un potere inibitorio nel caso in cui I'esclusione dei crediti
richieda «il contributo del fondo di risoluzione o di una fonte alternativa di finanziamento».

0 Ciog, in buona sostanza, alla salvaguardia della funzionalit bancaria e alla stabilitd dei mercati finanziari.

¢! Indicati dal comma 3 dell’art. 49.

62 In questo senso ¢ il rilievo critico di L. Erzegovesi, I/ bail-in e le banche italiane: due visioni e tre rispo-
ste concrete. Scritto per il Convegno «Salvataggio bancario e tutela del risparmio», in Riv. dir. banc. (on-line), 2016,
n. 2, 5, secondo il quale «possono innescarsi dei comportamenti opportunistici o conflittuali. Gli operatori di merca-
to, cosi come i Governi, possono fare pressione sui Supervisori per far esercitare a loro vantaggio le discrezionaliti con-
sentite dalla BRRD, a esempio in tema di valutazione degli attivi o di esclusione dal bail in di passivita non garan-
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tori singoli®, il tutto — come si ¢ detto — senza criteri predeterminati e senza una
diversa giustificazione che non sia quella del raggiungimento del risultato finale
della stabilita del sistema bancario e creditizio®. L’art. 49, in tal modo, si pone
come fondamento di una discrezionalita assoluta dell’Autorita di risoluzione, che
si svolge esclusivamente secondo logiche tecniche e politiche, senza I'intermedia-
zione di alcuna pil specifica norma giuridica e senza il riferimento a criteri nor-
mativi predeterminati che consentano di apprezzare ex ante la giustificatezza e la
ragionevolezza della disparita di trattamento.

Per di piu, la disciplina di legge consente, a mio modo di vedere, di realiz-
zare, tramite atti amministrativi, una disparita di trattamento ex post, il che com-
porta non solo una assoluta incertezza, sin dall’origine del rapporto obbligatorio,
delle eventuali vicende del bail-in, ma altresi una assoluta incertezza sia del trat-
tamento oggettivo cui il creditore sara sottoposto, sia del trattamento «relativon,
cio¢ avendo riguardo agli altri creditori e alle altre classi di creditori.

In questo senso, la disposizione di cui all’art. 49 d.Igs. 180/2015 sembra por-
si in contrasto con il principio di uguaglianza ex art. 3 Cost. Non perché, si ripe-
te, sia previsto un trattamento differenziato dei crediti e quindi non si realizzi in
maniera assoluta il principio della par condicio creditorum — giacché il trattamento
differenziato ¢ riconosciuto nell’'ambito del sistema generale delle obbligazioni e
della responsabilitd patrimoniale — ma perché si tratta di un tractamento differen-
ziato che dipende da un provvedimento amministrativo senza una specifica prede-
terminazione di criteri oggettivi, la qual cosa non consente un controllo di ragio-
nevolezza della discriminazione, né sul piano teleologico né per quanto riguarda il
criterio di proporzionalita della discriminazione relativamente al fine perseguito.

Per tali motivi art. 49 d.lgs. 180/2015 si espone al dubbio di costituziona-
lita per violazione del principio di uguaglianza ex art. 3 Cost.

Si puod aggiungere infine, in termini di estrema sintesi, come la frustrazio-
ne delle aspettative economiche date dall’eventuale stravolgimento dell’ordine di
priorita stabilito dall’art. 52, conseguente alla esclusione di alcuni creditori (o di
alcune categorie di creditori) solleva, relativamente all’art. 49, i dubbi di costitu-
zionalitd gia manifestati in precedenza per I'art. 88; con riguardo, cioe, agli artt.

41, 42,47 e 117 Cost.®.

tite. Da un simile processo negoziale possono uscire vincitori, a seconda dei casi, gli investitori all'ingrosso/internazio-
nali, o quelli al dettaglio/nazionali».

6 Nel senso che il vantaggio del creditore appartenente a una classe «privilegiata» viene ridotto o «azze-
rato» per essere stati esclusi dal bail-in i creditori che avrebbero dovuto subire prioritariamente le misure di ridu-
zione. La violazione del principio della par condicio creditorum & rilevata anche da F. Capriglione, Luci ed ombre
nel salvataggio di quattro banche in crisi. Scritto per il convegno «Salvataggio bancario e tutela del risparmio», in
Riv. dir. banc., 2016 (on line), 12.

¢ Di modo che, con riguardo all'incidenza sulla par condicio creditorum, il fenomeno in esame non
appare assimilabile ai privilegi: C. Sandei, 7/ bail-in tra diritto dell'insolvenza e diritto dell'impresa, op. cit., 898.
® Quest’'ultimo in relazione all’art. 1 del primo protocollo addizionale alla CEDU: supra, par. 3.
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Il bail-in e 7 principi della par condicio creditorum e del no creditor worse off (ncwo)

Secondo il bail-in, azionisti e creditori della banca in dissesto assorbono le perdite trami-
te conversione o riduzione «senza indennizzo» di azioni e credidi, al fine di salvaguardare
il sistema bancario senza oneri pubblici.

Per evitare dubbi di costituzionalitd, posto che I'interesse pubblico alla stabilita del si-
stema bancario ¢ perseguito col sacrificio «senza indennizzo» di soli azionisti e credito-
ri, ¢ sancito il principio del no creditor worse off; che pero, si sostiene, non ¢ in grado di
riequilibrare il sistema. Infatd, il raffronto tra il sacrificio (reale) di costoro e l'esito di
una (astratta) procedura concorsuale si risolve in un giudizio tecnico «ipotetico», privo
di parametri giuridici, assunto in via amministrativa senza contraddittorio (art. 88 d.lgs.
180/2015), con possibile esonero di alcune categorie (art. 49).

Da cio la violazione degli artt. 3, 41, 42, 47 ¢ 117 Cost. (quest’'ultimo tramite i parame-
tri interposti ex artt. 13 CEDU e 1 primo protocollo CEDU).

The bail-in and the principles of par condicio creditorum and of ‘no creditor worse off’ (ncwo)

According to the notion of the bail-in, the failing bank’s shareholders and creditors ab-
sorb losses through the conversion or reduction ‘without compensation’ of shares and
credits, in order to safeguard the banking system without becoming a public burden.
To avoid doubts concerning constitutionality, given that the public interest in the sta-
bility of the banking system is pursued with the sacrifice ‘without compensation’ of only
shareholders and creditors, the principle of ‘no creditor worse off is sanctioned, which,
however, is claimed to be unable to rebalance the system. In fact, the comparison be-
tween their (real) sacrifice and the (abstract) outcome of an insolvency procedure results
in a ‘hypothetical’ technical judgment, devoid of legal parameters, taken on an adminis-
trative basis without appeal (Article 88, Legislative Decree 180/2015), with the possible
exemption of certain categories (Article 49).

From this ensues the violation of articles 3, 41, 42, 47 and 117 of the Constitution (the
latter through the parameters set out in Article 13 of the ECHR and the first ECHR
protocol).
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An overview of the main issues set forth in the Notice
on the notion of State aid: a new “code of conduct”
for the States

Giovanni Luchena

Conrtents: 1. Introduction. — 2. Coordinating State aid policies. — 3. Correcting mar-
ket failures only? — 4. A brief description of the Notice. — 5. Some considerations
about the practical effects of soft law in the field of State aids. — 6. The origin of the
measure: a broad notion of State and the meaning of “State resource”. — 7. Tak-
ing advantage: the market economy investor principle. — 8. Selectivity: reducing
the policies of the States. — 9. Effect on trade and competition or “the sensitive ef-
fect”. — 10. Infrastructures: the promoter/owner, the operators and the end-users.
—11. Conclusions.

1.  Introduction

The EU regulation on State aid consists of a set of rules aimed at discourag-
ing economic support in favour of public and private undertakings' and setting
out the objectives for promoting competition?.

Public aid has always assumed a negative value because it is considered to
be a factor of distortion of competition and a «barrier to the construction of the
common market»?.

! D.M. Harrison, 7he Organization of Europe. Developing a Continental Market Order, London-New
York, 1995, 76 ss.; E. Triggiani, Aiuti di Stato (dir. Un. Eur.), in Enc. Dir. — Annali, vol. V1, 2013, 19 ss.; G.
Luchena, Gli aiuti di Stato, in A. Uricchio, V. Peragine, M. Aulenta, Manuale di scienza delle finanze, diritto
finanziario e contabilita pubblica, Molfetta (Ba), 2017, 555 ss.

2 E.G. Stuart, Recent Developments in EU Law and Policy on State Aids, in Economic Law Review, n.
4, 1996, 226; C. Buzzacchi, Gli aiuti di Stato tra politica della concorrenza e politica sociale, in Dir. Econ., n.
3/4, 2004, 623; M. Dony, Le controle des aides d'état. Soixante ans de montée en puissance, in Revue de I'Union
Européenne, n. 618, 2018, 267 ss.

3 J.L. Da Cruz Villaga, T. Aragao Morais, Competition Policy and State Aids to Undertakings, in E.A. Raf-
faelli (ed.), Antitrust between EC Law and National Law, Treviso, 15/16 May 1997, Bruxelles-Milano, 1998, 325.
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Nevertheless, assigning public aid to private undertakings (or even under
public control) is not a prohibited practice zout court, because some forms of eco-
nomic support to undertakings can be allowed under certain conditions. Eligible
State aid must satisfy, inter alia, a common interest or fulfil the aim of correcting
market failures, or enhancing the competitiveness of undertakings at a European
level, or promoting economic and social cohesion?, one of the principles which
the EU system is based on.

And yet, the variety of forms constituting “aid”’ calls for great caution from
the Commission’s control activities. By means of its action, the Commission is
capable of directing State conduct, acting as an arbitrator amid the “Internal”
policies and the “European” ones.

Arguments between the Member States and the Commission in this area of
competition law may, therefore, often occur, because the instruments through
which the aid policy is implemented include the quantitative reduction of sup-
port measures for undertakings and very rigorous forms of control, basically
based on an economic approach®.

The Commission’s control, both preventive and succeeding, on the oth-
er hand, does not reduce in a definitive way the capacities of State interven-
tion in the economy. Hence, the point is: defining the relationship/compatibility
between the European interest in “protecting” competition and the public gov-
ernance of the economy.

From this viewpoint, the Commission considers compatible with the EU
law the “common objectives” or “interests” pursuing aid policies. On the one
hand, the protection of competition, and, on the other, the typical State objec-
tives, including the implementation of certain services of general economic inter-
est’, the strengthening of measures for economic, territorial and social cohesion®
and the promotion of employment policies.

* A. Evans, Law, Policy and Equality in the European Union: the Example of State Aid Control, in Eco-
nomic Law Review, 1998, 435.

> G.M. Roberti, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario, Padova, 1997, 97 ss.; C. Pinotti, Gli aiuti di
Stato alle imprese nel diritto comunitario della concorrenza, Padova, 2000, 27 ss.; F.G. Wishlade, Regional State Aid
and Competition Policy in the European Union, The Hague, London, New York, 2003, 5 ss.; A. Palazzo, A. Sas-
si, R. Cippitani, Diritto privato del mercato, Padova, 2007, 429 ss.; B. Lubrano, Le sovvenzioni nel diritto ammi-
nistrativo. Profili teorici ed evoluzione storica nel contesto del diritto europeo, Torino, 2008, 59 ss.; L. Hancher, The
General Framework, in L. Hancher, T. Ottervanger, P.J. Slot, Eu State Aids, 4th edition, London, 2012, 50 ss.

¢ G. Luchena, Le incentivazioni economiche alle imprese tra politiche statali e decisioni comunitarie, Bari,
2012, 18.

7 C. Buzzacchi, cit., 640.

¢ J. Batchdler, R. Michie, Strengthening Economic and Social Cobesion? The Revision of the Structural
Funds, in Regional Studies, vol. 28, 1994, 789 ss.; A. Claroni, Le politiche di coesione, in S. Cassese (dir.), Tratta-
to di diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale, IV, Milano, 2003, 3793 ss.; J.R. Cuadrado-Roura,
R. Garrido-Iserte, M.A. Marcos, Economic and Social Cohesion in the EU: a critical approach, ERSA conference
papers, European Regional Science Association, available online at: www-sre.wu.ac.at/ersa/ersaconfd/ersa04/
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2. Coordinating State aid policies

The Commission, in its role of co-ordinating State aid policies, demands
from governments the rationalization of their policies and will, therefore, urge
them to eliminate, or reduce, those aid tools that may trigger a “greater distor-
tion” of competition’. For example, strengthening economic analysis is one of
the primary objectives for assessing aid compatibility'® as clarified in the State
Aid Action Plan (SAAP)'": the «refined economic approach» “authorizes” the
Commission to carry out a very “penetrating” control over State aids so that, in a
certain sense, it encroaches State prerogatives. This is a control, which, although
carried out according to technical criteria, invariably includes political criteria:
which, at least formally, does not fall within the Commission’s tasks.

The action of the “European” coordination takes into account all the fac-
tors that, for example, can generate incentives for economic growth. Under this
perspective, policies aimed at strengthening strategies to encourage research and
development'?, technological innovation or the provision of efficient and high-
quality services of general economic interest’ are considered to be consistent
with the open and competitive market principle.

Prohibition and waivers represent two sides of the same coin. The first side
confirms the principle that, in order to protect the functioning of the market,
it is necessary to carry out an incisive control over state financing to enterpri-
ses, in terms of co-ordination; the latter would give the chance to give back to
the States certain intervention powers deriving from the General Block Exemption

PDF/657.pd; P. Maystadt, 7he Economic, Social and Territorial Cohesion in the European Union, in BIATEC,
vol. XIII, 8/2005, 2 ss., avalibale online at: www.nbs.sk; JA. Di Stefano, L amministrazione della coesione econo-
mica e sociale e territoriale tra legitimacy e legal accountability: i/ ruolo del partenariato territoriale, in Riv. giur.
Mezz., n. 3, 2014, 417 ss.; G. Luchena, La selettivita geografica nelle leggi di incentivazione economica alle impre-
se: il caso delle agevolazioni fiscali nelle zone franche urbane, in www.osservatorioaic.it, 6 giugno 2016.

? M. Parish, On the Private Investor Principle, in European Law Review, 2003, 80.

' K. Mause, F. Groteke, An Economic Approach to European State Aid Control: A Politico-Economic
Analysis, in Journal of Industry, Competition and Trade, vol. 17, Issue 2, 2016, 185 ss.

" European Commission, State Aid action plan — Less and better targeted State aid: a roadmap for State
aid reform 2005-2009, COM/2005/0107 final.

12 European Commission, Framework for State aid for research and development and innovation, (2014/C
198/01).

'3 European Commission, Communication from the Commission on the application of the European Union
State aid rules to compensation granted for the provision of services of general economic interest, 2012/C 8/02.
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Regulation (GBER), concerning State aid exempted from prior notification (Reg.
651/2014" as amended by Reg. 1084/2017") .

The State aid modernization project provides for an ambitious program-
me and contains guidelines concerning, inter alia, the reform of the de mini-
mis regulation, the approval of the new norms supporting the exemption regu-
lation, the drafting of a series of guidelines such as regional aids, environmen-
tal aids, risk capitals, research, development and innovation and broadband. The
GBER has the objective of simplifying State aid procedures and expanding the
category of aid exempted from prior notification to the Commission. With the
new exemption regulation, the reduction in the percentage of aid subject to pri-
or checking by the Commission should be accomplished. To achieve this aim it
will be necessary to establish a closer cooperation between Community authori-
ties and Member States, in accordance with the provisions of art. 4 TEU, which
will require a new method based on the creation of a permanent network. With
this approach, a smaller amount of aid should be allocated to a broader range of
beneficiaries, in order to allow for a more extensive distribution of public resourc-
es — with special attention for the system of small and medium-sized enterprises
and to certain forms of social interventions. Reg. n. 651/2014 has a very broad
scope: regional aid, SMEs'®, environmental protection aids, research, innovation
and development promotion, employment, territorial social assistance to com-
munities affected by natural disasters, support for local, sporting and broadband
infrastructures, culture and heritage preservation.

Despite the common a-priori critique to the excessive presence of the State
in the economy, it appears obvious that economic booster state policies could
contribute to the development of competition also through public aid policies,
as these cannot always be considered as detrimental to the competitive dynamics.

Moreover, the long experience of the Commission and the jurisprudence
of the Court of Justice enable Countries to prepare aid measures that potential-
ly will not clash with the European Union law. It should be noted that aid to
large enterprises will most likely attract Commission’s attention, and in fact it is

' Commission Regulation (EU) no. 651/2014 of June 2014 declaring certain categories of aid compat-
ible with the internal market in application of Article 107 and 108 of the Treaty, O] L 187 26.6.2014. On this
regard, see M. Berghofer, The General Block Exemption Regulation: A Giant on Feet of Clay, in European State
Aid Law Quarterly, n. 3, 2009, 232 ss.; D. Ferri, The New General Block Exemption Regulation and the Rights
of Persons with Disabilities: Smoke without Fire?, in European State Aid Quarterly, n. 1, 51 ss.; L. Tebano, State
Aid for Employment after the New General Block Exemption Regulation, in European State Aid Law Quarterly, n.
2,2015, 241 ss.

> Commission Regulation (EU) 2017/1084 of 14 June 2017 amending Regulation (EU) no. 651/2014
as regards aids for port and airport infrastructure, notification thresholds for aid for culture and heritage conservation
and aid for sport and multifunctional recreational infrastructures, and regional operating aid schemes for outermost
regions and amending Regulation (EU) No. 702/2014 as regards the calculation of eligible costs, O] L 156, 20.6.2017.

¢ T. Rensmann, Small and Medium-Sized Enterprises in International Economic Law, Oxford, 2017.
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becoming increasingly significant that small aid actions are more numerous today
compared to the past.

3. Correcting market failures only?

Common interests of economic and social nature may lead the State to
address its policies in the direction of economic growth, turning its action towards
development policies both of the EU Countries and of Europe as a whole. In this
specific context, therefore, despite some criticism on the elusive features of the
EU discipline, State aid can be considered as necessary, if not essential, and in any
case “compatible” in the EU in order to cope with the legitimate needs of imple-
menting domestic economic policies, even if under a “European harmonization”.

Some forms of state intervention can facilitate access to the market, pro-
mote technological development and implement policies to support employment
(in terms of job creation); at the same time, social interventions and redistribu-
tion of wealth should not be seen as a threatening re-edition of economic plan-
ning models, but as the redefinition and reformulation of the state regulatory
potential in the economy when social and economic needs compel the State, in
compliance with constitutional provisions, to take non-neutral positions.

Under the terms established by Article 107 (3) of the Treaty on the Func-
tioning of the European Union, the Commission may consider that the condi-
tions for authorizing the incentive by the State, in particular in the field of social
policies, are met. If it is true that a disproportionate system of aid could lead to
distortions of competition, it is also true that the role of the State is necessary in
reducing inequalities and in pursuing public policies focused on raising youth
employment rates, investing in relational goods, eliminating or reducing the eco-
nomic gaps between different European areas. The so-called horizontal objectives
may help the States to better identify their interventions, for example by imple-
menting policies to reduce inequalities or to protect the environment or to pro-
mote social policies.

The relationship between the principle of incompatibility pursuant to Arti-
cle 107(1), of the TFEU and the norms that define the de iure compatibility'”
and the conditioned or potential aids*® [Article 107 (2 and 3), TFEU] should not
be considered as separate norms but structured as a whole, being both the prohi-
bition and the derogations functional to the aims of the Treaty.

7 C. Buzzacchi, cit., 626.
'8 G. Di Gaspare, Aiuti pubblici, in E. Picozza (ed.), Dizionario di diritto pubblico dell'economia, Sant' Ar-
cangelo di Romagna, 1998, 24.
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On the one hand, there is a need for market rules not to be distorted, but
on the other, it would be difficult to deny the state relevance of policies aimed
at eliminating, or at least diminishing, development gaps between different ter-
ritories or economic sectors. These interconnected provisions basically ensure
that the conditions for access, implementation and market regulation are equally
guaranteed at the European level.

The European Union plays an increasingly significant role as a direct lend-
er of certain sectors or geo-economic areas, for purposes related to internal eco-
nomic and social cohesion through the Structural Funds® (which, however, does
not exclude that the granting of public aid from the Funds must comply with the
provisions on “aid”).

By so doing, the Commission, on the one hand conditions or at least mon-
itors the choices regarding the provision of incentive measures, and on the oth-
er, authorizes the provision of aid, assuming, in a certain sense, the role of “polit-
ical” guide of economic development, which, to some extent, would leave many
margins of appreciation to the state in relation to the lines of economic policies.

In addition, it should be borne in mind that public aid policy must not be
separated from other “European” ones such as harmonious, sustainable and bal-
anced economic development actions and the already mentioned economic and
social cohesion.

Yet, one of the problems arising from the concrete application of the rules
set by Article 107 (1) is the definition of state aid™.

4. A brief description of the Notice

Recently, the Notice on the notion of State aid, adopted on 19 May 2016, pro-
vides information to Member States on the consolidated practice of the European
Commission and the Court of Justice on the matter?'. It is a fragment of the mod-

" A. Evans, The E.U. Structural Funds, Oxford, 1999, 14.

2 M. Slotboom, State Aid in Community Law: a Broad or Narrow Definition?, in European Law Review,
1995, 290 ss.; M. Schutte, J.P. Hix, The application of the EC State Aid Rules to Privatization: the East German
Example, in Common Market Law Review, 1995, 222 ss.; C. Pinotti, cit., 21 ss.

2! European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid as referred to in Article 107 (1)
of the Treaty on the Functioning of the European Union, O] C 262, 19.7.2016. See, G.M. Galletti, A. Biondi,
O. Stefan, J. Buendia Sierra, “Comments on the Draft Commission Notice on the Notion of State Aid Pursuant to
Article 107(1) TFEU”, available online at: http:/lec.curopa.eulcompetition/consultations/2014_state_aid_notion/
uk_cel_en.pdf; G.S. Olykke, The Notice on the Notion on State Aid and Public Procurement Law, in European
State Aid Law Quarterly, n. 4, 2016, 508 ss.; E. Erdos, B. Gergely, State Aids Connection With Tax Competition
Regarding The Principle Of Subsidiarity In The European Tax Law, in The Juridical Current, Petru Maior Univer-
sity, Faculty of Economics Law and Administrative Sciences and Pro Iure Foundation, vol. 70, 2017, 107 ss.,
available online at: https://ssrn.com/abstract=2924954; A. Biondi, O. Stefan, 7he Notice on the Notion of State
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ernization policy? adopted by the Commission in order to contribute to a more
transparent and more consistent application of the notion of State aid across the
Union. This document specifies that the Commission is self-bound in applying the
Notice especially when complex economic assessments are concerned.

The Treaty does not define the notion of State aid* but it outlines its essen-
tial characteristics in order to reduce the field of application of the legal norms
concerning State aids?. This grants the Commission a wide discretionary power?
in determining what is meant by Staze aid, thus enforcing a broad notion of state
aid?. The Court of Justice takes a rather minimalist approach to the decisions of
the Commission?”. This is not to minimize the role of the Court of Justice which,
on the contrary, has contributed to define many of the constituent elements of
State aids, as it is made clear by analysing the Notice. Every point of the Commu-
nication is enriched by the developments made by the Court of Justice with its
creative approach to the decisions in this field of competition law.

The Notice, however, considers the notion of State aid as «an objective and
legal concept defined directly by the Treaty» and clarifies the interpretations of
Article 107 (1) TFEU by the Commission, as interpreted by the Court of justice
and the General Court?.

The Notice is a true summa of the variety of cases examined in an almost six-
ty years of practice by both the Commission and the Court of Justice. In other

Aid: every light has its shadow, King’s College London Dickson Poon School of Law, Legal Studies Research
Paper Series, Paper no. 2017.18, available online at: http:/ssrn.com/abstract=2924954.

22 European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council,
the European Economic and Social Committee of the Regions UE State aid modernization (SAM), COM/2012/0209
final. See, on this regard, C. Schepisi (ed.), La “modernizzazione” della disciplina sugli aiuti di Staro. Il nuovo
approccio della Commissione europea e i recenti sviluppi in materia di public e private enforcement, Torino, 2011;
C. Quigley, 7he European Commission’s Programme for State Aid Modernization, in Maastricht Journal of Euro-
pean and Comparative Law, n. 1, 2013, 35 ss.; H. Jennings, State Aid Modernization — Trying to Do More with
Less, in CPI Antitrust Chronicle, n. 2, 2014, 2 ss., available online at: www.competitionpolicyinternational.com; V.
Di Bucci, 7he modernization of State aid control and its objectives: clarity, relevance, effectiveness, in Italian Anti-
trust Review, n. 3, 2014, 7 ss., available on line at: www.iar.agem.it; A. Gjevori, Modernization of EU State Aid
procedures: are the third parties more protected?, in Juridical Tribune, vol. 5, Issue 2, 2015, 54 ss.

# C. Quigley, The Notion of State Aid in the EEC, in European Law Review, 1988, 242 ss.; K. Bacon,
State Aids and General Measures, in Yearbook of European Law, vol. 17, 1997, 269 ss.; T. Ballarino, L. Bellodi,
Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario, Napoli, 1997, 24; J.L. Da Cruz Villaga, T. Aragao Morais, cit., 326;
C.E. Baldi, La disciplina comunitaria degli aiuti di Stato. Manuale critico ad uso delle amministrazioni e delle
imprese, Sant’Arcangelo di Romagna, 2017, 21 ss.

4 E. Triggiani, Spunti e riflessioni sull’ Europa, Bari, 2015, 143.

» Judgment of the Court of Justice of 17 September 1979, Philip Morris Holland BV v. Commission,
C-730/79; Judgment of the Court of Justice of 14 January 1997, Spain v. Commission, C-169/95; Judgment
of the Court of Justice of 12 December 2002, C-456/00.

2 A. Antonucci, Gli “aiuti di Stato” al settore bancario: le regole d azione della regia della Commissione, in
Studi sull'integrazione europea, n. 3, 2018, 3, 589.

7 1.Y. Cherot, Les aides d’Etat dans les Communautées européennes, Paris, 1998, G4.

# European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 3.
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words, it is a sort of catalogue of all possible situations that may occur with refe-
rence to State aid. It is also worth mentioning that the Communication «is con-
sidered to be the definitive expression of the Commission’s position on what
constitutes State aid»*. That’s the reason why it must be “read” and applied, for
example, in the light of the previously cited GBER.

It must also be pointed out that the Notice formally replaces former Com-
munications® concerning aids to public undertakings in the manufacturing sec-
tor’!, State aid elements in sales of land and buildings by public authorities®,
the application of the State aid rules to measures relating to direct business taxa-
tion® and «any opposing statements relating to the notion of State aid included
in any existing Commission Communications and Frameworks, save for state-
ments pertaining to specific sectors and justified by their particular features»*.

5. Some considerations about the practical effects of sotf law in the field of
State aids

Some considerations may be made concerning the soft law character of the
Notice.

It must be pointed out that the EU Court of Justice has held that a Com-
munication® cannot be regarded as devoid of legal effects, given that it expresses
the way in which the Commission will exercise its discretionary power™.

Moreover, the rules of soft law? are not assumed on the basis of a “nor-
mal” procedure established by the legal system and it is for this reason that one
can doubt about its legal value. Soft law does not impose binding solutions, but

» P. Nicolaides, State aid undercovered. Critical analysis of developments in State aid 2016, Berlin, 2017, 13.

3% European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 229.

3! European Commission, Commission Communication to the Member States 93/C-307/03 on the applica-
tion of Articles 92 and 93 of the EEC Treaty and of Article 5 of Commission Directive 80/723/EEC to public under-
takings in the manufacturing sector, O] C 307, 13.11.1993.

32 European Commission, Commission Communication on State aid elements in sales of land and buildings
by public authorities, O] C 209, 10.7.1997.

33 European Commission, Commission Notice on the application of the State aid rules to measures relating
to direct business taxation, O] C 384, 10.12.1998.

3% European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid as, cit., paragraph 230.

% F. Cherubini, Le decisioni nel sistema delle fonti dell'ordinamento europeo, Bari, 2018, 9 ss.

3¢ Judgment of the Court of Justice of 17 September 1979, Philip Morris Holland BV v. Commission,
C-730/79; Judgment of the Court of Justice of 21 November 1991, Fédération nationale du commerce exté-
rieur des produits alimentaires et Syndacat national des négotiants et tranformateurs due saumon v. France,
C-354/90; Judgment of the Court of Justice of 15 May 1997, Siemens SA v. Commission, C-278/95.

37 F. Snyder, Soft law and Institutional Practise in The European Community, in S. Martin, The Construc-
tion of Europe: Essays in honour of Emil Noél, Dordrecht, 1994, 198 ss.; B. Boschetti, Soft law e normativiti: un'a-
nalisi comparata, in Rivista della regolazione dei mercati, n. 2, 2016, 32 ss.; A. Algostino, La soft law comunitaria
e il diritto statale: conflitto fra ordinamenti o fine del conflitto democratico?, in www.costituzionalismo.it, 3, 2016.
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draws on the background possible solutions for possible conflicts, relying on the
voluntary adhesion of the subjects that could possibly benefit from them. The
action of the legislator is broadly restricted, thus giving the judges a broad regu-
latory power. In many cases, in fact, certain state aid regulations derive from the
case law of the EU Court of Justice.

Ultimately, in the area of state aid, this mode of production of law is used
too unevenly. Of course, Communications can cope with unexpected and par-
ticularly serious economic and social conditions, given that they are taken up
quickly. Soft law can be considered adequate to manage the contemporary real-
ity and it represents one of the possible manifestations of 7us publicum consid-
ering that, even if in atypical forms, it is “controlled” and made effective by the
Public bodies.

These considerations have a particular significance in the case of European
Union law. Many interventions were necessary, for example, during the econom-
ic crisis, especially as far as bank aids is concerned?. The use of the Communica-
tions reflects a tendency that, in truth, has manifested itself for long years.

Indeed, the Notice was not approved in an emergency situation but as a
stage of the process of “modernization” started a few years ago. The Communi-
cation assumes, therefore, a significant value for some potentially innovative con-
tent. There are, for example, parts of the Notice dealing with topics in which there
is still no consolidated case law but an administrative practice in a sort of process
of consolidation of the regarded discipline. It is as if there is a transitional regula-
tion which States must comply with, pending further specifications coming from
the Court of Justice.

We can say that soft law (and so the Notice itself) is not a (totally) non-law area
and certainly it is rich of political and practical effects®: in a certain sense soft law
has integrated and went over hard law because, above all, the identity of the pro-
ducer of soft law and hard law overlaps; that’s why they are perceived as binding®.

In general, the Communications on State aids «tend to assume an authori-
tative interpretative function or even a regulatory role»*, especially for reasons of
legal certainty and protection of legitimate expectations. For these reasons, even
the Notice can be placed amongst those soft law regulations that respond to the

3% G. Lo Schiavio, State Aids and Credit Institutions in Europe: What Way Forward?, in European Business
Law Review, vol. 25, n. 3, 2014, 447 ss.; A. Canepa, 1/ difficile equilibrio fra concorrenza e aiuti di Stato nella cri-
siz ruolo e scelte della Commissione nel settore bancario, in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 15 July 2016.

% L. Senden, Soft Law in European Community Law, Oxford, 2004, 112.

4 M. Barberis, Europa del diritto. Sull'identita giuridica europea, Bologna, 2008, 278.

“U. Villani, Istituzioni di diritto dell’Unione europea, Bari, 2016, 317. Since the Grimaldi ruling, the
Court of Justice has held that national courts must take into account non-binding Community acts for the cor-
rect application of European Union law: see Judgment of the General Court of 13 December 1989, C-322/88,
paragraph 18.
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practical need to direct and constrain States and undertakings to a notion of aid
defined as objective. Thus, over time, the Communication will increasingly be
perceived as binding, in fact overlapping the hard law, and even surpassing it.

6.  The origin of the measure: a broad notion of State and the meaning of
“State resource”

Aid policies originating within the State have two separate and accumula-
tive conditions, even if sometimes they are treated as a single whole.

First of all, the criterion of responsibility or subjectivity must be consid-
ered. «In cases where a public authority grants an advantage to a beneficiary, the
measure is by definition imputable to the State, even if the authority in question
enjoys legal autonomy from other public authorities. The same applies if a pub-
lic authority designates a private or public body to administer a measure confer-
ring an advantage» 2.

Any aid whose nature appears to be originally as public (central, regional or
local governments, public authorities or private bodies established by the State to
administer the aid*’) determines its status as State aid. Part of the “public sector”
will be any institution established by the law of a Member State falling under the
supervision and guarantee of the legislative authority*. For example, the pres-
ence of the State in the economy, in its capacity of owner or controller of enter-
prises operating in the market, is one of the most sensitive factors monitored by
the Commission.

Many more difficulties may arise when «an advantage to a beneficiary is
granted through public undertakings»®. Since relations between the State and
the undertakings are necessarily close, the risk of a non-transparent activity is
quite real. Some indicators may help the Commission to check the imputabil-
ity criterion: the body in question could not take the contested decision with-
out taking into account the requirements of the public authority; there must be
an organic link between the public undertaking and the State; the public under-
taking follows the directives issued by the governmental bodies; the integration
of the public undertaking into the structures of the public administration; the

“ European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 39. This state-
ment is basically based on the Judgment of the General Court of 12 December 1996, Air France v Commission,
T-358/94, paragraph 62.

% C. Blumann, Régime des aides d Etat: Jurisprudence récente de la Cour de Justice, in Revue du Marché
Unigque et de 'Union Européen, 1992, 725; ].L. Da Cruz Villaga, T. Aragao Morais, cit., 329.

“A. Saggio, L attivita del Tribunale di primo grado nel 1996, in Riv. Dir. Eur., 1997, 302.

“ European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 40.
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nature of the public undertaking’s activities and their exercise on the market in
normal conditions of competition with private operators; the legal status of the
undertaking cannot be regarded as sufficient reason to exclude imputability; the
degree of supervision exercised by the public authority; any other indicator that
shows the involvement of the public administration in participation at the deci-
sion. Hence, the criterion of imputability to the State must be intended in a
broader sense, being the legal nature of the body irrelevant?.

The notion of “State resource”® refers to any resource deriving directly
or indirectly from the public sector®. «A government measure [always] repre-
sent[s] a charge on the public account»*: this viewpoint enlarges the spectre of
the “resource”, thus «including resources of intra-State entities (decentralised,
federated, regional or other) and, under certain circumstances, resources of pri-
vate bodies, for example any voluntary private contribution because the relevant
factor, in this case, «is not the origin of the resources but the degree of interven-
tion of the public authority within the definition of the measure and its meth-
od of financingy*'. This specifies that the Commission will most likely take into
account the relevance/incidence of the effects of the measure as a potential dis-
torting element of the market.

A State resource may take on many forms: a direct grant, loans, guarantee,
direct investments in the capital of companies and benefits in kind. «Waiving rev-
enue which would otherwise have been paid to the State constitutes a transfer of
State resources»*. The notion, moreover, covers measures ordained by the State
«because land is sold below its market value or a loan is given at a rate of inter-
est that falls below the market rate»*. A shortfall in tax and social security reve-
nue due to the exemption or reduction in taxes and social security contributions
granted by the State or exemption from the obligation to pay fines or other pen-
alties is considered to be a State aid. See, for example, the Ecotrade and Piaggio
cases, in which the Court of Justice points out that when there are derogations

“ European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 43.

¥ M. Orlandi, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario, Napoli, 1995, 237 ss.

8 G. Carullo, State resources in the case law: imputability under an organizational perspective, in European
State Aid Law Quarterly, n. 3, 2013, 453 ss.; S. Klinkmiiller, Of Surcharges and Supervision: German Renewable
Energy Act is State Aid, in European Papers, Vol. 1, 2016, n. 3, 1055 ss.

% Judgment of the Court of Justice of 10 December 2013, Commission v Ireland and Others, C-272/12
P, paragraphs 45 to 53.

> M. Slotboom, State Aid in Community Law: a Broad or Narrow Definition?, in European Law Review,
1995, 291.

>! European Commission, Comimission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 58. See Judg-
ment of the Court of Justice of 17 July 2008, Essent Netwerk Noord, C-206/06, paragraphs 58 to 74.

52 M. Slotboom, cit., 296.

>3 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 51.

>4 P. Nicolaides, cit., 15.
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concerning the insolvency rules, there can be an additional burden for the State.
The case of the derogation from employment law provisions can also be cited, as
stated in some decisions made by the Court of Justice such as Viscido and Kir-
shammer-Hack: in both cases the derogation is not considered to be a transfer of
state resources’.

In short, the substantial aversion of the Commission towards any presence
of the State in economic activities is highlighted. The broad notion of State indi-
cates that any suspicion of public interference may result in a negative assessment.
It is known that the principle of social market economy accepted in the Europe-
an treaties presupposes the state neutrality in the economic field: the discipline
of State aids is a faithful fulfilment of that. In this sense, the Nozice seems not to
add anything new to these issues, given that the position of the State is increas-
ingly marginal.

The State, however, is invoked every time there are situations of crises. The
aid measure is easily found and hopefully requested: in the case of aid to the
banks, in fact, few doubts have been raised as to their necessity. The State that
saves from market failures is still an auspice and sometimes the only life anchor
of situations that can cause social crises”.

7. Taking advantage: the market economy investor principle

An economic advantage granted to enterprises by any public authority is
another element of the notion of State aid**, considering that they have obtained
support not under normal market conditions.

According to the objectives of the Treaty, neither the cause nor the objec-
tive of the State is relevant, but the effect provoked by the measure. It is also
important to underline that «not only the granting of positive economic advan-
tages is relevant for the notion of State aid, but relief from economic burdens can
also constitute an advantage»: this «covers all situations in which economic oper-
ators are relieved of the inherent costs of their economic activities»*. «The exis-

> Judgements of the Court of Justice of 17 June 1999, Piaggio C-295/97 and 1 December 1998,
Ecotrade, C-200/97. See G. Luchena, Aiuti pubblici e vincoli comunitari, Bari, 2006, 52 ss.

>¢ Judgment of the Court of Justice of 7 May 1998, Viscido et al., Joined Cases C-52/97, C-53/97 and
C-54/97; Judgment of the Court of Justice of 30 November 1993, Kirshammer-Hack, C-189/91.

7 G.M. Polito, Prove generali di bail-in: il caso delle banche italiane, in www.eurojus.it, 13.2.2016.

> R. Plender, Definition of Aid, in A. Biondi, P. Eeckhout, J. Flynn (ed.), 7he Law of State Aid in the
European Union, Oxford, 2004, 5.

> European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid as referred to in Article 107 (1)
of the Treaty on the Functioning of the European Union, paragraph 68.
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tence of advantage is established by comparing the situation of an undertaking
before and after state intervention in the context of a single Member State»®.

It is worth mentioning that, in the light of the market economy investor
principle®, it is assumed that there is a suspected State aid in the event that no
rational justifications give good reason for the allocation of public funds, which
implies, consequently, that the control must be conducted on the basis of the
same parameters used, in fact, by a private investor or a market economy agent®.

To identify the State aid, the market economy operation test is employed,
which includes both the private creditor and the vendor test.

These tests are basically based on the fact that the aim of a market opera-
tor is to obtain profits or to maximize returns from any investments or to reduce
losses from a past investment®. The role of the State is irrelevant when it acts as
a public authority.

The ex ante examination is the first step to evaluate if the State intervention
is in line with market conditions. «In fact, any prudent market economy operator
would normally carry out its own ex-ante assessment of the strategy and financial
prospects of a project», for example through a business plan®.

The State will need to prove that the decision was taken on the basis of an
economic evaluation comparable to that of a private actor, in determining the
profitability or the economic advantage of the operation.

The evaluation of the operation is made through a series of indicators.

A) Market information directly concerning the operation itself, so that the
market conditions may easily be determined.

1) The pari passu transactions aim at considering if a transaction is made
under the same terms and conditions by public bodies and private stakeholders.
To focus on this kind of transaction, it is necessary to assess four criteria: «wheth-
er the intervention of the public bodies and private actors is decided and carried
out at the same time or whether there has been a time lapse and a change of eco-
nomic circumstances between those interventions; whether the terms and condi-
tions of the transaction are the same for the public bodies and all private players
involved, also taking into account the possibility of increasing or decreasing the

6 P. Nicolaides, cit., 17.

' H.J. Niemeyer, State Aids and European Community Law, in Michigan Journal of International Law,
vol. 15, issue 1, 1993, 193 ss.

2 A. Sanchez Graells, Bringing the “Market Economy Agent” Principle to Full Power, in European Com-
petition Law Review, 2012, 470 ss.

% P. Nicolaides, cit., 17.

¢4 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 78; Judgement
of the Court of Justice of 5 June 2012, Commission v EDF, C-124/10 P, paragraphs 82, 105; P. De Luca, 1/
criterio dell investitore privato in economia di mercato. Il caso Commissione c. Elecricité de France (EDF), in Mer-
cato concorrenza regole, n. 3, 2012, 518 ss.
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level of risk over time; whether the intervention of the private operators has real
economic significance and is not merely symbolic or marginal; whether the start-
ing position of the public bodies and the private operators involved is compara-
ble with regard to the transaction, taking into account, for instance, their prior
economic exposure vis-a-vis the enterprises, bearing in mind the possible syner-
gies which can be achieved, the extent to which the different investors will bear
similar transaction costs, or any other circumstance specific to the public body or
private stakeholder which could distort the comparison»®.

2) If the operation of sale and purchase of assets, goods and services is made
through a transparent and non discriminatory procedure, it is considered to be
in line with market conditions and above all in line with the principles of pub-
lic procurement.

B) Another method of assessment is the benchmarking. It seldom gives
accurate reference values, but it can establish a range of possible values by assess-
ing a set of comparable transactions®.

Finally, the notion of indirect advantage should be considered, when «pres-
ent if the measure is designed in such a way as to channel its secondary effects
towards identifiable undertakings or groups of undertakings»’.

8.  Selectivity: reducing the policies of the States

State aid intervention can be classified as irregular if it results from the
application of derogation from a general provision. Here, a major element in rec-
ognizing a State aid takes on great significance, namely selectivity®.

Partial exemption from the payment of certain social security contributions
for undertakings in a given industrial sector is considered “aid” because this mea-

% European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 87.

European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 100.
European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 116.

6 J.L. Da Cruz Villaga, T. Aragao Morais, cit., 331; C. Pinott, cit., 43 ss.; W. Sauter, H. Vedder, State
Aid and Selectivity in the Context of Emissions Trading: Comment on the NOX Case, in European Law Review,
2012, 327 ss.;; M. Prek, S. Lefévre, The Requirement of Selectivity in the Recent Case-law of the Court of Justice, in
European State Aid Law Quarterly, 2012, 337 ss.; A. Biondi, State Aid is Falling Down, Falling Down: an Anal-
ysis of the Case Law in the Notion of Aid, in Common Market Law Review, 2013, 1732 ss.; F.L. Pace, Gli aiuti di
Stato in materia fiscale e le consequenze della violazione dell'art. 108, § 3 TFUE (Diritto UE), in F.L. Pace (ed.),
Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, Napoli, 2013, 616-619; A. Giraud, S. Petit, Tax Rulings and
State Aid Qualification: Should Reality Matter?, in European State Aid Quarterly, vol. 16, Issue 2, 2017, 233 ss.;
A. Biondi, Per una teoria della gravita selettiva: evoluzioni della giurisprudenza della Corte europea di giustizia in
materia di aiuti fiscali, in Liber Amicorum in onore di Antonio Tizzano — De la Cour CECA & la Cour de 'Union:
le long parcours del la justice européenne, Torino, 2018, 126 ss.
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sure allows beneficiaries to derogate from a general rule. The measure is aimed at
favouring a given economic sector or an undertaking.

Ultimately, it is the derogation from a general rule that integrates the selec-
tivity of the aid, which is precisely because it is abnormally granted by the public
authority. The Commission has, moreover, mitigated the narrow scope of applica-
tion of this rule by specifying how such a derogation could possibly be admitted,
particularly in tax matters, if it is justified by “economic rationality” so as to make
it necessary or functional with respect to the effectiveness of the system as a whole.

As already made clear by the Court of Justice®, however, the aid must have
a “horizontal” nature and be based on objective elements, such as, for example,
the unlimited duration and the wide scope of implementation. This conclusion
also appears to be consistent with the principle of equality, according to which
measures derogating from the formal equality criterion may be admitted, prov-
ing that the derogation is justified by the general objectives of the legal system
and does not conflict with the system where it is applied (for example, taxation).

A behaviour that can be considered incompatible with the Treaty is the one
caused by the intervention actions of the State operating as a seller on the market.
The criterion of the abnormality of the measure is verifiable when the granting par-
ty provides substantial assistance in the preparation of goods or services in favour of
undertakings so that they can be considered outside the rules of the market.

An emblematic case is that concerning the sale of land at a price that can
also be considered abnormally low. This practice has often been used to favour
the localization of undertakings in certain areas for the implementation of eco-
nomic development, especially in geographically marked out areas.

The Notice makes a clear distinction between material selectivity and regio-
nal selectivity.

The material selectivity can be de established through the de jure or the de
facto criterion. The former may result directly when certain legal criteria are for-
mally reserved to certain undertakings: for instance, those having a certain size,
active in certain sectors or having a certain legal form (companies incorporated
or newly listed on a regulated market during a given period; companies belon-
ging to a group having certain characteristics or entrusted with certain functions
within a group; ailing companies; or export undertakings or undertakings perfor-
ming export-related activities). The latter, instead, deals with the deduction of the
effect determined by the structure of the measure, even if it is formally correct in
terms of general and objective details™ (a tax credit or a measure granting advan-
tages even for a brief period of time).

% Judgements of the Court of Justice of 2 July 1974, Italy v Commission, C-173/73.
7 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 121.
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The various “forms” of selectivity have made this notion quite fluid and
sometimes even variable to the point of becoming a true/autonomous element of
control over state aids, especially tax aids”'. For example, the option in favour of
the criterion of the ex posr identification of the beneficiary of the fiscal measure
can be considered as a very broad one for the definition of selectivity.

In short, tax aid is particularly “observed” by the Commission because it can
“hide” a selective measure behind the screen of a general one. It should be not-
ed, however, that the extent of the definition of selectivity is likely to compro-
mise more and more the fiscal autonomy of the member States. This trend is also
confirmed in recent cases such as the World Duty Free Group SA judgement’ in
which the further extension of the scope of the regulation on State aid in “fiscal
matters” seems to be noticed, in particular by focusing attention on the discrim-
inatory nature of the measure’. The Commission and the Court of Justice agree
on an idea of selectivity that seems to go beyond the borders of the notion of State
aid: and, in fact, the fight against tax dumping and tax evasion transcends the dis-
cipline on State aid to the point of being able to foresee hypotheses of contrast
with the legislation of the TFEU concerning the harmonization of national laws.

Privileging the ex post evaluation assigns an almost unlimited power to the
UE authorities: although the member States tend to expand their sphere of inter-
vention in the economy through the tax leverage, this should not extend the
Control in such an invasive way as to avoid the adoption of promotional tax mea-
sures as a means of economic development™. The Notice, then, seems to “certi-
fy” a tendency to the enlargement, not always acceptable or satisfactory, of the
notion of State aid through the use of selectivity as criterion, if not exclusive at
least prevailing, for the purpose of checking the incompatibility.

7t J.H.J. Bourgeois, State Aids, Taxation measures and specifity, in Mélange en honneur i Michel Wael-
broek, 1, Bruxelles, 1999, 765 ss.; K. Bacon, Differential taxes, State Aids and the Lunn Poly Case, in European
Competition Law Review, 1999, 348 ss.; W. Schén, Taxation and State Aid in the European Law, in Common
Market Law Review, 1999, 911 ss.; P. Nicolaides, Fiscal Aid in the EC. A Critical Review of Current Practise, in
World Competition, 2001, 319 ss.; L. Salvini (a cura di), Gli aiuti di Stato in materia fiscale, Padova, 2007; R.
Grappiolo, La valutazione delle misure fiscali di vantaggio: il ruolo della Commissione e degli organi giurisdizionali
nazionali, in A. Di Pietro, A. Mondini (a cura di), Aiuti di Stato fiscali e giurisdizioni nazionali: problemi attuali.
Atti e documenti del progetto di formazione e ricerca National Tax Judges and Fiscal State Aids, Bari, 2015, 21 ss.

72 Judgment of the Court of Justice of 21 december 2016, European Commission v. World Duty Free
Group, formerly Autogrill Espana SA, Banco Santander SA, Santusa Holding SL, Joinde cases, C-20/15 P and
C-21/15P.

7 G. Perotto, La selettivita negli aiuti fiscali: estensione della nozione e limiti alla discrezionalita fiscale
nazionale, in European Papers, vol. 2, 2017, n. 3, 1017 ss.

7% A. Uricchio, M. Aulenta, G. Selicato (eds.), La dimensione promozionale del fisco, Bari, 2015.
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9.  Effect on trade and competition or “the sensitive effect”

An additional indicative criterion of the presence of public aid in contrast
with the internal market rules is then identified in the impact of the measure on
trade and competition.

In order to be able to ascertain the impact on trade it is necessary to veri-
fy whether the incentives have, first of all, national relevance (thus being able to
exclude incompatibility) and, subsequently, if there are undertakings in the aided
sector already operating under competition. Both the conditions mentioned above
must be satisfied, that is the effects produced on a community basis and the exis-
tence of a competitive market in the sector in which the aided enterprise is located.

The Court of Justice, in fact, considers aid to be a financial intervention
granted by the State to the undertaking, which strengthens its position in the
market at the expense of other competitors of the latter in intra-Community
trade. It is not, however, excluded that a measure to encourage exports to third
countries can concretely threaten competition within the internal market”.

If public aid were granted to support business ventures abroad, the assessment
of the impact on trade should therefore be carried out by assessing the sustainabili-
ty of the reference market, in particular taking into account the situation at the time
the benefit is granted. This means that subsidized goods, which are not subject to
import or export flows within the European Union, do not constitute aid.

The deduced criterion can therefore be defined as the sensitive effect. It is,
indeed, to consider this rule as a reference point for all those situations, legal-
ly determined, which operate ad excludendum with respect to the prohibition
of granting State aid. For example, the de minimis non curatr praetor principle’
(which allows for the granting of a small amount of financial benefit) is main-
ly aimed at supporting small and medium-sized enterprises: it allows both the
exclusion from the quantitative compatibility check, as the effects of econom-
ic assistance do not threaten (at least prima facie) distorting competition, and
the removal from the obligation of prior notification to the Commission, which
admits, in this case, a presumption of compatibility with the internal market,
although the Community case law has not totally ruled out that aid deemed to be
of a negligible amount is capable of distorting, even potentially, intra-Commu-
nity competition. This new approach follows the logic of a «more relaxed» con-
trol made by the Commission permitting the implementation of those measures

7> Judgements of the Court of Justice of 21 March 1990, Belgium v Commission, C-142/87.
76 E.G. Stuarg, cit., 229.
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at a national level because they «do not require any refined economic approach
in its application»””.

The minimum or quantitatively irrelevant amount would serve to return
to the State certain forms of intervention, to be considered legitimate, in fact,
connected to the exercise of economic policy. On the other hand, the equaliz-
ing function of the State with respect to serious situations of economic and social
disadvantage remains an evaluation parameter left to the Community bodies,
because it is better not to leave self-regulatory tasks to the States in a sector such
as public aid “naturally” exposed to interference by political bodies. Consequent-
ly, even setting the minimum parameters for granting the aid, while appearing
as a sort of political guarantee aimed at the individual States for the recovery of
its reference values, should instead be regarded as a mere attribution of residual
powers in favour of institutions providing public subsidies to businesses.

Hence, even a small amount of aid may affect trade between Member States.
«A public subsidy granted to a firm which provides only local or regional services
and does not provide any services outside its State of origin may nonetheless have
an effect on trade between Member States where undertakings from other Mem-
ber States could provide such services (also through the right of establishment) and
that possibility is not merely hypothetical. For example, where a Member State
grants a public subsidy to an undertaking for supplying transport services, the
supply of those services may, by virtue of the subsidy, be maintained or increased
with the result that undertakings established in other Member States have less of a
chance of providing their transport services in the market in that Member State»”®.

The Notice also considers some of the cases in which the local impact has no
effect on trade, in particular when the beneficiary supplies goods or services to a
limited area and is unlikely to be a potential factor of attraction of other custom-
ers from the Member States”.

The Commission has established that trade between Member States is not
affected in the following cases: sports and leisure facilities serving predominantly
a local audience; cultural events and entities performing economic activities; hos-
pitals and other health care facilities providing the usual range of medical services
aimed at a local population and unlikely to attract customers or investment from
other Member States; news media and/or cultural products which, for linguistic
and geographical reasons, have a locally restricted audience; a conference centre,
where its location and the potential effect of the aid on prices is genuinely unlike-

77" J.L. Buendia Sierra, “Small on Small”: Towards a Two-Speed State Aid Control?, in European State Aid
Law Quarterly, n. 4, 2016, 501.

78 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 192. Judgment
of the Court of Justice of 24 July 2003, Altmark Trans, C-280/00, paragraphs 77, 78

7 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 196.



Notice on the notion of State aid 765

ly to divert users from other centres in other Member States; an information and
networking platform to directly address problems of unemployment and social
conflicts in a predefined and very small local area; small airports or ports that pre-
dominately serve local users, thereby limiting competition for the services offered
to a local level, and for which the impact on cross-border investment is genuinely
no more than marginal; the financing of certain cable ways (and in particular ski
lifts) in areas with few facilities and limited tourism capability®.

10. Infrastructures: the promoter/owner, the operators and the end-users

The Notice also addresses the issue of infrastructures financed by public
authorities, which can have an economic use. This is a novelty in the Commis-
sion’s State aid framework: it is the first time that specific account is taken of pub-
lic financial infrastructure activities, given the relevance it is assuming, especially
in relation to growth-oriented interventions.

Indeed, even in the infrastructure sector there have been, in the past, assess-
ments by the Commission concerning the characteristics of the single infrastruc-
ture, especially considering its economic management®'. Furthermore, it should
be said that the first possible indications of the presence of State aids for infrastruc-
tures can be found in the context of projects financed by the Structural Funds®.
And, in fact, after 2012, some regulations concerning some infrastructures were,
for the first time, regulated by the GBER® or by specific Communications.

It should be added that, perhaps, even the economic crises has played a
non-secondary role in pushing the Commission to monitor a sector sensitive to
State interventions motivated by the necessary support of the economic. In any
case, the risk of a possible widening of the Commission’s control should also be
pointed out in areas where the presence of the State can not be considered neutral
but, on the contrary, fundamental for the maintenance of a non-marginal role in
its traditional and indispensable tasks. The development of mobility, for example,
cannot be separated from State policies aimed at this goal.

The issue of the possible involvement of numerous subjects and of differ-
ent forms of aid, in the context of an infrastructure project that can bring bene-
fits to the construction, management or use of the infrastructure, is appropriately

8 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 197.

8t C.E. Baldi, cit., 475.

82 European Commission, Commission Staff Working Document, Guidance on State Aid in European
Structural and Investment (ESI) Funds — Financial instruments in the 2014-2020 programming period, 2.5.2017,
SWD(2017) 156 final.

% See article 55 and following of the GBER.
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addressed. In this regard, a distinction is made between the promoter/owner of a
facility, the players and the end-users (the last two cases may overlap).

Infrastructures have been subtracted from the State aid framework as they
are considered measures of public policy and not an economic activity. Consid-
er, for example, military infrastructures, air traffic control facilities, lighthouses,
navigation facilities, police, customs and so on that, by their nature, are not eco-
nomic. However, in recent times, infrastructures have been allowed for commer-
cial exploitation in the light of the processes of privatization and liberalization
and, above all, technological progress. The Court of Justice has recognized that an
infrastructure can be a form of economic activity, especially in the Leipzig/Halle
judgement®, which shows that the construction of a runway at a commercial air-
port is an economic activity. The above-mentioned judgement is also applicable
to other activities, thus widening its scope.

Some measures are considered to be compatible with the provisions set by the
Treaty because they do not affect trade between Member States, particularly local
and municipal infrastructures, even if they are commercially exploited. Some of
those cases are connected with the local catchment areas or the fact that cross-bor-
der investment is unlikely to affect trade more than marginally. The case can be cit-
ed of construction of local leisure installations, health care facilities, small airports
or ports serving local users. The evidence is made, for example, by data showing
that there is only limited use of the infrastructure from outside the Member State®.

Moreover, «the Commission considers that an effect on trade between
Member States or a distortion of competition is normally excluded as regards
the construction of the infrastructure in cases where at the same time (i) an infra-
structure typically faces no direct competition, (ii) private financing is insignifi-
cant in the sector and Member State concerned and (iii) the infrastructure is not
designed to selectively favour a specific undertaking or sector but provides bene-
fits for society at large»®.

With regard to aid to the promoter/owner (this notion includes any enti-
ty exercising the effective ownership rights over the infrastructure and enjoying
the economic benefits thereof), a number of cases emerge in which infrastructure
financing must be examined in the light of state aid legislation such as, for exam-

8 Judgment of 24 March 2011, Freistaat Sachsen and Land Sachsen-Anhalt and Others v Commission,
Joined Cases T-443/08 and T-455/08, paragraphs 93 and 94, upheld on appeal in Judgment of the Court of
Justice of 19 December 2012, Mitteldeutsche Flughafen AG and Flughafen Leipzig-Halle GmbH v Commission,
C-288/11 paragraphs 40 to 43, 47; C.E. Baldi, cit., 332 ss.

% European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 210.

8 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 211.
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ple, infrastructure for airport services®” and port infrastructures (based on the
decision-making practice from the Commission)*%.

Broadband infrastructures (with the exception of «closed networks» fund-
ing®) and energy infrastructure® are often built by private stakeholders, which
demonstrates the existence of funding by the market and it is therefore normal
that they are to be subjected to the rules on State aid. Public funding of research
infrastructures is not subjected to State aid if it is intended for the performance
of economic activities, but independent research for increasing knowledge and
better understanding”".

The stakeholders (undertakings who make direct use of the infrastructure
to provide services to end-users, including undertakings which acquire the infra-
structure from the developer/owner to exploit it economically or which obtain a
concession or lease for its use and operation) «who make use of the aided infra-
structure to provide services to end-users receive an advantage if the use of the
infrastructure provides them with an economic benefit that they would not have
obtained under normal market conditions. This normally applies if what they pay
for the right to exploit the infrastructure is less than what they would pay for a
comparable infrastructure under normal market conditions»”*.

If the end-users are granting an advantage to the users of the infrastructures,
they will not be subjected to State aid rules, unless the terms of use comply with
the market economic operator test that is making the infrastructure available to
the users on market terms.

11. Conclusions

The notion of State aid, therefore, finds a precise and complete definition —
but perhaps not ultimate, considering the possible evolution of other situations
that may occur because of the fantasy of the States inventing new “forms” of aids

% Activities that are part of the State’s tasks or activities such as air traffic control, rescue and fire ser-
vices, customs services and activities necessary for the protection of civil aviation from illicit attacks are exclud-
ed (paragraph 214). See European Commission, Communication from the Commission. Guidelines on State aid
to airports and airlines, O] C 99, 4.4.2014.

8 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 215.

% European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 216.

% European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 217.

' European Commission, Communication from the Commission. Framework for State aid for research and
development and innovation, O] C 198, 27.6.2014, recitals 17 et seq.; K. Rutkiewicz, State aid for research, develop-
ment and innovation in the European Union competition policy, in Economia i Prawo, vol. 14 (1), 2015, 19 ss., avail-
able online at: https://ideas.repec.org; A.A. Ambroziak, Recent Changes and Developments in State Aid for Research,
Development and Innovation in the European Union, in The Central European Journal of Social Sciences and Human-
ities, n. 4, 2016, 73 ss., available online at: http://www.ce.uw.edu.pl/program-wydawniczy/kwartlnik/.

%2 European Commission, Commission Notice on the Notion of State aid, cit., paragraph 223.



768 Giovanni Luchena

— in the light of the Commission’s practice and of the often creative case law or
precedent of the Court of Justice.

The cases examined by the Community bodies during seventy years of con-
trol activities have made it possible to evaluate the various forms of aid pre-
pared by the States for the most various reasons: rescue of companies in financial
distress, environmental protection, employment policies, support for small and
medium-sized enterprises, and other instances.

Ultimately, this is the never-ending contrast” between the preservation of
State prerogatives and the enforcement of the European Union law. In some situ-
ations, especially those deriving from the test of selectivity in the field of tax aids,
it seems that State sovereignty is being expropriated.

The framework outlined above contained in the Commission Communica-
tion offers a broad and detailed overview of the ways in which States may more
easily find their way.

Sounding out of situations that may give rise to problems of compatibility with
the EU legal framework may develop into a real code of conduct, in order to pre-
vent situations that do not comply with the law of intra-Community competition.

The Notice is, therefore, a sort of a user manual on State aids that will enable
States, or other stakeholders, and even UE candidate Countries™ (negotiations
will start in a short span of time”) to prepare better (compatible) measures for
economic interventions within a consolidated and predictable regulatory frame-
work. The Notice, therefore, represents a snapshot of the legal support in terms of
State aid, a sort of lighthouse for Member States to which they will have to look
at in order not to dissolve further portions of power, as well as of public resources.

Examining the constituent elements of the notion of aid, the evaluation cri-
teria used by the Commission will easily appear.

Hence, the possible strategies of State intervention in the economy, cer-
tainly circumscribed by the general principle of the open and competitive mar-
ket, may be more expeditiously adopted. Obviously, the reference point is not
only the cited Notice but also the whole legal framework regarding State aid.

For example, the recent proposal by the Commission regarding the amend-
ment of Council Regulation 2015/1588 aims at expanding the categories of aids
exempted from prior notification adding to the list previously published two
important “categories” of aid: «financing channelled through or supported by the
EU centrally-managed financial instruments or budgetary guarantees, where the aid

% D. Siclari, La legge sotto condizione sospensiva di efficacia nel costituzionalismo europeo multilivello,
www.forumcostituzionale.it, 26 aprile 2013, 31.

% See, for example, the case of Albania pointed out by A. Gjevori, State Aid Control in Albania, in Euro-
pean State Aid Law Quarterly, n. 4, 2015, 1 ss.

> For Albania and Republic of North Macedonia, June 2019.
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consists in the form of additional funding provided through state resources» and
«projects supported by the EU European Territorial Cooperation programme»®.

The mentioned proposal looks at the future of the political choices both of
the European Union and of the member States. It has the fundamental purpose
of improving the possible interactions between the funds directly provided by the
European Union and the State aid rules. Following the presentation of the mul-
tiannual financial framework”, the Commission considers that there are margins
to give greater flexibility and fluidity in the use of these instruments. There are
funds provided by the European Union not subject to State aid rules. Any addi-
tional resources provided by the member States must be granted in compliance
with article 107 TFUE.

The same reasoning can take place with regard to the Structural Funds for
the part financed by the States, which is also subject to State aid rules. This new
proposal for exemption from prior notification will encourage the development
of significant projects in fields that are very important for the whole Union. Just
think of research and development (probably the most effective instrument form
implementing a common European policy), territorial cooperation (one of the
most important objectives for achieving social cohesion at European level) and
the implementation of the InvestEU fund (the ambitious programme that will
try to bring together European funding in terms of loans and guarantees in a sin-
gle project, considered a flywheel for social innovation).

% European Commission, Proposal for a Council Regulation amending Council Regulation (EU)

2015/1588 of 13 July 2015 on the application of Articles 107 and 108 of the Treaty on the Functioning of the Euro-
pean Union to certain categories of horizontal State aids, 6.6.2018, COM(2018) 398 final.

97 European Commission, Communication from the Commission. A Modern Budget for a Union that
Protects, Empowers and Defends. The Multiannual Financial Framework for 2021-2027, 2.5.2018, COM(2018),
321 final.
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An overview of the main issues set forth in the Notice on the notion of State aid: a new “code
of conduct” for the States

The essay reconstructs the main content of the Communication on State aid, analyzed in
the light of the Commission’s experience and the case-law of the European Court of Jus-
tice. Both the continuity and the innovative profiles are highlighted, also considering the
whole legal framework.

Uno sguardo sulle principali questioni trattate dalla Comunicazione sulla nozione di aiuto
di Stato: un nuovo “codice di condotta” per gli Stati

Larticolo si propone di ricostruire gli aspetti pit significativi della Comunicazione euro-
pea sugli aiuti di Stato, esaminata alla luce degli orientamenti della Commissione e del-
la giurisprudenza della Corte di Giustizia. Tenuto conto del complessivo quadro giuridi-
co di riferimento, ne sono stati evidenziati i profili sia di continuita che di innovazione.



«Il diritto dell’economia» issn 1123-3036, anno 64, n. 97 (3 2018), pp. 771-796

Articoli e saggi

Gli oneri di motivazione analitica nel testo unico
sulle societa a partecipazione pubblica

Giuseppe Andrea Primerano

SommaRIO: 1. Premessa. — 2. L'onere di motivazione analitica in ordine ai vincoli di sco-
po. — 3. Oneri di motivazione analitica e principi di buona amministrazione. — 4.
L’obbligo di consultazione pubblica imposto agli enti locali. — 5. II controllo del-
la Corte dei conti e i poteri dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato.
— 6. Conclusioni.

1.  Premessa

Il processo di riforma indotto dall’art. 18 della l. 7 agosto 2015, n. 124, rin-
viene nella disciplina recata dall’art. 5 del d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175 (d’ora
in avanti anche t.u.), sugli oneri di motivazione analitica, indicazioni essenziali a
proposito del “diritto di esistere” delle societa pubbliche, nell’ottica di un inter-
vento dichiaratamente volto all’efliciente gestione delle partecipazioni detenute
dallo Stato azionista, alla tutela e alla promozione della concorrenza e del merca-
to, nonché alla razionalizzazione e alla riduzione della spesa pubblica'. Cio anche
attraverso una migliore regolazione dei confini tra pubblico e privato, in base al
principio di proporzionalita delle deroghe al diritto comune?, e mediante la dimi-
nuzione complessiva del numero delle societa partecipate.

! Art. 1, comma 2, del d.Igs. n. 175/2016.

2 Sul punto cfr. M. D’Alberti, Lezioni di diritto amministrativo, Torino, 2017, 96, il quale sottolinea
che le deroghe al diritto comune, per essere giustificate, devono apparire necessarie e adeguate, «il che potrebbe
condurre ad una maggiore valorizzazione della disciplina privatistica». In tale apparato concettuale merita ricor-
dare che, ai sensi dell’art. 1, comma 3, del t.u. «per tutto quanto non derogato dalle disposizioni del presente
decreto, si applicano alle societa a partecipazione pubblica le norme sulle societd contenute nel codice civile e le
norme generali di diritto privato». Leterogeneita del panorama delle societd a partecipazione pubblica attive al
tempo dell’entrata in vigore della c.d. legge di riforma Madia costituisce un’evidenza che il testo unico sembra
tenere in sufficiente considerazione. Come evidenziato da B.G. Mattarella, Presentazione, in AA.VV., Le socie-
ti pubbliche nel Testo Unico, a cura di F. Cerioni, Milano, 2017, XV, il d.Igs. n. 175/2016 ¢ costruito intorno a
una distinzione fondamentale, quella fra le societa controllate dalle amministrazioni pubbliche ¢ le societa mera-
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Con il potenziamento dell’izer argomentativo teso a illustrare la decisione
delle amministrazioni di ricorrere al modello sociale si ¢ voluto rimarcare il con-
solidamento della componente pubblicistica in relazione all’avvio (rectius: all’esi-
stenza) della dinamica societaria, in conformita alle previsioni dell’art. 4 del d.Igs.
n. 175/2016, sul divieto di costituzione o di permanenza dell’azionariato pubbli-
co, riguardanti sia le societa controllate da amministrazioni, sia le societd mera-
mente partecipate da esse.

Acquisito che 'opzione di un ente pubblico in ordine al modulo organiz-
zativo da utilizzare rappresenta il risultato di una scelta?, il legislatore ha inteso
scandire con maggiore dettaglio i momenti del procedimento indirizzato in tal
senso. E lo ha fatto assegnando decisiva importanza al binomio diritto-economia,
al precipuo scopo di stimolare un progressivo ridimensionamento dell’intervento
pubblico diretto nel mercato®.

In tale prospettiva, il tema della razionalizzazione passa anche attraverso
la valorizzazione delle disposizioni sugli oneri di motivazione analitica’, le quali

mente partecipate da esse: «la maggior parte delle disposizioni relative alle societa si applicano solo alle prime,
ma le disposizioni relative agli azionisti pubblici [ivi incluse quelle degli artt. 4 e 5] si applicano anche alle par-
tecipazioni nelle seconde. Vi sono comunque, nella disciplina del Testo Unico, diverse gradazioni di pubblicita,
come dimostrato dalle speciali disposizioni applicabili per un verso alle societa iz house, che sono soggette a una
disciplina un po’ pili intensa e a maggiori deviazioni rispetto al diritto privato, e per un altro verso alle societa
miste, che sono soggette a una disciplina un po’ meno intensa ¢ a minori deviazioni». In relazione alla novel-
la recata dal testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica, per un inquadramento, cfr. H. Bonu-
ra, G. Fonderico, 7/ Testo Unico sulle societir a partecipazione pubblica, in Giorn. dir. amm., 2016, 722 ss.; ivi G.
Caia, La disciplina sulle societa a partecipazione pubblica, 2017, 601 ss.; C. D’Aries, S. Gliniansky, T. Tessaro,
Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica, Rimini, 2016; V. Donativi, Le societi a partecipazione
pubblica, Assago, 2016; M. Dugato, Le societa a partecipazione pubblica tra efficienza e responsabilita, in Munus,
2016, 521 ss.; AAVV., Le societi pubbliche, a cura di F. Fimmano, A. Catricald, voll. I-II, Giapeto, 2016; W.
Giulietti, Le partecipazioni pubbliche societarie tra razionale e reale alla luce del nuovo T.U. n. 175 del 2016 e del
suo correttivo. Il caso delle partecipazioni universitarie, in www.giustamm.it, 2017; A. Maltoni, 1/ testo unico sulle
societd a partecipagione pubblica e i limiti alla capaciti di agire di diritto privato delle P.A., in AANV., Il diritto
amministrativo in trasformazione, a cura di N. Longobardi, 2017,189 ss.; B.G. Mattarella, 7/ contesto e gli obiet-
tivi della riforma, in Giorn. dir. amm., 2015, 621 ss.; AANV., Il testo unico sulle societa: pubbliche, diretto da G.
Meo, A. Nuzzo, Bari, 2016; AA.VV., Le societa partecipate dopo la Riforma Madia, a cura di M. Meschino, A.
Lalli, Roma, 2016; A. Zito, I/ T.U. in materia di societa a partecipazione pubblica: per un primo inquadramento
sistematico delle novita piil rilevanti, in www.giustamm.it, 2016.

* In particolare, M. Nigro, Lineamenti generali, in AANV., Manuale di diritto pubblico, a cura di G.
Amato - A. Barbera, vol. ITI, Bologna, 1994, 731 s., parla di privatizzazione «di secondo grado» per descrivere il
fenomeno consistente nella creazione di soggetti privati quali possono, ad esempio, essere le societd a partecipa-
zione pubblica: circa la natura della scelta amministrativa indirizzata in tal senso — osserva ’Autore — «mi pare
che non ci possa essere dubbio che si tratti di una scelta tipicamente “organizzativa”: scegliere se usare il diritto
privato o il diritto pubblico significa anzitutto stabilire “come organizzare” la propria azione. Da cid consegue
che la scelta appartiene al diritto pubblico ed ¢ per cid assoggettata alla disciplina dell’art. 97».

4 Cfr., in questo senso, M. Meschino, A. Lalli, La nuova normativa sulle societis partecipate e sui servi-
i pubblici locali di interesse economico generale: uno sguardo d’insieme, in Le societa partecipate dopo la Riforma
Madia, cit., 15.

> Come ricorda F.G. Scoca, 1/ provvedimento, in 1d. (a cura di), Diritto amministrativo, Torino, 2017,
288 s., I’esternazione dei motivi, consistente nella indicazione dei presupposti di fatto e delle ragioni giuridi-
che che hanno determinato la decisione, viene denominato motivazione». Sulla motivazione, per tutti, G. Ber-
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chiamano in causa il concetto di “stretta indispensabilita” dell’opera di produzio-
ne di beni o servizi da parte di societa a partecipazione pubblica per il persegui-
mento degli scopi istituzionali dell’ente.

Nel ripercorrere le principali tappe che hanno condotto alla loro emana-
zione, il presente contributo si propone di verificare potenzialita e limiti dell’at-
tuale assetto di regole, le quali cristallizzano notevoli appesantimenti procedura-
li dovuti anche all’intervento di autorita esterne quali la Corte dei conti e ’Auto-
ritd garante della concorrenza e del mercato. L’indagine, inoltre, favorira alcune
riflessioni di ordine piu generale in merito alla dimensione assegnata dal nuovo
testo unico alle societa partecipate nel quadro della costante riforma dell’ammi-
nistrazione pubblica italiana.

2. L’onere di motivazione analitica in ordine ai vincoli di scopo

La scelta di orientare la riforma verso I'obiettivo della razionalizzazione,
anzitutto normativa, ¢ sintomatica della centralita attribuita dalla legislazione al
settore delle societa a partecipazione pubblica.

E significativo che nel parere del 21 aprile 2016, n. 968, reso sullo sche-
ma di testo unico, il Consiglio di Stato — premesso che la delega di cui all’art. 18
della 1. n. 124/2015 risulta inserita «in una legge di pitt ampio respiro, dedica-
ta ad una profonda riforma della pubblica amministrazione, di cui la qualita del-
la regolazione costituisce un aspetto fondamentale per la competitivita del Paese,
per effettivita dei diritti fondamentali dei cittadini, per I'efficienza delle pubbli-
che amministrazioni e per 'andamento dei conti pubblici» — abbia riconosciuto
Iesigenza di ricondurre a sistema la legislazione vigente al fine di assicurare preci-
si punti di riferimento a tutela degli utenti, del mercato e degli operatori, sottoli-
neando che I'efficacia e la certezza delle regole ¢ strumentale a un miglior utilizzo
delle risorse pubbliche, al punto tale da «costituire un’importante leva economica
di sviluppo del Paese in un contesto di crisi finanziaria».

gonzini, La motivazione degli atti amministrativi, Vicenza, 1979; G. Corso, Motivazione dell atto amministra-
tivo, in Enc. dir., Agg., V, Milano, 2001, 774 ss.; M.S. Giannini, Motivazione dell'atto amministrativo, in Enc.
dir., XXVII, Milano, 1977, 257 ss.; V. Mazzarelli, Motivazione, 11) Motivazione dell’atto amministrativo, in Enc.
giur., XX, Roma, 1990; A. Romano Tassone, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legitti-
mita, Milano, 1987; 1d., Motivazione nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., XII1, Torino, 1997, 683 ss.
Pit1 di recente, cfr. gli approfondimenti svolti da F. Cardarelli, Arz. 3, in AA.VV., Codice dell azione amministra-
tiva, a cura di MLA. Sandulli, Milano, 2017, 374 ss.; A. Cassatella, 7/ dovere di motivazione nell attivita ammini-
strativa, Padova, 2013, 43 ss. e 97 ss.; B. Marchetti, 7/ principio di motivazione, in AAVV ., Studi sui principi del
diritto amministrativo, a cura di M. Renna, F. Saitta, Milano, 2012, 521 ss.; S. Perongini, Teoria e dogmatica del
provvedimento amministrativo, Torino, 2016, 202 ss.; S. Vernile, I/ provvedimento amministrativo in forma sem-
plificata, Napoli, 2017, 177 ss.; R. Villata, M. Ramajoli, 7/ provvedimento amministrativo, Torino, 2017, 269 ss.
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In tale apparato concettuale, I'art. 5 del t.u. detta una specifica disciplina
degli oneri motivazionali relativi alla delibera in cui si sostanzia la scelta di costi-
tuire societd a partecipazione pubblica, ovvero di acquisire partecipazioni, anche
indirette, in societa esistenti, ad eccezione dei casi in cui la costituzione della
societd o 'acquisto della partecipazione, anche attraverso aumento di capitale,
avvenga in conformita ad espresse previsioni di legge.

La rubrica originaria dell’art. 5 recava la dizione «oneri di motivazione ana-
litica e obblighi di dismissione», ma il riferimento a detti obblighi ¢ stato espun-
to dal testo finale dell’articolo, poiché ritenuto incongruente col suo contenuto®.

La norma, che esplicitamente estende il proprio ambito di applicazione alle
societd a partecipazione mista, ex art. 17, ed ¢ a sua volta richiamata dall’art. 18,
comma 1, del t.u. relativo alla quotazione di societa a controllo pubblico in mer-
cati regolamentati, suddivide in vari momenti il procedimento finalizzato alla deli-
bera di costituzione societaria o di acquisto di partecipazioni in societa preesistenti.

Assume rilievo un provvedimento soggetto a precisi oneri di pubblicazio-
ne secondo quanto in generale disposto dall’art. 22, comma 1, lett. d-bis), del
d.Igs. n. 33/20137 e ulteriormente specificato dall’art. 7, comma 4, del d.Igs. n.
175/20168 che, nella sostanza, dovra sempre rispondere ai vincoli di scopo (e di
attivitd) fissati dall’art. 4 del t.u.’, a mente del quale «le amministrazioni pub-
bliche non possono, direttamente o indirettamente, costituire societa aventi per
oggetto attivita di produzione di beni e servizi non strettamente necessarie per il
perseguimento delle proprie finalita istituzionali, né acquisire 0 mantenere parte-
cipazioni, anche di minoranza, in tali societd» (comma 1).

Al fine di evidenziare 'autonomia del provvedimento in questione, nel
richiamato parere sullo schema di testo unico, il Consiglio di Stato aveva segna-

¢ Cfr., in particolare, le osservazioni della Commissione V Bilancio della Camera (condizione n. 11) e
del Consiglio di Stato chiamato a esprimere parere sul testo unico, sub art. 5.

7 Introdotto dall’art. 21, comma 1, lett. a), n. 3, del d.Igs. 25 maggio 2016, n. 97.

8 V. Donativi, Le societi a partecipazione pubblica, cit., 126, osserva che la previsione specifica di pub-
blicita di cui all’art. 7, comma 4, del d.Igs. n. 175/2016 ¢ assorbita dal disposto generale dell’art. 22, comma 1,
lett. d-bis), del d.lgs. n. 33/2013. La medesima previsione, peraltro, non ¢ riprodotta dall’art. 8 del t.u. in rife-
rimento all’acquisto di partecipazioni in societa gia costituite: tale lacuna — rileva, ancora, I'’Autore — ¢ «<ampia-
mente colmata proprio grazie all’art. 22, comma 1, lett. d-bis), D.Lgs. n. 33/2013» (127).

? Tale norma delinea un elenco “quasi chiuso” — data 'apertura di cui al comma 9 — di attivitd ammis-
sibili. Nello specifico, le attivita individuate dall’art. 4, comma 2, del t.u. sono le seguenti: a) produzione di ser-
vizi di interesse generale, ivi inclusa la realizzazione e la gestione di reti e impianti funzionali ai servizi medesi-
mi; b) progettazione e realizzazione di un’opera pubblica sulla base di un accordo di programma fra ammini-
strazioni pubbliche, ai sensi dell’art. 193 del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50 (Codice dei contratti pubblici); ¢) rea-
lizzazione e gestione di un’opera pubblica, ovvero organizzazione e gestione di un servizio d’interesse generale
attraverso un contratto di partenariato di cui all’art. 180 del predetto Codice; d) autoproduzione di beni o ser-
vizi strumentali all’ente o agli enti pubblici partecipanti o allo svolgimento delle loro funzioni, nel rispetto del-
le condizioni stabilite dalla normativa europea e nazionale in materia di contratti pubblici; €) servizi di com-
mittenza, ivi incluse le attivitd di committenza ausiliarie, apprestati a supporto di enti senza scopo di lucro e di
amministrazioni aggiudicatrici.
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lato I'esigenza di chiarire «come la decisione dell’ente pubblico tesa a esternare le
ragioni della costituzione di una societa di capitali e la manifestazione di volonta
diretta alla formale costituzione dell’ente siano contenuti in atti separati, essendo-
ne differente la natura e il conseguente regime di eventuale impugnabilitd dinan-
zi a giurisdizioni diverse». Detta indicazione ha trovato successivo riscontro nel-
la relazione illustrativa al d.Igs. n. 175/2016, sub art. 5, dove viene precisato che
Iatto deliberativo «ovviamente ¢ diverso dall’atto costitutivo della societa» e, ana-
logamente, dal contratto di acquisto di partecipazioni in societa gia costituite.

La centralita del provvedimento oggetto di motivazione analitica, peraltro,
trae significativa conferma nella circostanza per cui la relativa mancanza o invali-
dazione, riguardando una partecipazione essenziale per il conseguimento dell’og-
getto sociale, pud condurre all’applicazione dell’art. 2332 c.c.™.

Cio posto, prima di esaminare i suddetti momenti disciplinati dall’art. 5 del
t.u., ¢ opportuno inquadrare la ratio legis per rendere maggiormente intellegibi-
li i successivi sviluppi.

E doveroso, allora, rimarcare che 'onere di motivazione analitica investe, in
primo luogo, la necessita manifestata dalla p.a. di ricorrere alla forma societaria
per il perseguimento di proprie finalita istituzionali. In tale prospettiva, I'art. 4 del
t.u. si riferisce ad attivita aventi tutte rilevanza pubblicistica: servizi pubblici, ope-
re pubbliche, attivitd strumentali all’esercizio di funzioni amministrative, servizi
di committenza, con esclusione, quindi, delle attivitd di impresa in quanto tali''.

La logica normativa risiede nel presupposto divieto di istituire e/o conser-
vare partecipazioni pubbliche in societa di capitali, nella dichiarata visione di
migliorare la tutela e la promozione della concorrenza. La societa a partecipazio-
ne pubblica non va costituita o, se esiste, va restituita al mercato, ogniqualvolta
la produzione di beni e servizi non si presenti strettamente necessaria per il perse-
guimento degli scopi istituzionali dell’ente'.

Non serve ripercorrere tutte le tappe che hanno condotto all’emanazione
del d.Igs. n. 175/2016 per comprendere quale fosse il clima di sfiducia in ordi-

10 Sul punto cfr. G. Piperata, La partecipazione delle pubbliche amministrazioni a societia di capitali nel
nuovo disegno di riforma: modelli, procedure e limiti, in AANV., Le societi pubbliche nel Testo Unico, cit., 26, il
quale ricorda che I'atto deliberativo de quo ¢ fondamentale «non solo nella fase di avvio della dinamica societaria,
ma anche per effettuare scelte importanti durante la vita della societa (come, ad esempio, le modifiche dell’og-
getto sociale che consentano un cambiamento significativo dell’attivita della societd; la trasformazione della
societd o il suo trasferimento all’estero; la revoca dello stato di liquidazione: art. 7, c. 7)». E opportuno rammen-
tare che, nel caso di quotazione di azioni o di altri strumenti finanziari in mercati regolamentati, tale atto deli-
berativo prevede, inoltre, uno specifico programma avente ad oggetto il mantenimento o la progressiva dismis-
sione del controllo pubblico sulla societa quotata (art. 18, comma 1, del t.u.).

" Cosi B.G. Mattarella, Presentazione, cit., XIV.

2 In questi termini si esprime A. Police, Gestione delle partecipazioni, 0bblighi di dismissione e crisi d’im-
presa: quale dimensione finanziaria per le Societi a partecipazione pubblica?, Relazione tenuta nell’ambito del Cor-
so Monografico SPISA 2017, 8.
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ne all'impiego che le amministrazioni, soprattutto locali, hanno fatto del model-
lo societario’?, spesso utilizzato per eludere regole e controlli sull’'uso di risor-
se pubbliche'. Per inquadrare il contesto nel quale si inserisce la legge delega n.
124/2015 e decifrare quale gravoso impatto sulla finanza pubblica ha determi-
nato I'incremento esponenziale del numero di societa partecipate, ¢ sufficiente
richiamare I'attenzione su alcuni passaggi del piano predisposto nell’agosto 2014
dall’allora commissario straordinario alla spending review che auspicava «una stra-
tegia di riordino con l'obiettivo di ridurre il numero delle partecipate [locali] “da
8.000 a 1.000” nel giro di un triennio, di favorirne I'aggregazione e lo sfrutta-
mento di economie di scala e, anche per questa via, di migliorarne 'efficienza,
con benefici per la finanza pubblica (i possibili risparmi a regime sono stimati in
almeno 2-3 miliardi) e per la qualita dei servizi offerti».

Il principale scopo della legge di riforma Madia, dunque, ¢ quello di razio-
nalizzare un settore riguardato negli anni da molteplici, ma disordinati, interven-
ti per lo pill volti, senza un effettivo disegno di politica industriale, a perseguire
obiettivi dettati da specifiche contingenze e, per tale via, favorire la progressiva
riduzione delle societd partecipate mediante il ridimensionamento dell’interven-
to pubblico nel mercato .

'3 L’idea alla base del processo di privatizzazione delle attivith economiche della p.a. ¢ quella secondo
cui 'adozione di forme giuridiche privatistiche, e dunque il riconoscimento di una maggiore autonomia tecni-
co-operativa, ¢ funzionale all’'esigenza di implementare la gestione dei servizi pubblici in termini di economi-
citd, efficacia ed efficienza. Il fenomeno delle societd a partecipazione pubblica, a seguito dei processi di priva-
tizzazione, ha rappresentato oggetto di ampi studi, anche monografici: G.M. Caruso, 1/ socio pubblico, Napo-
li, 2016; M.G. Della Scala, Societi per azioni e Stato imprenditore, Napoli, 2012; R. Garofoli, Le privatizzazio-
ni degli enti dell’economia: profili giuridici, Milano, 1998; F. Goisis, Contributo allo studio delle societi: in mano
pubblica come persone giuridiche, Milano, 2004; G. Griiner, Enti pubblici a struttura di S.p.A. Contributo allo
studio delle societa “legali” in mano pubblica di rilievo nazionale, Torino, 2009; C. Ibba, Le societa “legali”, Tori-
no, 1992; P. Pizza, Le societa per azioni di diritto singolare tra partecipazioni pubbliche ¢ nuovi modelli organiz-
zativi, Milano, 2007; M. Renna, Le societi per azioni in mano pubblica. 1l caso delle s.p.a. derivanti dalla trasfor-
mazione di enti pubblici economici ed aziende autonome statali, Torino, 1997; G. Rossi, Gli enti pubblici, Bolo-
gna, 1991; M.G. Roversi Monaco, La teoria dell’ente pubblico in forma di societi: considerazioni critiche, Tori-
no, 2004; F. Santonastaso, Le societa di diritto speciale, Torino, 2009; R. Ursi, Societa ad evidenza pubblica: la
governance delle imprese partecipate da Regioni ed Enti locali, Napoli, 2012. Si segnalano, inoltre, i contributi
raccolti in C. Brescia Morra, G. Meo, A. Nuzzo, Le imprese pubbliche. A volte ritornano, volume monografico
della Rivista Analisi Giuridica dell’Economia, n. 2/2015; M. Cammelli , M. Dugato, Studi in tema di societi a
partecipazione pubblica, Torino, 2008; D. Di Russo, Manuale delle Societi: pubbliche. Profili codicistici e di legi-
slazione speciale, Torino, 2015; M. Macchia, Le societa a partecipazione statale, Rapporto Irpa n. 1/2015, Napo-
li, 2015; F. Guerrera, Le societa a partecipazione pubblica, Torino, 2010; C. Ibba, M.C. Malaguti, A. Mazzoni,
Le societar “‘pubbliche”, Torino, 2011.

" Cfr. F. Goisis, 1l problema della natura e della lucrativita delle societis in mano pubblica alla luce dei pin
recenti sviluppi dell ordinamento nazionale ed eurapeo, in Dir. econ., 2013, 62 ss.

' Dagli anni novanta ad oggi 'unica costante sembra essere rappresentata dall'incremento del numero
di societa a partecipazione pubblica, attive soprattutto a livello locale: cio ¢ avvenuto anche mediante la trasfor-
mazione di aziende speciali, consorzi e istituzioni. Un notevole impulso alla trasformazione di aziende speciali e
consorzi in s.p.a. si ¢ avuto per effetto delle disposizioni dell’art. 17, commi da 51 a 58, della I. 15 maggio 1997,
n. 127 (c.d. Bassanini &is). Sullo “stato di salute” delle partecipate locali, con argomentazioni che consentono,
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E quanto emerge dall’art. 18, comma 1, lett. b), ed m), n. 3, della L. n.
124/2015 e, pit in generale, alla luce dell’affollato panorama di norme stratifica-
tesi'® prima dell’emanazione del testo unico, fra le quali, ai nostri fini, ¢ dove-
roso menzionare l'art. 3, comma 28, della I. n. 244/2007, a mente del quale I'as-
sunzione da parte di amministrazioni di nuove partecipazioni, ovvero il man-
tenimento delle partecipazioni gia possedute, avrebbe dovuto essere autorizzato
dall’organo competente «con delibera motivata in ordine alla sussistenza dei pre-
supposti di cui al comma 27». Una norma, quest’ultima, improntata alla mede-
sima logica utilitaristica che conforma l'art. 4 del d.Igs. n. 175/2016, benché
subordinasse 'azionariato pubblico alla mera circostanza che si trattasse di socie-
ta aventi ad oggetto attivita di produzione di beni e servizi «strettamente neces-
sarie» per il perseguimento delle finalita istituzionali dell’ente, salva la possibilita
per 'ente di costituire o, comunque, partecipare in societa produttive di servizi di
interesse generale'®, presumendosi in tal caso lo scopo pubblico della partecipa-
zione e la compatibilita con i principi di tutela della concorrenza e del mercato.

altresi, di riflettere sulla capacita giuridica societaria della pubblica amministrazione, in un sistema multilivello,
si veda F. Fracchia, voce Imprese pubbliche regionali e locali, in Enc. giur., Roma, 2009. In relazione all’esperien-
za delle societd partecipate a livello locale, da ultimo, G. Astegiano, Societi pubbliche: insolvenza e responsabili-
ta, Assago, 2015; A. Vigneri, M. Sebastiani, Societa pubbliche e servizi locali, Santarcangelo di Romagna, 2016;
F. Verbaro, F. Massa Felsani, Le societa partecipate dagli enti locali tra tagli alle spese e processi di liberalizzazio-
ne, Santarcangelo di Romagna, 2016; A. Ziruolo, Valore pubblico ¢ societi partecipate. Tendenze evolutive della
performance, Milano, 2016.

' In particolare, a partire dall’art. 13 del d.I. 4 luglio 2006, n. 223 (convertito, con modificazioni, dal-
la 1. 4 agosto 2006, n. 248). In relazione alla citata norma del c.d. decreto Bersani, cfr. D. Florenzano, Le socie-
ta delle amministrazioni regionali e locali: lart. 13 del D.L. 4 luglio 2006, n. 223, Padova, 2008. Per una giuri-
sprudenza utile a inquadrare la portata precettiva dell’art. 13 in questione, ex multis, Cons. St., sez. V, 5 mar-
z0 2010, n. 1282, con nota di A. Di Leo, Le societi di secondo e terzo grado nel decreto Bersani, in Giorn. dir.
amm., 2010, 788 ss.

7" Per una ricognizione delle quali v. M. Bragaglia, Arz. 5, in AA.VV., 1/ testo unico sulle societis pubbliche,
cit., 87 ss., che rileva come «’azione del legislatore sia stata episodica, talvolta incoerente e spesso inefficacer. Gli
interventi legislativi hanno avuto ad oggetto, fra I'altro, la ridefinizione del numero dei membri degli organi sociali
(in tale prospettiva ¢ possibile ricordare Iart. 1, comma 729, della I. 27 dicembre 2006, n. 269, I'art. 6, comma 5,
del d.I. 31 maggio 2010, n. 78, conv. con mod. dalla l. 30 luglio 2010, n. 122, I'art. 4 del d.1. 6 luglio 2012, n. 95,
conv. con mod. dalla l. 7 agosto 2012, n. 135) e dei relativi compensi (art. 1, commi 725 ss., della l. n. 269/2006,
art. 3, comma 32-bis, della |. 24 dicembre 2007, n. 244, art. 6, comma 6, del d.L. n. 78/2010, art. 23-bis, com-
ma 5-bis, del d.1. 6 dicembre 2011, n. 201, conv. con mod. dalla 1. 22 dicembre 2011, n. 214, art. 4, comma 4,
del d.I. n. 95/2012), il riferimento a parametri di qualitd e prezzo forniti dalla Consip s.p.a. per 'acquisto di beni
e servizi (art. 1, commi 465 e 734, della I. n. 269/2006, art. 3, commi 15 e 32-bis, della I. n. 244/2007), ecc. Da
ultimo, i commi 611 e 612 dell’art. 1 della I. 23 dicembre 2014, n. 190, «al fine di assicurare il coordinamento
della finanza pubblica, il contenimento della spesa, il buon andamento dell’azione amministrativa e la tutela del-
la concorrenza e del mercato», hanno previsto un processo di razionalizzazione delle societa ¢ delle partecipazioni
societarie direttamente o indirettamente possedute delle amministrazioni ivi individuate (anche) in considerazione
dei criteri e delle condizioni fissate dalle medesime norme (si ritornera sul punto infra § 5).

'8 Ai sensi dell’art. 2, comma 1, lett. h), del d.Igs. n. 175/2016, tale espressione fa riferimento alle «atti-
vita di produzione e fornitura di beni o servizi che non sarebbero svolte dal mercato senza un intervento pub-
blico o sarebbero svolte a condizioni differenti in termini di accessibilita fisica ed economica, continuitd, non
discriminazione, qualitd e sicurezza, che le amministrazioni pubbliche, nell’ambito delle rispettive competen-
ze, assumono come necessarie per assicurare la soddisfazione dei bisogni della collettivita di riferimento, cosi da
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L’evoluzione conseguita all’entrata in vigore del d.lgs. n. 175/2016, quin-
di, ¢ percepibile sia sotto il profilo dell’estensione dell’ambito di applicazione del
vincolo di scopo anche alle partecipazioni indirette, sia sotto il profilo dei vincoli
di attivita, delineando un approccio decisamente restrittivo in relazione alle par-
tecipazioni pubbliche.

Lart. 3, comma 28, dellal. n. 244/2007" non individuava in termini genera-
li quale fosse I'organo competente all’adozione della delibera di autorizzazione, né
venivano contemplati specifici oneri motivazionali da rispettare, essendo le disposi-
zioni plasmate sulla falsariga dell’art. 3 dellal. n. 241/1990. Le carenze rilevanti nel
primo senso predetto sono state colmate per effetto dell’art. 7, comma 1, del d.lgs.
n. 175/2016*, ma cio che qui importa maggiormente evidenziare sono le analogie
fra il suddetto art. 3, comma 28, e I'art. 5 del t.u., le quali afhorano anche sotto un
diverso, benché connesso, piano rispetto a quello poc’anzi considerato.

Infatti, la delibera motivata in ordine alla sussistenza dei presupposti di cui
all’art. 3, comma 27, della . n. 244/2007 avrebbe dovuto essere «trasmessa alla
sezione competente della Corte dei conti». Come si vedra, in senso analogo si ¢
orientato il legislatore delegato al riordino della disciplina in materia di parteci-
pazioni pubbliche, nonostante il grado di dettaglio delle nuove disposizioni supe-
ri di gran lunga il contenuto di quelle previgenti.

Cio trae puntuale conferma sotto I'aspetto degli oneri di motivazione ana-
litica cui si riferisce I'art. 5 del t.u., proiettati, innanzitutto, a chiarire I'esigenza
dell’'amministrazione di servirsi di una societa per il perseguimento dei propri scopi
istituzionali. Il potenziamento degli oneri motivazionali attinenti all'opzione socie-

garantire I'omogeneita dello sviluppo e la coesione sociale, ivi inclusi i servizi di interesse economico generale»,
a loro volta definiti dalla successiva lett. i) come quei «servizi di interesse generale erogati o suscettibili di essere
erogati dietro corrispettivo economico su un mercato». All'infuori dei casi di “errore manifesto” (cfr. Trib. pri-
mo grado, 12 febbraio 2008, causa T-289/03, British United Provident Association Ltd e altri c. Commissione),
il diritto europeo riserva agli Stati membri ampia discrezionalith in ordine all’'individuazione della tipologia di
prestazioni da inserire nell’ambito dei S.I.LE.G., ma impone il rispetto di precisi requisiti, nella fase del finanzia-
mento, per assicurare proporzionalitd fra entita degli obblighi e misura della compensazione: cfr. Corte giust.,
24 luglio 2003, causa C-280/00, Altmark, e il c.d. pacchetto Almunia del 2011. In tema, fra gli altri, V. Cerul-
li Irelli, Impresa pubblica, fini sociali, servizi di interesse generale, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2006, 747 ss.; M.D.
Chiti, La pubblica amministrazione, in AANV., Diritto amministrativo eurapeo, 1d. (a cura di), Milano, 2013,
189 ss.; F. Cintioli, Servizi pubblici e concorrenza. Servizi di interesse economico generale, promozione e tutela della
concorrenza, in Dir. UE, 2006, 453 ss.; R. Ferrara, Profili della disciplina dei servizi di interesse economico genera-
le: aiuti di Stato e principi dell’'Unione europea in materia di concorrenza, in Dir. econ., 2013, 321 ss.; G. Hermes,
La disciplina europea dei servizi pubblici, in AANV., Lezioni di diritto amministrativo europeo, a cura di S. Batti-
ni, G. Vesperini, Milano, 2006, 113 ss.; E. Picozza, Diritto amministrativo e diritto comunitario, Torino, 2004,
211 ss. e 377 ss.; D. Sorace, I servizi «pubblici» economici nell ordinamento nazionale ed europeo, alla fine del pri-
mo decennio del XXI secolo, in Dir. amm., 2010, 1 ss.

! Abrogato dall’art. 28, comma 1, lett. f), del d.Igs. n. 175/2016.

% La medesima griglia di regole riguarda ai sensi dell’art. 8, comma 1, del t.u. le operazioni, anche
mediante sottoscrizione di aumento di capitale o partecipazione a operazioni straordinarie, che comportano
Iacquisto di partecipazioni in societa esistenti.
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taria — salvi i casi in cui la costituzione della societa o I'acquisto della partecipazione
avvenga in conformita ad espresse previsioni di legge, anche regionali — deve esse-
re inquadrato in questa logica: affinché la partecipazione pubblica sia consentita, lo
svolgimento di quella specifica attivita, mediante quella determinata societa, perché
pure la scelta del modello societario ¢ rilevante, deve apparire imprescindibile?'; il
che, come si capisce, non dovrebbe accadere troppo di frequente®.

A tale stregua, pare inevitabile che uno degli esiti del processo di riforma in
atto sara rappresentato dalla necessaria semplificazione dei modelli societari, giac-
ché quanto si restituisce al mercato progressivamente esce dal novero delle societa
a partecipazione pubblica, quanto rimane nella sfera pubblica diviene sempre pit
riconducibile all’in house e, quindi, al modello dell’ente pubblico®.

Solo in tale prospettiva, se si pone mente alla complessita manageriale che
di regola governa le realta societarie, possono comprendersi norme come l'art. 13,
comma 1, secondo cui, nelle societa a controllo pubblico, in deroga ai limiti mini-
mi di partecipazione previsti dal diritto comune, ossia dall’art. 2409 c.c., ciascuna
amministrazione socia, indipendentemente dall’entita della relativa partecipazio-
ne, ¢ legittimata a denunciare gravi irregolarita al tribunale, ovvero 'art. 11, com-
ma 2, sulla regola del’'amministratore unico nelle societa a controllo pubblico.

Norme di questo tipo sono sintomatiche della prevalente vocazione “socia-
le” assegnata dal testo unico alle societa pubbliche, a scapito della loro dimensio-
ne gestionale, finanziaria e di mercato. In tale prospettiva, le societa a partecipa-
zione pubblica divengono sempre piti configurabili come societa di scopo costitu-
ite o preservate al fine di ottenere un apporto privato per realizzare una certa ope-
razione. Tutto cio, in linea all’obiettivo di ridefinire la disciplina, le condizioni e
i limiti per la costituzione di societa, ovvero per I'assunzione e/o il mantenimen-
to di partecipazioni in societa esistenti entro il perimetro dei compiti istituziona-
li o di ambiti strategici per la tutela di interessi pubblici rilevanti, sembrerebbe a
prima vista coerente allo scopo di razionalizzare e ridurre le partecipazioni pub-
bliche «secondo criteri di efficienza, efficacia ed economicita» ai sensi dell’art. 18,
comma 1, lett. b), della I. n. 124/2015.

21 Sul punto cfr. Corte cost., 8 maggio 2009, n. 148, con commenti di G. Bottino, Le amministrazioni
pubbliche e la costituzione, o la partecipazione, di societir a capitale pubblico: la legittimiti costituzionale dei limiti
previsti nell odierna legislazione statale, in Giur. cost., 2009, 1606 ss., L. Lombardi, Societa pubbliche e tutela del-
la concorrenza, in Urb. app., 2009, 942 ss., che ha riconosciuto la legittimita costituzionale, fra Ialtro, dell’art.
3, comma 27, della . n. 244/2007.

2 In questi termini si esprime C. Ibba, Tramonto delle partecipazioni pubbliche?, in Studi in onore di Pier
Giusto Jaeger, Milano, 2011, 358.

» In tal senso, si veda A. Police, Gestione delle partecipazioni, obblighi di dismissione e crisi d’impresa,
cit., 20.
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3. Oneri di motivazione analitica e principi di buona amministrazione

L’atto deliberativo di costituzione di una societa a partecipazione pubblica
o di acquisto di partecipazioni in societa esistenti, in secondo luogo, deve eviden-
ziare le ragioni e le finalita che giustificano tale scelta sul piano della convenienza
economica e della sostenibilita finanziaria, anche in riferimento alla possibilita di
gestione diretta o esternalizzata del servizio affidato. In ossequio al criterio di cui
alla legge delega poco sopra richiamato, la motivazione deve riguardare la com-
patibilita di tale scelta con i principi di efficienza, efficacia ed economicita dell’a-
zione amministrativa®, i quali rappresentano corollari ineludibili del principio
di buon andamento — o buona amministrazione per riprendere la terminologia
impiegata dall’art. 41 della Carta di Nizza — cristallizzato nell’art. 97, comma 2,
Cost. ¢, in definitiva, di quanto costituisce I'ultima declinazione del principio di
legalita: la c.d. legalita di risultato®.

In passato, un certo indirizzo ha sostenuto 'applicabilitd del principio di
buon andamento con esclusivo riguardo all’organizzazione dei pubblici uffici®.
Che si tratti di un principio rilevante pure sul piano dell’azione? ¢ ormai paci-
fico, giacché i summenzionati criteri di efficienza, efhicacia ed economicita sono
stati assunti dal legislatore alla stregua di canoni di condotta vincolanti 'ammini-
strazione per il perseguimento di finalitd determinate ex /ege®.

La versione originaria dell’art. 5, comma 1, prevedeva, altresi, oneri di moti-
vazione analitica in ordine alla «possibilita di destinazione alternativa delle risorse
pubbliche impegnate». Questo riferimento ¢ stato espunto dall’art. 6, comma 1,
lett. b), del d.Igs. 16 giugno 2017, n. 100, mentre, in fase di emanazione del testo

2 Con specifico riguardo ai criteri di economicitd, efficacia ed efficienza, da ultimo, v. A. Massera, / c7i-
teri di economicita, efficacia ed efficienza, in AANV., Codice dell'azione amministrativa, cit., 40 ss.

» Cfr., per tutti, M.R. Spasiano, Funzione amministrativa e legaliti di risultato, Torino, 2003, oltre alla
raccolta di contributi in AAVV., Principio di legalitia e amministrazione di risultati (Atti di convegno. Palermo,
27-28 febbraio 2003), a cura di M. Immordino, A. Police, Torino, 2004.

2 Si veda, in particolare, M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione,
Milano, 1966, 67 ss. Cfr., inoltre, G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, 59 ss.

¥ In questo senso, si veda gia E. Cannada Bartoli, Interesse (dir. amm.), in Enc. dir., XXII, Milano,
1972, 4 ss., cui adde P. Calandra, I/ buon andamento dell amministrazione pubblica, in Studi in memoria di V.
Bachelet, vol. 1, Milano, 1987, 157 ss.

# Cfr., in questo senso, A. Police, Principi e azione amministrativa, in AANV., Diritto amministrativo, a
cura di F.G. Scoca, cit., 208. Sull’esigenza di rintracciare una specifica valenza funzionale del principio di buon
andamento, in grado, per la sua portata, di coinvolgere sia i privati cittadini che le pubbliche amministrazioni,
si veda R. Ferrara, Linteresse pubblico al buon andamento delle pubbliche amministrazioni: tra forma e sostanza, in
Dir. e proc. amm., 2010, 31 ss., il quale si sofferma sulla perdurante contrapposizione tra “forma” e “sostanza”,
ossia tra legalitd in senso formale e legalita c.d. sostanziale, al fine di analizzare i principali istituti di semplifica-
zione amministrativa di cui alla . n. 241/1990, s.m.i., in una prospettiva tesa a dare adeguato risalto al concet-
to di “amministrazione di risultato” e al principio del giusto procedimento, «nel quale si coniugano e si presup-
pongono reciprocamente i valori e le regole “istituzionali” della legalitd/legittimita e del buon andamento, quasi
componendosi, in questo modo, I'antitesi tra Forma e Sostanza» (72-73).
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unico, il Governo non aveva accolto la proposta della Conferenza unificata indi-
rizzata in tal senso, reputando siffatta previsione un’opportuna precisazione con-
cernente la struttura della norma in esame.

Sebbene tale espunzione sembri attenuare 'analiticita della motivazione®, ¢
possibile osservare che se il correttivo apportato dal d.Igs. n. 100/2017 ha inciso
sulla forma, la sostanza dell’art. 5 del d.lgs. n. 175/2016 rimane intatta.

L’impressione ¢ quella di trovarsi al cospetto di una norma la cui rubrica
mira semplicemente ad attenuare I'imposizione di un pesante disincentivo alla
costituzione di nuove societd o al mantenimento di partecipazioni in societa esi-
stenti. Se ne trae conferma sia nell’esplicito riferimento ai richiamati principi
di buona amministrazione, sia nelle ulteriori prove di convenienza economica e
sostenibilita finanziaria, che giungono a ricomprendere aspetti relativi alla gestio-
ne diretta o esternalizzata del servizio, sia nella necessaria compatibilita dell’inter-
vento finanziario previsto con le norme dei trattati europei e, in particolare, con
la disciplina in materia di aiuti di Stato alle imprese, sia, conseguentemente, nel
previsto intervento della Corte dei conti e dell’Autorita garante della concorren-
za e del mercato.

Occorre, dunque, che I'ente pubblico svolga un’accurata analisi tecnica
dell’operazione dalla quale emerga la compatibilita della scelta di costituire una
societd, o di acquisire una partecipazione, con le declinazioni del principio di
buon andamento, oggi rafforzato, nella prospettiva della sana gestione finanzia-
ria, dall'introduzione dell’obbligo di equilibrio di bilancio per tutte le ammini-
strazioni, ai sensi degli artt. 81, 97 e 119 Cost., come novellati dalla l. cost. 20
aprile 2012, n. 1%

¥ E, secondo la Commissione speciale del Consiglio di Stato, 14 marzo 2017, n. 638, potenzialmen-
te legittimare operazioni di acquisto presso terzi di partecipazioni che, pur essendo in astratto conformi a crite-
ri economici, risultano discriminatorie nella misura in cui la p.a. potrebbe favorire un potenziale venditore al
posto di un altro.

3% Come ¢ noto, la crisi dei debiti sovrani ha portato, nel marzo 2012, all’adozione del Trattato sulla sta-
bilitd, sul coordinamento e sulla governance nell’' Unione economica e monetaria (c.d. Fiscal compact), entrato in
vigore il 1° gennaio 2013, volto a rafforzare la disciplina di bilancio degli Stati firmatari. In tale contesto di cri-
si, ¢ possibile inquadrare I'adozione da parte del Consiglio europeo, nel dicembre 2008, di un piano di rilancio
economico, e la successiva istituzione di un meccanismo di stabilizzazione finanziaria che include due segmenti:
il Meccanismo europeo di stabilita finanziaria, istituito con Reg. UE del Consiglio n. 407/2010, dell’l1 mag-
gio 2010, e il Fondo europeo di stabilita finanziaria, istituito in data 9 maggio 2010 (da quando ¢ stato crea-
to il Meccanismo europeo di stabilita, nell'ottobre 2012, il FESF non fornisce pil1 assistenza finanziaria). A tali
misure ha fatto seguito I'adozione di un pacchetto di cinque regolamenti (Reg. nn. 1173/2011, 1174/2014,
1175/2011, 1176/2011, 1177/2011) e una direttiva (Dir. 2011/85/UE), c.d. Six Pack, atti a incidere su regola-
mentazione e sorveglianza del bilancio dei singoli Stati, al fine di prevenire, ed eventualmente correggere, squi-
libri macroeconomici eccessivi. La direttiva del Consiglio 2011/85/UE, dell’8 novembre 2011, relativa ai requi-
siti per i quadri nazionali di bilancio degli Stati membri, fra I'altro, ha enucleato regole numeriche specifiche per
Paese espresse sotto forma di indicatore sintetico dei risultati di bilancio (come il disavanzo pubblico, il fabbiso-
gno, il debito o una delle relative componenti principali), dispositivi di monitoraggio e analisi deputati a raffor-
zare la trasparenza, meccanismi e regole di coordinamento delle relazioni fra amministrazioni pubbliche. L'Tta-
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In tale prospettiva, la Corte dei conti ha chiarito che le delibere di assun-
zione o il mantenimento di partecipazioni, in ossequio al principio di legalita
finanziaria che conforma I’azione amministrativa, devono tenere conto — e, con-
seguentemente, dare atto nelle motivazioni — della situazione economico-patri-
moniale in cui versa la societa®', anche per evitare I'accettazione di rischi concer-
nenti attivita meramente imprenditoriali e non rispondenti alle vocazioni istitu-
zionali dell'ente.

Sotto tale aspetto, si ¢ gia avuto modo di osservare che I'art. 4 del d.Igs. n.
175/2016 ridefinisce in senso restrittivo 'approccio verso le partecipazioni pub-
bliche. Ed ¢ altrettanto significativa I'evoluzione della giurisprudenza contabi-
le concernente la contestazione agli amministratori locali del danno discendente
dall’abuso del ricorso al modello societario® per I'assolvimento delle competenze
proprie dell’'ente di appartenenza®.

La decisione di costituire una societd, inevitabilmente, espone I'ente da un
punto di vista economico-finanziario, potendo risultare notevoli i costi sul piano
delle spese di costituzione, dei compensi degli organi e, pili in generale, del fun-
zionamento della societa®. Il discorso, ovviamente, non cambia con riferimento
alla convenienza della scelta di continuare ad investire risorse in una compagine
a mezzo di operazioni di capitalizzazione, spesso necessarie per fronteggiare con-
tinue perdite di esercizio.

Gli oneri di motivazione analitica relativi ai vincoli di scopo, quindi, si con-
fondono con il percorso argomentativo rilevante sotto I'aspetto economico-finan-
ziario, ma sono ad esso precedenti.

lia ha adempiuto agli obblighi imposti in sede europea con la I. cost. n. 1/2012 e con la successiva l. 24 dicem-
bre 2012, n. 243. In relazione ai profili istituzionali del divieto di disavanzi eccessivi e del Patto di stabilita, v.
G. della Cananea, La disciplina giuridica delle finanze dell’'Unione e delle finanze nazionali, in AAVV., Dirit-
to amministrativo europeo, cit., 314 ss.; G. della Cananea, C. Franchini, 7 principi dell amministrazione europea,
Torino, 2017, 151 ss.; R. Perez, I/ Trattato di Bruxelles e il Fiscal compact, in Giorn. dir. amm., 2012, 469 ss.

3! Sul punto cfr. Corte conti, Lombardia 263/2011/PRSE, la quale ha precisato che I'andamento della
societd non deve essere strutturalmente in perdita, attesa I'incompatibilica fra ricorso allo strumento societario
e risultati economici sistematicamente negativi. Secondo Corte conti, Campania 143/2015/PRSE, la scelta di
assumere 0 mantenere partecipazioni presuppone una «prodromica valutazione di efficacia ed economicita, qua-
li corollari del principio di buon andamento dell’azione amministrativa ex art. 97 Cost.».

32 In tal senso v. Corte conti, Lombardia 79/2016/VSG.

3 Atitolo esemplificativo, v. Corte conti, sez. giurisd., Friuli Venezia Giulia, 18 marzo 2009, n. 98, che
ha disposto la condanna di alcuni amministratori al risarcimento del danno derivante dalla perdita del capitale
sociale in conseguenza del fallimento della societa partecipata dall’ente comunale.

3% Dal principio di insindacabilitd nel merito (sul punto cfr. Cass. civ., sez. un., 2 marzo 2006, n. 4582)
delle scelte politiche, in sede legislativa, e di quelle discrezionali, in sede amministrativa, non pud farsi discen-
dere un esonero totale dalla responsabilita amministrativo-contabile a fronte di atti adottati in violazione o elu-
sione del mandato ricevuto. Sono, quindi, censurabili dinanzi alla Corte dei conti quei comportamenti idonei a
determinare una dilapidazione di risorse pubbliche suscettibili di cagionare danni patrimonialmente valutabili.

% Cfr. M. Minerva, Danno derivante dalla cattiva gestione delle societar a partecipazione pubblica (ovvero
per una societi pubblica “sincera’), in Riv. C. conti, 2008, 11, 390 ss.
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Ha, parimenti, carattere “successivo” I'izer motivazionale deputato ad illu-
strare la compatibilita dell'intervento finanziario previsto con le norme dei tratta-
ti europei e in particolare, come gia accennato, con la disciplina sugli aiuti di Sta-
to alle imprese a norma dell’art. 5, comma 2, del t.u.

A questo riguardo merita sottolineare che, ai sensi del combinato dispo-
sto degli artt. 106 e 345 TFUE, il diritto europeo non vieta la figura dell'impre-
sa ad azionariato pubblico in quanto tale®, bensi normative di privilegio idonee
a impattare sui principi di concorrenza?, che perseguono il fine di assicurare la
«libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali» (art. 26,
par. 2, TFUE). A tale stregua ¢ possibile intendere sia gli obblighi di trasparen-
za imposti nelle relazioni finanziarie fra Stati membri e proprie imprese™, sia il
divieto, salvo deroghe contemplate dai trattati, di aiuti di Stato ex art. 107, par.
1, TFUE, secondo cui «sono incompatibili con il mercato comune, nella misura
in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi dagli Stati, ovve-
ro mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o
talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza»®.

3¢ Nel contesto giuridico europeo — dove ¢ fatto divieto, non ¢ superfluo rimarcarlo, agli Stati membri

di emanare o mantenere, nei confronti delle imprese pubbliche e delle imprese cui riconoscono diritti speciali o
esclusivi, misure contrarie alle disposizioni dei trattati, con particolare riguardo a quelle in tema di tutela della
concorrenza e divieto di erogare aiuti di Stato — operano numerose imprese ad azionariato pubblico, anche pre-
valente, nel rispetto del principio di concorrenza. Tale circostanza ¢ stata posta in adeguato risalto da Cons. St.,
ad. plen., 3 giugno 2011, n. 10, con nota di S. Spuntarelli, Questioni interpretative in ordine alla costituzione di
societis commerciali da parte delle universita, in Urb. app., 2011, 1461 ss., che ha sottolineato I'esigenza di non
confondere la costituzione di una societa iz house, configurabile come modello organizzativo neutrale rientran-
te nell’autonomia dell’ente pubblico, funzionale al perseguimento dei fini istituzionali dell’ente medesimo, con
la costituzione di una societa attiva sul mercato in concorrenza con operatori privati.

%7 Sul punto cfr. M. D’Alberti, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 184. Come ricordato dal Consi-
glio di Stato nel parere n. 968 del 2016 reso sullo schema di t.u. in materia di societa a partecipazione pubblica,
la c.d. normativa antitrust — il concetto di “antitrust” risale al XIX secolo e, precisamente, alla circostanza che lo
statunitense John T. Rockefeller utilizzava lo strumento del #7ust per aggirare le disposizioni del diritto america-
no che precludevano alle societd per azioni di essere azioniste in altre societd — ¢ finalizzata ad evitare distorsioni
della concorrenza provocate direttamente dagli operatori economici, ovvero dagli Stati membri per effetto del-
la concessione di aiuti o risorse, sotto qualsiasi forma, che, favorendo talune imprese, alterino la parita di tratta-
mento nel mercato interno. Ad essa si affiancano le previsioni concernenti la c.d. concorrenza nel mercato, ossia
quelle misure di liberalizzazione proiettate a eliminare o, quanto meno, ridurre le barriere di accesso al mercato
per assicurare, in un’ottica pro-concorrenziale, I'esercizio delle libertd fondamentali; donde, per un verso I'im-
posto divieto di monopoli o oligopoli legali, per altro verso il diritto degli Stati membri di derogare all’applica-
zione dei principi di libera concorrenza ove cid possa ostacolare 'adempimento della mission affidata alle impre-
se, pubbliche o private, incaricate della gestione di servizi di interesse economico generale. Con 'espressione
“concorrenza per il mercato” si suole, invece, fare riferimento al complesso di regole relative alla scelta del sog-
getto che pud erogare quella determinata prestazione di servizi, oggi delineate dal codice dei contratti pubblici
emanato in attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE.

3¢ Cfr. Dir. 2006/111/CE della Commissione del 16 novembre 2006.

% 1l tema degli aiuti di Stato ha progressivamente assunto una posizione centrale nel quadro della poli-
tica europea in materia di concorrenza. In particolare, gli artt. 107 ss. TFUE rappresentano il risultato di una
raffinata opera di bilanciamento tra tutela e promozione della concorrenza, da un lato, e salvaguardia di inte-
ressi a carattere generale, dall’altro, in una prospettiva improntata alla valorizzazione della “dimensione socia-
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Nello specifico, la dizione «sotto qualsiasi forma» consente di includere nel-
la nozione di “aiuto” attribuzioni di vantaggi che non si risolvono in semplici sov-
venzioni dirette, designando «interventi i quali, in varie forme, alleviano gli oneri
che normalmente gravano sul bilancio di un’impresa e che di conseguenza, senza
essere sovvenzioni in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono iden-
tici effetti»®. Il concetto di “impresa” tende a ricomprendere qualsiasi soggetto
che eserciti un’attivitd economica consistente nell’offerta di beni e servizi su un
mercato aperto alla concorrenza®, a prescindere dallo szazus giuridico del soggetto
erogatore e dalle sue modalita di finanziamento®. Cid in conformita all’art. 345

le” del mercato unico ex art. 3, par. 3, TUE. Su tale evoluzione, K. Bacon, European Union Law of State Aid,
Oxford, 3rd ed., 2017; AA.VV., European State Aid Law, a cura di M. Heidenhain, Miinchen, 2010; L. Rubi-
ni, The Definition of Subsidy and State Aid, Oxford, 2009, 14 dove si rinvengono approfondimenti volti a eviden-
ziare l'esigenza di armonizzare la politica degli aiuti di Stato con le decisioni dellOMC, le quali hanno assun-
to una crescente importanza nei confronti dell’economia e del commercio mondiale; AA.VV., La “moderniz-
zazione” della disciplina sugli aiuti di Stato, a cura di C. Schepisi, Torino, 2011, in una prospettiva tesa a met-
tere in adeguato risalto il ruolo della Commissione europea e gli sviluppi in materia di public e private enforce-
ment che non manca di evidenziare i profili di criticita legati all’insufficienza delle misure deterrenti per le ipote-
si di infrazione degli Stati membri. Da ultimo v. lo studio, svolto su richiesta della Commissione sul Controllo
dei bilanci del Parlamento europeo, di P. Nicolaides, State Aid and EU funding: Are they compatible?, in www.
astrid-online.it (aprile 2018).

“ Cosi gia Corte giust., 23 febbraio 1961, causa C-30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Lim-
burg c. 'Alta Autorita della Comunita europea del Carbone e dell’Acciaio; pitt di recente v. Corte giust., 19
marzo 2013, cause riunite C-399/10 P e C-401/10 P, Bouygues SA e Bouygues Télécom SA c. Commissione
e altri. In sostanza, la Corte di Giustizia, al fine di identificare erogazioni riconducibili alla nozione di “aiuto di
Stato”, pone I'accento sull’effetto, anziché sulla forma, della misura attributiva di vantaggi economici: cfr. Cor-
te giust., 29 aprile 1999, causa C-342/96, Regno di Spagna c. Commissione; Corte giust., 7 marzo 2002, cau-
sa C-310/99, Repubblica italiana c. Commissione; Corte giust., 27 marzo 1980, causa C-61/79, Amministra-
zione delle finanze dello Stato c. Denkavit italiana s.r.l.; Corte giust., 22 marzo 1977, causa C-78/76, Steinike
& Weinling c. Repubblica federale di Germania. Anche in tempi recenti, la Corte di Giustizia ha avuto modo
di sottolineare che possono essere considerati aiuti di Stato tutti gli interventi che, sotto qualsiasi forma, favo-
riscono direttamente o indirettamente determinate imprese, configurando un vantaggio economico che I'im-
presa beneficiaria non avrebbe ottenuto in condizioni di mercato normali (cfr. Corte giust., 9 ottobre 2014,
causa C-522/13, Ministerio de Defensa e Navantia SA c. Concello de Ferrol). Cosl, il beneficio puo consiste-
re anche in una rinuncia di introiti pubblici (Trib. Primo grado, 17 dicembre 2008, causa T-196/04, Ryanair),
ovvero essere direttamente conseguito non dall'impresa, ma dai suoi clienti (Corte giust., 28 luglio 2011, cau-
sa C-403/10, Mediaset).

4 Laiuto di Stato, cio¢, deve falsare o minacciare di falsare la concorrenza: cfr. Corte giust., 21 dicem-
bre 2016, causa C-524/14, Commissione c. Hansestadt Liibeck; Corte giust., 21 dicembre 2016, cause riunite
C-20/15 P e C-21/15 P, Commissione c. World Duty Free Group SA e altri. Nello specifico, ¢ necessario veri-
ficare che l'aiuto sia idoneo a incidere sugli scambi e falsare la concorrenza. Quando uno Stato membro con-
cede un aiuto, infatti, I'attivitd dell'impresa puo risultarne mantenuta o incrementata, con conseguente dimi-
nuzione delle opportunitd per le imprese stabilite in altri Stati di introdursi nel mercato di tale Stato membro
(Corte giust., 21 dicembre 2016, causa C-76/15, Vervloet ¢ altri c. Ministerraad). In tale apparato concettuale,
¢ bene ricordare che rappresentano servizi suscettibili di essere qualificati come “attivitd economiche” le presta-
zioni fornite normalmente dietro remunerazione, da intendersi come il corrispettivo economico della prestazio-
ne in questione (sul punto cfr. Corte giust., 11 settembre 2007, causa C-76/05, Schwarz e Gootjes-Schwarz c.
Finanzamt Bergisch Gladbach).

4 Corte giust., 10 gennaio 2006, causa C-222/04, Ministero dell’Economia e delle Finanze c. Cassa di
Risparmio di Firenze e altri; Corte giust., 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01, AOK
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TFUE, in base al quale i Trattati lasciano impregiudicato il regime di proprieta
esistente negli Stati membri.

La disciplina europea sugli aiuti di Stato*, pertanto, ¢ riferibile sia alle
imprese private che pubbliche®, e il primo periodo dell’art. 5, comma 2, del
d.Igs. n. 175/2016 costituisce una declinazione del principio di separazione fra
attivitd di impresa e attivith amministrativa, risultando finalizzato ad evitare che
la compagine societaria possa sfruttare a scapito di altri operatori economici van-
taggi che le derivino dall’essere partecipata da enti pubblici o, comunque, benefi-
ciare di particolari agevolazioni®.

La stessa giurisprudenza costituzionale ha ricondotto le disposizioni sulle
societa partecipate da regioni ed enti locali alla materia «ordinamento civile» per-
ché proiettate a definire il regime giuridico di soggetti formalmente privati, alla

Bundesverband e altri; Corte giust., 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Repubblica Italiana; Cor-
te giust., 23 aprile 1991, causa C-41/90, Hofner e Elser.

# Sulla nozione di “Stato”, che consente di fare riferimento ad ausili concessi sia dal governo centrale,
sia dagli enti territoriali 0, comunque, designati e/o istituiti dagli Stati membri, Corte giust., 19 dicembre 2013,
causa C-262/12, Association Vent De Colére! e altri; Corte giust., 16 dicembre 2010, causa C-482/99, Seyda-
land; Corte giust., 13 marzo 2001, causa C-379/98, Preussen Elektra AG c. Schleswag AG; Corte giust., 7 giu-
gno 1988, causa C-57/86, Repubblica ellenica c. Commissione; Corte giust., 14 ottobre 1987, causa C-248/84,
Repubblica federale di Germania c. Commissione. Con riferimento all'imputabilita allo Stato di un aiuto adot-
tato da un’impresa pubblica v. Corte giust., 16 maggio 2002, causa C-482/99, Repubblica francese c. Commis-
sione (“Stardust Marine”), in base alla quale, per giungere ad affermare tale imputazione, possono essere consi-
derati anche indizi quali «’integrazione di tale impresa nelle strutture dell’'amministrazione pubblica, la natu-
ra delle sue attivitd e I'esercizio di queste sul mercato in normali condizioni di concorrenza con gli operatori
privati, lo status giuridico dell'impresa, ossia il fatto che questa sia soggetta al diritto pubblico ovvero al diritto
comune delle societd, l'intensita della tutela esercitata dalle autoritd pubbliche sulla gestione dell'impresa, ovve-
ro qualsiasi altro indizio che indichi [...] un coinvolgimento delle autoritd pubbliche ovvero I'improbabilita di
una mancanza di coinvolgimento nell’adozione di un provvedimento, tenuto conto anche dell’ampiezza di tale
provvedimento, del suo contenuto ovvero delle condizioni che esso comportar.

4 In altri termini, come di recente affermato da Corte giust., 27 giugno 2017, causa C-74/16, Congre-
gacién de Escuelas Pias Provincia Betania c. Ayuntamiento de Getafe, il carattere pubblico o privato dell’enti-
ta che esercita lattivita di cui trattasi non pud influire sulla questione volta a stabilire se detta entita rivesta, o
meno, la qualitd di “impresa”.

“ F. Goisis, L'ente pubblico come investitore privato razionale: natura e lucrativiti delle societa in mano
pubblica nel nuovo Testo unico sulle partecipate, in Dir. econ., 2017, 8, pone in evidenza che «eventuali finalita
“pubblicistiche” (sociali, occupazionali, ecc.) alla base della partecipazione pubblica non possono in alcun modo
fondare la legittimita della partecipazione “antilucrativa” al capitale sotto il profilo degli aiuti di stato». D’altro
canto, la «regolazione dei flussi finanziari, sotto qualsiasi forma, tra amministrazione pubblica e societ parte-
cipate secondo i criteri di parita di trattamento tra imprese pubbliche e private e operatore di mercato» rappre-
sentava una delle direttrici di cui alla legge delega n. 124/2015 (art. 18, comma 1, lett. 1). Invero, gia la disci-
plina delineata dall’art. 3, commi 27 e 28, della I. n. 244/2007, corroborata da alcune affermazioni della giuri-
sprudenza costituzionale (cfr. Corte cost. n. 148 del 2009), si proponeva di «rafforzare la distinzione tra I'eser-
cizio della attivith amministrativa in forma privatistica (posta in essere da societd che operano per una pubblica
amministrazione con effettivo carattere di strumentalita, configurandosi nei fatti quali mere modalitd organiz-
zative per U'esercizio di compiti tipici dell’Ente pubblico di riferimento) e esercizio della attivita di impresa da
parte degli enti pubblici, mirando altresi ad evitare che quest’ultima possa essere svolta beneficiando dei privile-
gi dei quali un soggetto puo godere in quanto pubblica amministrazione» (Cons. St., ad. plen., n. 10 del 2011).
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materia «tutela della concorrenza» onde evitare che soggetti muniti di privilegi
istituzionali operino in mercati concorrenziali®.

D’altro canto, ¢ pur vero che la Corte ha dichiarato costituzionalmente ille-
gittime disposizioni statali che, imponendo a tutte le amministrazioni, comprese
quelle regionali, di sciogliere o privatizzare societa pubbliche strumentali, sottrae-
vano loro la scelta relativa alle modalita di svolgimento delle attivita di produzio-
ne di beni o servizi funzionali alle proprie finalita istituzionali, ledendone I'auto-
nomia organizzativa®’.

Tale dato ¢ stato richiamato anche in occasione del giudizio reso con la sen-
tenza n. 251 del 2016, che, in riferimento alla denunciata violazione del princi-
pio di leale collaborazione, ha sancito I'incostituzionalita dell’art. 18 della . n.
124/2015 nella parte in cui «prevede che il Governo adotti i relativi decreti legi-
slativi attuativi previo parere, anziché previa intesa, in sede di Conferenza uni-
ficata». Infatti, I'intervento organico in materia di partecipazioni delle ammini-
strazioni riguarda sia profili pubblicistici concernenti parametri organizzativi di
espletamento delle funzioni amministrative e dei servizi, riconducibili alla com-
petenza regionale, sia profili privatistici inerenti alla forma societaria e ad aspetti
connessi alla tutela del mercato, di competenza statale.

Da qui l'affermata concorrenza di competenze disciplinata mediante I'ap-
plicazione del principio di leale collaborazione. Si puo solo osservare di sfuggita
che tale revirement della Corte, la quale applica ad un provvedimento legislativo
un principio tradizionalmente impiegato in sede amministrativa, ¢ sdrammatizza-
to dal limitato impatto della pronuncia, che non incide direttamente sul d.Igs. n.
175/2016, bensi rimanda a un successivo correttivo, attuato, ai sensi dell’art. 16,
comma 7, dellal. n. 124/2015, per effetto dell’emanazione del d.Igs. n. 100/2017.

4. Lobbligo di consultazione pubblica imposto agli enti locali

Solo per gli enti locali, il secondo periodo dell’art. 5, comma 2, del t.u.
(come modificato dall’art. 6, comma 1, lett. b, del d.lgs. n. 100/2017) prescri-
ve la sottoposizione dello schema dell’atto deliberativo di cui al primo comma «a
forme di consultazione pubblica, secondo modalita da essi stessi disciplinate». Si

“ Cosl, fra le ultime, la nota sentenza della Corte cost., 25 novembre 2016, n. 251. Ai fini di un inqua-

dramento, cfr. G. Corso, La tutela della concorrenza come limite della potesta legislativa (delle Regioni e dello Sta-
to), in Dir. pubbl., 2002, 981 ss.; M. D’Alberti, La tutela della concorrenza in un sistema a pii livelli, in Dir.
amm., 2004, 705 ss.

4 Cfr. Corte cost., 23 luglio 2013, n. 229.
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tratta di un passaggio procedurale obbligatorio imposto agli enti locali*®, comun-
que titolari del potere di regolamentare lo svolgimento della consultazione.

Simili previsioni non sono nuove nel panorama legislativo.

Una consultazione popolare per valutare la costituzione di partecipate rin-
viene un precedente gia nella 1. 29 marzo 1903, n. 103, la quale, a proposito delle
municipalizzate, stabiliva all’art. 12 che «la deliberazione del consiglio comunale
¢ sottoposta anche al voto degli elettori del comune, convocati con manifesto del-
la giunta municipale da pubblicarsi almeno 15 giorni prima della convocazione.
L’elettore vota pel si o pel no sulla questione della assunzione diretta del servizio.
Nel caso di risultato contrario alla deliberazione del consiglio comunale, la pro-
posta di assunzione diretta del servizio non pud essere ripresentata se non dopo
tre anni, salvo che un quarto almeno degli elettori inscritti ne faccia richiesta nel-
le forme prescritte dal regolamento; ma anche in questo caso non dovra esser tra-
scorso meno di un anno dall’avvenuta votazione».

Un riferimento alla consultazione pubblica come strumento partecipativo
a scelte di organizzazione amministrativa veniva, altresi, effettuato nel piano di
razionalizzazione delle societd partecipate redatto dal commissario straordinario
alla spending review nel 2014. Si prevedeva infatti che, una volta acclarata I'effettiva
rispondenza di una certa attivita ai compiti istituzionali della p.a., si sarebbe dovuta
valutare I'esigenza di costituire, a tale scopo, un’entita separata dall’'amministrazio-
ne controllante e, in particolare, una societa di diritto privato®: si sarebbe, quindi,
potuto richiedere un parere in proposito al M.E.F. o ad altra entita centrale, ovve-
ro «procedere con una consultazione diretta della cittadinanza o7 line».

Anche in occasione del recente disegno di riorganizzazione amministrativa
indotto dalla 1. n. 124/2015, nel (decaduto) testo unico sui servizi pubblici loca-
li di interesse economico generale si faceva riferimento a forme di consultazione
telematica aventi ad oggetto «'interesse pubblico generale che si intende soddi-
sfare attraverso I'assunzione del servizio, le condizioni qualitative ed economiche
da garantire, le modalita con le quali si intende perseguire I'interesse pubblico»*.

Orbene, come evidenziato sia dal Consiglio di Stato che dalla Conferenza
unificata, nei casi di costituzione o assunzione di partecipazioni societarie da par-
te degli enti locali, la sottoposizione dello schema deliberativo a forme di con-
sultazione pubblica, inevitabilmente, determina un aggravamento procedimenta-

“ Anche se non ¢ agevole intendere le conseguenze di un suo eventuale mancato espletamento, come
rileva pure G. Piperata, La partecipazione delle pubbliche amministrazioni a societi di capitali nel nuovo disegno
di riforma, cit., 28.

# Specialmente trattandosi di partecipate strumentali e/o servizi privi di rilevanza economica, per i qua-
li & diffusa la gestione diretta da parte dell’ente partecipante.

>0 Cosi lart. 5, comma 3, del decaduto testo unico sui servizi pubblici locali, in base al quale la consul-
tazione si sarebbe dovuta concludere con un documento attestante i risultati, in termini di partecipazione e di
contenuto, della consultazione e I'indicazione delle ragioni dell’accoglimento, o meno, delle proposte.
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le e — aspetto di non secondaria importanza nella logica di un testo unico — non
garantisce uniformita d’azione. Per queste ragioni era apparso preferibile il ricor-
so all'emanazione di un decreto del Presidente della Giunta Regionale sulla fal-
sariga dell’art. 4, comma 9, o di un d.P.C.M. adottato previa intesa in Confe-
renza unificata, analogamente a quanto stabilisce I'art. 11, comma 1, del d.Igs.
n. 175/2016 per la definizione dei requisiti di onorabilita e professionalita degli
amministratori delle societa in controllo pubblico.

In attesa di riscontri pratici in ordine alle iniziative che gli enti locali riter-
ranno effettivamente di intraprendere, stante 'ampia gamma di opzioni percorri-
bili, ¢ possibile formulare le seguenti note.

In primo luogo, 'obbligo degli enti locali di sottoporre lo schema delibera-
tivo in questione a forme di consultazione pubblica non potra considerarsi adem-
piuto per effetto di una sua mera pubblicazione: il secondo periodo dell’art. 5,
comma 2, del d.Igs. n. 175/2016, infatti, rimanda a una specifica attivita non con-
fondibile con gli obblighi delineati dall’art. 22, comma 1, lett. d-bis), del d.lgs.
n. 33/2013. In secondo luogo, nonostante il legislatore abbia omesso ogni riferi-
mento al riguardo, occorre riconoscere che dall’atto deliberativo di cui all’art. 5,
comma 1, del t.u. dovranno emergere estremi e risultati della consultazione svol-
tasi sul relativo schema ai sensi delle previsioni in analisi.

5. Il controllo della Corte dei conti e i poteri dell’ Autorita garante della
concorrenza e del mercato

Come gia segnalato in premessa, le regole dettate dall’art. 5 del d.lgs. n.
175/2016 cristallizzano un aggravio del procedimento volto all’adozione dell’atto
deliberativo di costituzione societaria, ovvero di acquisto di partecipazioni, anche
indirette, in societa preesistenti pure per 'intervento di autorita esterne quali la
Corte dei conti e ’Autorita garante della concorrenza e del mercato.

Diversamente da quanto previsto nello schema iniziale del testo unico, I'art.
5, comma 3, accogliendo sul punto le indicazioni della Conferenza unificata e
della V Commissione Bilancio della Camera, stabilisce che la trasmissione di tale
atto alla Corte dei conti avviene «a fini conoscitivi»*.

>t Lart. 5, comma 4, del t.u. — risultante dalle modifiche recate dall’art. 6, comma 1, lett. ¢), del d.Igs.
n. 100/2017 — detta le seguenti regole di competenza, ai fini di quanto previsto dal comma 3: A) per gli atti del-
le amministrazioni dello Stato e degli enti nazionali sono competenti le Sezioni Riunite in sede di controllo; B)
per gli atti delle regioni e degli enti locali, nonché dei loro enti strumentali, delle universita o delle altre istitu-
zioni pubbliche di autonomia aventi sede nella regione, ¢ competente la Sezione regionale di controllo; C) per
gli atti degli enti assoggettati al controllo della Corte dei conti ai sensi della 1. 21 marzo 1958, n. 259 (in relazio-
ne alla quale, i primis, cfr. V. Bachelet, 1/ controllo della Corte dei Conti sugli Enti cui lo Stato contribuisce in via
ordinaria, in Giur. cost., 1958, 781 ss., cui adde G. Guarino, Partecipazione dello Stato al capitale di enti pubblici
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Nello specifico, l'originaria formulazione dell’art. 5 disponeva che, prima
dell’adozione dell’atto, 'amministrazione inviasse lo schema deliberativo alla
Corte perché questa fosse nella condizione, entro il termine perentorio di trenta
giorni, di formulare rilievi circa il rispetto dei parametri delineati dal primo com-
ma e la coerenza dello schema con il piano di razionalizzazione delle partecipazio-
ni eventualmente adottato. Nel medesimo termine sarebbe stato possibile richie-
dere, per una sola volta, chiarimenti all’'amministrazione interessata, con conse-
guente interruzione dei trenta giorni. Veniva, infine, precisato che I'atto delibe-
rativo avrebbe dovuto essere motivato in considerazione dei rilievi formulati dal-
la Corte dei conti.

Le criticita di simili previsioni affioravano almeno su un duplice piano.

Innanzitutto, creava problemi I'inquadramento del controllo svolto dalla
Corte dei conti, chiamata a valutare uno «schema di atto deliberativo» prima della
sua adozione®. Difficile, allora, parlare di controllo preventivo, il quale incide
sull’esecuzione di un atto perfetto; problematico ascrivere I'intervento della Cor-
te all’esercizio di funzioni consultive, giacché quest'ultima, in materia di contabi-
lita pubblica, non rende pareri su casi concreti.

Inoltre, la valutazione richiesta sembrava idonea a superare le attribuzioni
della Corte dei conti. Infatti, a dispetto della precisazione secondo cui I'atto deli-
berativo avrebbe dovuto essere motivato in ragione dei rilievi eventualmente for-
mulati, era indubbio che tale attivita divenisse parte integrante del procedimen-
to finalizzato all’adozione dell’atto medesimo, con conseguente partecipazione
della Corte al processo decisionale dell’ente fin dal momento di predisposizione
dell’atto, assunzione di responsabilita amministrativa attiva e possibili conflitti
interpretativi fra giudice amministrativo e contabile, in caso di impugnative degli
atti dinanzi al primo giudice.

La Conferenza unificata, fra I'altro, reputava concreto il rischio che le Sezio-
ni deputate al vaglio degli atti deliberativi potessero assumere «posizioni differen-
ziate e tra loro discordanti, come peraltro gia avvenuto sia rispetto alle deliberazio-
ni ricognitive delle partecipazioni possedute, assunte dagli enti ai sensi dell’art. 1,
c. 611 1. n. 190/2014, sia rispetto ai giudizi di parifica dei rendiconti regionali».

Alla luce di cio, la versione definitiva dell’art. 5, comma 3, del t.u. stabili-
sce che il coinvolgimento della Corte dei conti avviene «a fini conoscitivi» sul-

la falsariga di quanto gia previsto dall’art. 3, comma 28, della l. n. 244/2007 e

e controllo della Corte dei Conti, in Scritti di diritto pubblico dell economia e di diritto dell'energia, Milano, 1962,
189 ss.), ¢ competente la Sezione del controllo sugli enti medesimi.

52 Ad avviso di A. Di Nunzio, E. De Carlo, 7/ decreto legislativo sulle societar a partecipazione pubblica,
in AAVV., Le societii partecipate dopo la Riforma Madia, a cura di M. Meschino, A. Lalli, cit., 73, alla luce del-
la riforma del Titolo V della Carta, che ha fatto venir meno i controlli preventivi di legittimita sugli acti delle
Regioni e degli enti locali, si sarebbero potuti finanche profilare problemi di costituzionalita.
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in linea all’art. 1, comma 612, della I. n. 190/2014. In tal modo, il suo ruolo ¢
ricondotto nell’alveo di una funzione di controllo scevra dalle implicazioni poli-
tico-amministrative poc’anzi segnalate; tuttavia, non si prefigura un ridimensio-
namento dei compiti istituzionali che essa sard chiamata a svolgere nel rinnova-
to impianto di regole.

La trasmissione «a fini conoscitivi» in argomento consente di superare le cri-
ticita sottese all’originaria formulazione dell’art. 5 del t.u. e, al contempo, ¢ fun-
zionale alla verifica di coerenza che la Corte dovra compiere in ordine ai piani di
razionalizzazione periodica e di revisione straordinaria delle partecipazioni pub-
bliche, ai sensi degli artt. 20 e 24 del d.Igs. n. 175/2016. Peraltro, ove le ammi-
nistrazioni avessero gia adottato, a norma dell’art. 1, commi 611 e 612, della 1.
n. 190/2014, i piani operativi di razionalizzazione delle societa e delle partecipa-
zioni direttamente o indirettamente possedute, con relativo invio alla competente
sezione regionale di controllo, le implicazioni connesse alla trasmissione dell’atto
deliberativo di cui all’art. 5, comma 1, del t.u. sarebbero di immediata percezione.

L’Autorita, nel rispetto dell’autonomia dell’ente di adottare I'atto in questio-
ne, conosciuti i relativi contenuti in base alla previsione de qua, potrebbe esten-
dere la propria indagine ad aspetti concernenti la necessita di ricorrere alla for-
ma societaria per il perseguimento di scopi istituzionali, ovvero le ragioni, anche
sotto il profilo della convenienza economica, che hanno indotto I'ente a propen-
dere per tale scelta. Le valutazioni della Corte andrebbero, quindi, a riguardare
proprio la compatibilita della decisione della p.a. di costituire una societd, o di
acquisire una partecipazione in una societa costituita, alla luce delle declinazioni
del principio di buona amministrazione, anche sotto il profilo della sana gestio-
ne finanziaria®.

La versione finale dell’art. 5, comma 3, del t.u. assicura una “circolaritd”>*
nei controlli successivi della Corte®, senza sminuire i poteri alla stessa riserva-
ti dall'ordinamento. Il processo di ricognizione delle partecipazioni pubbliche
societarie, dunque, diviene occasione per analizzare profili di legittimita relativi
alle partecipazioni medesime.

>3 In relazione al principio della “sana gestione finanziaria” come declinazione della buona amministra-
zione, in prospettiva europea, cfr. G. della Cananea (a cura di), Diritto amministrativo europeo. Principi e istitu-
ti, Milano, 2011, 44; amplius v. 1d., La disciplina giuridica delle finanze dell'Unione e delle finanze nazionali, cit.,
289 ss.; G. della Cananea, C. Franchini, 7 principi dell amministrazione europea, cit., 151.

>t Cosi C. D’Aries, Art. 5, in C. D’Aries, S. Gliniansky, T. Tessaro, Testo unico in materia di societa a
partecipazgione pubblica, cit., 49.

> 1l d.lgs. n. 175/2016 individua misure di intervento della Corte dei conti che assumono sempre la
forma del generico controllo successivo: in sede di costituzione societaria o di acquisto di partecipazioni, in pre-
senza di crisi d’impresa e di “soccorso finanziario”, in fase di adozione dei piani di revisione, periodica e straor-
dinaria, delle partecipazioni.
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Non si sottace che potrebbe ritenersi eccessiva I'idea che per assumere una
scelta di politica economica o industriale, da parte dello Stato o di altro ente pub-
blico, essa debba essere motivata e sottoposta ad un simile controllo esterno svol-
to alla stregua di parametri di legittimita®*. Ad ogni modo, in linea ai propositi
riformistici, I'auspicio® ¢ che i margini di intervento della Corte dei conti, cosi
come dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, siano sempre pit
limitati, se non altro in considerazione dei criteri restrittivi posti a presidio del
ricorso delle amministrazioni al modello societario.

Ai sensi dell’art. 5, comma 3, del d.lgs. n. 175/2016, 'amministrazione ¢
difatti tenuta, ulteriormente, ad inviare al’Accem atto deliberativo di costituzio-
ne societaria o di acquisto della partecipazione, diretta o indiretta, in societa gia
costituite con conseguente possibile esercizio del potere di impugnazione ricono-
sciuto all’Autorita dall’art. 21-bis della . 10 ottobre 1990, n. 287°%, come noto,
collegato alla natura del vizio che infrange regole di concorrenza™.

Lattribuzione di questo potere all’ Antitrust si colloca in un quadro di rinno-
vata attenzione rispetto ai processi di liberalizzazione. L’idea che la concorrenza sia
la regola di funzionamento dei mercati che meglio contribuisce alla ricchezza delle
nazioni e al benessere dei cittadini, del resto, ¢ un risultato condiviso e fondamen-
tale del pensiero economico, sin dalla teoria settecentesca della “mano invisibile”.

5 E quanto viene osservato da A. Police, Gestione delle partecipazioni, obblighi di dismissione e crisi d’im-
presa, cit., 12, il quale rileva che in questi casi non si pone un tema di legittimitd o, meglio, un tema di legit-
timit, 0 meno, pud porsi soltanto in relazione al carattere deviato di una scelta politica rispetto alle situazio-
ni di fatto.

°7 Manifestato anche nella relazione tecnica di accompagnamento al d.lgs. n. 175/2016.

> Introdotto dall’art. 35 del d.1. n. 201/2011, c.d. decreto “Salva Italia”, convertito, con modificazioni,
dalla l. n. 214/2011. Le questioni sottese alle disposizioni dell’art. 21-4is della . n. 287/1990, sotto certi aspet-
ti, ripropongono temi gid posti dall’art. 3 del d.I. 8 marzo 1993, n. 54, che attribuiva al Procuratore Regio-
nale presso la Corte dei conti il potere di ricorrere in via autonoma dinanzi al T.A.R. avverso atti e provvedi-
menti della p.a. in vista del buon andamento e dell'imparzialita della stessa, a tutela della legittimita dell’azio-
ne amministrativa. In relazione alla suddetta norma della legge italiana antitrust, cfr. F. Cintioli, Osservazioni
sul ricorso giurisdizionale dell Autoritia garante della concorrenza e del mercato e sulla legittimazione a ricorrere del-
le autorita indipendenti, in Concorrenza e mercato, diretta da G. Ghidini, P. Marchetti, M. Clarich, F. Di Por-
to, Milano, 2013, 107 ss.; ivi M. Clarich, 1 poteri di impugnativa dell’Agem ai sensi del nuovo art. 21 bis della I.
n. 287/1990, 865 ss.; F. Goisis, 1l potere di iniziativa dell Autoriti garante della concorrenza e del mercato ex art.
21-bis [. 287 del 1990: profili sostanziali e processuali, in Dir. proc. amm., 2013, 471 ss.; M. Libertini, I nuovi
poteri dell Autorita antitrust (art. 35, d.l. 201/2011), in www.federalismi.it (14 dicembre 2011); ivi M.A. San-
dulli, Introduzione a un dibattito sul nuovo potere di legittimazione al ricorso dellAGCM nell'art. 21 bis L. n. 287
del 1990 (6 giugno 2012).

> Un’interpretazione funzionale allo spirito dell’art. 21-bis della L. n. 287/1990 — secondo cui «’Au-
torith garante della concorrenza e del mercato ¢ legittimata ad agire in giudizio contro gli atti amministrativi
generali, i regolamenti ed i provvedimenti di qualsiasi amministrazione pubblica che violino le norme a tute-
la della concorrenza e del mercato...» — suggerisce di procedere ad un’interpretazione lata della disposizione,
per cui dovrebbero essere impugnabili tutti gli atti che violano la disciplina antitrust, le normative di liberaliz-
zazione, quelle sulle procedure di gara per I'affidamento di contratti pubblici, quelle attinenti alla competitivi-
td e allo sviluppo del mercato.
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Loperato dell’Autorita, che fino a tempi recenti si ¢ mossa prevalentemen-
te in un’ottica di tutela ex post attraverso I'esercizio di poteri repressivi, ¢ destina-
to cosi a incidere altrettanto efficacemente sui processi di promozione anticipata
della concorrenza, che richiede di essere pienamente tutelata non soltanto sul pia-
no delle relazioni tra soggetti imprenditori, ma anche dalle ingiustificate restrizio-
ni dei mercati derivanti dall’esercizio del potere pubblico.

Anche questa volta, come nel caso di trasmissione della delibera a fini
conoscitivi alla Corte dei conti, I'invio dovrebbe avvenire subito dopo I'adozio-
ne dell’atto.

Pur non potendosi escludere interventi del’AceMm in relazione ai piani di
revisione straordinaria e di razionalizzazione periodica delle partecipazioni pub-
bliche, si pud affermare con ragionevole certezza che i principali poteri di azio-
ne dell’Autoritd — in una visione di tutela e promozione della concorrenza, cui
rimanda gia 'art. 1, comma 2, del t.u., in armonia col principio di neutralita con-
correnziale — verranno esercitati a norma dell’art. 5, comma 3: ad esempio, qua-
lora le delibere di costituzione societaria o di acquisto di partecipazioni in socie-
ta costituite travalichino i vincoli di scopo e di attivita fissati dall’art. 4 del t.u.,
ovvero laddove listituzione di una societa in house avvenga senza il rispetto dei
requisiti prescritti dalla normativa europea e nazionale. Anche sotto tale profilo
emerge I'intento del legislatore di porre in stretta correlazione la scelta dell’am-
ministrazione di ricorrere al modello societario con vincoli di natura giuridica ed
economica tali da non inficiare regole pro-concorrenziali.

L’Accewm, quindi, ricevuta la trasmissione dell’atto deliberativo di cui all’art.
5, comma 1, ravvisando una lesione delle norme a tutela della concorrenza e del
mercato, emettera un parere motivato con l'indicazione dei profili specifici con-
cernenti le violazioni riscontrate. Ove 'amministrazione interessata non doves-
se conformarsi a tale parere entro sessanta giorni, ’Autorita, nei successivi tren-
ta giorni, sarebbe legittimata a presentare ricorso tramite I’Avvocatura dello Stato
dinanzi al giudice amministrativo®.

Non ¢ revocabile in dubbio che il rapido incedere del processo di integrazio-
ne europea, entrato in una nuova fase dopo Lisbona, dove il valore concorrenza ha
sempre avuto rilevanza primaria, abbia influito in maniera determinante sull’at-
tribuzione all’Acem di poteri i cui effetti sono destinati a ripercuotersi anche sul-
le funzioni degli organi di governo locale, destinati, al pari del potere centrale, a
cedere qualcosa in nome dell’unitd economica e giuridica sovranazionale.

La strategia di fondo, almeno sulla carta, ¢ chiara. Se alla debolezza del mer-
cato si ricollega quella dello Stato ¢ necessario individuare, con le debite propor-

% L’eventuale giudizio si svolgerebbe secondo le regole di cui al Libro IV, titolo V, del d.Igs. 2 luglio
2010, n. 104, sul rito abbreviato.
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zioni collegate ai circuiti di legittimazione democratica, un “soggetto terzo” in
grado di contribuire in maniera effettiva alla promozione della concorrenza, del-
le privatizzazioni, delle liberalizzazioni, ossia dei principali rimedi capaci di soste-
nere la crescita economica.

6. Conclusioni

L’analisi condotta consente alcune brevi riflessioni conclusive, le quali incro-
ciano le sfide che vedranno protagoniste le amministrazioni in fase di attuazione
del processo di riforma indotto dall’art. 18 della I. n. 124/2015.

Come rilevato sin dalle battute introduttive, la legge Madia, nel dettare la
disciplina di principio relativa al settore delle societa a partecipazione pubblica,
ha dovuto fronteggiare una realtd dai contorni alquanto eterogenei, riguardata
negli anni da molteplici, ma disordinati, interventi proiettati, in una prima fase,
principalmente a scongiurare potenziali effetti distorsivi della concorrenza con-
nessi a particolari situazioni di privilegio di tali societd, in una seconda fase, estesi
alla possibilita della loro stessa costituzione e sopravvivenza.

In tale ottica, il presente contributo ha dato adeguato risalto alle previsioni
dell’art. 3, commi 27 e 28, della 1. n. 244/2007, le quali rappresentano gli ante-
cedenti degli artt. 4 e 5 del d.Igs. n. 175/2016, giungendo a lambire il tema della
revisione delle partecipazioni pubbliche. Anche le regole sanzionate dagli artt. 20
e 24 del t.u., infatti, dimostrano che il legislatore si prefigge un obiettivo che non
si risolve nella mera riduzione del numero delle societa partecipate, bensi inten-
de ridisegnarne i confini di operativita, innanzitutto, attraverso una ridefinizione
dei relativi vincoli di scopo e di attivita strumentale a un progressivo arretramen-
to dell’intervento pubblico nel mercato.

Tali vincoli, fra I'altro, abilitano disposizioni come quelle poste dall’art. 5,
commi 1 e 2, del t.u., il mancato rispetto delle quali pud condurre fino all’aliena-
zione delle partecipazioni detenute, direttamente o indirettamente, dalle ammi-
nistrazioni alla data di entrata in vigore del t.u.®', e, piti in generale, il coinvol-
gimento di autorita come la Corte dei conti, 'AceM e la stessa ANAc, essendo le
societa a controllo pubblico tenute ad assicurare il massimo livello di trasparenza
sull’uso delle proprie risorse e sui risultati ottenuti, ai sensi del d.Igs. n. 33/2013.
Sara inoltre interessante valutare, in tale contesto, I’attivita della struttura di indi-

o' Art. 24, comma 1, del d.Igs. n. 175/2016.
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rizzo, monitoraggio e controllo sull’'attuazione del t.u. istituita presso il M.E.F.¢
a norma dell’art. 15 del t.u.®.

Lungi dall’esprimere un giudizio sulla logica di fondo cui risulta impronta-
ta la riforma sulle societa a partecipazione pubblica, ¢ innegabile che il testo nor-
mativo recentemente varato pone stringenti limiti alla capacita giuridica di dirit-
to societario delle amministrazioni.

Le societa a partecipazione pubblica si configurano quali societa di scopo
costituite o preservate al fine di ottenere un apporto privato per realizzare opera-
zioni di produzione di beni e servizi legate a finalita istituzionali dell’ente e I'o-
biettivo di diminuirne complessivamente il numero si attivera verosimilmente
attraverso una progressiva semplificazione dei modelli. Infatti, come osservato,
quanto si restituisce al mercato esce dal novero delle societa pubbliche, quanto
rimane nella sfera pubblica diviene sempre pit riconducibile all’in house e, quin-
di, al modello dell’ente pubblico.

Le stesse previsioni sugli oneri di motivazione analitica, a ben vedere, riflet-
tono un atteggiamento particolarmente cauto, se non proprio di sfavore nella pro-
spettiva di contenere la spesa pubblica, dimostrato dal legislatore nei confronti
della costituzione societaria e del mantenimento di azioni o quote da parte delle
amministrazioni in societd commerciali con scopo di lucro®, almeno fintanto che
la costituzione di una societa o I'acquisto di una partecipazione, anche attraverso
aumento di capitale, non avvenga in conformita a specifiche disposizioni di legge.

Si tratta, in buona sostanza, di previsioni che confermano la prospettiva di
un testo unico in cui, nonostante talune enunciazioni di principio cristallizza-
te fin dall’art. 1, comma 2, prevale la vocazione “sociale” delle societa a parteci-
pazione pubblica. Eppure il rafforzamento dell’efficienza gestionale delle societa
pubbliche, nell’attuale congiuntura economica, rappresenta un’importante leva
di sviluppo e di contrasto della crisi finanziaria.

A tale riguardo, ¢ appena il caso di segnalare che sarebbe riduttivo credere
che il tema della razionalizzazione del complesso fenomeno in analisi possa risol-
versi nell’esigenza di eliminare costi di sottogoverno. Se cosi fosse, infatti, si giun-
gerebbe all’inevitabile conclusione per cui le societa a partecipazione pubblica,

62 Sembra ragionevole affermare che la collocazione di tale struttura si spiega in considerazione del fatto
che i soggetti da controllare sono destinati a concorrere alla finanza pubblica.

 Struttura individuata nella Direzione VIII del Dipartimento del Tesoro con d.m. del 16 maggio 2017.

¢ Sul punto cfr. di recente F. Goisis, L ente pubblico come investitore privato razionale, cit., 1, il quale
osserva che «la principale ragione per cui ¢ stata assolutamente prevalente, nel tempo, I'idea della appartenenza
al diritto privato delle societd in mano pubblica, ¢ ed ¢ sempre stata la scelta del codice civile di non derogare,
per esse, alla causa lucrativa, di cui all’art. 2247 c.c.». Si ¢ visto che la giurisprudenza europea ha ben chiara la
distinzione fra «i ruoli dello Stato azionista dell'impresa, da un lato, e dello Stato agente quale potere pubblico,
dall’altro» (Corte giust., 5 giugno 2012, causa C-124/10, Commissione c. Electricité de France). Per una giuri-
sprudenza rilevante in ordine alla riconduzione delle societa a partecipazione pubblica al regime ordinario civili-
stico, ex multis, Cass. civ., sez. I, 7 febbraio 2017, n. 3196; Cass. civ., sez. un., ord. 1 dicembre 2016, n. 24591.
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anziché disciplinate, andrebbero molto pili semplicemente soppresse. Piuttosto,
le amministrazioni dovrebbero essere stimolate a gestire le proprie partecipazioni
secondo una logica d’impresa.

Solo fra qualche tempo sara possibile svolgere una valutazione in merito agli
esiti della riforma e, quindi, misurare in concreto il grado di attuazione e i van-
taggi del processo di razionalizzazione in atto.

Vi sono alcune certezze, € non ¢ poco, specie ove si abbia riguardo all'in-
determinatezza evolutiva che ha preceduto I'emanazione del d.Igs. n. 175/2016.
Tuttavia, proprio tale indeterminatezza, che ha senz’altro inciso negativamen-
te sull’efficienza gestionale delle societa a partecipazione pubblica, in particolare
in termini di rendiconto dell’'investimento e di rendiconto del capitale proprio,
consente di concludere che lesito positivo di attuazione della riforma sara stret-
tamente correlato all’efficacia degli strumenti di reazione individuati dall’ordina-
mento per I'ipotesi di inosservanza degli obblighi imposti alle amministrazioni
destinatarie del precetto®.

® In tale prospettiva, un ruolo chiave non potra che essere svolto dalla Corte dei conti e dall’Autorita
garante della concorrenza e del mercato.
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State intervention, economic constitution, and the
so-called “principle of subsidiarity”: the Brazilian

debate

Luiz Augusto da Silva, Melina Girardi Fachin

Summary: 1. Introduction — 2. What is subsidiarity? Some concepts and possible origin —
3. Interlude: a few remarks on principles and constitutional interpretation — 4. Sub-
sidiarity as a “principle” of the constitutional economic order — 5. A counter-argu-
ment: constitutional commitments and the multiple economic possibilities for the
State. Reasons to reject the constitutional status of subsidiarity — 6. Constitutional
adjudication beyond subsidiarity: lessons from a Brazilian Supreme Court Ruling

(ADI No 1.923/DF) — 7. Conclusion.

1.  Introduction

«I put the Brazilian economy back on its feet. Now we may advance. I shall
not let the Country move backwards» — said Brazil’s president Michel Temer on
Twitter in early March, 2018. Undoubtedly powerful, the statement is a comment
on the perceived government’s success in reigniting economic growth after a grave
two-year period of recession, still echoing from the leadership of its predecessors.
But there is no denying it is also symptomatic of a far more decisive political issue:
once again in its recent history, Brazil seems to be facing a moment of reassessment
of the functions of the State in promoting social and economic development.

Following a somewhat global trend, concepts such as privatization of state-
owned companies, market liberalization, de-investment of state-controlled assets,
reinforcement of public-private cooperation and so forth are on the spotlight of
Brazilian public agenda. The movement is especially striking in some of the lat-
est economic initiatives launched by the federal government. A new wave of pri-
vatization projects is announced, perhaps just as substantial as the one conducted
during the 1990’s reforms, which covers at least fifty-seven of federal state-owned
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companies including its electric sector juggernaut, Eletrobrds’. In 2016, the gov-
ernment created the Partnership in Investments Program («Programa de Parce-
rias de Investimentos» — Law No. 13.334/2016) as an endeavor to heat up para-
lyzed large infrastructure projects delegated to the private initiative: Among the
program’s basic ground rules there are «ensuring stability and legal security, with
minimal intervention in business and investments» (article 2", IV).

Whether these strategies will be successful in reaching their announced end-
game — mainly, the reduction of public deficit and the promotion of sustainable
growth — is yet to be seen. It comes as no surprise, then, that economists most cer-
tainly have much material on which to work. With every new policy come new
challenges: on the efficiency of its instruments, on its practical consequences to
the overall economy and, ultimately, on its very effectiveness to the development
aspirations of our society.

As constitutional lawyers, however, our concerns lie a few steps back. All the
current agitation towards the private sector seems to give reason to a prominent
line of Brazilian public law theorists in general, and of constitutionalists in partic-
ular: those who support a “constitutional principle of subsidiarity” to guide the
State’s efforts in the economy. In a preliminary definition, as an economic — and
constitutional — guideline, the “subsidiarity” ideal holds that individual freedom of
initiative is to prevail over State intervention; the free market, over public action,
planning and coordination. Only when individuals and the market mechanisms
fail to achieve their purposes is the State authorized to legitimately interfere with
the economy — preferably to correct market flaws and encourage the private sec-
tor; as an absolute exception, to engage directly in economic production. The State
should be doing less, and the market, doing more: The State, thus, should remain
“subsidiary” in relation to the private sector in a pursuit for development.

This article presents a counter-argument, from a strictly legal standpoint,
on this perception. Make no mistake; this is an essay on constitutional law and
interpretation, not on economics®. Our objective is this: to construe a compe-

! Eletrobrds — Centrais Elétricas do Brasil S/A — is a Brazilian federal public-controlled mixed-capital
company, currently the largest national operator in the electric sector. A Presidential act enacted on Decem-
ber 2017 sought to include the company in the National Privatization Program (Law No 8.031/90, followed
by Law No 9.491/97) in order to begin the studies and the processes for the sale of many of its assets — includ-
ing its corporate control — to the private sector. By the time this article was written (early 2018), the privatiza-
tion initiative was being debated in Brazilian Parliament, which may or may not uphold it, and has been cause
of great divide among representatives.

2 Despite the great contemporary appraisal of theoretical approaches such as the “Law and Econom-
ics” and the “Economic Analysis of Law” (in many cases, well deserved), this article takes a different method-
ological path: it holds the premise that the Law is to some degree independent from the economy, and that it
has (=should have) autonomy vis-#-vis economic considerations of efficiency, maximization of wealth and other
similar criteria. On the autonomy of Law in relation to the economy: M. Barbosa, A recusa de conformago do
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tent reading of the Brazilian constitutional economic system? in order to test the
claim for a “subsidiary State” entrenched in it. Being essentially legal-oriented,
our arguments will be normative and conceptual, not empirical, descriptive ones:
it isn’t to say whether the Brazilian State actually performs a subsidiary role in
the economy — chances are that it still does not —, but rather if the State necessar-
ily must, on constitutional grounds, aspire to restrain itself in all circumstances
to some sort of subsidiary routine. And, if not, what ought to be the alternative,
if read in its best light, our Constitution may offer.

2. What is subsidiarity? Some concepts and possible origin

When it comes to a discourse on a “principle of subsidiarity”, be that in any
social science, nothing is quite evident — starting with its very origins and meanings.
For the purposes of this article, our interest falls upon a “subsidiarity” as a social,
political and economic — as well as, subsequently, constitutional — notion. Bearing
the risk of some oversimplification, one might say that subsidiarity is a philosoph-
ical principle aimed at governing, in a normative and very comprehensive manner,
the multiple interactions between the individual, civil society and the State.

According to this principle, in a fair, decent community the individual must
be, at first, left to her own devices to achieve her personal goals and realization.
This derives from the deeper conviction that every human being is entitled to a
special dignity of her own — the idea of “human dignity”, an intrinsic, inalien-
able value in each and every human life — which can only be fully realized by the
exercise of her autonomy, demanding respect from other individuals and institu-
tions*. By guaranteeing individual freedom of self-determination the principle of

Juridico pelo econdmico, in Boletim de Ciéncias Econdmicas: homenagem ao Prof. Doutor Anténio José Avelds Nunes,
vol. LVIL, t. I, Coimbra, 2014, 641 ss.

3 The Constitution is regarded here not only as the legal expression of the fundamental political order,
but also as the legal expression of a fundamental economic order. On the concepts of an “economic constitution”
and of “constitution as the fundamental economic order” — of which a subsidiarity principle of State interven-
tion may or may not be an element: V. Moreira, Economia e Constitui¢io, 2* ed., Coimbra, 1979, 41 ss.; A.C.
dos Santos; M.E. Gongalves; M. Manuel Leitao Marques, Direito Econdmico, 5* ed., Coimbra, 2010, 30 ss.; M.
E. Azevedo. Temas de Direito da Economia, 22 ed., Coimbra, 2017, 53 ss.

* Although referring to a discussion on subsidiarity and International Law, the following remarks are
applicable to subsidiarity as a philosophical ideal in general: “Its [subsidiarity’s] basis is personalistic, rather than
contractual or utilitarian. That is, its first foundation is a conviction that each human individual is endowed
with an inherent and inalienable worth, or dignity, and thus that the value of the individual human person is
ontologically and morally prior to the state and other social groupings. Because of this value, all other forms
of society, from the family to the state and the international order, ought ultimately to be at the service of the
human person. Their end must be the flourishing of the individual.” (P.G. Carozza, Subsidiarity as a Structur-
al Principle of International Human Rights Law, available at: http://scholarship.law.nd.edu/law_faculty_schol-
arship, access in 20/02/2018, 42).
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subsidiarity, as its partisans present it, would also be reverential to the pluralism
of word-views existent in modern, complex societies’.

From this baseline view on human dignity and pluralism comes a directive
of coordination of action among the individual and the multiple social bodies.
All social groupings, like the family, the city, the State, international organiza-
tions, etc. exist to provide the individual person the help and the support she may
require in her quest for self-fulfillment — not to destroy neither to absorb her. Also,
lesser associations should a& initio be able to freely govern the persons who belong
to them, for this would ensure not only that decision centers be closer and more
sensible to the interests of those affected (subsidiarity in its vertical sense), but also
that the definition of the general interests pursued by institutions be devised with
citizen participation (subsidiarity in its horizontal sense)®. In turn, larger collective
aggregations, such as the State, ought to come into play exclusively to the extent
that smaller ones become ineffective or in any way insufficient in achieving their
goals — a perception that is in the basis of western federalist thought”. And even
still, such intervention must be exercised in an enabling, supportive fashion, in
order to provide smaller associations the resources they might need to realize their
functions of promoting individual flourishment and freedom®.

In this sense, subsidiarity might be just as ancient and differentiated as west-
ern political philosophy itself”.Yet, interestingly enough, it was by the hands of
the Catholic social theory of the nineteenth and twentieth centuries that the term
“subsidiarity”, as it is nowadays used — in Brazil as well as in Europe —, would

> Cf. J.A. de Oliveira Barraco, O principio de subsidiariedade: conceito e revolugdo, in Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 200, abr./jun. 1995, 24.

¢ The distinction between the “horizontal” and “vertical” dimensions of subsidiarity is recurring in
Italian legal thought, although still uncommon in Brazil. Most scholars, however, emphasize that both of
these dimensions, vertical and horizontal, may only be adequately understood when approached as intercon-
nected parts of a same concept: S. Mangiameli, Sussidiarieta e servizi di interesse generale: le aporie della pri-
vatizzazione, available at: htep://www.issirfa.cnr.it/stelio-mangiameli-sussidiarieta-e-servizi-di-interesse-gener-
ale-le-aporie-della-privatizzazione-agosto-2007.html, access in 05/05/2018.

7 Cf. M. Salema D’Oliveira Martins, O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico-politica,
Coimbra, 2003, 85.

8 Cf. P.G. Carozza, p. cit., 43.

? Legal and political historians trace the idea of subsidiarity all the way back to Aristotle in classical
Greece (for some commentators, his political philosophy endorses the complementary roles of social groupings:
family, village and the city) and, after him, to Thomas Aquinas in the Middle Ages (for whom political power
exists to ensure the “common good”, so that each man may achieve his personal goals on his own). In the carly
seventeenth century, German lawyer Johannes Althusius conceived a model of secular federalist society which
heavily, although not explicitly, depended on subsidiarity (an interconnected set of groups — families, corpora-
tions, cities, provinces and, at last, the State — conform what he called a “consorciatio symbiotica”). Repercussions
of these insights would be felt through most of the eighteenth and nineteenth centuries political thought in the
writings of authors as varied as Tocqueville, Hegel, Locke and his economic liberalism, Taine and Proudhon.
For a detailed historical analysis on subsidiarity, ranging from classical Greece to Catholic Social thought: M.S.
D’Oliveira Martins, op. cit., 39 ss. See also, in Brazilian legal literature: S.F. Torres, O Principio da Subsidiarie-
dade no Direito Piiblico Contemporineo, Rio de Janeiro, 2001, 23 ss.
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appear with more defined contours in the political lexicon. Came the end of the
Second Great War and the reestablishment of democracies, the Church chose the
Welfare State as its main adversary, due to its excessively disruptive interventions
in the economy and the risks of paternalism bore with them. In 1961, Pope John
XXIII issued «Mater et Magistra» stating that the primary end of a just and pros-
perous economic order should lie in individual initiative, being the State limited
to essentially facilitating, stimulating, freedom-promoting functions'® (followed
by his «Pacem in Terris» in 1963 and the instruction «Libertatis Conscientia»
in 1986"). At last, «Mater et Magistra» and its criticism on the economic aspects
of the Welfare State were then furthered — and, to large extent, made harsher —
by Pope John Paul II’s 1991 encyclical «Centesimus Annus» .

Brief as it may be, this reconstruction serves to display the main philosoph-
ical and theoretical cornerstones of the principle of subsidiarity as a sociopolitical
ideal: human dignity, a pluralism of conceptions of what is a good life, a limita-
tion of State interventions upon civil society. As an undeniably complex concep-
tion, subsidiarity may actually serve as the normative foundation for a plethora of
institutional designs, ranging from federalism and the international order to intra-

12 In Pope John XXIII’s own words: «But however extensive and far-reaching the influence of the State
on the economy may be, it must never be exerted to the extent of depriving the individual citizen of his freedom
of action. It must rather augment his freedom while effectively guaranteeing the protection of his essential per-
sonal rights. Among these is a man’s right and duty to be primarily responsible for his own upkeep and that of
his family. Hence every economic system must permit and facilitate the free development of productive activity.
[...] Moreover, as history itself testifies with ever-increasing clarity, there can be no such thing as a well-ordered
and prosperous society unless individual citizens and the State co-operate in the economy. Both sides must work
together in harmony, and their respective efforts must be proportioned to the needs of the common good in the
prevailing circumstances and conditions of human life.» Available at: http://w2.vatican.va/content/john-xxiii/
en/encyclicals/documents/hf_j-xxiii_enc_15051961_mater.html, access in 04/03/2018.

" On subsidiarity and the organization of the international order. Available at: http://w2.vatican.va/
content/john-xxiii/en/encyclicals/documents/hf_j-xxiii_enc_11041963_pacem.html, access in 04/03/2018.

2 On subsidiarity and the relationships between the State and lesser social bodies. Available at: htep://
www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19860322_freedom-liber-
ation_en.html, access in 04/03/2018.

% «In recent years the range of such intervention has vastly expanded, to the point of creating a new
type of State, the so-called “Welfare State’. This has happened in some countries in order to respond better to
many needs and demands, by remedying forms of poverty and deprivation unworthy of the human person.
However, excesses and abuses, especially in recent years, have provoked very harsh criticisms of the Welfare
State, dubbed the ‘Social Assistance State’. Malfunctions and defects in the Social Assistance State are the result
of an inadequate understanding of the tasks proper to the State. Here again the principle of subsidiarity must
be respected: a community of a higher order should not interfere in the internal life of a community of a low-
er order, depriving the latter of its functions, but rather should support it in case of need and help to coordi-
nate its activity with the activities of the rest of society, always with a view to the common good.» Available at:
http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/en/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimus-an-
nus.html, access in 04/03/2018.
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State administrative organization and, of course, — which shall be the focus of this
article — entire economic systems and the role the State must play in them'.

3. Interlude: afewremarksonprinciples and constitutionalinterpretation

Hence, the idea of subsidiarity reaches the legal realm. Its general proposi-
tions have exerted deep influence in contemporary Brazilian constitutional-eco-
nomic theory. By drawing inspiration on more-or-less updated versions of the
Catholic social teachings — explicitly or implicitly —, a respectful line of legal
scholars have identified in the Brazilian Constitution a general orientation of
ever-reduced, subsidiary State economic intervention: a constitutional principle
of State subsidiarity . And, when such intervention does occur — since it is prima
facie constitutionally authorized under some circumstances (as shall be discussed
shortly) — it should be deemed as an exception to individual freedom of autono-
my and to the free-market ideal model; thus, it should be interpreted restrictively.

But first, before dwelling into the argument, a succinct methodological
de-tour is required. To discuss the idea of subsidiarity as a principle of the con-
stitutional economic order poses a reflection on the concept itself of principles as
legal norms. The acknowledgement of principles — and of the principle-orient-
ed character of Constitutional Law — is a defining feature of post-War constitu-
tionalism. Since the enactment of the 1988 Constitution, the debate surround-
ing principles has gained increasing significance in Brazilian constitutionalism.
Brazilian legal literature often remarks that principles «are no longer a secondary
source of Law but have risen to the center of the legal system [and] irradiate to the
entire legal order, influencing the interpretation and application of legal norms in
general and allowing for a moral reading of the Law»'°.

The very notion of principles, however, has multiple meanings. Suffice it
to say, there is more than one single theory on the nature of principles as legal
norms, which make use of different sets of criteria — not always mutually compat-
ible — in an attempt to identify and differentiate principles from other legal stan-
dards (mainly, the rules).

From a generic point of view, principles are norms prescriptive of ends to be
achieved, serving as the foundation for the application of the constitutional sys-

'* Cf. F.C. Duarte, I.C. Nacle, Subsidiariedade: a evolucio do principio constitucional limitador da inter-
feréncia estatal, in Sequéncia, Floriandpolis, v. 68, 2014, 93 ss.

15 Cf. ].V. Santos de Mendonga, Direito Constitucional Econémico: a intervencio do Estado na economia
& luz da razdo piblica e do pragmatismo, 22 ed., Belo Horizonte, 2018, 227.

¢ Cf. LR. Barroso, Curso de Direito Constitucional Contemporineo — Os Conceitos Fundamentais e a
Construgio do Novo Modelo, Sio Paulo, 2009, 203.
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tem. As Dworkin states, «[principles] are the doorway through which values enter
from the ethical field into the legal world» . The theoretical development on the
subject has been absolutely rich and vast: (i) some theories identify principles as
legal standards of broader and more abstract language than rules, often close to
values; (ii) some differentiate principles from rules based on a formal distinction
of their logical structure (rules are, if valid, applicable in an “all-or-nothing” fash-
ion, while principles require a case-by-case weighing of their reasons, and the
prevalence of one principle does not make the others invalid); (iii) while other
theories provide substantial elements to differ principles from rules (the distinc-
tion is a matter of the norms’ importance within the legal system)'®. All of these
approaches can be methodologically useful as long as a consistent theoretical and
logical trail is observed .

Given the abundance of norms enunciated as “principles” in the Brazilian
Economic Constitution — and in the Constitution at large —, identifying them all
under one general theory is certainly no easy task. Anyhow, a serviceable meth-
od of constitutional interpretation may be undertaken via the use of the substan-
tial quality of principles, as stated above: principles are deemed as norms of high-
er importance than rules, in a similar concept to that provided, mainly, by the
works of Karl Larenz? and Joseph Esser?.

Principles, in this sense, are the norms establishing the foundations of the
legal system. They offer the legal basis for the enactment of rules or, to put it
another way, they conform the ratio underlying legal rules. The difference
between principles and rules, according to this approach, resides neither on their
respective level of abstraction nor on their logical structure per se, but rather on
their quality or importance: the function of normative foundation for legal deci-
sion-making. Principles operate as the normative starting point for the solution
of a legal problem or case, by offering the guidelines for the interpretation and
application of the Law.

Indeed, as shall be made clearer in the next topics, the Constitution pro-
vides a great set of norms of higher importance to conform the entire economic

7 Cf. R. Dworkin, Uma questio de principio, 2% ed., Sao Paulo, 2005. This conception was developed
further in Dworkin’s later works, especially as a central part of his theory of “Law as integrity”: R. Dworkin, O
Império do Direito, Sao Paulo, 2007, 271 ss.

'® For a review of the traditional methods of differentiating between principles and rules, in Brazil-
ian literature: H. Avila, Teoria dos Principios: da definicio & aplicagio dos principios juridicos, 172 ed, Sao Pau-
lo, 2016, 60 ss.

" Cf. V.A. da Silva, Direitos fundamentais: conteiido essencial, restrigées e eficdcia, 2* ed., Sao Paulo,
2014, 44 ss.

2 Cf. K. Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3* ed, Lisboa,1997.

2 Cf. M.C. Galuppo. A contribuigio de Esser para a problemitica dos principios juridicos, in Direito, dis-
curso e democracia: o principio juridico da igualdade e a autocompreensio do Estado Democrdtico de Direito, Belo
Horizonte, 1998.
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system; and many of them also offer the legal basis for the multiplicity of State
actions regarding the economy?’. For the purposes of the argument presented
in this article, then, constitutional principles — including the so-called principle
of subsidiarity (for those who endorse it as a constitutional norm) — are identi-
fied in accordance to their substantial degree of importance or essentiality with-
in the legal system.

4. Subsidiarity as a “principle” of the constitutional economic order

That being said, let us draw our attention back to the matter at hand. In
Brazil, the legal controversy surrounding subsidiarity takes different paths when
compared to some countries in Europe.

The Italian Constitution, for instance, unlike the Brazilian Constitution,
contains a positive principle of subsidiarity in the intra-State, “organizational”
sense of the idea (see section 2). After a relatively recent constitutional reform
conducted in 2001, it is safe to say that subsidiarity has been heightened to
the status of one of the most important principles of the Italian legal system: it
expressly regulates the organization and the distribution of competences among
the different Republican institutions (communities, provinces, metropolitan cit-
ies, regions and the State). Indeed, article 118 of Title V of Part II («Le Regioni,
Le Province, I Comuni»), in its post-reform text, contains guidelines on vertical
subsidiarity («Le funzioni amministrative sono attribuite ai Comuni salvo che,
per assicurarne [esercizio unitario, siano conferite a Province, Citta metropoli-
tane, Regioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiarietd, differenziazione ed
adeguatezza») as well as horizontal subsidiarity («Stato, Regioni, Citta metropoli-
tane, Province e Comuni favoriscono 'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli
e associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del prin-
cipio di sussidiarieta»)?.

Similarly, in European Union Law, a positive principle of subsidiarity regu-
lates the distribution of competences among the Union and its member-States.
As per article 5%, n. 3, of the EU Treaty (Maastricht Treaty of 1992), outside of
its exclusive competences — that is, when the exercise of a shared competence is in

2 Cf. E.B. Moreira. Os principios constitucionais da atividade econdmica, in Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba, v. 45, 2006, available at: https://revistas.ufpr.br/direito/issue/view/623, access in
05/05/2018.

» For a comprehensive analysis of the principle of subsidiarity in the Italian Constitution (after the
reform of Title V), see: M Carrer, 1/ Principio di Sussidiarieta: dalle Regole Costituzionali all'azione di Governo,
Bergamo, 2010.
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question — the Union must only intervene when a specific course of action can-
not be adequately conducted by member-States on the regional or local levels.

Still, it must be noted that the emphasis of the Italian and European debate
on subsidiarity seem to lie on the “organizational aspect” of the principle — espe-
cially regarding the actions of Public Administration and the distribution of com-
petences among political entities. This is a substantially distinct matter (although
not disconnected by any stretch of the imagination) when compared to the Bra-
zilian debate, focused mainly on the limits and constrains falling upon State inter-
ventions in the economy — as shall be made clear in this and the next sections.

The argument in support of the principle of subsidiarity as a constitutional
element in Brazil, in an effort to synthesize it, can be best understood in a threefold
sequence: (i) it first articulates moral ideas on the relationship between the State
and the individual person; (ii) then, it proceeds to turn these broad moral prop-
ositions into legal determinations inscribed in the Constitutional text, while also
being (iii) the result of institutional reforms conducted during the past decades, on
both constitutional and infra-constitutional levels (legislative and administrative).

It goes as follows. State economic intervention is, as a rule, an exception
to the freedom of initiative assisting private actors; in this condition, it must
be operationalized and interpreted with both eyes on its restrictions. On mor-
al terms, the argument holds that there is an axiological priority of the individ-
ual in relation to larger collective institutions, especially the State — a thesis, as
we have seen, that was best elaborated by the Catholic Church’s social doctrine.
This leads to the perception that, in a functioning economic system, private free
action and investment are of greater intrinsic value in comparison to the State’s
forceful, top-to-bottom lunges towards the economy. Hence, our constitutional
normative choice would have been for «an order open to failure [of free individ-
ual action] rather than a supposedly certain and efficient ‘stability’ [provided by
the State] [...]; the order is centered in the activity of persons and groups and not
on the activities of the State.»*

This way, the argument’s bottom line recommendation is sufficient-
ly straightforward: State operation in the economy would only be justified, on
exceptional situations, if it were to favor and complement individual freedom of
initiative and, ultimately, to correct market failures®. The primary end of State

# On the principle of subsidiarity in the EU, see: K. Van Kersbergen; B. Verbeck, The Politics of Sub-
sidiarity in the European Union, in Journal of Common Market Studies, v. 32, 1994, available at: hteps://onlineli-
brary.wiley.com/doi/abs/10.1111/j.1468-5965.1994.tb00494.x, access in 05/05/2018.

» Cf. T.S. Ferraz Junior, Congelamento de precos — tabelamentos oficiais (parecer), available at: heep://
www. terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/26, access in 02/03/2018.

% Among the examples of typical market failures to be tackled by the subsidiary State model, as the eco-
nomic literature evinces them, the most relevant are: (7) mobility flaws of productive factors; (i7) asymmetric
information (between firms or between firms and consumers); (7ii) structural flaws (such as unrestrained con-
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economic intervention should be to mimic ideal market conditions under which
private initiative and economic autonomy may flourish freely — not to disrupt the
market dynamics?.

So, if it is true that State intervention cannot be entirely proscribed in con-
temporary economies (a suggestion that would mean an unrealistic attempt at
returning to an obsolete laissez-faire system), according to the subsidiarity doc-
trine the State must intervene, at best, as a last resort, an ultima ratio. The State
should allow individuals, firms and other groups and associations to solve their
problems autonomously and accomplish their economic goals on their own. Only
if a specific economic objective could not be achieved satisfactorily by social actors
should the force of the State come at hand — to encourage, support and all in all
stimulate private initiative, never (or, as an absolute exception) to compete with
it or to take its place®. The principle of subsidiarity, as presented here, dictates
that it would be a grave injustice for the State to substitute private free initiative
in reaching economic purposes that private firms and groups may reach by their
very own course of action. In other words, as one scholar argues, public interven-
tion serves «only to stimulate private initiative or to fill in the gaps left by itv»?.

Furthermore, there is — so goes the moral aspect of the argument — a “spon-
taneous order” in society and in the economy to demand constitutional pro-
tection against a tendentiously overwhelming power of the State®. This is the
main reason for the frequent understanding that the State would be authorized to
intervene exclusively after the depletion of private potentials in a given economic
sector — due to private actors’ lack of interest, inefficiency, inability, or any oth-

centration of economic power in one company or conglomerate, or even monopolies); (7v) signalization flaws
(negative externalities not included in the final prices of products); () incentive flaws (due to the existence of
“collective goods” and the consequent lack of incentives for their economic exploitation); (v7) excessive transac-
tion costs (partially created by State institutional designs, legal norms, efc.), and so forth. Cf. F. Nusdeo, Curso
de Economia: introdugio ao Direito Econdémico, 9* ed., Sio Paulo, 2015, 115 ss.

¥ International literature on subsidiarity also commonly associates the market to a space of freedom
realization par excellence, in a similar fashion as some lines of Brazilian constitutional theory. Commenting Cen-
tesimus Annus, one author argues that the market would be and expression of “human nature” and its constant
pursuit of freedom: “Centesimus Annus is important because it provides a defense of the free-market econo-
my based on the nature of the human person. Human beings are free and seek freedom. Wounded by Origi-
nal Sin, we can both transcend our own self-interests and yet seek our own interests. One of the virtues of the
market economy is that it provides room for individual freedom and initiative, making it possible to work for
the common good in a manner that does not entail ignoring one’s self-interests.” (G.R. Beabout, 7he Princi-
ple of Subsidiarity and Freedom in the Family, Church, Market and Government, in Journal of Markets & Moral-
ity, v. 1, 1998, 136).

# Cf. F.A. Marques Neto, Limites & abrangéncia e & intensidade da regulagio estatal, in Revista Eletronica
de Direito Administrativo Econémico, Salvador, v. 4, 2005, 09 ss.

¥ Cf. N. Eizirik, Monopdlio estatal da atividade econémica, in Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 194, 1993, 76. See also: G.J. Sampaio, O principio da subsidiariedade como critério delimitador de
competéncias na regulagio bancdria, Sao Paulo, 2011, 100 ss.

3 Cf. D.F. Moreira Neto, O novo papel do Estado na economia, in Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 241, 2005, 12.
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er similar standard —, or when the market presents flaws it is unable to correct by
the betterment of its own mechanisms. If this “spontaneously-developed order”
resultant of social dynamics — an expression of individual freedom and autono-
my — operates suitably, there should be no plausible justification for the State to
imposingly disturb such balance. The State ought to maintain the spontaneous
ordering untouched?".

On now properly constitutional and legal grounds, the argument suggests
that subsidiarity is to be regarded as an “implicit constitutional principle”*. In
order to prove the claim, scholars usually invoke the reading of a set of con-
stitutional provisions which, when read in isolation, are somewhat reminiscent
of many of the philosophical principles spelled out by Catholic Social theory
on subsidiarity. Its formal constitutional sources would then lie in the ideal of
«human dignity» as a basis of the Brazilian Republic (art. 1%, III, of the Brazilian
Constitution); in the «social value of freedom of initiative» (art. 1%, IV), which
is also a structural principle of the economic order (art. 170, caput); in the prin-
ciple of «political pluralism» (art. 1%, V) and, finally, in the supposedly limita-
tive language of the constitutional authorization for State «direct economic per-
formance, to be legitimate strictly when reasons of «relevant collective interests»
or «national security» so require it (art. 173, caput). Some commentators even
speak of subsidiarity as an authentic «general principle of Law», applicable to all
forms of coercive State interpositions — not only economic interventions — on the
domains of civil society®.

In addition to moral and legal arguments, some recent events in Brazil-
ian economic history are perceived to offer even more thrust for a subsidiari-
ty defense by its supporters. It was during the constitutional and State reforms

3! Acclaimed Brazilian publicist Diogo de Figueiredo Moreira Neto makes the point crystal clear: «...]
if, one the one hand, the principles of the spontaneous economic order of human societies do not even require
elucidation, for they are naturally associated to the fundamental concept of human dignity, on the other, all of
those [principles] artificially introduced by a construct of reason must be necessarily express in the Constitution.
[...]” (D.F. Moreira Neto, p. cit., 12 ss.). In a similar sense: «The needs for change are evident, and Society
changes on its own, when it deems necessary. The State, in general, impedes transformation, and in many cases
it seeks to take it to directions it does not intend to follow. It does not always fall to the State to transform Soci-
ety, thus it is imperative do desacralize Politics.» (J.A. Barraco, op. cit., 23.); «[The State], this way, intervenes
every time private activity or economic power of certain groups jeopardize the common good and the sponta-
neous order. The function of the State, here, is to order and stimulate the correct exercise of economic rights,
seeing that the market be loyal and ensuring greater equality of opportunities — and not of results — as much as
possible.» (S.E. Torres, 0p. cit., 154).

32 Cf. J.A. Barraco, op. cit., 25.

% On the words of an Administrative Law scholar: It is worth noting that subsidiarity has a character
of general principle of law. Not only does it limit the action of the State’s authority (the use of competencies by
public agents) e not only does it limit the application of public law norms imposing submissions, conditions,
sacrifices and limitations to private rights. It serves indeed as a restraint on the extent of juridification of social
life by the imposition of private law rules.» (F.A. Marques Neto, 0p. cit., 10).
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implemented in the 1990’s — and the years that followed — that the idea of subsid-
iarity really gained traction in Brazilian public and constitutional law. In its orig-
inal 1988 promulgated text the Constitution was, on the opinion of some of its
critics, very much a result of “State-centered” ideological orientations in regards
to the functions of the State in conducting economic activity and development™.
This is so because the 1988 Constitution contained dire restrictions on the par-
ticipation of foreign capitals in Brazilian economy, while it also institutionalized
a formidable series of State monopolies. Many of them took the form of pub-
lic services — electricity, oil and gas, telecommunications, infrastructure, public
transportation, to name a few — which were carried out, up until then, by state-
owned companies alone.

In the 1990’s, however, — as a part of a larger-scale “State and Administra-
tion Reform” project® — a sequence of constitutional amendments would allow
for the conduction of a process of privatization and liberalization in the econo-
my>*: amendments No. 6 and No. 7 put an end to some relevant restrictions to
foreign capital participation (on the favorable legal treatment to smaller firms
and the research and exploration of mineral resources, as well as waterway trans-
ports, respectively); amendments No. 5, No. 8 and No. 9, on their turn, softened
many important State monopolies, opening up to private competition, via State
concessions, public services of local gas distribution, telecommunications, radio
transmission, and much of the oil industry.

Moreover, these constitutional reforms were then immediately furthered by
a range of privatizing, market-oriented and State-reducing legislative efforts: the
privatization of several state-owned companies (most notably in the telecommu-
nications and mining sectors), the creation of a legislative landmark for conces-
sion contracts (government contracts which delegate the execution of public ser-
vices to private actors) and the creation of the very first independent regulatory
agencies in recently liberalized economic sectors (telecom, oil and gas, and elec-
tricity production). Given this context, if any doubt still remained as to a prin-
ciple of subsidiarity being present in the original constitutional text, according
to its supporters, after the 1990’s reforms such doubt is no more: Constitutional
amendments (and complementary legislation) would show a clear-cut movement
towards the restriction of State economic roles and the increment of private pro-

3% Cf. DF. Moreira Neto, op. cit., 13.

% The movement was certainly not exclusive to Brazil. Different privatization processes were experi-
enced in many countries of Europe and Latin America, most notably after the Washington Consensus of 1989.
For a summary of the theoretical guidelines of the 1990’s Brazilian “State and Administration” reform, written
by one of the main economists responsible for its implementation, see: L.C. Bresser-Pereira, Reforma do Estado
para a Cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional, Sao Paulo, 1998.

% Cf. L.R. Barroso, Agéncias reguladoras, Constitui¢do, transformacoes do Estado e legitimidade democrd-
tica, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 229, 2002, 289 ss.
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tagonism®. The “spirit of the Constitution”, on this account, would contain the
idea of a subsidiary State. Institutional reforms would have done nothing more
than bring this constitutional spirit to notice.

Having settled the general idea, finally, one should be careful to distinguish
between two different technical usages of the principle of subsidiarity in Brazil-
ian constitutional dogmatics. In a (i) broad sense, subsidiarity refers to all types
of State coercive interventions in the civil society and, especially, in the econom-
ic realm, either normative (enactment of rules, public planning, etc.) or material
(economic supervision, sanctioning, etc.). So, for instance, restrictive economic
legislation in any given sector of commerce or industry, or administrative regula-
tory activity in general, are both constitutionally bound, in this line of argument,
to pay reverence to the guidelines of subsidiarity as per stated above: the preva-
lence of private autonomy; encouragement of behaviors of private actors by the
State; coordination and correction of malfunctions in the market®.

In a (ii) stricter sense, the principle of subsidiarity refers only to what law-
yers usually address as direct State interventions in the economy (non-normative
interventions): mainly, the creation of state-owned companies — to either com-
pete with private firms or to operate State legal monopolies — and public par-
ticipation in privately-owned enterprises®. By interpreting Article 173 of the
Constitution*!, subsidiarity proponents endorse a preoccupation that is liberal
at heart. The restriction of State direct intervention to cases of «relevant collec-
tive interests» and/or «national security imperatives» is taken as a protection of

% Cf. D.F. Moreira Neto, op. cit., 13; S.F. Torres, op. cit., 157 ss.

3% These are one scholar’s remarks on the subject: «Since the coming of the 1988 Carta Magna [Bra-
zilian Constitution], this [subsidiarity principle] has been the spirit of the Higher Law after a series of reforms
the document suffered during the years. These are constitutional modifications carried out by Derived Con-
stituent Power which could not be considered punctual, sparse or disconnected from one another. On the
contrary, these are systematic reforms inspired by a common constitutional spirit: precisely that of confer-
ring greater empbhasis to the constitutional political option for the primacy of freedom of initiative, as well as
upholding the subsidiarity principle and public action of social and economic orders primarily via regulation.»
(M.Z. Travassos, O Estado subsididrio regulador e de fomento na Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil
de 1988, in Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, v. 27, 2015, available at: http://www.eumed.net/rev/
ccess/2015/01/subsidiariedade.html, access in 02/03/2018).

% In this sense: ].B.L. da Fonseca, Direito Econémico, 9* ed., Rio de Janeiro, 2016, 167 ss; see also: F.A
Marques Neto, op. cit., 13 ss.

“ For an example of this use of the principle of subsidiarity in Brazilian public law, discussing the cri-
teria for the creation of state-owned companies and State participation in private-owned enterprises: A. S.
Aragio, Empresas Estatais: o Regime Juridico das Empresas Piblicas e Sociedades de Economia Mista, Rio de Janei-
ro, 2017, 96 ss.; E.M. Guedes, A Atuacio do Estado na Economia como Acionista Minoritdrio, Sao Paulo, 2015,
23 ss.; RW. Schwind, O Estado Acionista: empresas estatais e empresas privadas com participagio estatal, Sio Pau-
lo, 2017, 208 ss.

4 As per Article 173 of Title VII (“On the Economic and Financial Order”) of the Brazilian Constitu-
tion: “With the exception of the cases expressly mentioned in this Constitution, direct economic performance by
the State shall only be permitted when necessary to national security imperatives or to relevant collective interests,
as per defined in legislation.”
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the economic sphere — a private environment par excellence — against State intru-
sions. Competition among private and public-owned firms ought to be as restric-
tive as possible. No more than to supplement an eventual lack of private inter-
est in a given area of concern*” should the State diverge from its “constitutional-
ly-mandated” absent position in the economy and engage directly in production
as an entrepreneur — never to exclude or absorb the private sector®.

5. A counter-argument: constitutional commitments and the multiple
economic possibilities for the State. Reasons to reject the constitutional status

of subsidiarity

Does this all show our economic Constitution in its best possible light? Is a
“principle of subsidiarity” in fact the best interpretation one may construe on the
constitutional role of the Brazilian State towards social and economic develop-
ment? There are good reasons to believe that it is not. Not for nothing, a critical
line of lawyers has arisen some blunt counter-arguments against this purported
“constitutionalization” of a subsidiary State. Now is the opportunity to take some
of these objections further. In our opinion, the constitutional argument against
subsidiarity (not philosophical, economic, etc.) involves tackling two basic issues:
(i) the constitutional relationship between the economy and the State and (ii) the
nature and the definition of the ends to be achieved by State economic action.

First, the point of agreement: there is no denying the Brazilian Constitu-
tion establishes a capitalist economic model. The constitutional text speaks large-
ly on private property, on the prevalence of freedom of initiative in the conduc-
tion of economic dynamics and, all in all, on “negative” rights of State non-inter-
ference with private activities* — akin, to some extent, to what subsidiarity doc-
trine mostly dictates. No legislative or administrative effort intending to do away
with the capitalist basic structures of the legal system could be regarded as con-
stitutionally legitimate (e.g., the complete abolishment of private property; the

“ Cf. E. Britto, Reflexos juridicos da atuagio do Estado no dominio econémico, 22 ed., Sao Paulo, 2016, 108 ss.

A legal scholar summarizes the topic with the following observation: «Art. 173 of the Constitution
[...] only enables the State to act directly in the economy in a supplementary fashion, which is, when the Con-
stitution itself makes such exception, demanding the existence of national security imperatives or of relevant
collective interests. From this assumption two principles emerge: that of subsidiarity under which the State
only intervenes directly in the economy on express cases mentioned in the Constitution; and that of abstention,
according to which the State must not engage in economic activities, excluding or competing with private ini-
tiative, except under the afore-mentioned circumstances.» (A. Saddy, Intervengdo direta do Estado na economia:
uma andlise do caput do art. 173 da Constitui¢io brasileira, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 269, 2015, 124).

“ Cf. V. Moreira, A ordem juridica do capitalismo, 4* ed., Lisboa, 1987, passin.
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nationalization of entire economic sectors paying no mind to private activity).
But the Constitution also contains, all the same, a wide set of social, nationalist,
interventionist and promotional norms which may require, to different degrees,
the State socioeconomic intervention for their greater realization®. These are
“positive” rights, for they authorize or even demand, under many circumstances,
that the State take positive actions towards social and economic processes, instead
of mere State omissions (duties of “non-disturbance”).

In spite of the privatizing reforms that took place during the 1990’s (or
“subsidiary reforms”, some would argue), the protection of a private sphere of
operation in the economy against arbitrary State intrusions is still but one of our
constitutional concerns — there are many others, of equal importance. For exam-
ple: (i) Article 1, IV states as a foundation of the Brazilian Republic, right next
to freedom of initiative, the social value of labor; (ii) Article 3" includes the fun-
damental objectives of the Brazilian Republic, such as «creating a free, just and
solidary society» (I), «ensuring national development» (II), «ending poverty and
reducing social and regional inequalities» (III) and «promoting the good for all,
without prejudice of any kind» (IV); (iii) Article 6" sets forth a long list of fun-
damental “social rights”, such as education, health, nourishment included via
Constitutional Amendment No 4/2010), housing (Constitutional Amendment
No 26/2000), leisure, transportation (Constitutional Amendment No 90/2015),
safety, social security, and others; (iv) Article 170, which structures the economic
order, not only repeats the social value of labor, but also declares the order has by
primary end «ensuring to all a dignified existence, in conformity with the princi-
ples of social justice», based on «national sovereignty» (I), on the «social function
of property» (III), on «consumer defense» (V), on «environmental protection»
(VI), on «the reduction of regional and social inequalities» (VII), on «the search
for full employment» (VIII) and on the «favorable treatment for small firms cre-
ated under Brazilian laws» (IX).

This vast array of principles — in the legal, normative sense (see section 3) —
offers very important grounds for the denial of the constitutional status of subsi-
diarity. First and foremost, the thesis of a constitutionalized “spontaneous order”
in society in contrast with State power must be quickly rejected. As we have seen,
subsidiarity holds the elementary belief that the sole economic direction of a poli-
tical community must be to preserve the “spontaneous social order” — a concept
usually to be taken as being the market* —, with a limited State intervention to

% Cf. J.A. da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 352 ed., Sio Paulo, 2011, 790 ss.; A.R.
Tavares, Direito Constitucional Econémico, 3* ed., Sao Paulo, 2011, 123 ss.

“ Although, as it happens, some of its proponents will be the first to deny the automatic link between
subsidiarity and the free market ideal model. Recently, legal scholars have offered a “softer” approach on the
principle of subsidiarity by holding that it is not, in fact, entirely incompatible with some degree of State inter-
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regulate, stimulate and complement it. The doctrine surrounding subsidiarity, at
least in the way it has been often presented by a majority of Brazilian legal scho-
lars, presupposes a rigid separation between the State and civil society, between
public and private spheres?, in a classical liberal style. Subsidiarity’s logic is bot-
tom line binary: on one side, there would be the State, a behemoth of authority
and power; on the other, there would be the space of the economy and especial-
ly the market, an environment of freedom, autonomy, equality and self-realiza-
tion for the individuals which inhabit it. Hence the appearance, in subsidiarity
discourse, of a “spontaneous order” to demand defense over unmeasured intru-
sions by a potentially arbitrary and cumbersome State.

Such a natural order, of course, does not exist in contemporary times, and
perhaps never has. For some time now, the belief in a “spontaneously occurring”
economic system, derived from human nature itself in an abstract, metaphysi-
cal sense, has been abandoned. The “private sphere” of the economy simply can-
not survive and develop without an intricate and complex range of interactions,
conditionings and guarantees provided by the public sphere — in other words, by
the State. Even the freer of markets (akin liberal theorization would have it) is, to
quote constitutionalist Eros Grau, «an institution which is born due to a series of
certain institutional reforms, and operates grounded on legal norms which regu-
late, limit and conform it»*®. The economy and the State are two interconnected
and interdependent parts of a same reality: no economic system is able to oper-
ate properly without its normative institutionalization by the State, nor can a
State survive without a well-ordered economy to provide it with a material basis
of resources. Or, to call upon the words of an economist, «there can be no pro-
duction, and even less so distribution, without power: private power and politi-
cal power are constantly present in the market»*.

And, if this context was true even in times of liberalism heyday, it is most
certainly true in today’s complex economic reality; and, particularly, when one
considers the nature of the Brazilian Constitution. The State is no longer limited
to a night watch, arbiter position in regards to economic dynamics (a mostly pas-

vention. Besides traditional “negative” subsidiarity —a limitation of State action upon society — there are authors
who argue for a positive dimension of subsidiarity, according to which subsidiarity might actually demand State
action under certain circumstances for its full realization. In this sense: F.A. Marques Neto, 0p. cit., 13; ML.S.
D’Oliveira Martins, op. cit., 82 ss.

¥ For instance: «Therefore, at first one should comprehend that the principle of subsidiarity holds he
existence of the binomial private x public, in which on one side there are equal individuals seeking to ensure
their rights and freedoms and on the other there is the power of the State, intervening when necessary — in a
subsidiary manner — in social relations.» (F.C. Duarte, I.C. Nacle, op. cit., 100 ss.).

% Cf. E.R. Grau, A ordem econdmica na Constitui¢io de 1988 (interpretagdo e critica), 152 ed., Sao Pau-
lo, 2012, 29 ss.

4 Cf. L.C. Bresser-Pereira. O cardter ciclico da intervengdo estatal, in Revista de Economia Politica, Sio
Paulo, 1989, 116.
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sive form of interaction with the economy). In its current constitutional design,
the State effectively takes up promotional duties to act in the economy with the
scope of directing it towards normatively defined ends and objectives: ending
poverty, reducing social inequalities, realizing social rights, protecting the envi-
ronment, to name a few.

In other words, the Constitution’s economic system does not suggest an
ironclad separation between State and the economy. It expressly imposes that the
State be present in the country’s economic life. The State, therefore, is deemed
as a central institution for the proper functioning of the economic organization,
not as outsider which only exceptionally — nay, “subsidiarilly” — invades the sys-
tem to correct its flaws. In summary, «the State no longer intervenes in the eco-
nomic system» — an «intervention, after all, presupposes the entry of a stranger
in another’s space — «[the State] integrates it. [The State] becomes an agent and a
regular participant in its decisions.»**!

More still: subsidiarity’s defense of the virtues of the market mechanisms,
while constitutionally and economically relevant, does not have enough teeth to
embed itself as the primary, or even less still, as the sole constitutional concern
conferred to the State. The State ought to pursue a much greater variety of eco-
nomic goals by promoting sectorial as well as global public policies. These poli-
cies may be of a more or less interventive character in accordance with democratic
deliberation — but are not simply limited to complementing an occasional lack of
private interest or to the strict correction of market failures. Thus, there is a pow-
erful democratic counter-argument against subsidiarity.

As we have recently argued, there are actually multiple constitutional prin-
ciples to offer legitimacy and direction to the State performance upon the eco-
nomy. As a matter of fact, market mechanisms may be operating just fine — at
least in accordance to theoretical standards of perfect competition and informa-
tion —, and still the State may be required to act in order to pursue democratical-
ly-defined public policies, oriented to the promotion of different constitutional
principles other than the ones more market-oriented (freedom of initiative, pri-
vate competition, etc.).

Nothing immediately evident from the constitutional text suggests the State
would need to await, in each and every occasion, for the total depletion of pri-

>0 Cf. F. Nusdeo, 0p. cit., 153.

>! Portuguese scholar Vital Moreira very much summarizes the counter-argument presented here in a
passage worthy of transcription in full: «[...] when one considers that nowadays State participation in not an
exception, but rather a permanent condition of balance and economic development; that the role of the State is
not passive, but rather that upon it fall tasks of economic and social transformation; when one recognizes that
now corporations and social groups are also in position to invest against the freedom of the individual, who is
before them much less protected than before the State — if this is so, than a subsidiarity principle seems to have
definitely lost its conditions of existence.» (V. Moreira, op. cit., 156).
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vate potentials — as an absolute lack of interest or capability — and only then take
action in the economy. In some cases, this sort of empirical evaluation may not
be easily assessable; in many others, it may not even be desirable to delay State
responses for this long. Which isn’t to say, and this much is true, that stimulat-
ing and supporting private activities or addressing market failures shall never be
legitimate economic objectives under the State’s sight: they most definably might
be; and if so, they must be tested in democratic debate. The State, nonetheless,
is in no way constitutionally bound to implement these objectives exclusively.

This means that our Constitution, if interpreted in its best light, does not
favor one single economic ideology® — such as subsidiarity, liberalism, socialism,
and the like. Rather, it affirms elements of multiple ideologies. It is filled to the
brim with postponing commitments, especially in economic matters. Since the
original drafters of the 1988 Constitution — and reformists alike — were unable to
reach a solid consensus on what the economic role of the State should have been
and to which extent it should be allowed to intervene — in other words, if a more
liberal or a more State-oriented model was adequate —, the remaining option was
this: to include in the constitutional text different provisions in the form of prin-
ciples, and thus leave to later legislative efforts the special task of interpreting and
implementing the abstract constitutional economic promises™.

For this reason, a feature that many would argue to be our Constitution’s
greatest flaw might in fact turn out to be its greatest virtue. It is due to the ana-
lytical text of our Constitution, which has a lot to say on different economic sub-
jects in languages of different ideological positions, that the Constitution itself
may legitimately support a variety of economic State models. It falls to democrat-
ic debate, then, to define the exact extent, the nature and the scope of State inter-
vention by adopting one of the many alternatives possible within the constitu-
tional framework™.

Such a proposition requires a great dose of modesty on the part of inter-
preters and, more specifically, on the part of Constitutional Courts in charge of
evaluating the constitutionality of economic legislation and other official State
acts. It favors democracy over preconceived transcendent propositions — such as
subsidiarity or any other all-embracing philosophical doctrine. It aspires to con-
stitutional stability, for it preserves the possibilities of constitutional commit-
ments and leaves ideological argumentation where it belongs: to democratic pub-
lic debate. Imperfect as it may be, democratic deliberation still remains the main

> Cf. G. Bercovici. O principio da subsidiariedade e o autoritarismo, available at: https://www.conjur.
com.br/2015-nov-08/estado-economia-principio-subsidiariedade-autoritarismo, access in 01/03/208.

>3 Cf. J.V. Santos de Mendonga, op. cit., 232.

> Cf. J.V. Santos de Mendonga, ap. cit., 246.
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instrument through which a community might attempt to reconcile its multiple
legitimate interests into a comprehensive, collective development path.

This same reasoning is applicable to counter-argue subsidiarity in both its
broad sense — meaning all types of coercive State activity on society — and its strict
sense. Regarding the latter, the “direct State intervention” in the economy is usu-
ally the greatest concern of subsidiarity in its economic sense. Article 173 of the
Brazilian Constitution does indeed impose relevant restrictions on the creation
of State-owned companies and other public enterprises®. Such constrains, nev-
ertheless, do not seem to be necessarily as dire and substantial as subsidiarity axi-
oms intend them to be. A more constructive, non-biased interpretation identifies
in Article 173 a typical postponing commitment: The Constitution dictates that
the creation of State companies is justified whenever «national security imper-
atives» or «relevant collective interests» so require it — as per defined in legisla-
tion*. No State-controlled company shall be constitutionally legitimate without
democratic deliberation on the reasons for its existence (national security or col-
lective interests). This normative command is not the same as evoking a “subsid-
iary”, supplementary, ultima ratio, last resort, exceptional State action”. On the

> Other Constitutions, especially in Europe after the Second Great War, contain similar provisions
on State direct economic intervention — the creation of State-owned companies or the nationalization of pri-
vate firms. It is interesting to notice that many of them, unlike the “restrictive language” adopted by the Brazil-
ian Constitution of 1988 (as read by many of its commentators), expressly refer to a “public economic sector”
coexistent with private initiative. The Portuguese Constitution of 1976 mentions three autonomous spheres of
property of production factors: the public sector, the private sector and the «cooperative sector» (Article 80th).
Similarly, the Italian Constitution of 1947 refers to both public and private economic property (Article 42nd),
all the while proclaiming private freedom of initiative (Article 41st). The most noteworthy example, however,
seems to be that of the Spanish Constitution of 1974: the text explicitly and directly calls upon «the recogni-
tion of public initiative in economic activity» (Article 128th). Notwithstanding the difference in language, the
debate on subsidiarity of State economic action more often than not takes similar paths, in Europe and in Bra-
zil. For a defense of the subsidiarity principle (in its economic expression) in Portugal, see: P. Otero, Vincula-
¢do e Liberdade de Conformagio Juridica do Sector Empresarial do Estado, Coimbra, 1998, 35 ss.; for the Spanish
debate state-of-the-art, see: G.F. Farreres, Reflexiones sobre el valor juridico de la doctrina de la subsidiariedad en
el derecho administrativo espariol, in D.F. Moreira Neto (org.), Uma avaliagio das tendéncias contemporineas do
direito administrativo: obra em homenagem a Eduardo Garcia de Enterria, Rio de Janeiro, 2003.

>¢ Let us read Article 173 again, but with a different emphasis: «With the exception of the cases expressly
mentioned in this Constitution, direct economic performance by the State shall only be permitted when neces-
sary to national security imperatives or to relevant collective interests, as per defined in legislation.»

>7 Perhaps part of the reason for this prevailing understanding — that direct State performance can only
be constitutionally legitimate if its purposes are to supplement the failures of private mechanisms — lies on “inter-
pretative echoes” still coming from the prior constitutional text. Indeed, the 1967 Brazilian Constitution, after
the Constitutional Amendment No 01/1969 — in essence, an entirely new Constitution imposed by the gov-
erning Military Dictatorship — stated that «interventions on the economic domain and the monopolization of
certain industry or activity are allowed, via federal law, when necessary under reasons of national security or
for the organization of sectors which cannot be developed with efficacy under competition and freedom of initiative,
with regard to individual rights and guarantees» (Article 163). In spite of the more restrictive language of the
constitutional text of 1969 — definitely more restrictive than the current 1988 Constitution — it was during the
Military regime that Brazil experienced its period of greatest expansion of the public industrial sector, with the
creation of 302 (three-hundred and two) State-owned companies between 1964 and 1985. Most of these com-



816 Luiz Augusto da Silva, Melina Girardi Fachin

contrary, multiple constitutional economic principles can be densified via legis-
lation authorizing the State to perform as an entrepreneur. An exclusively sup-
plementary course of action may, in fact, be considered appropriate after legis-
lative debate; it would, however, be an extreme restriction on legislative efforts
— incompatible with the nuances the constitutional language provides — to turn
it into an obstinate legal determination. Once again, our Constitution seems to
favor democracy over any specific general doctrine.

6.  Constitutional adjudication beyond subsidiarity: lessons from a Brazilian
Supreme Court ruling (ADI No 1.923/DF)

Still, a crucial question remains unanswered: how exactly can the approach
suggested here be made to work in the practice of constitutional adjudication? If,
on the one hand, the “principle” of subsidiarity (which is not a legal principle at
all) is, by its very nature, too restrictive — for any non-subsidiary economic project
would be unfairly disregarded as unconstitutional — on the other, the democrat-
ic argument, if taken to its extremes, could wind up being too permissive. In any
democracy worthy of its name, a constitutional text exists not only to ensure a
space of legitimate political pluralism and democratic debate, but also to provide
a community with minimal political consensus, undefeatable by majority deci-
sion. It is of the essence of a Constitution to impose some restrictions and con-
straints even to democratically-enacted legislation — and the same applies to laws
on the economic role of the State. This is indeed an expression of the most basic
challenge posed by judicial review and constitutional adjudication’®.

It is beyond the purposes of this article to come to grips with such a broad
theory. Our goal in this final section, much more modest, is to sketch some pos-
sible guidelines for constitutional decision-making which may prove deferent to
the democratic nature of our constitutional commitments on economic matters,
whist all the same offering legitimate constitutional constraints on legislation and
other State acts — but without the recourse to the ideological propositions of sub-
sidiarity doctrine.

In this sense, some lessons can be taken from an important Brazilian

Supreme Court ruling [Supremo Tribunal Federal, or simply STF]. In ADI

panies served governmental purposes of promoting industrialization (infrastructure, energy, telecom, oil, etc.),
and a lack of stricter administrative controls offered the incentives for their unsustainable dissemination. (F.L.
da Costa; V.Y Miano, Estatizacio e Desestatizacio no Brasil: o papel das empresas estatais nos ciclos da intervengio
governamental no dominio econdmico, in Revista de Gestion Priblica, v. 2, 2013, 152 ss.).

> Cf. ].H. Ely. Democracia e Desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade, Sao
Paulo, 2016, 08 ss.



State intervention, economic constitution 817

No 1.923/DF [A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1923/DF]*?, the Court
was faced with examining the constitutionality of the legislation which created,
during the 1990’s State and Administration reforms, the institution of “social
organizations”: private non-profit organizations providers of public services such
as education, healthcare, scientific research, technological development, environ-
mental protection and cultural activities (Law No. 9.637/1998). After the fulfill-
ment of certain formal conditions, these organizations would be authorized to
take part in public budget, along with other instruments of technical and logisti-
cal assistance such as the use of government property and personnel, as a means
of financing and encouragement by the State®.

For a better appreciation of the ruling, a few general words must be said
about the Brazilian system of constitutional adjudication and the role STF plays
in it®". By combining elements of both abstract and concrete forms of judicial
review, the constitutional text enables STF with the functions of (i) ruling on
«direct constitutional actions», akin a European “Constitutional Court” model,
by analyzing the abstract compatibility of legislation and other normative acts vis-
a-vis the Constitution (Article 102, I, “a”), and (ii) ruling on specific concrete cas-
es as a last instance of judgment, similar to a North-American “Supreme Court”
model, which incidentally involve the discussion of constitutional matters (Article
102, 111, “a” and “b”). The «Direct Action of Unconstitutionality» [A¢do Direta de
Inconstitucionalidade] falls under the first model of constitutional adjudication
(abstract review of legislation). There are many actors authorized by the Constitu-
tion to file this type of action before the STF: The President; the Federal Senate;
the Chamber of Congressmen; state governors; The Federal General-Attorney; the
Federal Counsel of the Brazilian Order of Attorneys [Ordem dos Advogados do
Brasil]; any political party with representation in Congress; syndicate confedera-
tions and any nation-wide class association (Article 103).

The ADI No 1923/DF, examined here, was filed by the Workers Par-
ty [Partido dos Trabalhadores] and by the Democratic Working Party [Parti-
do Democritico Trabalhista]. Its main point of questioning lied, precisely, on

> The written version of the STF ruling in ADI No 1.923/DF, including the individual votes discussed
in this section, is available in full in the official STF website (in the original Portuguese): http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=1739668, access in 05/05/2018.

8 Cf. M.S. Zanella Di Pietro, Parcerias na Administracio Piblica. 112 ed., Rio de Janeiro, 2017, 337 ss.
After years of experience, however, many fundamental flaws have been pointed out in the model of social orga-
nizations, especially due to a lack of a more general public planning and coordination in regards to their cre-
ation. On the topic, see: E. B. Moreira, Desenvolvimento Econémico, Politicas Piiblicas e Pessoas Privadas (passa-
do, presente e futuro de wuma perene transformagdo), in Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 46,
2007, available at: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/ 14130, access in 05/05/2018.

8 Cf. D.W. Arguelhes; LM. Ribeiro, Criatura elow Criador: transformagées do Supremo Tribunal Fede-
ral sob a Constituicio de 1988, in Revista Direito GV, Rio de Janeiro, v. 12, 2016, 407 ss.; O.V. Vieira, Supre-
mocracia, in Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 04, 2008, 445 ss.
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the new State economic role instated by the legislation. As we have discussed,
the 1990’s reforms implement a series of constitutional, legislative and admin-
istrative measures aspiring to reduce the State to a position of, legal scholars
argue, subsidiarity, rearranging on some of its most basic levels the division of
tasks between the State and private institutions. And, admittedly, the then new-
ly-founded “social organizations” are a prime illustration of a subsidiarity-guided
strategy: Under this governance model, the State supports and encourages private
non-profit associations with financial and technical aid in providing public util-
ities, instead of attempting to offer these services by its lonesome®. In the opin-
ion of the ADI’s authors, infra-constitutional legislation could not legitimately
transfer public services to private actors while restraining State functions in their
direct execution, since these services are constitutionally-mandated as a duty to
be fulfilled by the State.

Complex as it was, the action gave rise to a rich debate among STF Justices.
At the core of the discussion was the topic we just referred to as the basic problem
of constitutional adjudication in general, and of constitutional adjudication in
economic matters in particular: the never-ending tension between constitution-
alism and democracy. Justice Carlos Aires Britto, the first one to vote, ruled in
favor of the partial unconstitutionality of Law No 9.637/1998. For him, private
participation in the provision of public services, by a constitutional imposition,
should only be complementary to that of the State — not the other way around.
The administrative model of “social organizations”, with its limitation of the
State to a strictly encourager and overseer role, would amount to the renounce-
ment of the State constitutional duties on the provision of public services.

Justice Luiz Fux was quick to diverge from this line of thought. By draw-
ing from an opposite argument, he asserted that the Constitution does not itself
embed a specific, immutable State model. On the contrary — so the argument
proceeded — it is the mission of democratically elected majorities, not of the
Constitutional Court, to design in each historical and cultural moment their
own projects of State socioeconomic operation. Furthermore, according to Jus-
tice Fux, in light of Law No 9.637/1998 the State was not, in fact, avoiding alto-
gether its constitutional duties of providing certain public services to the popu-
lation; it was framing a different form of service-providing. Instead of the tradi-
tional State-oriented direct provision, the legislation opted for a technique based

62 Brazilian economist Bresser-Pereira, the intellectual patron of most of the reforms, explains the inten-
tion behind the creation of “social organizations”. According to him, social organizations are a part of a “public
non-State” sector, for they are non-profit organizations which provide the population with basic public services
(education, healthcare, culture, ezc.). As such, they would allow for a more efficient provision of basic services as
well as for greater social control by society: L.C. Bresser-Pereira, Reforma do Estado para a Cidadania: a reforma
gerencial brasileira na perspectiva internacional, Sio Paulo, 1998, 235 ss.
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primarily on the encouragement and the regulation of private non-profit institu-
tions by the State, qualified by law as “social organizations”.

As one may notice, Justice Fux’s opinion fundamentally appeals to democ-
racy. His vote shows a clear concern with the fact that the Constitution, although
it burdens the State with active duties of participating in social and econom-
ic dynamics, allows for an ample arena of democratic debate as to how, from an
operational and administrative standpoint, the State shall comply with its obli-
gations — either through direct provision or the encouragement of private actors,
with a vast array of options in between®.

Justice Marco Aurélio, on his turn, raised some interesting objections to the
“democratic argument” put across by Fux. His remarks tilted the discussion to the
other side of the scale: his concern was no longer with democracy per se, but with
the actual constraints imposed by the Constitution on legislation; in other words,
with constitutionalism. This is made visible in the following extract of the vote:

In a Rule of Law system, the democratic principle is not the only one worthy of def-
erence. Were that the case, the Constitution would be unnecessary. The basic oper-
ational rules for the State, from which arise limits on legislative activity, are insert-
ed precisely in the Higher Law. The majority principle may, sometimes, lead to the
enactment of legislation contrary to the Law itself, and the number of rulings by
this Supreme Court declaring unconstitutionalities, since the promulgation of the
1988 Charter, proves this circumstance. Thus, the Court has the role — not at all
simple, one might add — of harmonizing the majority decisions, embedded in leg-
islation passed by the Federal Congress, with the principles and rules of the Feder-
al Constitution.

With these normative considerations in mind, Marco Aurélio’s vote pro-
ceeded to rule for the unconstitutionality of Law No 9.637/1998. In his view,
similar to that of Justice Aires Britto, the Constitution would dictate that public
services necessarily must be provided, to some extent, directly by the State. No
legislative or administrative project could be considered constitutional, he said,
if it were to exclude direct State participation and limit its role to mere external
encouragement. To put it bluntly, in the Justice’s own words: «The constitution-
al model for the provision of social public services [...] does not go without direct
State action [...]», to which he continued, «[t]he State cannot simply exempt

% In Justice Fux’s words: «As a rule, it falls to the elected representatives to define which model of inter-
vention, direct or indirect, shall be more effective to the fulfillment of the collective goals demanded by the Bra-
zilian society, by establishing a form of action in accordance with the winning political project in the elections.
It was based on this, especially during the last century, that direct State intervention prevailed in many social
sectors, as a consequence of the ideals of a Social State.» Available at (in the original Portuguese): http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1739668, access in 05/05/2018.
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itself of the direct execution of [public services] by means of ‘partnerships’ with
the private sector.

After much debate, the law on social organizations was ultimately upheld by
STF in 2015, by a majority vote. Justices Aires Britto and Marco Aurélio stood
outvoted; Justice Fux’s opinion managed to convince the other Court members.
Even though it never mentioned the term “subsidiarity”, a constructive interpre-
tation of the ruling’s ratio decidendi may notice that the Court actually rejected
the argument central to subsidiarity proponents: based on Fux’s prevailing vote,
it ruled that the Constitution itself does not contain a specific State economic
model — be that a “subsidiary model” or of any other kind or ideology. Far from
it, the Court decided in favor of the Constitution being open the different dem-
ocratic options in relation to the economic roles of the State:

The Constitutional Court must not plaster and crystalize a specific pre-conceived
State model, and thus prevent that, within the constitutional limits, prevailing po-
litical majorities in a pluralist democracy may set in motion their governmental
projects, shaping the character and the instruments available to public administra-
tion in accordance with the will of the community.*

This may seem like a paradox, but a paradox it is not. In order to sustain a
legislative-build subsidiary public administration model — in this case, the mod-
el of “social organizations” —, the Supreme Court had to accept that our Consti-
tution must not impose any specific state model. As a logical consequence comes
that if a State-centric model of direct provision of public services, like the one
allegedly existent during the period pre-reforms, is not constitutionally-mandat-
ed, neither is a Subsidiary State-model intended exclusively with the preserva-
tion of individual freedom and of market mechanisms. Precisely because many of
the State objectives towards the economy are expressed in the abstract language
of constitutional principles, the definition of the State size, activities and specific
instruments for their realization is, to large extent, susceptible to democratic defi-
nition and adaptation.

Why did this rationale emerge victorious? What was, after all, the constitu-
tional constraint enforced by the Brazilian Court? It surely was respectful to dem-
ocratic deliberation by upholding a reasonable legislative choice, as Justice Fux
envisaged; but it also did pay reverence to constitutionalism — although in a dif-
ferent, more contained manner when compared to the suggestions made by Jus-
tices Aires Britto and Marco Aurélio.

¢4 Available at (in the original Portuguese): http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=1739668, access in 05/05/2018.
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The decisive consideration in determining the constitutionality of the leg-
islation on social organizations seems to be the following: Law No 9.637/1998,
contrary to what the defeated votes argued, did not merely exempt the State from
attaining its constitutional obligations towards the provision of public services. In
reality, the enactment of the law demonstrated a prima facie objective of reinforc-
ing the effectiveness of these services, by selecting an alternative means for their
provision: the creation of private social organizations, to be supported and regu-
lated by the State. The Constitutional Court, then, backed up the law not on the
grounds that it expressed a supposedly “subsidiary” State model, but for the reason
that the State showed a concern with its constitutional economic duties. The con-
crete advantages and disadvantages of the model were rightfully left to democratic
testing and deliberation as a political issue — not as a constitutional determination.

At this final point, a relevant aspect of the argument presented here must
be emphasized, as to avoid any misperception. To deny the constitutional status
of subsidiarity by no means implies the existence of an opposite constitutional
directive — that of a “maximalist State”, so to speak. This is not the guideline aris-
ing from the ruling commented here; neither is it the normative claim developed
in the previous section. By doing so, one would risk to incur the exact same mis-
take the approach intends to avoid: to shoehorn a pre-determined State model
of one’s political or philosophical preference — a highly interventive, do-all see-
all State model — into the democratically open-ended language of our econom-
ic Constitution. Which is to say that one could in fact be a feverous supporter
of subsidiarity as a good political ideal, on a variety of reasons (moral, economic,
emotional) — or any other State economic project, for that matter — all the while
being convinced the Constitution does not mandate, in and of itself, that this
principle of limited State intervention be always adopted on the legislative level —
and still be completely coherent in one’s assertions®.

Take, for instance, the 1990’s State and Administration reform, largely dis-
cussed during this article, or even the recent “subsidiary measures” implemented
by the Brazilian Federal Government, mentioned in the Introduction. These are
all political decisions, expressed via democratic legislation, which to great extent
rely on concepts derived from subsidiarity, as a means of implementing specific
State economic responsibilities. Their undertaking and effectiveness are matters
of ordinary politics, not of constitutional law. It would be utterly insensible to
simply label them all “unconstitutional” due to their rearrangements of the role
of the State. It would be just as insensible, however, to imagine them as consti-
tutional “impositions”, as if no other sound courses of action — subsidiary or not

% For the best development, to our knowledge, of this line of argument in Brazilian legal literature, see:
J.V. Santos de Mendonga, op. cit., 230 ss.
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— could have been legitimately adopted on the infra-constitutional level by polit-
ical majorities.

At last, perhaps our economic Constitution’s best light resides precisely
here: in its radical, democratically-inclusive commitments on the relationship
between the State and the economy.

7. Conclusion

This article presented a counter-argument against a “principle of subsid-
farity” as a part of the Brazilian constitutional economic system. Constitutional
commitments expressed on the abstract language of multiple principles — some
market-oriented, others of social, interventive and nationalist character — provide
the main reason to reject the constitutional status of subsidiarity. Being the State
a central element of the constitutionally-defined economic order, its more or less
interventive activity, especially in regards to its forms and instruments — ranging
from the direct provision of public utilities to the many arrangements of interac-
tion with private actors — ought to be defined over democratic deliberation. As
such, a subsidiary course of action may or may not be implemented on the leg-
islative and administrative levels — it is not to be taken, though, as an absolute
imposition by the Brazilian Constitution.

In this context, constitutional adjudication, more specifically when con-
ducted by the Constitutional Court, should be modest and self-restrained: It
should refrain from striking down democratic legislation and other State acts
based on particular pre-conceived State models, as if they were inscribed in the
constitutional text itself — even a “subsidiary State” model. Its main function,
rather, must be that of preserving the spaces of legitimate democratic debate pro-
vided by the Constitution. Still, this does not imply that there are no substantial
standards to be enforced by courts. Although deferent to democracy, the Con-
stitution imposes, by its multiple principles, a series of duties upon the State to
act towards social development and transformation. When examining the consti-
tutionality of laws and other State official acts, then, courts devoted to the effec-
tiveness of the Constitution must analyze if the State is, noticeably, showing a
reasonable degree of concern with the practical implementation of its positive
responsibilities — be that via subsidiarity-guided strategies or via other economic
programs supported by a variety of constitutional principles.
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Intervento dello Stato, Costituzione economica e il c.d. “principio di sussidiarieta” il dibat-
tito brasiliano

Larticolo tratta dell’esistenza e dell’applicazione del “principio di sussidiarietd” nella Co-
stituzione brasiliana del 1988, come criterio per il legittimo intervento dello Stato nell’e-
conomia. Innanzitutto, si analizzano gli argomenti a favore dell’applicazione di tale prin-
cipio, che rinviene le sue fonti formali nella Costituzione brasiliana. In secondo luogo, il
saggio nega alla sussidiarietd la dignita di principio costituzionale, poiché tende a incor-
porare uno specifico modello economico di Stato nella Costituzione. Una lettura demo-
craticamente orientata sostiene, invece, che gli obblighi costituzionali possono supportare
pitt modelli economici — che possono essere pitt 0 meno orientati allo Stato. Infine, l'arti-
colo offre alcune linee guida di giustizia costituzionale su questioni economiche che van-
no oltre la dottrina della sussidiarietd, traendo ispirazione da un’importante sentenza del-

la Corte suprema brasiliana (“ADI n. 1.923/DF”).

State intervention, economic constitution, and the so-called “principle of subsidiarity’: the
Brazilian debate

The article discusses the existence and the application thereof of a “principle of subsidi-
arity” in the Brazilian Constitution of 1988, as a criterium for the State legitimate inter-
vention in the economy. First, it analyses the arguments in favor of such principle which
indicate its formal sources in the Brazilian Constitution. Then, the paper rejects the sta-
tus of subsidiarity as a constitutional principle, for it tends to embed a specific economic
State model in the Constitution. A democratically open reading holds that constitutional
commitments may support multiple economic roles for the State — which may be more
or less State-oriented. Finally, the article offers some guidelines for constitutional adjudi-
cation on economic matters beyond the doctrine of subsidiarity, by drawing inspiration
on an important Brazilian Supreme Court ruling (“ADI No 1.923/DF”).






«Il diritto dell’economia» issn 1123-3036, anno 64, n. 97 (3 2018), pp. 825-849

Articoli e saggi

La tutela giurisdizionale dei concorrenti a un
procedimento ad evidenza pubblica: 'interesse
all’aggiudicazione e quello ad un corretto svolgimento
della procedura secondo canoni pienamente
concorrenziali

Saul Monzani

SommaRriO: 1. Premessa: 'onere di immediata impugnazione delle previsioni di gara. —
2. La regola relativa alle c.d. clausole “escludenti” ed il primo tentativo di supera-
mento della stessa con riferimento al tratto procedimentale consistente nella pre-
sentazione e valutazione dell’offerta. — 3. La perdurante qualificazione dell’aggiu-
dicazione quale unico “bene della vita” conseguibile con la tutela giurisdizionale e
la sostanziale conferma dell’orientamento tradizionale. — 4. L’interesse a formula-
re un’offerta in un quadro di libera, leale ed effettiva concorrenza quale “bene della
vita” ritenuto autonomo rispetto all’aggiudicazione. — 5. La conferma della tesi tra-
dizionale anche nel rinnovato quadro ordinamentale dato dal Codice del processo
amministrativo e dal nuovo Codice dei contratti pubblici.

1. Premessa: 'onere di immediata impugnazione delle previsioni di gara

Di recente, nel panorama della giurisprudenza amministrativa si ¢ affacciata
a pili riprese una teoria innovativa che ha cercato di introdurre nell’ordinamento
un onere esteso e generalizzato di immediata impugnazione, a pena di decadenza,
delle clausole dei bandi di gara ritenute illegittime.

In particolare, a fronte di una teoria “tradizionale” che ha sempre propu-
gnato il predetto onere solo con riferimento alle previsioni della lex specialis c.d.
“escludenti”, ovvero quelle che impediscano la partecipazione alla procedura
selettiva, con estensione al limite, come si vedra, a quelle che ostacolino di fatto,
anche se non in assoluto, la partecipazione, ¢ sorta una linea di tendenza secon-
do cui l'onere in questione dovrebbe in realta riguardare anche ulteriori clausole.



826 Saul Monzani

In particolare, ci si ¢ riferiti, da quest’ultimo punto di vista, alle previsioni di gara
che impediscano di formulare un’offerta consapevole, completa e competitiva o,
addirittura, a tutte le clausole del bando, ossia ad ogni regola formale e sostanzia-
le che presieda lo svolgimento della competizione nonché a tutti gli atti relativi
alla fase precedente I'aggiudicazione.

Sul tema, a testimonianza della vivacita del dibattito formatosi, ¢ interve-
nuta in pitt occasioni ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato la quale, a fron-
te di diverse sollecitazioni a rivedere 'impostazione tradizionale, ha finito sem-
pre per confermare quest’ultima, non cedendo a suggestioni estensive formulate
a piu riprese, e cid muovendo sostanzialmente dal presupposto per cui I'interes-
se ad agire del concorrente di una procedura ad evidenza pubblica sorge e diven-
ta effettivo solo a seguito della mancata adozione a suo favore del provvedimen-
to di aggiudicazione. In tal modo, si ¢ giunti, tra le altre cose, a negare un’auto-
noma rilevanza ad interessi procedimentali che sorgano precedentemente a tale
momento, cosi da ribadire la limitazione dell’onere di immediata impugnazione
alle sole clausole “escludenti”.

Siffatto approdo cui ¢ pervenuto il supremo consesso della magistratura
amministrativa, peraltro, ¢ stato di recente vagliato e confermato anche in relazio-
ne ai significativi mutamenti del contesto giuridico di riferimento intervenuti dopo
la formulazione della teoria tradizionale, tra cui il Codice del processo amministra-
tivo e, soprattutto, il nuovo Codice dei contratti pubblici, oggetto peraltro di un
intervento correttivo da ultimo apportato tramite il d.Igs. 21 giugno 2017, n. 96.

Ebbene, nonostante le citate novelle legislative abbiano “disegnato” uno
schema di processo amministrativo che, in tema di contratti pubblici, ha intro-
dotto, secondo la teoria innovativa, elementi in grado di giustificare un ripensa-
mento della concezione tradizionale maturata in tema di impugnazione dei ban-
di di gara, ’Adunanza Plenaria ha ritenuto, con la recente pronuncia del 26 apri-
le 2018, che tali elementi di novita, seppur di non poca rilevanza, non assumano
comunque una portata generale tale da legittimare la proposta generalizzazione
dell’onere di impugnazione, a pena di decadenza, di qualsiasi regola del bando, e
cid, come si vedra, non solo per ragioni di natura giuridico-sistematica, ma anche
per motivi pratici.

Cosi inquadrato il tema della presente trattazione, e al fine di illustrare i pit
recenti arresti giurisprudenziali intervenuti in merito, occorre preliminarmente
effettuare una ricostruzione del relativo panorama giurisprudenziale, tra tentativi
di innovazione e prese di posizione dell’Adunanza Plenaria che li hanno sostan-
zialmente neutralizzati, ribadendo I'impostazione tradizionale.
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2. La regola relativa alle c.d. clausole “escludenti” ed il primo tentativo di
superamento della stessa con riferimento al tratto procedimentale consistente
nella presentazione e valutazione dell offerta

Secondo 'impostazione definita in premessa come “tradizionale”, le clau-
sole illegittime della lex specialis di gara, in quanto contenute in un atto ammi-
nistrativo generale, sono impugnabili, non immediatamente con la pubblicazio-
ne degli atti di gara, ma solo unitamente ai provvedimenti applicativi che inter-
vengono nel corso o al termine della procedura di selezione, con la sola eccezio-
ne delle previsioni che, prescrivendo il possesso di determinati requisiti soggettivi
in capo all’aspirante concorrente, precludono fin dall’inizio la sua partecipazione
alla gara, cosi provocando immediatamente una lesione concreta ed attuale della
propria posizione di interesse’.

Come gia accennato, il presupposto fondamentale su cui si basa la prospetti-
va ora in esame ¢ da individuarsi nel richiamo alle condizioni generali dell’azione
giurisdizionale rispetto ad un atto amministrativo di carattere generale, con par-
ticolare riferimento all’interesse a ricorrere.

In tale ottica, ¢ principio consolidato quello per cui «nel processo ammini-
strativo I'interesse a ricorrere ¢ caratterizzato dalla presenza dei requisiti che qualifi-
cano l'interesse ad agire di cui all’art. 100 c.p.c., vale a dire dalla prospettazione di
una lesione concreta ed attuale della sfera giuridica del ricorrente e dall’effettiva uti-
lita che potrebbe derivare a quest’ultimo dall’annullamento dell’atto impugnato»?.
In sostanza, 'esercizio dell’azione giurisdizionale presuppone una lesione della sfe-
ra giuridica del ricorrente connotata dai tratti della personalita, attualita e dell’uti-
lita rispetto all’interesse fatto valere e protetto dall’ordinamento?.

Sul punto si ¢ ulteriormente statuito, pervenendo alle medesime conclusioni
ma con altri termini, che nel giudizio amministrativo «sussiste interesse al ricor-
so se la posizione azionata dal ricorrente lo colloca in una situazione differente
dall’aspirazione alla mera ed astratta legittimita dell’azione amministrativa gene-
ricamente riferibile a tutti i consociati, se sussiste una lesione della sua posizione

! In tal senso rileva, in primis, Cons. Stato, Ad. Plen., 4 dicembre 1998, n. 1, in Foro amm., 1998, 327,
nonché, tra le tante, Cons. Stato, sez. V, 24 ottobre 2001, n. 5602, in Foro amm., 2001, 2821; Cons. Stato, sez.
V, 28 agosto 2001, n. 4529, ivi, 2043; Cons. Stato, sez. V, 20 giugno 2001, n. 3264, ivi, 6; Cons. Stato, sez.
11, 7 marzo 2001, n. 149, in Riv. giur. edilizia, 2002, 1, 766; Cons. Stato, sez. VI, 10 febbraio 2000, n. 707, in
Foro amm., 2000, 512; Cons. Stato, sez. V, 29 gennaio 1999, n. 90, ivi, 1999, 97; Cons. Stato, sez. V, 3 set-
tembre 1998, n. 591, ivi, 1998, 2350.

2 Tra le tante, in tal senso, si v. Cons. Stato, sez. IV, 27 luglio 2011, n. 4507, in Foro amm. CdS, 2011,
2403. In senso conforme, pill recentemente, Cons. Stato, sez. IV, 19 luglio 2017, n. 3563, in www.giustizia-
amministrativa.it; Cons. Stato, sez. IV, 1 marzo 2017, n. 934, ivi.

3 Sul punto cfr. R. Villata, Intesse ad agire — Diritto processuale amministrativo (ad vocem), in Enc. giur.
Treccani, XIX, Roma, 1990, 1 ss., 7 ulteriori riferimenti. In tema si v. anche R. Ferrara, Interesse ¢ legittimazio-
ne al ricorso (vicorso giurisdizionale amministrativo) — (ad vocem), in Dig. disc. pubbl., VIII, Torino, 1993, 468 ss.
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giuridica, se ¢ individuabile un’utilita della quale esso fruirebbe per effetto della
rimozione del provvedimento e se non sussistono elementi tali per affermare che
Iazione si traduce in un abuso della tutela giurisdizionale»*.

Ancora, si ¢ precisato come non si possa individuare un effettivo interesse ad
agire a prescindere da una utilitd concreta che deriverebbe alla parte dall’eventua-
le accoglimento dell'impugnazione, con la ulteriore conseguenza che non risulta
meritevole di tutela un interesse astratto ad una pil corretta soluzione di una que-
stione giuridica, in assenza di riflessi pratici sulla decisione adottata’.

Cosi, sulla scorta di tali premesse, si ¢ ritenuto costantemente che siano
idonee a ledere immediatamente l'interesse protetto solamente le previsioni che
precludono la partecipazione alla procedura selettiva da parte dei soggetti pri-
vi dei requisiti soggettivi richiesti®, e cio proprio in considerazione del fatto che
i requisiti dell’attualita e concretezza della lesione risulterebbero soddisfatti solo
nel momento in cui leffetto pregiudizievole scaturisca direttamente dal provve-
dimento in virth di un rapporto di causalita tra atto e lesione dell’interesse, e non
dipenda da eventi futuri o incerti.

Le clausole in questione, da tale punto di vista, si riferiscono a situazioni
preesistenti al bando e del tutto indipendenti dal successivo svolgimento della
procedura, le quali attengono alla sfera giuridica personale dell’aspirante aggiu-
dicatario e ricollegano a tale situazione un effetto giuridico diretto ed immedia-
tamente lesivo consistente, in caso di carenza dei requisiti soggettivi richiesti,
nell'impossibilita di partecipazione alla procedura di selezione o nella esclusio-
ne dalla stessa.

Un’ulteriore condizione ai fini della sussistenza di un onere di immediata
impugnazione ¢ stata individuata nella percepibilita della valenza lesiva della pre-
scrizione, ossia nella possibilita da parte dell'interessato di effettuare una autova-
lutazione, senza che si rendano necessari giudizi di tipo tecnico o discrezionale da
parte della stazione appaltante. In tale ottica, 'onere in parola deve considerarsi
differito all’assunzione del provvedimento applicativo nei casi in cui la clausola in
questione risulti ambigua e tale da prestarsi a differenti interpretazioni da parte
della stazione appaltante in sede di ammissione dei concorrenti oppure quando

* Cons. Stato, sez. IV, 22 gennaio 2018, n. 389, in www.giustizia-amministrativa.it. Sempre nel senso che
«Nel processo amministrativo, I'interesse a ricorrere, pur in presenza di atti in ipotesi illegittimi, pud dirsi sus-
sistente solo qualora essi siano in grado di arrecare un “vulnus” al ricorrente non essendo, viceversa, consentito
ricorrere in giudizio per il mero ripristino della legalitd», si v. Cons. Stato, sez. IV, 17 marzo 2017, n. 1192, ivi.

> Cons. Stato, sez. IV, 13 gennaio 2017, n. 70, in www.giustizia-amministrativa.it.

¢ Sul punto cfr. G. Mari, L impugnazione dei bandi di gara: due recenti decisioni dell’Adunanza plenaria
e della Corte di giustizia, in Riv. giur. edilizia., 2003, 1046 ss.
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'accertamento del possesso del requisito di partecipazione comporti una valuta-
zione caratterizzata da una certa complessita tecnica’.

In tale scenario, si ¢ innestato un primo tentativo di superamento ed evo-
luzione della teoria tradizionale con riferimento ad autonomi interessi che emer-
gerebbero gia in concomitanza con la fase di presentazione dell’offerta e della sua
conseguente valutazione, quindi prima ed a prescindere dal provvedimento finale
consistente nell’aggiudicazione.

Cosi, un onere di immediata impugnazione ¢ stato affermato, ad esempio,
nel caso in cui le prescrizioni di gara rendano effettivamente impossibile, per la
formulazione di criteri di aggiudicazione imprevedibili ed arbitrari, il calcolo di
convenienza tecnica ed economica che deve essere necessariamente effettuato da
qualsiasi soggetto che intenda partecipare ad una gara pubblica®.

Proprio partendo da quest’'ultimo presupposto, si ¢ anche individuato un
onere di immediata impugnazione con riferimento alla clausola del bando di gara
che prescriva una modalita di determinazione della soglia di anomalia delle offer-
te difforme dalla disciplina di legge e cio in quanto I'inosservanza della discipli-
na in materia di offerte anomale sarebbe suscettibile di produrre effetti distorsivi
della concorrenza, incidendo, cosi, sulla sfera giuridica dei soggetti economici che
partecipano alla gara in un momento precedente a quello della mancata aggiudi-
cazione ed indipendentemente da questa®.

Ancora in tema di anomalia dell’offerta, ¢ stata considerata immediatamen-
te lesiva, dunque immediatamente impugnabile a prescindere dall’esito della sele-
zione, la previsione della esclusione automatica delle offerte anomale. Cid consi-
derato che 'automatismo dell’esclusione sarebbe suscettibile di ledere gli interessi
di ciascun concorrente il quale, al momento della presentazione delle offerte, non

7 Cons. St., sez. V, 25 marzo 2002, n. 1683, in Foro amm. CdS, 2002, 698; Cons. St., sez. V, 6 mar-
z0 2002, n. 1342, ivi, 666; Cons. St., sez. V, 15 febbraio 2002, n. 904, 7vi, 411; Cons. St., 24 ottobre 2001,
n. 5602, in Foro amm., 2001, 2821; Cons. St., 18 dicembre 2000, n. 6770, ivi, 2000, 12; Cons. St., sez. VI,
10 agosto 1999, n. 90, in Cons. Stato, 1999, 1, 1216. Pit di recente si v., in tal senso, T.A.R. Lazio Roma, sez.
L, 5 aprile 2012, n. 3166, in Foro amm-Tar, 2012, 1219; T.A.R. Sicilia Catania, sez. III, 27 febbraio 2009, n.
420, ivi, 2009, 579.

8 Cons. St., sez. V, 11 gennaio 1999, n. 1757, in Foro amm., 1999, 76, secondo cui «E di per s¢ lesiva
e, come tale, ¢ immediatamente impugnabile la clausola di un bando per un concorso di idee relative alla pro-
gettazione di un’opera pubblica che attribuisce il maggior punteggio al progetto il cui costo pitt savvicini alla
media aritmetica dell’insieme dei costi di tutti i progetti presentati, in quanto siffatto criterio s’appalesa “ex s¢”
manifestamente irrazionale, nella misura in cui, in un concorso di progettazione preliminare di opere, ciascun
progetto prefigura un’opera diversa, con caratteristiche sue proprie anche per cid che attiene al costo di costru-
zione, che non ¢ mediabile con gli altri progetti, di talché I'aggiudicazione finisce con il dipendere da elemen-
ti assolutamente imprevedibili ed arbitrari, la cui applicazione dipende non da scelte interpretative della p.a.,
bensi direttamente dalla volizione del bando». In senso analogo cfr. anche Cons. St., sez. V, 14 maggio 2001,
n. 2645, in Foro amm., 2001, 1198.

? Cons. St., sez. V, 23 maggio 2000, n. 2990, in Foro amm., 2000, 1757. In tema si v. F. Martinelli, M.
Santini, La lesivita immediata delle clausole contenute nei bandi di gara: nuove ipotesi al vaglio del giudice ammi-
nistrativo, in Urb. e app., 2000, 1225 ss.
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¢ in grado di conoscere la percentuale in cui venga a collocarsi la soglia dell’ano-
malia, in quanto, evidentemente, non a conoscenza delle offerte degli altri con-
correnti, cosicché 'automatismo in parola determinerebbe I'aumento del rischio
di inaccettabilita di ciascuna offerta’®.

Inoltre, si ¢ statuito che ¢ immediatamente lesiva la clausola inerente al difet-
to di pubblicita della gara, con particolare riferimento alla fase di apertura dei pli-
chi contenenti la documentazione amministrativa e le offerte economiche, posto
che la violazione del principio di pubblicita ¢ neutro e non discende o non s’attua-
lizza con I'aggiudicazione, con conseguente onere di immediata impugnazione''.

Un ulteriore ambito assunto ad eccezione rispetto al principio generale di
non immediata impugnabilita delle previsioni generali di una procedura selettiva
¢ quello relativo alle clausole che impongano determinati oneri formali ai sogget-
ti partecipanti, riguardando, percid, non requisiti di ammissione, bensi le modali-
ta di presentazione delle offerte. In tale ottica sono state ritenute immediatamen-
te impugnabili le clausole che prescrivano, a pena di esclusione, la presentazione,
entro un termine di decadenza, di un certificato o di un attestato acquisibile d’uf-
ficio dalla stazione appaltante'?, oppure che impongano, sempre a pena di esclu-
sione, particolari adempimenti di carattere formale o procedimentale per la pre-
sentazione delle offerte, nel qual caso, parimenti, «’interesse all'impugnazione si
manifesta immediatamente poiché il ricorso mira a denunciare vizi estrinseci del
procedimento» .

Sempre nel medesimo ordine di idee, si colloca la statuizione per cui «/'im-
presa partecipante ad una gara pubblica ¢ tenuta ad impugnare immediatamen-
te, senza attendere 'atto applicativo, le clausole del bando (o della lettera di invi-
to) relative ai criteri per la scelta del contraente ed al modus procedends fissato per
il funzionamento della commissione giudicatrice, in tutti i casi in cui ne faccia
discendere in via immediata e diretta sia illegittimita dell’aggiudicazione ad altra
impresa, sia il pregiudizio sofferto»; cio sul presupposto, secondo tale impostazio-
ne, che «l’asserita lesivita di tali clausole non si manifesta per la prima volta con
Iaggiudicazione», ma nel momento anteriore in cui sono state introdotte regole
«con le quali 'amministrazione autolimita la propria liberta di apprezzamento» .

1 Cons. St., sez. IV, 5 luglio 1999, n. 1158, in Foro amm., 1999, 1430.

" Cons. St., sez. V, 17 maggio 2000, n. 2884, in Foro amm., 2000, 1747.

12 Cons. St., sez. V, 11 maggio 1998, n. 225, in Foro amm., 1998, 1409.

' Cons. St., sez. V, 4 aprile 2002, n. 1857, in Foro amm. CdS, 2002, 915.

' Cons. St., sez. V, 11 luglio 2001, n. 3852, in Foro amm., 2001, 1985; Cons. St., sez. V, 17 maggio
2000, n. 2884, cit.; Cons. St., sez. V, 22 marzo 1999, n. 302, in Foro amm., 1999, 703. Diversamente, nel sen-
so che 'impugnazione delle clausole del bando di gara prescrittive della possibilita di valutazione congiunta del
prezzo e degli elementi tecnici ¢ tempestivamente proposta unitamente a quella dell’aggiudicazione, cfr. Cons.
St., sez. VI, 22 gennaio 2001, n. 192, in Foro amm., 2001, 1. In tema si v. F. Martinelli, M. Santini, 7/ Consi-
glio di Stato si divide sull impugnazione dei band; di gara, in Urb. e app., 2002, 313 ss.
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In altri termini, ad avviso dell’orientamento ora in considerazione, «’effetto lesi-
vo direttamente emergente dai criteri di valutazione delle offerte come stabiliti nel
bando di gara ha caratteri di immediatezza e deve essere fatto valere in termini di

decadenza con la impugnativa diretta del bando stesso» .

3. La perdurante qualificazione dell’aggiudicazione quale unico “bene della
vita” conseguibile con la tutela giurisdizionale e la sostanziale conferma
dell’orientamento tradizionale

Nello scenario dinamico appena succintamente ricostruito, ¢ intervenuta
in una prima occasione ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato’®, la qua-
le ha provveduto sostanzialmente a porre al riparo la posizione tradizionale dal-
le descritte “tentazioni” evolutive, e cid ribadendo i principi consolidati in tema
di interesse a ricorrere i quali, secondo tale autorevole presa di posizione, indu-
cono a ritenere che 'impugnazione degli atti di gara possa e debba avvenire solo
unitamente al relativo provvedimento applicativo, con 'eccezione delle clausole
riguardanti i requisiti di partecipazione alla procedura selettiva che, come tali, sia-
no in grado di estromettere I'interessato dalla stessa’.

Aderendo a tale prospettiva, il supremo consesso della magistratura ammi-
nistrativa ha ritenuto di continuare ad individuare 'aggiudicazione come unico
“bene della vita” cui il concorrente di una procedura ad evidenza pubblica puo
legittimamente aspirare, rifiutando, al contempo, di riconoscere autonoma rile-
vanza ad interessi diversi, quale quello alla astratta legittimita della procedura di

5 Cons. St., sez. V, 24 dicembre 2001, 6386, in www.giustizia-amministrativa. it.

¢ Cons. St., Ad. Plen., 29 gennaio 2003, n. 1, in Foro amm. CdS, 2003, 66, con nota di P. Pizza, L’A-
dunanza plenaria e l'impugnazione diretta dei bandi. In tema cfr. anche D. Vaiano, L onere di immediata impu-
gnazione del bando e della successiva partecipazione alla gara tra legittimazione ad agire ed interesse a ricorrere, in
Dir. proc. amm., 2004, 693 ss.; P. Chirulli, Impugnabilita e disapplicazione dei bandi di gara: giurisprudenza
“conservativa” e fermenti innovativi, in Giust. civ., 2004, 547 ss.; R. Montanaro, Impugnazione immediata dei
bandi di gara: spunti dall’ Adunanza plenaria, in Foro it., 2004, 347 ss.; L.R. Perfetti, Interesse a ricorrere e con-
fini dell azione di annullamento. Il problema dell impugnazione del bando di gara, in Dir. proc. amm., 2003, 809
ss.; G. Caruso, La Plenaria abbandona una tendenza pericolosa che impediva il sindacato sulle altre postille, in Gui-
da al dir., 2003, 6, 81 ss.

17 Sul punto cfr. C.E. Gallo, Impugnazione, disapplicazione ed integrazione del bando di gara: una pro-
nuncia di assestamento, in Urb. e app., 2003, 430, il quale rileva che I'onere di immediata impugnazione deve
essere riferito alle udilita che il provvedimento pud arrecare o al danno che pud immediatamente provocare; cid
posto, secondo I’A., nei procedimenti di gara, l'utilita del bando consiste nella partecipazione e I'effetto sfavo-
revole nell’esclusione. Ne deriva, in tale impostazione, che I'interesse all'impugnazione da parte del ricorrente
¢ certamente condizionato rispetto all’esito della procedura e che, pertanto, la previsione di un onere di imme-
diata impugnazione si giustifica solo quando I'applicazione della clausola di per sé comporti I'esclusione senza
nessun’altra valutazione e allorché I'esclusione debba avvenire iz limine: in tal caso il partecipante che non pos-
segga i requisiti richiesti per 'ammissione non detiene alcun interesse alla gara che vada oltre la contestazione
del bando, mentre in tutti gli altri casi 'impugnazione non puo che essere posticipata.
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gara, cui, viceversa, ¢ stato riconosciuto un rilievo meramente procedimentale e
strumentale, non essendo altro che un aspetto ed un riflesso dell’interesse prima-
rio all'aggiudicazione. In tale ottica, si ¢ confermato che I'eventuale illegittimi-
ta della procedura acquisterebbe significato e rilievo soltanto nel momento in cui
comporti il diniego dell’aggiudicazione, venendo cosi a ledere effettivamente I'in-
teresse protetto di cui ¢ titolare il soggetto che ha preso parte alla gara. In altre
parole, l'interesse legittimo tutelabile, secondo la prospettazione ora in esame,
coincide solo con I'interesse all’aggiudicazione della gara.

Coerentemente, ¢ stato affermato, sul piano della tecnica della tutela giuri-
sdizionale, che 'onere di immediata impugnazione deve essere collegato ad una
previsione che, come quelle in tema di requisiti soggettivi di partecipazione, risul-
ti esattamente e storicamente identificata, preesistente alla gara e non condizio-
nata dal suo svolgimento e, di conseguenza, in grado di provocare una lesione
immediata e diretta della sfera giuridica del concorrente o aspirante tale'®.

Viceversa, le teorie volte ad ampliare 'onere di immediata impugnazione a
fattispecie diverse ed ulteriori rispetto alle clausole “escludenti”, sono state con-
siderate non coerenti con il principio generale che riconnette siffatto onere alla
sussistenza di una lesione non potenziale, ma concreta ed attuale, cosi da risul-
tare inammissibile «una impropria e non condivisibile frammentazione dell’'uni-
co interesse protetto in un fascio diverso di interessi, ai quali si vorrebbe fornire,
attraverso I'immediata impugnazione del bando, tutela autonoma ed anticipata»
relativamente a fattispecie in cui I'elemento lesivo ¢ solo potenziale.

Per tale via, peraltro, sempre secondo la autorevole posizione in considera-
zione, si perverrebbe ad attribuire impropriamente alla giurisdizione amministra-
tiva la finalitd e i connotati di una giurisdizione di tipo obiettivo incompatibile
con 'attuale configurazione del processo amministrativo come processo di parti,
espressione di una giurisdizione di tipo subiettivo.

Analogamente, si ¢ ritenuto in dottrina' che conferire autonoma digni-
ta e rilievo all’'interesse che la procedura di scelta del contraente sia effettuata nel
rispetto delle norme che vincolano la pubblica amministrazione significhereb-
be attribuire la dignita di situazioni giuridiche protette a meri interessi procedi-
mentali, cio¢ a situazioni non aventi ad oggetto diretto 'ambizione a conseguire
determinati “beni della vita”, riferendosi, invece, a fatti procedimentali che solo
indirettamente o mediatamente afferiscono a tale ambizione “sostanziale”, cosi da
frammentare l'unitario interesse protetto del partecipante ad una procedura selet-

'8 Nel medesimo senso si v. anche Cons. St., sez. ITI, 24 maggio 2013, n. 2841, in Foro amm. CdS,
2013, 1205; T.A.R. Abruzzo Pescara, sez. I, 2 ottobre 2013, n. 467, in Foro amm.-T4r, 3119.

19 S. Baccarini, Clausole “non escludenti” dei bandi di gara ed onere di impugnazione autonoma delle stesse:
un inattendibile orientamento del Consiglio di Stato, in Giust. amm., 2002, 400 ss.; R. Villata, “Novita” in tema
di impugnative delle gare contrattuali dell amministrazione?, in Dir. proc. amm., 1999, 912 ss.
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tiva pubblica in un fascio di situazioni a protezione anticipata. In tale prospetti-
va, la legittimita del comportamento della pubblica amministrazione ¢ visto solo
come uno strumento della tutela giurisdizionale offerta e non come il fine verso
cui la tutela stessa tende, il quale consiste nel rendere possibile il pieno consegui-
mento del bene della vita ricercato. Ne deriva, sempre secondo tale opinione cri-
tica, che I'interesse sostanziale protetto non dovrebbe considerarsi leso dall’astrat-
to contenuto precettivo del bando, al quale sarebbe normalmente ricollegabile
un vulnus solo potenziale, bensi dal concreto regolamento di interessi dettato dal
provvedimento finale, ossia dall’aggiudicazione®.

Cost, sulla base delle argomentazioni appena ricostruite, ’Adunanza Plena-
ria ha proceduto a chiarire la non immediata impugnabilita delle clausole riguar-
danti la composizione ed il funzionamento del seggio di gara, nonché di quelle
che condizionano, anche indirettamente, la predisposizione dell’offerta econo-
mica o tecnica, in quanto riguardanti i criteri di aggiudicazione o di formulazio-
ne dell’offerta oppure i criteri di valutazione nelle prove concorsuali, ed, infine,
delle previsioni di gara riguardanti i criteri di determinazione della soglia di ano-
malia?'. Ancora, alla stessa conclusione si ¢ pervenuti con riferimento alle clauso-
le che prevedano l'esclusione automatica dell’offerta anomala ed, infine, relativa-
mente alle previsioni che definiscano particolari oneri formali di partecipazione®.

Ad onor del vero, una “concessione” in senso evolutivo, sia pure limita-
ta, ¢ stata effettuata dai magistrati amministrativi in occasione della pronuncia
ora in commento, nel momento in cui si ¢ ritenuto di non escludere un dovere
di immediata impugnazione del bando di gara o della lettera d’invito con riferi-
mento a clausole, in essi contenute, che impongano ai fini della partecipazione
oneri assolutamente incomprensibili o manifestamente sproporzionati ai caratte-
ri della procedura e che comportino sostanzialmente I'impossibilita per I'interes-
sato di accedere alla selezione®. Cio avverrebbe, ad esempio, ove la lex specialis di

% Sul punto P. Pizza, Impugnazione diretta del bando, clausole immediatamente lesive ed interesse a ricor-
rere: una tutela giurisdizionale incerta, in Dir. proc. amm., 2002, 743 ss.

2! In tema, siv. T.A.R. Lazio Roma, sez. II, 4 novembre 2013, n. 9373, in www.giustizia-amministrativa.
it, nonché T.A.R. Piemonte, sez. II, 24 settembre 2013, n. 1036, in Foro amm.-Tar, 2013, 2679, secondo tali
sentenze, in particolare, non sono suscettibili di impugnazione immediata le clausole relative alle modalita
di valutazione delle offerte e attribuzione dei punteggi e, in generale, alle modalita di svolgimento della gara,
nonché alla composizione della Commissione giudicatrice.

2 In senso conforme cfr. Cons. St., sez. V, 9 dicembre 2004, n. 7893, in Foro amm. CdS, 2004, 3565.

» Negli stessi termini si v. Cons. St., sez. IV, 12 giugno 2013, n. 3261, in Foro amm. CdS, 2013, 1604;
Cons. St., sez. V, 21 novembre 2011, n. 6135, ivi, 2011, 3439; Cons. St., sez. VI, 4 ottobre 2011, n. 5434, ivi,
2011, 3153. Su quest’ultima pronuncia si v., per un commento, D. Ponte, Gare: con la lex specialis senza effetti
escludenti non scatta l'impugnazione immedita del bando. Consolidato l'orientamento che vieta la commistione fra i
titoli di partecipazione e quelli della valutazione, in Guida al dir., 2011, 43, 96 ss. Sempre nel senso indicato si v.
anche T.A.R. Lazio Roma, sez. II, 1° luglio 2013, n. 6488, in Foro amm.-TAr, 2013, 2363; T.A.R. Umbria, sez.
I, 1° luglio 2013, n. 350, 7vi, 2287. In tema si v. anche Corte cost., 22 novembre 2016, n. 245, in Giur. Cost.,
2016,2187, la quale ha dato conto del fatto che ¢ acquisizione consolidata che i bandi di gara e di concorso e le
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gara, discostandosi macroscopicamente dall’obbligo del clare logui, risulti inde-
cifrabile nei suoi contenuti, cosi impedendo all’interessato di percepire le condi-
zioni alle quali deve sottostare e in modo da risultargli direttamente e immedia-
tamente preclusa la partecipazione. In tal senso, tali clausole sono apparse assimi-
labili, ai fini in esame, a quelle riguardanti requisiti soggettivi di partecipazione,
con conseguente sottoposizione alla medesima regola in tema di onere di imme-
diata impugnazione.

Successivamente, sempre ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ¢ tor-
nata sull’argomento, anche se considerato dalla diversa prospettiva, su cui ci si
soffermera ancora in seguito, della legittimazione a ricorrere del soggetto non
partecipante alla gara, la quale ¢ stata considerata sussistente, oltre che nei casi di
impugnazione di una clausola del bando “escludente”, anche con riferimento alla
posizione di chi intenda contestare, in radice, la scelta della stazione appaltante di
indire la procedura o dell’operatore economico “di settore” che censuri un athda-
mento diretto disposto senza gara®.

4. L’interesse a formulare un’offerta in un quadro di libera, leale ed
effettiva concorrenza quale “bene della vita” ritenuto autonomo rispetto
all’aggiudicazione

La descritta presa di posizione del’Adunanza Plenaria non ha comunque
sopito il dibattito in tema, essendo viceversa emersa una concezione per cui il
“bene della vita” cui legittimamente puo aspirare il concorrente ad una procedura
ad evidenza pubblica puo essere individuato anche nell’interesse ad essere posto
nella condizione di formulare un’offerta consapevole, completa e competitiva.

In tale ottica, si ¢ considerato il caso del concorrente che nel predisporre la
propria offerta sia stato influenzato e condizionato dalla formulazione delle rego-
le di gara, in ipotesi illegittime, con particolare riferimento alla individuazione
dei criteri di valutazione®. In tale fattispecie, si ¢ riconosciuta la possibilita che

lettere di invito vanno normalmente impugnati unitamente agli atti che di essi fanno applicazione, dal momen-
to che sono questi ultimi ad identificare in concreto il soggetto leso dal provvedimento, ed a rendere attuale e
concreta la lesione della situazione soggettiva dell'interessato, con I'eccezione delle ipotesi in cui si contesti che
la gara sia mancata o, specularmente, che sia stata indetta o, ancora, si impugnino clausole del bando immedia-
tamente escludenti, o, infine, clausole che impongano oneri manifestamente incomprensibili o del tutto spro-
porzionati o che rendano impossibile la stessa formulazione dell’offerta.

2 Cons. St., Ad. Plen., 7 aprile 2011, n. 4, in Foro amm. CdS, 2011, 1132. Nel senso che sussiste
lonere di immediata impugnazione del bando o della lettera di invito laddove si intenda contestare in radice la
decisione dell’Amministrazione di avviare la procedura concorsuale, si v. anche, tra le altre, T.A.R. Campania
Napoli, sez. I, 10 aprile 2013, n. 1902, in Foro amm.-T4r, 2013, 1268.

» Sul punto cfr. M. Berra, Impugnazione del bando di gara tra immediata lesiviti ed acquiescenza, in
Urb. e app., 2004, 381.
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il concorrente, o aspirante tale, abbia finito per avanzare una proposta diversa da
quella cui sarebbe naturalmente pervenuto, e cio, ad esempio, per aderire a criteri
di valutazione formulati in maniera illegittima nel momento in cui essi non con-
sentano di apprezzare adeguatamente le offerte, e le loro specificita, in relazione
alle necessita esposte dalla stazione appaltante.

Da tale angolo visuale, pertanto, si ¢ sostenuto che I'interesse a poter svolge-
re la propria migliore offerta, e di dispiegare appieno la propria forza competiti-
va, possa costituire un “bene della vita” autonomo e distinto rispetto all’aggiudi-
cazione, che matura in una fase antecedente a quella finale, cosi da meritare una
tutela giurisdizionale indipendente ed autonoma. In altri termini, secondo I'im-
postazione in commento il valore tutelato dall’ordinamento potrebbe essere indi-
viduato non solo nell’aggiudicazione, ma anche nella possibilita di effettuare un
corretto calcolo di convenienza economica in ordine ad una valida formulazione
dell’offerta, quale interesse strumentale all’aggiudicazione e tuttavia autonomo
e distinto da quest’ultima, cosi da dover essere fatto valere prima ed indipenden-
temente dalla medesima?®.

Nelle fattispecie come quelle fin qui evocate, infatti, verrebbero ad esse-
re violati i «cardini procedimentali della concorrenza e della par condicio tra tut-
ti i partecipanti alla gara», cosi da pregiudicare, non solo il soggetto maggior-
mente efficiente che, in una cornice di regole corrette, sarebbe posto in grado
di pervenire all’offerta migliore, ma anche la stazione appaltante che, appunto,
potrebbe finire per privarsi delle condizioni pitt competitive ottenibili per effet-
to di una libera, leale ed effettiva concorrenza®®. Sulla scia di tale impostazione,

26 Sul concetto di “valida” o “corretta” formulazione dell’offerta, cfr. Cons. St., sez. V, 8 marzo 2011,

n. 1463, in Foro amm. CdS, 2011, 911; T.A.R. Sicilia Palermo, sez. I1I, 18 gennaio 2012, n. 95, in Foro amm.-
Tar, 2012, 306; T.A.R. Calabria Catanzaro, sez. II, 14 gennaio 2011, n. 59, ivi, 2011, 273; T.A.R. Lazio Roma,
sez. 11, 24 luglio 2006, n. 6295, ivi, 2006, 2511, nonché T.A.R. Lombardia Milano, sez. I, 10 agosto 2009, n.
4572, ivi, 2009, 1972, che fa riferimento all’interesse alla formulazione di una offerta «attendibile sotto il pro-
filo tecnico o economico». Da ultimo, nel senso che «sussiste 'onere di immediata impugnazione di clausole
della /ex specialis di gara quando sia evidente che le clausole gravate sono assolutamente irragionevoli, tali da
non consentire una valida formulazione dell’offerta da parte dei potenziali partecipanti e da rendere impossibi-
le quel calcolo di convenienza economica che ogni impresa deve essere in condizione di poter effettuare, all’at-
to di valutare se partecipare o meno a una procedura competitiva, cfr. T.A.R. Molise, sez. I, 16 luglio 2013, n.
490, in Foro amm-Tar, 2013, 2435.

¥ In tema si v., di recente, T.A.R. Puglia Lecce, sez. III, 23 ottobre 2012, n. 1702, in Foro amm-Tar,
2012, 3339, ove una clausola che recava il divieto di presentare offerte in aumento ¢ stata considerata, ancorche
non annoverabile fra quelle che impediscono ex ante la partecipazione alla gara, come incidente in modo obiet-
tivo e assolutamente prevedibile sulla formulazione dell’offerta, cosi da determinare ex se una lesione attuale ed
effettiva dell'interesse alla partecipazione.

# Cons. Stato, sez. IV, 7 novembre 2012, n. 5671, in Foro amm. CdS, 2013, 3533, su cui sia consen-
tito il rimando a S. Monzani, L onere di immediata impugnazione del bando riguarda le clausole impeditive della
partecipazione ma anche quelle impeditive della concorrenza, ivi. In senso analogo si v., tra le altre, Cons. Stato,
sez. 111, 18 ottobre 2016, n. 4343, in Guida al diritto, 2016, 47, 88, la quale ammette la immediata impugna-
zione del bando qualora la lex specialis di gara non consenta un’adeguata ponderazione dell’offerta; Cons. Sta-
to, sez. VI, 8 febbraio 2016, n. 510, ivi, 11, 102; Cons. Stato, sez. V, 18 giugno 2015, n. 3104, in www.giusti-
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si & propugnato 'onere di immediata impugnazione quando ricorrano: a) regole
che rendano la partecipazione incongruamente difhicoltosa o addirittura impos-
sibile; b) disposizioni abnormi o irragionevoli che rendano impossibile il calcolo
di convenienza tecnica ed economica ai fini della partecipazione alla gara, ovve-
ro prevedano abbreviazioni irragionevoli dei termini per la presentazione dell’of-
ferta; ¢) condizioni negoziali che rendano il rapporto contrattuale eccessivamen-
te oneroso e obiettivamente non conveniente; d) imposizione di obblighi contra
ius (per esempio, I'imposizione di una cauzione definitiva pari all'intero importo
dell’appalto); e) gravi carenze nell'indicazione di dati essenziali per la formulazio-
ne dell’offerta (come, ad esempio, quelli relativi al numero, qualifiche, mansio-
ni, livelli retributivi e anzianita del personale destinato ad essere assorbito dall’ag-
giudicatario), ovvero quando siano presenti formule matematiche del tutto errate
(come quelle per cui tutte le offerte conseguono comunque il punteggio di zero
punti); f) atti di gara del tutto mancanti della prescritta indicazione nel bando dei
costi della sicurezza «non soggetti a ribasso®».

Alla stessa conclusione si ¢ giunti con riferimento alla decisione di adottare
quale criterio di valutazione quello del massimo ribasso, in luogo dell’offerta eco-
nomicamente pil vantaggiosa, nel qual caso il concorrente che si ritenga danneg-
giato dalla scelta di siffatto criterio ¢ stato ritenuto soggetto all’onere di impugna-
re immediatamente la documentazione di gara nella parte in cui lo prevede, sen-
za attenderne I'esito®”

gia-amministrativa.it; Cons. Stato, sez. V, 26 novembre 2009, n. 7441, in Foro amm. CdS, 2009, 2539; Cons.
Stato, sez. V, 28 marzo 2007, n. 1441, ivi, 2007, 922. Per un commento cfr. L. Lombardi, Clausole ambigue ed
impugnazione del bando di gara, in Urb. e app., 2007, 997 ss.

¥ Cons. Stato, sez. IV, 7 novembre 2012, n. 5671, cit., ivi ulteriori riferimenti.

30 Cons. Stato, sez. III, 2 maggio 2017, n. 2014, in Riv. giur. edilizia, 2017, 2, 1, 424, secondo cui, in
tale fattispecie, sussistono tutte le condizioni per 'impugnazione immediata, ovvero: a) la posizione giuridica
legittimante avente a base, quale interesse sostanziale, la competizione secondo meritocratiche opzioni di qualita
oltre che di prezzo; b) la lesione attuale e concreta, generata dalla previsione del massimo ribasso in difetto dei
presupposti di legge; ¢) I'interesse a ricorrere in relazione all’utilitd concretamente ritraibile da una pronuncia
demolitoria che costringa la stazione appaltante all’adozione del criterio dell’offerta economicamente pit
vantaggiosa, ritenuto dalle norme del nuovo codice quale criterio “ordinario” e generale. Nel medesimo senso
anche T.A.R. Lombardia Brescia, sez. I, 18 dicembre 2017, n. 1449, in www.giustizia-amministrativa.it. Ancora
pitt recentemente nel medesimo senso, cfr. T.A.R. Sicilia Catania, sez. II, 1 febbraio 2018, n. 264, v/, secondo
cui «Circa 'onere di immediata impugnazione del bando di gara, per cio riguarda il criterio di aggiudicazione
(vale a dire la regola fondamentale della gara) ogni contestazione concernente la presunta illegittimita dei criteri
fissati... deve costituire oggetto di immediata impugnazione poiché incidente sulle regole della competizione
concorrenziale. Tale profilo ¢, peraltro, strettamente connesso a quello della legittimazione a ricorrere poiché
la societa ricorrente (che solo all’esito della procedura di gara contesta la presunta erroneitd del criterio di
aggiudicazione), ha comunque accettato “le regole della competizione”, presentando la propria offerta. Una
tale condotta assume di conseguenza valore di atto dispositivo dell’interesse a che lo scrutinio dei concorrenti
si svolga secondo un differente criterio di selezione, rendendo non meritevole di tutela il soggetto che sia stato
danneggiato da una scelta — quella di non contestare le regole ritenute erroneamente poste dalla lex specialis —
che egli deve necessariamente imputare a sé medesimo.
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In definitiva, dalla prospettiva ora assunta, le clausole che impediscano ai
concorrenti una corretta e consapevole elaborazione della propria proposta eco-
nomica acquisirebbero una valenza lesiva nel momento in cui viene formulata
lofferta, e quindi in una fase che precede ed ¢ autonoma rispetto a quella dell’ag-
giudicazione, pur essendo, al tempo stesso, strumentale a quest’ultima?®'.

Ne deriva, pertanto, che, cosi ragionando, la lesione concreta ed attuale
dell'interesse all’aggiudicazione si verificherebbe non solo con riferimento alle clau-
sole che impediscano, illegittimamente, la partecipazione alla selezione, ma anche
relativamente a quelle previsioni che, altrettanto illegittimamente, alterino il cor-
retto processo di formulazione dell’offerta dato che, pure in quest’ultimo caso, il
concorrente si troverebbe impossibilitato a partecipare alla gara o comunque, pur
potendo prendervi parte, vedrebbe minata la propria aspirazione a conseguire I'ag-
giudicazione a seguito della presentazione della migliore proposta possibile.

In definitiva sul punto, le argomentazioni fin qui illustrate hanno spinto un
filone della giurisprudenza nazionale a riconoscere 'onere di immediata impu-
gnazione degli atti di gara con riferimento, non solo alle clausole che impedisca-
no 'ammissione in sé alla procedura selettiva, ma anche a quelle ipotesi in cui le
previsioni della lex specialis incidano direttamente sulla formulazione dell’offerta,
impedendo ai partecipanti di formularla correttamente e compiutamente®, nel
libero dispiegarsi delle loro possibilita concorrenziali®.

In tali ipotesi, si ¢ ritenuto che il pregiudizio lamentato attenga alla liber-
ta di autodeterminazione negoziale e che, pertanto, esso si palesi fin dal momen-
to della formulazione dell’offerta economica, mentre la mancata aggiudicazione
del contratto, da questo punto di vista, determinerebbe solo I'aggravamento e la
definitiva cristallizzazione della suddetta lesione, non comportando un’autonoma
insorgenza dell'interesse al gravame?.

Lo stesso destino di sottoposizione all'onere di immediata impugnazione,
poi, ¢ stato riservato alle clausole impossibili, ossia irrealizzabili, sia per cause
naturali che per impedimenti giuridici, le quali sono state assimilate a quelle che

3t Sul punto si v. G. Crepaldi, L impugnazione delle clausole del bando che impediscono la partecipazione
alla gara: i soggetti e l'oggetto, in Foro amm. CdS, 2007, 2883 ss., la quale rileva come 'onere di immediata impu-
gnazione del bando sia stato riferito anche alle prescrizioni che, producendo effetti distorsivi della concorrenza,
incidono sulla sfera giuridica del soggetto che partecipa alla gara in un momento precedente a quello della man-
cata aggiudicazione ed indipendentemente da questa.

32 Cons. St., sez. V, 26 novembre 2009, n. 7441, in Foro amm. CdS, 2009, 2539, in cui si ¢ afferma-
to che e clausole del bando che incidono direttamente sulla formulazione dell’offerta, che si assume non si sia
potuta fare in modo corretto a motivo dell’omissione dei costi della sicurezza e della duplicazione di alcune voci
di costo, si palesano lesive e avrebbero dovuto quindi essere immediatamente contestate senza attendere I'esito
della gara per rilevare il pregiudizio che da queste previsioni ¢ derivato».

3 In tema cfr. Cons. St., sez. V, 28 marzo 2007, n. 1441, in Foro amm. CdS, 2007, 922. Per un com-
mento cfr. L. Lombardi, Clausole ambigue ed impugnazione del bando di gara, in Urb. e app., 2007, 997 ss.

% T.A.R. Puglia Bari, sez. I, 5 luglio 2007, n. 1754, in Foro amm.-T4r, 2007, 2622.
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impediscono un’utile presentazione dell’offerta®. Alla medesima conclusione,
poi, si ¢ pervenuti con riferimento alle previsioni che non consentono la formula-
zione di una proposta ammissibile, ad esempio, perché i prezzi unitari non risul-
tano congrui in quanto non rispecchiano i reali costi di produzione o in conse-
guenza della fissazione di una base d’asta incongrua e che non permette il rispet-
to dei canoni della legislazione vigente in tema di tariffe minime inderogabili®’.

5. La conferma della tesi tradizionale anche nel rinnovato quadro
ordinamentale dato dal Codice del processo amministrativo e dal nuovo
Codice dei contratti pubblici

Nello scenario giurisprudenziale appena descritto, si sono inseriti diversi
tentativi di scardinare la posizione “tradizionale” propugnata con la sentenza n. 1
del 2003 dell’Adunanza Plenaria, invocandone la rivisitazione da parte del mede-
simo supremo consesso della magistratura amministrativa nel senso di una esten-
sione dell'onere di immediata impugnazione degli atti di gara.

In particolare, attraverso diverse iniziative di rinvio al’Adunanza Plenaria,
la Sezione VI del Consiglio di Stato ha proposto, dapprima, di fondare I'estensio-
ne dell’onere di immediata impugnazione in questione sull’applicazione al proce-
dimento ad evidenza pubblica del principio di buona fede nelle trattative precon-
trattuali, ai sensi degli artt. 1337 e 1338 c.c. Per tale via, si ¢ proposto di ritenere
doveroso da parte del concorrente, o aspirante tale, che conosca una causa di inva-
lidita del contratto di comunicarlo alla stazione appaltante, tramite relativa impu-
gnativa, laddove 'amministrazione non ponga rimedio in via di autotutela.

In una successiva occasione, si ¢ giunti ancora pit esplicitamente ad invocare
il riconoscimento della regola per cui le imprese partecipanti a procedure contrat-
tuali ad evidenza pubblica siano tenute, a pena di decadenza, ad impugnare tem-
pestivamente «qualsiasi clausola del bando ritenuta illegittima», e cio sul fonda-
mentale presupposto di riconoscere quale interesse giuridicamente qualificato, e
percid autonomamente protetto, quello al corretto svolgimento della procedura,

% T.A.R. Lombardia Milano, sez. I, 31 luglio 2006, n. 1895, in Urb. ¢ app., 2007, 375, con commen-
to di A. Cancrini, Impugnazione diretta delle clausole impossibili.

% T.A.R. Umbria, sez. I, 7 giugno 2008, n. 247, in Urb. e app., 2008, 1176 ss. con commento di D.
Gentile, Impugnazione diretta del bando per incongruiti dei prezzi unitari.

37 Sul punto, sia pure in tempi non particolarmente recenti, cfr. T.A.R. Sicilia Catania, sez. II, 15 apri-
le 2004, n. 967, in Foro amm.-Tar, 2004, 1201. In tema si v. N. Pecchioli, Lesione dell'interese sostanziale alla
partecipazgione alla gara e impugnazione del bando da parte del non concorrente, in Giust. amm., 2004, 537 ss.

3 In tal senso, Cons. St., sez. VI, ord. 18 gennaio 2011, n. 351, in Riv. giur. edilizia, 2010, 1, 1921;
Cons. St., sez. VI, ord. 8 maggio 2012, n. 2633, in www.giustizia-amministrativa.it. Conforme anche T.A.R.
Lazio, sez. II, 5 marzo 2018, n. 2471, in www.giustizia-amministrativa.it.
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il quale sorgerebbe gia con la pubblicazione del bando™. In tale ottica, si ¢ argo-
mentato che la disciplina sul giusto procedimento amministrativo, ispirato a prin-
cipi di economicita e speditezza, impongono una scrupolosa disamina del bando
da parte dei soggetti partecipanti, i quali sono tenuti ad attenersi alle relative pre-
scrizioni, dovendo procedere, di conseguenza, ad immediata contestazione di ogni
vizio ivi rilevato, e cio sul presupposto che «la complessa ed onerosa partecipazio-
ne ad una gara, indetta dall’ Amministrazione per I'afhdamento di lavori, servizi o
forniture — benché conclusivamente finalizzata all’aggiudicazione — implichi per le
imprese concorrenti anche un immediato interesse al corretto espletamento della
procedura, sulla base di regole certe e non ulteriormente contestabili».

A seguito di tali rinvii, tuttavia, ’Adunanza Plenaria non ebbe mai a pro-
nunciarsi, non ritenendo la risoluzione delle predette questioni rilevante ai fini
del decidere sui casi concreti sottoposti alla sua attenzione.

Da ultimo ¢ intervenuta un’ulteriore istanza di rimessione all’Adunanza
Plenaria, la quale, reiterando la richiesta di aggiornamento della posizione “tradi-
zionale” espressa sul tema qui in esame, ha fornito un arricchito apparato moti-
vazionale a sostegno della propria tesi®.

In sostanza, la Sezione remittente, riprendendo le argomentazioni gia illu-
strate in una pronuncia di poco precedente®!, ha ribadito la necessita, a proprio
avviso, di prestare attenzione all’evoluzione del quadro ordinamentale, cosi da
ritenere che i principi affermati nel 2003 necessitassero di un’interpretazione
innovativa, idonea a conservarne la coerenza rispetto alle profonde trasformazioni
che hanno investito il diritto degli appalti, mutandone impostazione e prospettive.

Da questo punto di vista, ed in estrema sintesi, le principali novitd norma-
tive che hanno mutato il contesto di riferimento, sono state individuate, in pri-
mo luogo, nella comminatoria di nullitd, e non di annullabilit3, ora contenu-
ta nell’art. 83, comma 8, del nuovo Codice, delle clausole espulsive autonoma-
mente previste dalla stazione appaltante. Una siffatta previsione costituirebbe «un
indizio della vocazione generale ed autonoma dell’interesse partecipationis», e cid in
quanto il regime della nullita, a differenza di quello dell’annullabilita, trascende
la dimensione meramente individuale sino a giustificare il rilievo d’ufficio da par-
te del giudice e I'opposizione senza limiti di tempo.

In secondo luogo, sempre secondo 'argomentazione in commento, un ulte-
riore elemento che milita nel senso indicato, ovvero quello dell’esistenza di un
interesse giuridicamente qualificato alla legittimita della gara a prescindere dal
momento dell’aggiudicazione, sarebbe desumibile dal disposto di cui all’art. 211

% Cons. St., sez. VI, ord. 1° febbraio 2013, n. 634, in www.giustizia-amministrativa.it.
“ Cons. St., sez. IIL, ord. 7 novembre 2017, n. 5138, in www.giustizia-amministrativa. it.
4 Cons. St., sez. III, 2 maggio 2017, n. 2014, in Foro amm., 2017, 1024.



840 Saul Monzani

del Codice dei contratti pubblici vigente, il quale prevede la legittimazione di
ANAC ad emettere nei confronti delle stazioni appaltanti un parere motivato che
indichi specificamente i vizi di legittimita riscontrati con riferimento a provvedi-
menti inerenti contratti pubblici, nonché ad impugnare i relativi bandi, altri atti
generali o provvedimenti ritenuti illegittimi, in quanto contrastanti con il dispo-
sto del Codice stesso. Traendo spunto dalla predetta norma, si ¢ espresso il ragio-
namento per cui se 'ordinamento introduce nuovi strumenti processuali volti a
garantire la corretta competizione ai fini dell’aggiudicazione dei contratti pubblici,
diventa ragionevole ritenere che il rispetto delle regole procedurali dirette a fissare
il nucleo essenziale della selezione comparativa delle offerte costituisca oggetto di
un autonomo interesse meritevole di immediata e tempestiva protezione dall’or-
dinamento, essendo ormai emancipato dalla condizione di mero interesse di fatto.

Ancora, la previsione dell’onere di impugnazione dell’altrui ammissione alla
procedura di gara ai sensi dell’art. 120, comma 2-bis, del Codice del processo
amministrativo, mostrerebbe, secondo I'impostazione in esame, che il legislato-
re ha inteso dare «sostanza e tutela ad un interesse al corretto svolgimento del-
la gara, scisso ed autonomo, sebbene strumentale, rispetto a quello all’aggiudica-
zione». In sostanza, la considerazione di tale norma indurrebbe a ritenere che il
provvedimento, necessariamente esplicito, recante le ammissioni e le esclusioni,
corredato dalle pertinenti motivazioni e soggetto a precisi obblighi di pubblicita,
rappresenti lo scopo pratico di chiudere, con certezza, un autonomo segmento
dell’izer procedimentale, semplificando la successiva fase propriamente selettiva,
non pili soggetta all’alea di contestazioni idonee a vanificare, ex post, 'intero svol-
gimento della complessa sequenza, con evidenti costi per la stazione appaltante
e per i concorrenti. Cosi, I'espressa previsione dell’onere di impugnazione di tale
provvedimento rafforzerebbe 'opinione secondo cui possono emergere autono-
mi interessi sostanziali giuridicamente rilevanti gia nella serie procedimentale che
precede il provvedimento conclusivo di aggiudicazione®.

Infine, nell’'ordinanza di rimessione ¢ stato considerato come, sul piano
sostanziale, I'art. 95 del vigente Codice dei contratti pubblici abbia proceduto alla
creazione di una vera e propria gerarchia fra i due tipici metodi di aggiudicazio-

“ Pit in generale, sul tema, si v. M. Renna, Obblighi procedimentali e responsabilitic dell Amministrazio-
ne, in Dir. Amm., 2005, 557, il quale ritiene che nel procedimento amministrativo vengono in rilievo diverse
situazioni nelle quali si puo correttamente parlare di obblighi procedimentali della pubblica amministrazione
¢ alle quali deve corrispondere il riconoscimento della titolaritd, in capo alle parti del procedimento, di diritti
soggettivi allo stesso modo definibili “procedimentali”, il cui substrato materiale ¢ rappresentato, non solo dal
bene della vita che il soggetto privato confida di mantenere od ottenere in seguito alla decisione finale dell’am-
ministrazione, ma prima ancora da un’utilitd autonoma che ¢ svincolata dalla c.d. spettanza della pretesa sostan-
ziale avanzata dal privato in ordine del contenuto del provvedimento amministrativo. In tema si v. anche M.
Occhiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, 2002; A. Zito, Le pretese par-
tecipative del privato nel procedimento amministrativo, Milano, 1996; A. Pubusa, Diritti dei cittadini e pubblica
amministrazione, Torino, 1996.
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ne di un appalto, ovvero l'offerta economicamente pili vantaggiosa e il massimo
ribasso, ritenendo generalmente preferibile il primo, cosi da fondare nei concor-
renti I'interesse (autonomo) a competere con il criterio di aggiudicazione che il
legislatore ha prescelto a miglior garanzia della qualita, oltre che dell’economicita.

In tale contesto, la Sezione ritiene che non sia revocabile in dubbio che I'in-
teresse legittimo continui, anche nella ricostruzione sostanzialistica che ormai lo
caratterizza, ad essere portatore di una funzione avente una duplice natura: prote-
zione del bene della vita ed al contempo verifica del corretto inveramento dell’in-
teresse pubblico.

In sostanza, secondo l'ulteriore tentativo ora in esame di superamento del-
la visione “tradizionale”, 'approdo pili coerente con I'evoluzione della posizione
giuridica di interesse legittimo tracciata, potrebbe essere quello di affermare che
tutte le clausole attinenti le regole “formali” e “sostanziali” della gara debbano
essere immediatamente impugnate, con eccezione delle prescrizioni generiche e
incerte, il cui tenore eventualmente lesivo ¢ destinato a disvelarsi solo con il prov-
vedimento finale®.

Vi ¢ un ulteriore aspetto che merita di essere considerato: si allude al fat-
to che nell'ordinanza di rimessione in questione, rispetto alla segnalata occasio-
ne di poco precedente in cui la medesima Sezione aveva invece ritenuto di deci-
dere in concreto la vertenza portata alla sua attenzione, i giudici amministrati-
vi, pur dichiarandosi convinti che il “blocco normativo” che si ¢ rapidamente
passato in rassegna deponga per l'esistenza di interessi giuridicamente rilevanti
diversi dall’aggiudicazione che toccano immediatamente “beni della vita” pro-
tetti dall’ordinamento, hanno posto, tuttavia, alcuni dubbi al’Adunaza Plenaria
(di qui il vero senso dell'iniziativa di rimessione della questione alla medesima).

Ebbene, tali dubbi espressi dalla Terza Sezione fanno riferimento alla neces-
saria “differenziazione” dell'interesse, attraverso la partecipazione alla gara, quale
requisito indefettibile per il sorgere di un interesse legittimo azionabile in giudi-
zio dal singolo operatore economico. In particolare, si ¢ chiesto all’Adunanza Ple-
naria di chiarire se I'eccezione al principio di necessaria partecipazione alla proce-
dura, possa ammettersi, oltre che nei casi in cui si impugnino clausole del bando
immediatamente escludenti, anche nelle fattispecie in cui la partecipazione, pur
possibile, sarebbe inutile o comunque frustrante, ad esempio a causa dell’ado-
zione del criterio del prezzo piti basso. Cid nell’ottica, innovativa, di riconoscere

“ In tema, di recente, si v. T.A.R. Toscana, sez. III, 1° febbraio 2018, n. 177, in www.giustizia-ammi-
nistrativa.it, la quale ha evidenziato che «la gara deve svolgersi gia al netto di possibili contestazioni che attenga-
no al metodo di aggiudicazione, alla “cornice” organizzativa del procedimento o al possesso di requisiti di quali-
ficazione in capo agli altri concorrenti, cosi che I'eventuale giudizio instaurato dopo I'aggiudicazione si incentri
sull’effettivo concorso competitivo delle offerte.
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come giuridicamente rilevante, e quindi tutelabile, non solo I'aspirazione all’ag-
giudicazione, ma anche quella alla competizione secondo qualita.

Sul tema della (necessaria) partecipazione alla gara quale strumento di diffe-
renziazione dell’interesse fatto valere, e dunque quale presupposto indispensabile
dell’azione giurisdizionale, la stessa Adunanza Plenaria, oltre che la Corte costi-
tuzionale, si sono costantemente espresse, come si ¢ in precedenza accennato, nel
senso che la legittimazione al ricorso ¢ correlata ad una situazione differenziata
conseguente alla partecipazione alla gara stessa, e che tale regola subisce deroghe
solo nei casi in cui si contrasti “in radice” la scelta della stazione appaltante di
indire una procedura comparativa oppure nell’ipotesi di un operatore economi-
co che contesti un affidamento diretto oppure ancora ove si impugni una clauso-
la “escludente” del bando, correlata alla illegittima richiesta del possesso di deter-
minati requisiti di qualificazione®.

Nonostante le autorevoli prese di posizione appena succintamente ricor-
date, il dibattito sul punto ora in considerazione non si ¢ sopito, essendo ancora
presenti tentativi di estendere i casi in cui la partecipazione alla gara non costitui-
sce un presupposto necessario ai fini dell’azione giurisdizionale, come dimostrano
i dubbi espressi dall'ordinanza di rimessione ora in commento nonché il rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia tuttora pendente, attraverso il quale si ¢ chie-
sto di chiarire se il diritto comunitario osti «ad una normativa nazionale che rico-
nosca la possibilita di impugnare gli atti di una procedura di gara ai soli operato-
ri economici che abbiano presentato domanda di partecipazione alla gara stessa,
anche qualora la domanda giudiziale sia volta a sindacare in radice la procedu-
ra, derivando dalla disciplina della gara un’altissima probabilita di non consegui-
re aggiudicazione» .

Ebbene, ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, proprio a seguito
dell’ultimo rinvio della Terza Sezione, i cui contenuti si sono appena illustrati, ¢
finalmente tornata ad esprimersi sull’argomento, giungendo, come gia anticipato
in premessa, ad una nuova conferma dell’orientamento tradizionale, alla quale ¢
pervenuta replicando ad uno ad uno agli argomenti evolutivi proposti“.

Preliminarmente, nella cruciale decisione che ci si appresta a commentare, si
¢ rilevato come, a proposito del quadro ordinamentale rinnovato, non debba tra-
scurarsi quanto disposto dall’art. 120, comma 5, del Codice del processo ammi-
nistrativo, il quale ¢ stato considerato attribuire un rango legislativo all'imposta-

“ Cons. St., Ad. Plen., 7 aprile 2011, n. 4, cit; Cons. St., Ad. Plen., 25 febbraio 2014, n. 9, in Foro
amm., 2014, 387; Corte cost., 22 novembre 2016, n. 245, in Giur. Cost., 2016, n. 2187.

“ T.AR. Liguria, sez. II, ord. 29 marzo 2017, n. 263, in Foro amm., 2017, 714.

% Cons. St., Ad. Plen., 26 aprile 2018, n. 4, in Foro amm., 2018, 586. Nello stesso senso “tradizionale”
si era espresso, poco prima, anche Cons. St., sez. VI, 7 marzo 2018, n. 1469, in www.giustizia-amministrativa.it.
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zione della sentenza n. 1 del 2003, e cio nel momento in cui si specifica che I'one-
re di impugnazione immediata dei bandi ed avvisi di gara sussiste solo se essi risul-
tino «autonomamente lesivi», il che avverrebbe, sempre secondo la pronuncia in
esame, soltanto nell’ipotesi in cui essi presentino clausole “escludenti”, nei termi-
ni espressi dalla precedente decisione dell’Adunanza Plenaria (ovvero nel senso di
ricomprendere nell’onere in parola anche previsioni che impongano ai fini della
partecipazione oneri assolutamente incomprensibili o manifestamente spropor-
zionati ai caratteri della procedura e che comportino sostanzialmente I'impossibi-
lita per 'interessato di accedere alla selezione).

Invero, secondo la pronuncia ora in commento, tale argomento di base non
appare particolarmente convincente in quanto non confuta nel merito la teoria
dell’interesse “procedimentale” alla correttezza della procedura, quale “bene del-
la vita” autonomamente meritevole di tutela, ma si limita ad una affermazione in
un certo senso tautologica, tale per cui I'onere di immediata impugnazione sus-
siste solo in riferimento a provvedimenti autonomamente lesivi, e tali sarebbe-
ro solo quelli che recano clausole “escludenti”. A tal proposito, bisogna, in realta,
ammettere che qualora si riconoscesse, come avvenuto nella giurisprudenza illu-
strata, dignita giuridica indipendente ad interessi diversi, quale appunto quello
alla correttezza della procedura, anche in tal caso il bando che rechi clausole lesive
di tali interessi sarebbe comunque «autonomamente lesivo», e cid non solo nelle
ipotesi di effetto “escludente” in assoluto. Dunque, in tale prospettiva, ¢ parso che
il disposto di cui all’art. 120, comma 5, Codice del processo amministrativo non
apporti, in realtd, un argomento cosi decisivo a favore della teoria tradizionale.

Cid posto, occorre rilevare che ’Adunanza Plenaria, nel confutare la tesi
evolutiva, ¢ giunta, in primo luogo, ad eccepire che il principio di tassativita della
cause di esclusione, ora contenuto nell’art. 83, comma 8, del Codice dei contratti
pubblici, ¢ mirato ad evitare esclusioni dalla procedura ad evidenza pubblica per
violazioni puramente formali e che il regime di nullita introdotto consente sem-
mai che 'iniziativa giurisdizionale avverso clausole di esclusione ulteriori rispetto
a quelle previste dalla legge possa avvenire in qualsiasi tempo, e non entro il ter-
mine decadenziale decorrente dalla pubblicazione degli atti di gara, come vorreb-
bero le teorie innovative.

Secondariamente, il fzvor mostrato dal legislatore per il criterio dell’offerta
economicamente pil vantaggiosa non implicherebbe, secondo la decisione ora in
considerazione, il dovere dell’offerente di impugnare immediatamente la clausola
del bando che individua il criterio di aggiudicazione, e cid in quanto, in tal caso,
si imporrebbe allo stesso di prefigurarsi una futura ed ipotetica lesione al fine di
tutelare un interesse (quello strumentale alla riedizione della procedura) certa-
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mente subordinato rispetto all’interesse primario (quello a divenire aggiudicata-
rio), del quale non sarebbe certa la non realizzabilita.

Per quanto riguarda, poi, la legittimazione di ANAC alla impugnazione di
bandi, atti generali e provvedimenti relativi a contratti di rilevante impatto, essa
¢ stata giudicata nell’'ultima pronuncia del’Adunanza Plenaria, come “straordi-
naria”, essendo attribuita dalla legge a presidio dell'interesse pubblico, comples-
sivamente considerato, alla concorrenza, in vista dell’eliminazione del provvedi-
mento illegittimo, e per questo anticoncorrenziale, e della conseguente riedizione
della procedura. Si tratterebbe, pertanto, di un valore del tutto diverso da quello
cui tipicamente mira il partecipante alla gara, il quale ¢ orientato prioritariamen-
te all’aggiudicazione nei propri confronti e solo subordinatamente alla riedizio-
ne della gara.

Interessante, poi, appare la presa di posizione del supremo consesso della
magistratura amministrativa in merito al rito c.d. super-accelerato previsto dai
commi 2-bis e 6-bis dell’art. 120 del Codice del processo amministrativo, il qua-
le, secondo le teorie innovative illustrate, deporrebbe nel senso dell’emersione di
un interesse al corretto svolgimento della gara, scisso ed autonomo, sebbene stru-
mentale, rispetto a quello all’aggiudicazione.

Ebbene, ’Adunanza Plenaria, a tal proposito, ha premesso che la disposizio-
ne in questione ¢ volta, nella sua ratio legis, a consentire la pronta definizione del
giudizio prima che si giunga al provvedimento di aggiudicazione e, quindi, a defi-
nire la platea dei soggetti ammessi alla gara in un momento antecedente all’esame
delle offerte e alla conseguente aggiudicazione. Cio al fine di evitare che con I'im-
pugnazione dell’aggiudicazione possano essere fatti valere vizi attinenti alla fase
della verifica dei requisiti di partecipazione alla gara, il cui eventuale accoglimen-
to farebbe regredire il procedimento alla fase appunto di ammissione, con grave
spreco di tempo e di energie lavorative, oltre al pericolo di perdita di eventuali
finanziamenti, il tutto nell’ottica dei principi di efficienza, speditezza ed econo-
micitd, oltre che di proporzionalitd del procedimento di gara.

Cio posto, nella pronuncia in commento si ¢ evidenziato come detto rito
speciale in materia di impugnazione contro esclusioni ed ammissioni costitui-
sca eccezione al regime “ordinario” del processo appalti (a sua volta derogatorio
rispetto al rito ordinario e allo stesso rito accelerato ex art. 119 Codice del pro-
cesso amministrativo) e, perciod, debba essere oggetto di stretta interpretazione?,
ovvero debba essere applicato solo nel caso espressamente previsto, e cio¢ quando
sia stato emanato il provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di

¥ Nello stesso senso, ovvero sulla specialita del rito in questione si v., di recente, Cons. St., sez. III, 27
marzo 2018, n. 1902, in www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Lombardia Milano, sez. IV, 27 febbraio 2018,
n. 551, ivi; T.A.R. Piemonte, sez. II, 26 febbraio 2018, n. 262, 7vi.
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affidamento e le ammissioni all’esito della verifica della documentazione presen-
tata dai concorrenti.

Invero, nel prendere posizione su tale tema, ’Adunanza Plenaria ha ricono-
sciuto come con la citata prescrizione normativa «il legislatore abbia inteso ricono-
scere autonoma rilevanza ad un interesse procedimentale (quello legato alla corret-
ta formazione della platea dei concorrenti) riconoscendo ad esso una rapida prote-
zione giurisdizionale”, e cio ¢ avvenuto, sempre secondo la posizione in questione,
«attraverso I'emersione anticipata di un distinto interesse di natura strumentale».

Parrebbe aprirsi, cosi, uno spiraglio a favore della teoria degli interessi proce-
dimentali autonomamente rilevanti, e quindi tutelabili, indipendentemente dalla
aggiudicazione. Sennonché, nella sentenza in commento, il riconoscimento appe-
na segnalato ¢ stato effettuato in ragione dell’esistenza di una precisa disposizio-
ne di legge, la quale, data la sua natura eccezionale e di stretta interpretazione, non
sarebbe in grado di fondare, secondo I'impostazione in parola, un principio genera-
le secondo cui tutti i vizi del bando dovrebbero essere immediatamente denunciati.

Infine, i giudici amministrativi riuniti nel supremo consesso hanno opposto
all’accettazione delle teorie innovative un argomento pratico legato ad un possi-
bile aumento, invece che diminuzione, del contenzioso: in tale ottica, si ¢ ritenu-
to che prevedere un onere di immediata impugnazione di qualsiasi clausola del
bando ritenuta illegittima, significherebbe consentire una situazione in cui tutti
i concorrenti sarebbero incentivati a proporre ricorso avverso gli atti di gara per
qualsiasi motivo. In tal modo si verrebbe a radicare un giudizio rispetto al quale,
pero, essi, mirando in primo luogo all’aggiudicazione, nutrirebbero un interesse
alla dilatazione dei tempi, in primis omettendo di formulare un’istanza cautelare,
e cio in attesa di conoscere I'esito della procedura, cosi da poter rinunciare all’ini-
ziativa giurisdizionale in caso di aggiudicazione, ovvero in caso di conseguimento
del bene della vita cui aspirano, e mirando, in caso contrario, alla riedizione della
gara, facendo valere le domande formulate nel ricorso originario.

Pertanto, sulla base della complessa ricostruzione del quadro delineato
nell’ordinanza di remissione, nonché in quelle precedenti, '’Adunanza Plenaria,
a confutazione delle istanze ivi rappresentate, ha concluso nel senso che, pure
con riferimento al vigente quadro legislativo, debba trovare persistente applica-
zione I'orientamento secondo il quale le clausole non escludenti del bando vada-
no impugnate unitamente al provvedimento che rende attuale la lesione (ovve-
ro I'aggiudicazione a terzi), considerato altresi che la postergazione della tutela
avverso le clausole non escludenti del bando al momento successivo ed eventua-
le della denegata aggiudicazione, secondo quanto gia stabilito dalla decisione n. 1
del 2003, non si pone certamente in contrasto con il principio di concorrenza di
matrice europea, perché non lo oblitera, ma lo adatta alla realtd dell’'incedere del
procedimento nella sua connessione con i tempi del processo.
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A tal proposito, si era gia rilevato, in dottrina, che a ben vedere nemmeno di
postergazione (o anticipazione) della tutela sarebbe corretto parlare, quanto piut-
tosto della tendenziale non impugnabilita della lex specialis, in considerazione del-
la sua natura non provvedimentale e inidonea, come tale, ad arrecare lesioni con-
crete ed attuali all’'unico interesse sostanziale protetto di cui sono titolari i con-
correnti, ovvero quello all’aggiudicazione, a parte i casi in cui si contesti in radi-
ce la scelta di indire una gara ovvero quando si lamenti che essa non vi sia stata .

Per quanto riguarda, poi, il tema, evocato dalla Sezione remittente in ter-
mini dubitativi, circa la necessaria differenziazione dell'interesse attraverso la par-
tecipazione alla gara ai fini della tutela giurisdizionale, ’Adunanza Plenaria, pur
dando conto del pendente rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, ha ritenu-
to di ribadire il consolidato orientamento secondo il quale 'operatore del settore
che non abbia presentato domanda di partecipazione alla gara non ¢ legittimato
a contestare le clausole di un bando di gara che non rivestano nei suoi confron-
ti portata escludente, precludendogli con certezza la possibilita di partecipazio-
ne: e cio, sia con riferimento alla previgente legislazione nazionale in materia di
contratti pubblici, che nell’attuale quadro normativo. Cosi, si ¢ giunti a confer-
mare che la situazione differenziata, ¢ dunque meritevole di tutela, in modo cer-
to, ¢ ricollegabile unicamente alla partecipazione alla stessa procedura oggetto di
contestazione; viceversa, la procedura cui non si sia partecipato ¢ da considerarsi
res inter alios acta e, come tale, non legittima 'operatore economico ad insorge-
re avverso la medesima.

In conclusione, si puo osservare che il mancato riconoscimento del richiesto
revirement sul tema in esame poggia fondamentalmente sulla configurazione del
processo amministrativo come processo di parti, espressione di una giurisdizione
di tipo subiettivo, entro la quale appare chiaro come l'interesse del concorrente
sia rivolto verso I'aggiudicazione della gara.

In tale scenario, I'interesse alla “correttezza” della procedura, da intendersi
quale legittimita degli atti gara dallo specifico punto di vista di consentire il libe-
ro e pieno dispiegarsi del confronto concorrenziale e dei principi di imparzialita
e non discriminazione, ovvero 'interesse alla formulazione della migliore offer-
ta possibile, si collocano, pur sempre, per il concorrente, in una posizione stru-
mentale rispetto all’aspirazione all’aggiudicazione. In altri termini, quest'ultimo
potrebbe si nutrire un interesse a che la propria offerta sia valutata in tutta la sua
competitivita, e non sia viceversa “appiattita” sulle altre, ma sempre al fine di assi-
curarsi maggiori probabilita di aggiudicazione.

“ Sul punto L. Bertonazzi, Note sull impugnabilita dei bandi, aspettando I'Adunanza Plenaria del Consi-
glio di Stato, in www.giustamm.it, 2018.
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Muovendo da tale presupposto, non si pud non riconoscere, poi, come la
mancata partecipazione alla gara elimini in radice il predetto interesse che muove
naturalmente un operatore economico, cosi da trasformare un’eventuale iniziati-
va giurisdizionale in un mero controllo di legalita o legittimita destinato a sfocia-
re nell'inammissibilita della stessa.

Del resto, ¢ vero, da un lato, che, allargando lo sguardo al quadro ordina-
mentale generale, si scorge una tendenza evolutiva, sviluppatasi nel campo della
trasparenza amministrativa (in particolare nel disposto di cui al d.Igs. n. 33/2013
s.m.i. introdotto sulla scia del c.d. Freedom of information Act di origine anglosas-
sone), che ¢ giunta a riconoscere, in modo per certi versi “rivoluzionario”, dirit-
to di cittadinanza nel nostro ordinamento a forme diffuse (dunque attivabili da
chiunque) di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali e sull’utiliz-
zo delle risorse pubbliche, nonché ha introdotto il “diritto ad una buona ammini-
strazione”. Dall’altro lato, perd, occorre anche riconoscere che tali posizioni giu-
ridiche “diffuse” sono tutelate attraverso istituti e tecniche diverse dall’azione giu-
risdizionale di annullamento, la quale rimane inevitabilmente ancorata allo spe-
cifico interesse del ricorrente in quanto direttamente e concretamente incidente
sulla sua sfera giuridica.

In effetti, il conseguimento della migliore offerta possibile rientra piti nell’in-
teresse della stazione appaltante che in quello dei concorrenti, cosi che un’even-
tuale lesione dei principi di efficienza, efficacia e buon andamento dell’azione
amministrativa, denunciabile da chiunque, potra, di per s¢, rilevare in altre sedi,
ad esempio sotto il profilo della responsabilita contabile o di quella disciplinare in
funzione dell’inosservanza delle prescrizioni dettate in tema di prevenzione del-
la corruzione, o, ancora, relativamente all’attivazione dei poteri riconosciuti ad
ANAC, ma non ai fini di un ricorso giurisdizionale.

Anche da un punto di vista pitt squisitamente pratico 'ultima presa di posi-
zione dell’Adunanza plenaria sembra condivisibile.

Infatti, pare che onerare fin da subito i concorrenti della proposizione di un
ricorso giurisdizionale amministrativo indipendentemente dalla mancata aggiu-
dicazione, come avverrebbe dando credito alle teorie innovative, significherebbe
imporre loro un adempimento di non poco conto, foriero anche di costi non tra-
scurabili, legati non solo all'introduzione e svolgimento dell’iniziativa giurisdi-
zionale, ma anche alla necessita di attuare fin da subito un’analisi “tecnica” ed
approfondita degli atti di gara, alla ricerca di possibili vizi, non sempre cosi evi-
denti, suscettibili di trasformarsi in una mancata aggiudicazione o comunque in
una penalizzazione della propria offerta. In tale ordine di idee, il fatto di preclu-
dere possibili impugnative nei confronti di elementi che possono anche non esse-
re di immediata percepibilita fin da subito non sembra funzionale a garantire I'ef-
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fettivita della tutela giurisdizionale nonché il principio di massima partecipazio-
ne alle gare pubbliche. Inoltre, la consapevolezza di non poter piti far valere i vizi
degli atti di gara unitamente alla impugnazione del provvedimento di aggiudica-
zione, potrebbe, come sottolineato dall’Adunanza Plenaria, indurre i concorrenti
ad un atteggiamento per cui, nel dubbio, occorra presentare un ricorso deducen-
do tali vizi, senza magari coltivarlo con tempestivita in attesa dell’esito della gara
e della eventuale aggiudicazione, la quale, ancora una volta, rappresenta indubi-
tabilmente il “bene della vita” cui in definitiva si aspira.
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La tutela giurisdizionale dei concorrenti ad un procedimento ad evidenza pubblica: linteres-
se all'aggindicazione e quello ad un corretto svolgimento della procedura secondo canoni pie-
namente concorrengiali

L’approfondimento che si ¢ svolto riguarda un tema molto dibattuto in giurisprudenza
come quello relativo all'onere di immediata impugnazione degli atti di gara.

A tal proposito, si ¢ dato conto della impostazione “tradizionale” per cui la regola in que-
stione debba valere solo per le clausole c.d. “escludenti”, ovvero quelle che precludano in
assoluto la partecipazione alla selezione o, al massimo, che prevedano, a tale fine, oneri as-
solutamente incomprensibili o manifestamente sproporzionati.

A fronte di tale teoria, si sono affacciate con insistenza altre visioni sul tema, le quali hanno
proposto una estensione dell’onere di immediata impugnazione alle previsioni degli atti di
gara che pregiudichino, in vario modo, la possibilita di presentare la propria offerta in un
quadro di libera, leale ed effettiva concorrenza, indipendentemente dall’aggiudicazione.
Di recente ¢ intervenuta nuovamente ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato che ha
sostanzialmente confermato 'orientamento “tradizionale”.

In tale scenario, si deve continuare a ritenere che 'unico interesse del concorrente tute-
labile dal punto di vista giurisdizionale sia quello all’aggiudicazione, essendo I'interesse
al corretto svolgimento della procedura secondo canoni pienamente concorrenziali pura-
mente strumentale al primo, almeno dal punto di vista del concorrente stesso.

The jurisdictional protection of competitors in a public procedure: the interest in awarding
and that in the correct management of the procedure according to entirely competitive rules

The in-depth analysis made concerns a subject much debated in jurisprudence: that relat-
ing to the burden of immediate appeal of tender documents.

In this regard, we take into account the ‘traditional’ approach according to which the rule
in question should apply only in so-called ‘excluding’ terms, i.e. those that absolutely pre-
clude participation in the selection process, or that foresee absolutely incomprehensible
or manifestly disproportionate charges.

Faced with this theory, other views on the subject insistently propose an extension of the
burden of immediate appeal to the provisions of the tender documents which, in vari-
ous ways, could jeopardise the possibility of presenting one’s own offer in a framework of
free, fair and effective competition, regardless of who is awarded the tender. Recently, the
Plenary Assembly of the Council of State intervened again and substantially confirmed
the ‘traditional’ orientation.

In this scenario, we must continue to believe that the sole interest of the competitor that
can be protected from a jurisdictional point of view is that of the awarding process, since
the interest in the correct performance of the procedure according to entirely competi-
tive rules is purely functional to the first, at least from the point of view of the competi-
tor himself.






«Il diritto dell’economia» issn 1123-3036, anno 64, n. 97 (3 2018), pp. 851-880
Articoli e saggi

La compensazione e i rimborsi nella mobilita sanitaria
interregionale e transfrontaliera’

Nicola Posteraro

SommaRIO: 1. Premessa: la mobilita sanitaria interregionale quale indicatore indiretto di
qualitd. — 2. I risvolti sul piano economico-finanziario: le compensazioni. — 3. Le
conseguenze della mobilita sanitaria interregionale: i costi tangibili e quelli intangi-
bili. — 4. Spostarsi conviene davvero? Le analisi del PNE. — 5. Come arginare il pro-
blema? Riflessioni sulle possibili soluzioni. — 6. Uno sguardo alla mobilita interna-
zionale: motivi e pericoli di uno spostamento in costante aumento. — 7. La risposta
dell’'Unione Europea al fenomeno del turismo sanitario transfrontaliero: il regola-
mento CE n. 883/2004. — 7.1. Segue. La direttiva pazienti del 2011: le differenze
con il regolamento. — 7.2. Il decreto legislativo italiano di attuazione: problemi pra-
tici. — 7.3. Segue. La necessaria previa autorizzazione: dubbi sulla sua legittimita. —
7.4. Sulla possibile necessita di adire il giudice. Cenni. — 8. Osservazioni conclusive
in tema di mobilitd transfrontaliera in Italia (anche attiva).

1. Premessa: la mobilita sanitaria interregionale quale indicatore indiretto di
qualita

Gli artt. 32, comma 2, e 13, comma 1, Cost., oltre a sancire, in combi-
nato disposto, la liberta di cura di ogni individuo, sono il fondamento della
cd. mobilita sanitaria, intesa quale processo di migrazione delle persone che
scelgono di avvalersi di determinate prestazioni sanitarie presso strutture site al
di fuori dell’area territoriale di competenza della propria ASL*: da essi, infat-

! 1I presente scritto costituisce una rielaborazione dell’intervento proposto in occasione del seminario /
costi della saniti pubblica tra ticket e mobilita sanitaria, tenutosi presso 'Universita degli Studi di Sassari il 5 apri-
le 2018. Desidero ringraziare i Proff. M. Occhiena e D. D’Orsogna per l'invito a relazionare.

2 1l diritto alla salute ¢ ormai riconosciuto come diritto soggettivo pieno, fondamentale, bene della perso-
na (a volte) non limitabile (ex pluribus, C. Bottari, I/ diritto alla tutela della salute, in P. Ridola, R. Nania (a cura
di), 1 diritti costituzionali, 11, Torino, 2001); il diritto alla scelta del luogo presso cui voler guarire ¢ un suo prolun-
gamento, ¢ una sua piena diramazione. Ammetterlo come tutelabile, quindi, ¢ conseguenza diretta della impor-
tanza che viene riconosciuta al primo, cui il secondo si ricollega e di cui eredita i caratteri. Sul tema della mobili-
td sanitaria, ex pluribus, A. Pitino, La mobilita sanitaria, in R. Balduzzi, G. Carpani, Manuale di diritto sanitario,
Bologna, 2013, 363 ¢ ss.; F. Moirano, La mobilita sanitaria nel quadro della riorganizzazione della rete ospedaliera,
in La mobiliti sanitaria. I quaderni di monitor, 9° supplemento al numero 29/2012 di Monitor, Trimestrale dell’A-
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ti, discende la «liberta del singolo di scegliere il luogo in cui sottoporsi alle cure
mediche®».

Com’¢ noto, il nostro Servizio Sanitario Nazionale (SSN) garantisce [as-
sistenza sanitaria ai cittadini iscritti presso le Aziende Sanitarie Locali (ASL) del
proprio luogo di residenza a prescindere dal fatto che la prestazione richiesta (e
di cui il cittadino fruisca) sia concretamente eseguita nella Regione in cui questi
risiede; e ¢id in quanto 'ordinamento riconosce, con legge primaria, in attuazio-
ne del principio costituzionale suddetto, un diritto del singolo (interpretato chia-
ramente non in senso assoluto, ma in relazione ad altre esigenze anch’esse rilevan-
ti per il mantenimento del SSN*) di ottenere cure, comunque a carico del proprio
sistema sanitario, anche in un luogo diverso da quello di residenza’.

genzia nazionale per i servizi sanitari regionali, Roma, 2012, 7 e ss.; C. Zocchetti, Definizione della mobiliti sani-
taria, in La mobiliti sanitaria. I quaderni di Monitor, cit., 1 e ss.; G. Costa, C. Cislaghi, viaggiare per la salute: un
fenomeno poco studiato, in La mobilita sanitaria. I quaderni di Monitor, cit., 9 e ss. Sul diritto alla salute, senza alcu-
na pretesa di esaustivitd, cfr. D. Morana, La salute come diritto costituzionale, Torino, 2015; R. Ferrara, 1/ dirit-
to alla salute: i principi costituzionali, in R. Ferrara (a cura di), Salute e Sanita, in S. Rodotd, P. Zatti (diretto da),
Trattato di biodiritto, Milano, 2010; N. Aicardi, La Sanita, in S. Cassese (a cura di), Trattato di Diritto Ammini-
strativo, Diritto amministrativo speciale, Tomo I, Milano, 2003, 625 e ss.; M. Luciani, Salute, 1, Diritto alla salute
(dir. Cost.), in Enc. Giur., XXVII, Roma, 1991; B. Caravita, La disciplina costituzionale della salute, in Dir. e soc.,
1984, 21 e ss.; F. Benvenuti, Presentazione, in Archivio giuridico, 1982, 257 e ss., il quale lo definisce come «ele-
mento immateriale privo di diretto titolarer; M. Luciani, I/ diritto costituzionale alla salute, in Dir. e soc., 1980, 769
e ss.; C. Mortati, La tutela della salute nella costituzione italiana, in Raccolta di scritti, 111, Milano, 1973, 433 ¢ ss.;
M. S. Giannini, La tutela della salute come principio costituzionale, in Inadel, 1960, 816 e ss.

3 C. Tubertini, La mobilita sanitaria: potenzialita e limiti nella prospettiva della piena tutela del diritto alla
salute, in L.P. Tronconi (a cura di), Unione europea e diritti alla tutela della salute: problematiche giuridiche com-
parate, Rimini 2016, 118. Non condivide I'indicazione dell’art. 13, comma 1, Cost. come ulteriore fondamen-
to costituzionale della mobilita sanitaria, M. Mengozzi, Tutela dei livelli essenziali di assistenza e mobilit sanita-
ria nell esperienza italiana ed europea: gli slanci e i limiti dell'azione dell’Unione nella tutela del diritto alle cure, in
dirittoesalute.org, 11, nota 49 (e in D. Morana, L assistenza sanitaria transfontaliera. Verso un welfare state euro-
peo?, Napoli, 2018. L’a. ritiene di dovere sposare la tesi di C. Esposito, La liberta di manifestazione del pensie-
7o nell ordinamento italiano, 1958 -oggi in 1d., Diritto costituzionale vivente, Milano, 1992 172, nota 109-, P.
Grossi, I diritti di libertar ad uso di lezioni, Torino, 1991, 200 e ss., A. Pace, Problematica della liberti costituzio-
nale, Padova 1992, 175 e ss., secondo cui la liberta personale va ricostruita come diritto che si colloca nella tradi-
zione dell habeas corpus, attinente alla sfera fisica del soggetto, a tutela del medesimo dai provvedimenti di natura
coercitiva; una sfera di garanzia che resta del tutto estranea, ciog, al tema della liberta di scelta del luogo di cura.

* 1l principio di libera scelta, infatti, deve essere contemperato con altri interessi, costituzionalmen-
te tutelati, puntualmente indicati da norme di principio della legislazione statale, come puo essere il principio
di programmazione allo scopo di realizzare il contenimento della spesa pubblica ¢ la razionalizzazione sanitaria
(Corte cost., 23 maggio 2055, n. 200). Si tratta di un principio generale che, secondo giurisprudenza costitu-
zionale costante, interessa pure, pill in generale, il diritto alla salute, il quale (diritto finanziariamente condizio-
nato) «zon ha carattere assoluto, in quanto deve essere contemperato con altri interessi costituzionalmente protetti,
anche in considerazione dei limiti oggettivi derivanti dalle risorse finanziarie disponibili» (cfr. sentenze n. 236 del
2012, n. 248 del 2011, n. 94 del 2009, n. 200 del 2005). Si staglia, qui il problema del cd. nocciolo duro e dei
rapporti sussistenti tra discrezionalitd legislativa e intangibilitd del(I’essenza del) diritto fondamentale. Sul pun-
to, cfr. P. Masala, La liberta di scelta del soggetto erogatore delle prestazioni sanitarie in tutto il territorio nazionale
a prescindere dalla Regione di residenza e i suoi limiti, in federalismi.it, 2014.

> La liberta di cura collegata alla mobilita sanitaria riguarda soltanto le prestazioni finanziate pubblicamen-
te dal SSN o, in via aggiuntiva, dalle regioni; restano escluse, quindi, le prestazioni erogate in forma cd. indiretta,
cio¢ pagate direttamente dall’assistito e la cui spesa correlata viene rimborsata successivamente dal sistema pubblico.
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I dati sull'argomento dimostrano che il numero dei pazienti che si sposta-
no per essere curati ¢ in crescita costante: dai 502 mila del 2015 si ¢ passati ai
507 mila nel 2016°. I maggiori spostamenti, é risaputo, avvengono dal Sud ver-
so il Nord: la percentuale pit alta di “migranti” ¢ quella della Calabria, dove nel
2016 il 21,3% dei cittadini bisognosi di ricovero ha deciso di partire’; la Regio-
ne che esercita la maggiore attrattiva, invece, ¢ tradizionalmente la Lombardia®.

Evidentemente, questo tipo di mobilita sanitaria (detta interregionale, per-
ché correlata alla migrazione di una paziente da una Regione — quella di residenza
—a un’altra — quella in cui la prestazione verra eseguita) ¢ quella pitt conosciuta e
di cui piti si parla, senza dubbio in virtii delle conseguenze finanziarie cui da luogo.

Dalle indagini che sono state condotte sul tema’, risulta prevalente, nella
grande maggioranza dei casi, la mobilita elettiva (anche detta evitabile): il 91,2%
degli spostamenti ¢ correlato a ricoveri effettuati fuori Regione al fine di ottenere
prestazioni con esiti che si attendono migliori di quelli che si raggiungerebbero se
le stesse prestazioni fossero eseguite nel territorio di residenza, dove pure queste
sono disponibili, ma sono considerate non sufficientemente affidabili. Scarseggia-
no, invece, la cd. mobilita fisiologica (che ¢ legata alle ferie e alle vacanze — si trat-
ta dei casi in cui la necessita di salute ¢ occasionale o determinata dalla propria
condizione di cronicita e non costituisce essa stessa il motivo dello spostamento)

¢ T dati sono forniti da M. Bocci, in Repubblica (cronaca), 9 novembre 2017.

7 Si tratta di 39.200 cittadini (ma se si considerano i tumori, il dato sale addirittura al 40%). Stanno
anche pit in alto altre due Regioni, il Molise (26,6%, 9.400 persone) e la Basilicata (23,6%, 13.800 persone),
dove perd a giocare a favore degli spostamenti ¢ la dimensione. Se si guarda il dato assoluto, perd, in testa ¢’¢ la
Campania. A rendere un po’ meno drastica la situazione della sanitd meridionale ci sono la Sicilia e la Puglia,
che hanno invece registrato una diminuzione delle uscite tra il 2015 e il 2016. I dati sono forniti da M. Boc-
ci, in Repubblica (cronaca), 9 novembre 2017. La regione Sardegna risulta essere meno interessata dal fenome-
no delle migrazioni sanitarie per prestazioni di ricovero (sia in entrata sia in uscita): gli indici di attrazione e di
fuga sono tra i pilt bassi in Italia. Essa ¢ tuttavia, attrattiva per specifiche casistiche trattate in particolari centri
di eccellenza tra cui I'Ospedale Microcitemico (riconosciuto dal’Oms come centro specializzato nella preven-
zione e cura delle malattie del sangue e del sistema linfo-ematopoietico, in particolare della talassemia, malattia
genetica a forte incidenza nell’isola, la pilr alta a livello nazionale nonché centro di riferimento regionale per le
malattie rare) e ’Azienda ospedaliera Brotzu, ospedale di alta specialita a rilevanza nazionale e all’avanguardia
nella cardiochirurgia e nei trapianti d’organo. Le motivazioni dello scarso coinvolgimento dell'Tsola nelle migra-
zioni extraregionali, sia in entrata sia in uscita, sono da ricercarsi prevalentemente nell’insularita della Regione,
nella posizione geografica e nella distanza dal resto d’Ttalia. Lo spostamento dall’/nell’isola comporta costi molto
elevati che gravano sul paziente e sulla sua famiglia. Cfr. R. Porcu, A. Antonelli, 7/ fenomeno della mobilita ospe-
daliera extraregionale in Sardegna, in La mobiliti sanitaria. I quaderni di Monitor, cit., 96 e ss.

® In tutto sono state 115 mila, 10,6% del totale, cio¢ 6 mila in piti dell’anno prima. Segue 'Emilia
Romagna con 76 mila persone (il 14,3% dei ricoveri), la Toscana con 47 mila (il 12%) e il Veneto con 38 mila
(il 6,1%, 29 mila persone). I dati sono forniti da M. Bocci, in Repubblica (cronaca), 9 novembre 2017.

9 Si tratta di una ricerca condotta dal Censis nel 2005 su un campione di 2.524 utenti ospedalieri cd.
migrati da sette Regioni italiane (Umbria, Calabria, Molise, Veneto, Marche, Piemonte ¢ Toscana).
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e la cd. mobilita stagionale (che si ha nei casi in cui il paziente deve necessaria-
mente usufruire di centri ad alta specialita siti in Regioni diverse dalla propria'?).

Tutto cio6 ¢ chiaramente il sintomo di una inadeguatezza, reale o percepita,
dell’offerta sanitaria. I pazienti reputano, ciog¢, che vi siano Regioni dove le cure
siano migliori rispetto a quelle erogate da altre, dove la competenza dei sanitari
sia maggiormente sviluppata e dove, quindi, la possibilita di guarire (recte, in cer-
ti casi, la possibilita di scongiurare il pericolo di morte) sia pitt alto(a). La mobili-
ta interregionale diventa, cosl, un indicatore indiretto di qualita.

Un fattore che incide sulla mobilitd interregionale, invero, e di cui pure occor-
re tener conto nell’analisi dei dati, ¢ la mancanza di uniformita nei Livelli Essenziali
di Assistenza (LEA); essi, in teoria, dovrebbero essere garantiti in modo uguale su
tutto il territorio nazionale. Di fatto, si osservano, invece, delle differenze notevo-
li tra le Regioni italiane: al di la della qualita delle cure, sono proprio differenti le
tipologie di prestazioni che vengono erogate in termini di medicina territoriale'.
Dunque, lo spostamento, in certi casi, mira non a ottenere cure (ritenute) migliori,
ma a far si che si possa usufruire di prestazioni che la propria Regione non assicura.

In questo senso, allora, la possibilita di “uscire” dalla propria Regione per
farsi assistere da una Regione con offerta diversa e/o di migliore qualita ¢ sicura-
mente un dispositivo che migliora la cd. equita orizzontale: senza di essa, una par-
te dei pazienti delle Regioni deboli non avrebbe accesso alle strutture di miglio-

!0 Esiste, infatti, anche la mobilitd sanitaria intraregionale, la quale si sostanzia nel caso in cui la migra-
zione del paziente da un luogo all’altro avvenga entro le dimensioni della sua (del paziente) Regione di resi-
denza. Sul piano delle distanze, la mobilitd interregionale si pud distinguere in mobilita interregionale di lun-
ga distanza e mobilita interregionale di prossimita: quest’'ultima ¢ una mobilitd anche detta di confine, che si
sostanzia tra le regioni italiane confinanti. Questa mobilita di confine interessa pure attivitd sanitarie minori e
diventa spesso oggetto di accordi bilaterali tra le regioni per un uso efficiente (e possibilmente appropriato) del-
le risorse (gli esempi in merito sono molti: si considerino, tra i tanti, gli accordi tra Lombardia e Liguria per la
gestione delle prestazioni dialitiche dei pensionati lombardi che trascorrono lunghi periodi in Liguria).

" Come noto, sul versante dei diritti vige il principio dei Livelli essenziali di assistenza (LEA), principio
integrato poi localmente dal concetto di Livelli aggiuntivi di assistenza. In teoria, proprio per loro natura defi-
nitoria, i LEA, in quanto livelli considerati essenziali, dovrebbero essere garantiti in maniera uniforme su tutto
il territorio nazionale; di fatto, perd, si osservano delle differenze regionali piuttosto rilevanti. E non si vuole qui
fare riferimento alla qualita delle cure o agli esiti, bensi ci si riferisce alla erogazione stessa dei servizi, erogazione
che (come noto) ¢ materia che ricade sotto la responsabilita delle regioni. Il problema non riguarda (o riguarda
di meno) in genere le prestazioni di tipo ospedaliero, ma si concentra soprattutto sulle altre prestazioni erogate.
Sembra che la mancanza di una regia nazionale abbia determinato l'instaurarsi di una cultura di regionalizzazio-
ne del Servizio Sanitario accentuando il divario strutturale tra Nord e Sud della penisola. Sul tema ei LEA, cfr.
E. Frontoni, Determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono esse-
re garantiti su tutto il territorio nazionale, in R. Bifulco, A. Celotto (a cura di), Le materie dell'art. 117 nella giu-
risprudenza costituzionale dopo il 2001, Napoli, 2015, 149 e ss.; M. Luciani, 1 livelli essenziali delle prestazioni in
materia sanitaria tra Stato e Regioni, in E. Catelani, G. Cerrina Feroni, M.C. Grisolia (a cura di), Diritto alla salu-
te tra uniformita e differenziazione. Modelli di organizzazione sanitaria a confronto, Torino 2011, 11 s.; C. Tuber-
tini, Pubblica Amministrazione e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni. Il caso della tutela della salute, Bolo-
gna, 2008, passim; R. Balduzzi, Esiste ancora un Servizio sanitario nazionale?, in M. Ricca, L. Chiefhi (a cura di), 7/
governo della salute. Regionalismi e diritti di cittadinanza, Roma 2005, 24; E. Balboni, I/ concetto di “livelli essen-
giali e uniformi” come garanzgia in materia di diritti sociali, in Ist. Federalismo, 2001, 1103 ss.
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re qualita e, in alcuni casi, ad interventi innovativi. La facolta di potersi sposta-
re da un luogo all’altro per ottenere le prestazioni sanitarie di cui si ha bisogno
risulta cosl strettamente correlata al principio di eguaglianza ex art. 3 Cost., in
base al quale la titolarita di un diritto costituzionale ¢ il suo godimento non pos-
sono subire limitazioni in ragione del luogo in cui una persona si trova o risiede.

La mobilita si pone come fattore perequativo che produce un effetto com-
pensativo delle diseguaglianze e accresce, in siffatto modo, la tutela complessiva
del diritto alla salute, soprattutto nei casi in cui la presenza di ostacoli di tipo geo-
grafico o economico rischierebbe di comprometterne I'effettivita.

2. Irisvolti sul piano economico-finanziario: la compensazione

La mobilita sanitaria'* mette in gioco, complessivamente, oltre 4 miliardi
di Euro®.

Essa, si dice, “costa caro alle regioni del Mezzogiorno”.

L’affermazione risulta confermata dai dati che sono stati di recente raccolti
sull’argomento, posto che i saldi negativi di Campania (-281 milioni), Calabria
(-296,5 milioni) e Lazio (-198,2 milioni) comprovano il sostanziarsi di un vero e
proprio indebitamento del Sistema Sanitario Regionale del Sud ™.

Sul piano finanziario, questa situazione si verifica perché, com’¢ noto, le
Regioni devono far fronte con risorse proprie ai saldi negativi derivanti dalla
mobilita sanitaria: il paziente che si sposta fa si che la sua Regione di residenza
debba pagare la prestazione a quella che lo prende in cura; posto che il finanzia-
mento dei Servizi Sanitari Regionali ¢ basato su un modello di allocazione territo-
riale delle risorse con I'attribuzione di quote pro-capite per ciascun cittadino resi-
dente e il finanziamento delle strutture erogatrici ¢ attuato con corrispettivi uni-
tari per ciascuna prestazione, si pone cosi la necessita di compensare i costi soste-
nuti per prestazioni rese a cittadini in ambiti regionali diversi da quelli che hanno
ottenuto il suddetto finanziamento pro-capite'®. Per tali motivi, alla fine dell’an-

'2 La legge n. 833 del 1978 si ¢ occupata per la prima volta della liberta di scelta del luogo di cura da
parte degli assistititi. Essa ha disposto che «ai cittadini é assicurato il diritto alla libera scelta del medico. Del luo-
g0 di cura nei limiti oggettivi dell'organizzazione dei servizi sanitaria» (art. 19, comma 2). Tuttavia, solo con la
riforma degli anni 1992, 1993 (d.Igs. n. 502 del 1992 e n. 517 del 1993) il tema dello spostamento dei pazien-
ti dai bacini naturali delle aziende di riferimento ha assunto dimensioni rilevanti divenendo un tema critico di
politica sanitaria. Sul punto, P. Masala, La liberta di scelta del soggetto erogatore delle prestazioni sanitarie in tutto
il territorio nazionale a prescindere dalla Regione di residenza e i suoi limiti, cit., 2014.

1% 1 dati sono estrapolati da guotidianosanita.it, novembre 2017.

' Di contro, spiccano Lombardia (con un saldo positivo di circa 657 milioni), Emilia Romagna (con oltre
333 milioni) e la Toscana (con oltre 135 milioni). I dati sono estrapolati da quotidianosanita.it, novembre 2017.

' Lart. 12, comma 3, lett. b), d.Igs. n. 502/1992 stabilisce che la compensazione della mobilita sanita-
ria interregionale deve avvenire in sede di riparto del Fsn, sulla base delle contabilita analitiche relative a singoli
casi fornite dalle Usl e dalle Ao tramite le regioni e le province autonome. La compensazione interregionale della
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no, quando si ripartisce il fondo sanitario nazionale, si tiene conto del saldo tra
mobilita attiva e passiva dei pazienti'® e si aumenta o si diminuisce, in base ad
esso, la quota di accesso delle singole Regioni al fondo: quelle in cui prevale la pri-
ma ricevono pitt denaro; quelle in cui prevale la seconda (le realta del Sud) finan-
ziano i centri di eccellenza delle loro “antagoniste” (quelle del Centro-Nord).

Il fatto che la compensazione economica delle prestazioni tra le Regioni avven-
ga sulla base della Regione di residenza condiziona fortemente i dati che si raccol-
gono e che valgono a rappresentare, in termini quantistici, il fenomeno della mobi-
litd sanitaria: essi, infatti, finiscono per considerare anche la mobilita interregionale
cd. fittizia; quella mobilita, ciog, che si sostanzia senza che vi sia alcuno spostamen-
to reale di paziente da una regione all’altra e che quindi ¢ correlata all’erogazione
di prestazioni a cittadini che, pur risultando residenti altrove, dimorano concreta-
mente (per motivi di studio o lavoro) nel territorio in cui poi ricevono il servizio .

Negli ultimi anni, al fine di governare e contenere il fenomeno della mobi-
lita sanitaria, alcune Regioni — confinanti tra loro — hanno collaborativamente
individuato meccanismi di controllo per I'insorgenza di eventuali comportamen-
ti distorsivi della mobilitd e hanno cosi sottoscritto accordi interregionali che pre-
vedono la fissazione di tetti di spesa per determinate prestazioni sanitarie erogate
in regime di mobilita (e quindi regolano i flussi dei pazienti).

3. Le conseguenze della mobilita sanitaria interregionale: i costi tangibili e

quelli intangibili

Quello della mobilita ¢ un fenomeno patologico che impatta negativamen-
te sotto una molteplicita di profili: i costi e i disagi per i pazienti non sono indif-
ferenti, cosi come non lo sono i conseguenti problemi di gestione e di governan-
ce della sanita.

mobilitd sanitaria ¢ stata inizialmente regolata dalle note del Ministero della Salute 100/scps/4.4583 del 23 mar-
20 1994, 100/scps/4.6593 del 9 maggio 1996 e 100/scps/4.344spec. del 28 gennaio 1997. La Conferenza del-
le Regioni e delle Province autonome e la Commissione Salute hanno approvato in tempi successivi documenti
che hanno integrato e modificato le citate note ministeriali. Le Regioni e Province Autonome hanno assunto di
recente un nuovo documento come Accordo per la disciplina della compensazione interregionale della mobilita
sanitaria. Questo documento, al fine di porre in essere una procedura uniforme, definisce in maniera univoca
le prestazioni da porre in compensazione e che dovranno essere documentate tramite modelli riassuntivi e i dati
analitici in formato elettronico delle prestazioni erogate.

!¢ Dal punto di vista finanziario, la mobilitd attiva, che esprime I'indice di attrazione di una Regione,
identificando le prestazioni sanitarie offerte da una Regione ad assistiti non residenti, rappresenta una voce di
credito; quella passiva, che esprime I'indice di fuga di una Regione, identificando le prestazioni sanitarie dei resi-
denti di una Regione effettuate fuori da questa, rappresenta, invece, una voce di debito.

17" C. Cisaghi, C. Zocchetti, E. Di Virgilio, Per valutare lintensita della mobiliti ospedaliera non basta
contare quanti escono da una regione per farsi ricoverare, in Epid. Prev., 2010, 97 e ss.
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Di sicuro, essa comporta dei costi, pubblici e privati, che sono tangibili: sul
piano pubblico, oltre a quello di cui s’¢ detto, i costi attengono, ad esempio, alle
pratiche amministrative necessarie per i trasferimenti di risorse finanziarie'; sul
piano privato, essi sono per lo pili legati alle spese per il viaggio e per I'alloggio sop-
portate dal paziente e da chi lo accompagna®. In questo senso, la mobilita pone un
problema di cd. equita verticale, posto che le persone in condizioni socio-economi-
che piti basse difficilmente riescono ad accedere a strutture sanitarie lontane. A tali
costi tangibili, si aggiungono, poi, quelli intangibili, connessi all’inevitabile disagio
sociale che viene vissuto dal paziente (costretto a spostarsi in un luogo ad esso poco
familiare) e dalle persone che ad esso siano eventualmente vicine®.

Tutto questo spostamento, inoltre, sul piano organizzativo, determina evi-
dentemente un aumento delle liste d’attesa®’, oltre che un pericolo di riduzio-
ne dell’offerta per i residenti, a fronte di una maggiore offerta verso i pazien-
ti «migranti». Si consideri, infine, che gli immobili, le grandi attrezzature e il
personale, essendo fattori fissi di produzione, non variano significativamente al
variare dei volumi di attivita; e, quindi, le strutture che accolgono pazienti da
altre Regioni riducono generalmente i costi per unitad prodotta, mentre quelle
che perdono pazienti hanno costi unitari maggiori perché hanno minori volumi
per assorbire i costi fissi*?. Nelle strutture site in Regioni che registrano mobilita
passiva, allora, si presenta il rischio di un aumento della inappropriatezza clinica,
posto che la necessita di coprire la capacita produttiva puo portare ad effettuare
interventi non necessari ¢ comunque in contesti organizzativi non adeguati (ad
esempio, utilizzando ricoveri ordinari in luogo di day-hospital).

'8 E. Anessi Pessina, F. Ferre, M. Sicilia, La mobilita dei pazienti nei conti economici delle aziende sanita-
rie pubbliche, in La mobiliti sanitaria. I quaderni di Monitor, cit., 45 e ss.

! Solo in casi particolari, infatti, la Regione autorizza il rimborso delle spese previa verifica da parte del-
la ASL di residenza dell'impossibilita di garantire la prestazione nel territorio regionale.

2 C. Collicelli, La mobilita sanitaria come problema sociale, in La mobilita sanitaria. I quaderni di Moni-
tor, cit., 19 e ss.

21 Occorre precisare che al nord, nonostante i problemi creati dalla mobilita attiva, i tempi medi di atte-
sa sono comunque inferiori a quelli che caratterizzano il centro-sud. Il VII Rapporto Rbm-Censis sulla sanita
pubblica, privata e intermediata, presentato in occasione del Welfare Day 2017 con il patrocinio del Ministe-
ro della Salute, ha rilevato che se per una mammografia si attendono in media 122 giorni (60 in pil rispetto al
2014), nel Mezzogiorno I'attesa arriva in media a 142 giorni; se per una colonscopia I'attesa media ¢ di 93 gior-
ni (6 giorni in pil rispetto al 2014), al Centro di giorni ce ne vogliono mediamente 109. Ancora, se per una
risonanza magnetica si attendono in media 80 giorni (6 giorni in pil rispetto al 2014), al Sud sono necessari
111 giorni. Per una visita cardiologica I'attesa media ¢ di 67 giorni (8 giorni in pili rispetto al 2014), ma latte-
sa sale a 79 giorni al Centro. Per una visita ginecologica si attendono in media 47 giorni (8 giorni in pil rispet-
to al 2014), ma ne servono 72 al Centro. Per una visita ortopedica 66 giorni (18 giorni in pili rispetto al 2014),
con un picco di 77 giorni al Sud.

2 Cfr. G. Fattore, La mobiliti sanitaria nel breve e nel lungo periodo, in La mobilita sanitaria. I quader-
ni di Monitor, cit., 24 e ss.
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4. Spostarsi per farsi curare: conviene davvero? Le analisi del PNE

A questo punto, occorre chiedersi quali siano gli esiti effettivamente associa-
ti ai «viaggi per la salute».

Il Programma Nazionale Esiti (PNE)*, in questo senso, puo aiutare a for-
nire una valutazione di tal fatta.

In particolare, con una recente analisi*, il suddetto programma ha evidenzia-
to come i pazienti che si muovono alla ricerca di assistenza sanitaria lontano dalla
propria area di residenza riescano a trarre un concreto beneficio dallo spostamen-
to solo per quei problemi di salute che ¢ possibile trattare in modo efficace con le
cure disponibili: per alcuni trattamenti cardiochirurgici di provata efficacia, per
esempio, i malati che si spostano su lunghi percorsi, soprattutto dalle Regioni del
Mezzogiorno, hanno risultati di sopravvivenza marcatamente migliori rispetto ai
pazienti che rimangono a farsi curare nelle strutture vicine alla propria residenza.

In altri casi, invece (ad. esempio, a fronte d’'un tumore al polmone — e, pil
in generale, nel caso di malattie per le quali il trattamento non riesce ad apportare
un rilevante beneficio in termini di sopravvivenza) non emerge alcuna differen-
za tra i pazienti che migrano e quelli che rimangono vicini al proprio domicilio.
In quest’ultimo caso, lo spostamento ¢ evidentemente inutile e davvero evitabile.

Occorrerebbe far circolare queste informazioni tra gli utenti, dunque, al fine
di renderli edotti circa le effettive possibilita di guarigione che si sostanziano con
lo spostamento, onde evitare che, sull’'onda della sola speranza, questi si accollino
le spese e lo stress di un viaggio che potrebbe essere evitato.

5.  Come arginare il problema? Riflessioni sulle possibili soluzioni

Evidentemente, la mobilita sanitaria crea dei problemi che sussistono e van-
no arginati.

In altre parole, occorre evitare di trasformare il diritto alla scelta del luogo di
cura (pur sempre e comunque da tutelare, non potendo essere affatto negato) in
una «dovuta» migrazione a causa della inadeguatezza del sistema.

Quanta scelta c’¢ davvero nella decisione assunta da chi viaggia per farsi
curare lontano da casa?

» 1l Programma Nazionale Esiti sviluppa nel Servizio Sanitario Nazionale la valutazione degli esiti degli
interventi sanitari, che puo essere definita come: stima, con disegni di studio osservazionali (non sperimentali),
dell’occorrenza degli esiti di interventi/trattamenti sanitari. Le misure di PNE sono strumenti di valutazione a
supporto di programmi di auditing clinico ed organizzativo finalizzati al miglioramento dell’efficacia e dell’equi-
ta nel SSN. PNE non produce classifiche, graduatorie, giudizi (cosi dal sito del PNE).

% T dati sono estrapolati da D. Fusco, M. Di Martino, M. D’Ovidio, C. Sorge, M. Davoli, C.A. Perucci,
Mobilita ospedaliera ed esiti dei ricoveri, in La mobilita sanitaria. I quaderni di Monitor, cit., 61 e ss.
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L’unico freno allo spostamento, oggi, pare derivi dai costi privati tangibili
che I'individuo deve sostenere qualora decida di curarsi altrove. Se perd il proble-
ma economico per assurdo non esistesse, perché ad esempio fossero sempre assi-
curati anche i rimborsi per i costi di viaggio e alloggio, credo che i numeri dei
viaggiatori dal sud sarebbero ancora piu elevati di quelli che attualmente si regi-
strano; e piti che di Regioni meridionali in mobilita passiva, si dovrebbe poi allora
parlare di Regioni dalla sanita assente ovvero residuale perché obbligata: intendo
dire che si eseguirebbero solo prestazioni di scarsa importanza, ovvero a favore di
persone impossibilitate a partire per impedimenti di tipo fisico.

In primo luogo, a parere di chi scrive, sarebbe opportuno e necessario che le
Regioni con saldi di mobilita negativi investissero in progetti capaci di potenziare
la qualita assistenziale; cosi, mirerebbero a una riduzione dei costi (sociali e finan-
ziari) della mobilita. Malgrado gli incentivi, in questi ultimi anni le Regioni sovra-
indebitate non sembra siano riuscite a superare il deficit qualitativo che le contrad-
distingue. L'unica risposta positiva, in questo senso, pare essere arrivata dal settore
privato, il quale ¢ evidentemente attento a difendere il proprio business®.

Occorre inoltre incidere, riducendole, sulle remunerazioni eccessivamen-
te premianti le strutture che attirano i pazienti: il livello nazionale non dovreb-
be assecondare/favorire la mobilita e dovrebbe in ogni caso considerarla come un
costo per la persona e la societa. Si dovrebbe anzi concretamente agire per costru-
ire le condizioni strutturali, professionali e di fiducia necessarie a sviluppare livelli
assistenziali adeguati in tutte le Regioni®.

Infine, sembra che I'accessibilita alle cure debba essere garantita in maniera
uniforme sull’intero territorio nazionale: poiché non tutti i cittadini dispongono
delle stesse risorse nell’affrontare le cure, lo Stato dovrebbe tener conto di queste
differenze e farsi carico delle spese di coloro che hanno bisogno di spostarsi dal-
la propria Regione (a maggior ragione, qualora questi abbiano un reddito basso).

6.  Uno sguardo alla mobilita internazionale: motivi e pericoli di uno
spostamento in costante aumento

Accanto alla mobilita interregionale, si pone, oltre a quella intraregionale,
quella internazionale. Anche in questo caso, lo spostamento — che avviene al di
fuori del Paese, quindi nel mondo- ¢ sicuramente possibile e plausibile. Occor-

» Dal VII Rapporto Rbm-Censis sulla sanitd pubblica, privata e intermediata, cit., emerge che la spesa
sanitaria privata degli italiani nel 2016 ¢ arrivata a 37,3 miliardi di euro.

% G. Zuccatelli, La mobilita sanitaria: un fenomeno da governare, in La mobilita sanitaria. I quaderni di
Monitor, cit., 4 e ss.
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re perd verificare se il nostro SSN debba farsi carico pure di questa migrazione,
oppure no”.

Il fenomeno, che & anche noto come turismo sanitario (medical tourism)?,
¢ in costante crescita® e si sostanzia per varie ragioni; molte persone si spostano
dall'Ttalia per motivi prettamente economici: soprattutto per certi tipi di presta-
zioni (che sarebbero comunque a loro carico, se anche fossero eseguite nel nostro
Paese — ad es. chirurgia estetica) esse viaggiano verso i paesi del terzo mondo, dove,
a prescindere dalla qualiti dell’intervento, i costi sono sicuramente pitt bassi. E
chiara quindi in questo caso la tendenza opposta a quella che interessa la mobilita
nazionale, dove la ricerca ¢ diretta alla struttura che assicuri la migliore prestazio-
ne possibile. Il motivo ¢ evidente: nel secondo caso, la prestazione, a prescindere
dai costi privati tangibili di cui s’¢ detto, & comunque a carico del SSN; nel primo,
invece, il paziente deve accollarsi pure la prestazione, visto che questa non ¢ inclu-
sa in quelle garantite sul piano nazionale; e tende, quindi, a “risparmiare” sul pia-
no economico, anche a discapito del risultato finale. Dai dati, si evince che coloro
i quali partono dall'Italia per ottenere cure sono proprio alla ricerca del risparmio
per cure dentarie, chirurgia estetica e ricostruttiva, trapianto dei capelli, terme.

¥ Sul tema, di recente, D. Morana, L assistenza sanitaria transfrontaliera, cit.; A. Pioggia, L assistenza
sanitaria transfrontaliera, in Libro dell'anno del diritto 2015, treccani.it; cfr. pure, se si vuole, la bibliografia cita-
ta in N. Posteraro, Assistenza sanitaria transfrontaliera in Italia e rimborso delle spese sostenute, in Riv. Trim. dir.
pubbl., 2016, 489 e ss.; Id., Cure oltre lo Stato: l'effettivita del diritto alla salute alla luce del d.lgs. n. 38 del 2014,
in federalismit.it, 2016.

# Con riferimento agli spostamenti nell'Unione Europea, ¢ preferibile parlare di «/ibera circolazione dei
pazienti nell' Unione Europear. In questi termini, J. Heulin Martinez De Velasco, La libertad de circulacion de
losenfermos en la Union Europea: del turismo sanitario al reintegro de gastos, in Derecho y Salud, 2011, 85. Non
¢ chiaro, in realtd, quali tipologie di trattamento debbano essere incluse in tale definizione: ad esempio, si pud
parlare di turismo sanitario sia per interventi urgenti e dovuti, sia per interventi scelti e autonomamente voluti
dal soggetto (molte persone, infatti, viaggiano per ottenere trattamenti chirurgici anche solo prettamente este-
tici). Henderson, nel 2004, ha tentato di sistematizzare I'argomento, proponendo diverse categorie di analisi (].
C. Henderson, Healthcare Tourism in Southeaast Asia, in Tourism Review International, 2004, 111-122). L'au-
tore ha parlato di turismo sanitario come di un fenomeno che include diverse sottocategorie: quella dell’il/ness
(check-up; screening; chirurgia per interventi urgenti; trapianti, servizi di odontoiatria); quella del wellness (ago-
puntura, massaggi, bagni termali); quella dell’enhancement (chirurgia plastico estetica); quella della reproduction
(trattamenti per la fertilitd, procreazione assistita). Tale classificazione ¢ quella che oggi, ancora, si ¢ soliti con-
siderare come valida.

¥ Uno studio della Deloitte ha calcolato che ogni anno nel mondo sette milioni di persone si mettono
in viaggio per motivi di salute, generando un volume d’affari di 100 miliardi di dollari (che dovrebbero diventa-
re 150 nel corso di questo 2018). La graduale intensificazione degli scambi internazionali (e la perdita di pote-
re politico da parte delle istituzioni proprie degli stati nazionali, unita e dovuta a fenomeni come I'aggregazione
sopranazionale, la deregolamentazione, la sussidiarieta e 'autonomia delle istituzioni locali) ha avuto un impat-
to molteplice e complesso sul sistema salute: si ¢ sviluppata, cosl, un’idea di salute come bene pubblico globale,
tant’¢ che si ¢ parlato, giustamente, di «mercato emergente transnazionale di servizi per la saluter. Tale fenomeno,
invero, esiste fin dall’antichita e si registra, per la prima volta, in Grecia, dove molte persone viaggiavano verso
Epidauro, luogo in cui sorgeva il santuario del Dio della salute, Asclepio. Ad ogni modo, si deve dare atto che
soltanto dall’inizio del XIX secolo, con 'avvento di sempre maggiori possibilita di trasporto e alla crescita della
classe borghese, il fenomeno ha acquisito una dimensione rilevante.
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Alcuni individui, invece, si spostano per ottenere prestazioni che da noi
sarebbero vietate (fino a qualche anno fa, cid avveniva, ad esempio, prima che
intervenisse la Corte Costituzionale, per le procedure di fecondazione eterologa).
Altri ancora si spostano perché sono alla ricerca di una qualita superiore, ovvero
perché ravvisano la possibilita di usufruire di un servizio in modo piti veloce e/o
perché hanno un interesse naturalistico o culturale per i luoghi in cui sono site le
strutture presso cui si cureranno®.

Non pochi sono i pericoli che si sostanziano, a causa di questi spostamenti
oltre confine: in alcuni paesi, come I'India e il Sud Africa o la Tailandia, si posso-
no contrarre delle infezioni che sono molto diverse da quelle si possono contrar-
re da noi e che quindi risultano essere poi difficilmente gestibili una volta che il
paziente sia tornato in patria. Anche la qualita dei trattamenti post-operatori pud
essere scarsa, visto che essa dipende strettamente dall’efficienza dell’ospedale del
paese di riferimento, il quale ¢ possibile operi con degli standards molto diversi
da quelli tipici italiani.

Ancora, viaggiare per lunghe distanze subito dopo aver subito un interven-
to chirurgico pud far aumentare il rischio di gravi complicazioni. Lunghi voli,
per esempio, indispensabili per il ritorno a casa, possono predisporre il soggetto
a trombosi e a embolie polmonari. Inoltre, ricevere cure in un paese di cui non si
parla la lingua pud diventare causa di pericolosi misundertanding.

In ultimo, bisogna rilevare che la degenza post-operatoria ¢ a carico del
paziente e dei familiari; e che, percid, pud avere delle ricadute negative sulla
collettivita, laddove, per esempio, il paziente torni con una procurata invalidi-
ta che dovra essere sopportata dalla nazione cui esso appartiene e non da quel-
la che, eseguendo la prestazione, 'ha provocata. A cio, si aggiunga che, spesso,
i paesi coinvolti offrono scarsa protezione da un punto di vista legale contro i
rischi di malpractice.

3 Destinazioni maggiormente ambite sono: Costa Rica, India, Isracle, Malesia, Messico, Singapore,
Korea del Sud, Taiwan, Tailandia, Turchia e Stati Uniti. Per la chirurgia estetica, particolarmente ambiti sono
Argentina, Bolivia, Brasile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Messico, Turchia, Tailandia ¢ Ucraina. Cfr. Patient
Beyond Borders, Medical Tourism Facts¢Statistics. Retrieved July 14, 2014; Medical tourism: Need surgery, will
travel, CBC News Online, June 18, 2004. Retrieved September 5, 2006.
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7. Larisposta dell’Unione Europea al fenomeno del turismo sanitario
transfrontaliero: il regolamento CE n. 883/2004

L’Unione Europea, preso atto di questo fenomeno di cd. «scelza del diritto»?',
ha deciso di intervenire al fine di governarlo all'interno del proprio territorio,
tutelando e garantendo, al contempo, i suoi cittadini®~.

' M. Gnes, La scelta del diritto. Concorrenza tra ordinamenti, arbitraggi, diritto comune europeo, Milano,
2004; S. Cassese, I/ diritto amministrativo. Storia e prospettive, Milano, 2010, 510, sottolinea che, in tale con-
testo, «se il comportamento dei privati consente ad essi di massimizzare il proprio interesse tramite la scelta del dirit-
to, lordinamento giuridico non puo essere piis considerato come un dato, va relativizzato. Si produce una situazione
simile a quella del mercato, nella quale il diritto non é imposto al privato, ma questo sceglie il diritro».

32 Cfr. M. Conticelli, Privato e pubblico nel servizio sanitario, Milano, 2012, 10; « [...] La vocazio-
ne extraterritoriale del diritto alla salute ha suggerito un rafforzamento del livello comunitario di intervento che si
affiancasse, accrescendone lefficacia, agli strumenti nazionali incapaci da soli di fronteggiare le esigenze della sicurez-
za sanitaria legate a fenomeni epidemici o alla circolazione delle merci nello spaio globale [...]». Cosi, G. Fares, M.
Campagna, La tutela della salute nell ordinamento comunitario, in P. Gargiulio (a cura di), Politica e Diritti socia-
Ui nell'Unione Europea, Napoli, 2011, 325-326. I diritto alla salute ha assunto un ruolo sempre pitt importante,
nel tempo, a livello sovranazionale e internazionale (J.K. Mason, G.T. Laurie, Law and Medical Ethics, Oxford,
2011, 48 e ss.). E per questo che la dottrina ha parlato del diritto alla salute come di un diritto della «bio-citta-
dinanza europear (M.L. Flear, Developing Euro-Biocitizenship through migration for healthcare services, in Maa-
stricht Journal of European and Comparative Law, 2007, 239). Sul punto, B. Duncan, Health policy in the Euro-
pean Union: how it’s made and how to influence it, in British Medical Journal, 2002, 1027 ss. I Trattati dell’U-
nione Europea hanno subito una notevole evoluzione, per quanto riguarda la tutela della salute e le politiche
sanitarie: molti degli aspetti che essi oggi regolano, infatti, non erano originariamente contemplati fra le com-
petenze dell’Unione; e, solo col tempo, sono stati gradualmente inseriti tra le sue sfere d’intervento. Il ricono-
scimento di un certo livello di tutela della salute in Europa si ¢ avviato con un’interpretazione estensiva dell’ar-
ticolo 2 del Trattato di Roma, il quale, ponendo tra gli obiettivi della Comunita un wniglioramento sempre pi
rapido del tenore di vita», ha offerto la possibilita, alle Istituzioni europee, di adottare le prime politiche comu-
ni nel campo della salute. Ad ogni modo, anche se con I'adozione del Trattato di Maastricht del 1991 era stato
meglio definito il ruolo europeo nel campo della salute (attraverso l'introduzione di una disposizione riguardan-
te la competenza comunitaria nel coordinamento delle politiche nazionali sull’accesso alle prestazioni sanita-
rie), solo con il successivo Trattato di Amsterdam del 1997 (e, piu specificamente, con il suo art. 152) si ¢ avu-
to un intervento volto a rendere tale disposizione suscettibile di concreta applicazione. Ai sensi dell’art. 152 del
Trattato, la tutela della salute assurge a «politica formalmente autonoma della (allora) comunita europear (Cfr. A.
Oddenino, Profili internazionali ed europei del diritto alla salute, in Salute e sanita, R. Ferrara (a cura di), Mila-
no, 2010, 133. Cft., anche, F. Maino, La politica sanitaria nell' Unione Europea: verso un ordinamento “leggero’?,
in N. Falcitelli, M. Trabucchi, F. Vanara (a cura di), Rapporto sanita, Bologna, 2003, 33). Il diritto alla tutela
della salute, da ultimo, ha trovato recente riconoscimento esplicito all’interno della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’'Unione Europea, proclamata a Strasburgo il 12 dicembre 2007 (e a cui, a seguito dell’entrata in vigore
del trattato di Lisbona, I'art. 6, par. 1 del TUE conferisce la stessa efficacia giuridica dei trattati): I'art. 35, infat-
ti, rubricato Protezione della salute, stabilisce che «ogni persona ha il diritto di accedere alla prevenzione sanitaria e
di ottenere cure mediche alle condizioni stabilite dalle legislazioni e prassi nazionali. Nella definizione nell attuazio-
ne di tutte le politiche ed attiviti dell'Unione é garantito un livello elevato di protezione della salute umana». Esso
non rientra, invece, tra i diritti espressamente sanciti dalla Convenzione Europea dei diritti dell'uomo, posto
che, in questo caso, la protezione della salute coincide piuttosto con gli scopi di interesse generale idonei a giu-
stificare I'adozione di misure statali limitative degli altri diritti codificati dalla Convenzione (Cfr. Corte Europea
dei diritti umani, 9 ottobre 1979, ric. n. 6289/73, Airey c. Itlanda, punto 29; Corte Europea dei diritti umani,
6 luglio 2005, ricc. n. 65731/01 e 65900/01, Stec. e altri c. Regno Unito, punto 52). Eppure, si pud affermare
che, nel sistema CEDU, la prospettiva individuale del diritto alla salute ¢ comunque riuscita a conquistarsi uno
spazio autonomo, consentendo al singolo di rivendicarne la tutela direttamente davanti alla Corte di Strasburgo
(principalmente, attraverso il ricorso alla categoria degli obblighi positivi di protezione, posto che la protezio-
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Un primo intervento di livello comunitario, sul punto, ¢ stato attualizza-
to mediante 'approvazione del Regolamento CEE del Consiglio, n. 1408 del 14
luglio 1971, relativo all’applicazione dei regimi di sicurezza sociale ai lavorato-
ri subordinati e ai loro familiari che si spostano all'interno della Comunita. Tale
regolamento ¢ stato sostituito, di recente, dal Regolamento CE n. 883/2004, in
vigore dal 1 maggio 2010 (il quale ha apportato delle variazioni che appaiono di
scarso rilievo, in verita, posto che ha mantenuto fermo il contenuto sostanziale
dei principi sanciti dal regolamento 1408/71).

Il Regolamento CE n. 883 del 29 aprile 2004 garantisce che gli assicura-
ti — principalmente i lavoratori — non perdano la loro protezione sociale quando
si spostano in un altro Stato membro dell’'UE, dello SEE o della Svizzera. Esso
garantisce anche le prestazioni sanitarie legate al soggiorno temporaneo fuori del-
lo Stato competente ritenute necessarie dal punto di visto medico (cure urgen-
ti), nonché, per quanto qui interessa, la possibilita di viaggiare verso un altro Sta-
to membro — diverso da quello di competenza — esclusivamente per beneficiare
dell’assistenza sanitaria (cd. cure programmate).

Da questo punto di vista, il Regolamento 883/2004 sancisce il diritto, quin-
di, per I'assicurato presso il regime previdenziale di uno Stato dell'Unione, di recar-
si in un altro Stato membro allo scopo di ricevere cure tempestive ed adeguate al
proprio stato di salute, previa autorizzazione da parte dell’istituzione competen-

ne della salute costituisce un elemento indispensabile per garantire altri valori sanciti dalla stessa Convenzione).
Cft. Corte Europea dei diritti umani, 4 maggio 2000, ric. n. 45305/99, Powell c. Regno Unito; 21 marzo 2002,
ric. n. 65653/01, Nitecki c. Polonia; 16 dicembre 2010, ric. n. 25579/05, A. B. ¢ C. c. Irlanda. In dottrina, G.
Fares, M. Campagna, cit., 329; A. Saccucci, Responsabiliti medica e tutela della salute nella convenzione europea
dei diritti umani: quando lo Stato risponde per le carenze dei servizi medico-sanitari, in G. Corso, E. Balboni (a
cura di), Le responsabiliti in ambito sanitario, Torino, 2011, passim. Per quanto attiene la sfere delle competenze,
l'ordinamento dell'UE non ne contempla di primarie, in materia di tutela della salute: le questioni relative alla
organizzazione e alla prestazione dei servizi sanitari rappresentano, infatti, tradizionalmente, oggetto di riserva
esclusiva statale (e cid, in una logica di impermeabilita che ¢ espressione del principio di sovranita territoriale).
Le istituzioni sovranazionali possono solo procedere a completare ed integrare le politiche nazionali, (art. 168
TFUE). Ad ogni modo, nonostante le competenze comunitarie siano molto limitate, la Commissione, ricor-
rendo soprattutto a meccanismi di soff Jaw, nel tempo, ha coordinato varie e molte iniziative in tema di sanita
pubblica. E anzi, il ruolo dell’'Unione Europea, in tale ambito, si ¢ notevolmente ampliato rispetto a quanto ini-
zialmente previsto, tant’¢ che sono sorti dei dubbi rispetto all’opportunita di tale sempre piti rilevante suo inter-
vento: esso viene considerato una rischiosa interferenza nell’equilibrio interno degli Stati membri e si teme che
possa addirittura condurre alla corrosione dei sistemi di solidarieta sociale, oltre che ad una erosione dell’auto-
nomia statale relativa alla gestione dei singoli sistemi sanitari e ad uno sconvolgimento negativo dell'impianto
costituzionale di garanzia dei diritti di ciascuno degli Stati membri. Tuttavia, anche a fronte di tali preoccupa-
zioni, non si pud non riconoscere come simili interventi siano motivati dalla volonta di garantire un certo livel-
lo di eguaglianza nella garanzia di effettivita dei diritti all'interno dell'Unione; e come, ad ogni modo, riescano
bene a creare una sinergia tra Stati a fronte del loro necessario coordinamento (la dottrina ¢ divisa sull'impor-
tanza da attribuire al ruolo giocato dalla Commissione nei processi di governance: D. Wiscott, Looking Forward
or Harking Back? The Comission and the Reform of Governance in the European Union, in Journal of Common
Market Studies, 2001, 897 e ss., ne sottostima la rilevanza; contra, E.MM. Szyszak, Patients’ Rights: A lost cause or
Missed Opportunity, in The Hague, 2010, 113).
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te. In tal modo, le prestazioni previamente autorizzate vengono erogate per conto
dell’istituzione competente da parte delle istituzioni dello Stato prescelto secondo
la normativa del sistema di sicurezza sociale di quest’ultimo, come se il beneficiario
fosse ad esso iscritto. Lente competente che ha rilasciato I'autorizzazione ¢ invece
tenuto all'integrale rimborso delle spese sostenute dall’istituzione straniera che ha
fornito materialmente le prestazioni e la misura del rimborso viene calcolata sulla
base della normativa e delle tariffe vigenti presso lo Stato di cura. L'eventuale par-
tecipazione alla spesa sanitaria non ¢ di norma oggetto di rimborso.

Il Regolamento riconosce alle istituzioni competenti un’ampia discrezionali-
ta nell’autorizzare il trasferimento per cure in un altro Stato membro; percio, tale
sistema porta a registrare prassi alquanto diversificate tra i diversi Stati membri.
Esso si limita semplicemente a stabilire le condizioni in presenza delle quali I'auto-
rizzazione non pud essere rifiutata, precisando che, ai sensi dell’art. 20 par. 2 (arti-
colo che ha riformulato, mantenendone sostanzialmente invariato il contenuto,
Part. 22 par. 2 del Regolamento 1408/71), «/ autorizzazione é (rectius: deve essere)
concessa qualora le cure di cui trattasi figurino fra le prestazioni previste dalla legisla-
zione dello Stato membro in cui risiede linteressato e se le cure in questione non possono
essergli praticate entro un lasso di tempo accettabile sotto il profilo medico, tenuto con-
1o dell'attuale stato di salute dello stesso e della probabile evoluzione della malattiar™.

Occorre rilevare che il Regolamento CE n. 883 del 29 aprile 2004 prevede
che si possano ottenere le cure adeguate al proprio stato di salute, purché le stes-
se figurino tra le prestazioni previste dalla legislazione dello Stato membro in cui
si risiede e siano fornite da strutture sanitarie o professionisti, pubblici o privati
convenzionati con il Sistema sanitario del Paese di cura.

Ai sensi del Regolamento, viene quindi a sostanziarsi, con lo spostamen-
to, un unico rapporto, tra paziente e Stati coinvolti, di tipo triangolare: il singolo
chiede un’autorizzazione allo Stato di afliliazione e, se ottenuta, si reca nello Sta-
to membro di cura facendo sorgere, in capo a quello di appartenenza, 'obbligo
contestuale di pagare il costo della prestazione che verra effettuata direttamente
allo Stato che lo curera.

Nonostante la presenza di tale espressa definizione normativa, il tema del-
le cure transfrontaliere ¢ stato oggetto di numerosissime pronunce della Corte di
Giustizia Europea: essa si ¢ spesso preoccupata di offrire interpretazioni varie sul-
le norme del Regolamento, verificando la compatibilita, col Trattato, di quelle
interne introdotte dagli Stati membri.

33 Di recente, la Corte di Giustizia ¢ intervenuta sull’interpretazione di tale disposizione: cfr. CGE, sez.
111, 9 ottobre 2014, causa C-268/13.

3% Lo scopo di riconoscere tale liberta ¢ quello di far si che ogni singolo cittadino dell’'Unione Europea
possa circolare nel territorio degli altri Stati membri, non solo per finalitd economiche, di mercato, ma anche (e
soprattutto) come persona (Cfr. R.G. Rodio, La liberta di circolazione e le garanzie di giustizia, in La libera cir-
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7.1. Segue. La direttiva pazienti del 2011: le differenze con il regolamento

A fronte dell’evoluzione della giurisprudenza della Corte e della sempre pit
forte incidenza della circolazione dei pazienti anche oltre il confine degli Stati
membri, le Istituzioni dell’'Unione Europea hanno spinto per la creazione di un
quadro giuridico volto all’armonizzazione dei diritti nazionali circa I'accesso alle
prestazioni transfrontaliere®.

A tal fine, I'Unione ha approvato, nel 2011, una Direttiva® volta ad agevo-
lare I'accesso a un’assistenza sanitaria transfrontaliera sicura e di qualita e a pro-
muovere la cooperazione tra gli Stati membri in materia di assistenza sanitaria,
nel pieno rispetto delle competenze nazionali relative all’organizzazione e alla
prestazione dell’assistenza sanitaria (cosi, articolo 1, rubricato Oggetro e ambito di
applicazione, paragrafo 1, Capo I, rubricato Disposizioni generali)¥ .

colazione delle persone nella prospettiva del processo europeo di integrazione, atti della IV Conferenza Internazionale
dei Diritti dell'Uomo, Bari-Olsztyn, 2006, 41 e ss.). I trattamenti sanitari sono stati considerati “servizi” secon-
do I'accezione dei Trattati; e, per tal ragione, ad essi sono stati applicati i principi che, per definizione, discipli-
nano, in genere, le liberta fondamentali di circolazione nel diritto dell'Unione Europea.

% Tutto cid, con la finalith perseguita di giungere alla creazione di un contesto comune di garanzie per i
cittadini e di rimuovere gli ostacoli interposti alla libera circolazione da parte delle normative nazionali. Si osser-
vava che, per Paesi piti piccoli o con minori possibilita e risorse, sia umane sia economiche, risultava difficile
offrire tractamenti medici specialistici di elevata qualita, a diretto discapito dei pazienti e di un livello sosteni-
bile di uguaglianza intersoggettiva all'interno del territorio dell'Unione. 1l risultato del procedimento di con-
sultazione ha condotto, cosl, a rilevare la necessita di un quadro giuridico certo e ben definito circa i diritti dei
pazienti a farsi curare oltre lo Stato. Per una completa disamina delle principali sentenze pronunciate dalla Cor-
te sulla liberta di circolazione e sul rimborso delle spese sanitarie, cfr. A. Santuari, Profili giuridici di tutela del
paziente e diritto alla mobilita sanitaria. Opportuniti e vincoli finanziari, in giustamm.it, gennaio 2015, 26 e ss.

% Direttiva 2011/24/UE concernente la applicazione dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanita-
ria transfrontaliera. Parlamento europeo, Marzo 2011.

%7 Nel settembre del 2006, la Commissione europea ha iniziato un procedimento di consultazione sul-
la compatibilita tra le scelte individuali e la sostenibilitd economica e organizzativa della libera circolazione dei
pazienti in Europa da parte dei sistemi sanitari dei singoli Stati membri. Le finalita da perseguire sono state
principalmente ravvisate nella necessita di un chiarimento delle procedure e delle condizioni per ottenere cure
transfrontaliere, nell'individuazione delle autorita nazionali ed europee competenti, nella predisposizione di un
sistema finalizzato anche ad accertare eventuali responsabilita in caso di errori od omissioni e, infine, nella assi-
curazione — dal punto di vista nazionale — di un sistema equilibrato ed accessibile. Si ¢ cercato di giungere alla
realizzazione piena di alcuni precisi obiettivi (il raggiungimento di un buon livello di certezza del diritto, lo svi-
luppo di criteri comuni, al fine di garantire un accesso a prestazioni di elevata qualita, nel rispetto dei principi di
eguaglianza, solidarieta e riservatezza) e si ¢ riconosciuto che, a particolari gruppi di pazienti (quali le donne, le
minoranze, gli anziani e coloro che sono affetti da malattie rare), fosse opportuno prestare un particolare livello
di attenzione. La Commissione ha proposto di prediligere, come strumenti per I'azione comunitaria, gli atti giu-
ridici vincolanti, come ad esempio una direttiva basata sull’articolo 95 del Trattato (Iattuale art. 114 TFUE): a
tal fine, ha aperto una procedura di consultazione che si ¢ conclusa nel gennaio 2007 e che ¢ stata seguita dalla
Proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio, del luglio 2008 (in realtd, una versione non ufficiale
della proposta circolava gia a Bruxelles nel 2007; essa, pero, non era mai stata formalizzata).
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Il quadro giuridico abbozzato dalla Direttiva pazienti non ha sostituito le
norme contenute nel Regolamento 883/2004: si sono creati, infatti, due distinti
binari per la garanzia delle cure all’estero.

La Direttiva appresta un sistema che ¢ evidentemente differente da quello
apprestato dal Regolamento; anzitutto, essa stabilisce che la mobilita transfronta-
liera, tranne i casi in cui cio sia opportuno, non ¢ soggetta ad autorizzazione pre-
via; cosl, riconosce il pieno diritto del cittadino di spostarsi e di ottenere la coper-
tura delle spese che siffatto spostamento comporta.

La differenza piu rilevante riguarda la misura del rimborso e/o della presa a
carico, che, nel sistema del Regolamento, viene calcolata sulla base della norma-
tiva e delle tariffe vigenti presso lo Stato di cura, mentre nel sistema della Diretti-
va coincide con i costi che lo Stato di affiliazione avrebbe dovuto sopportare se la
medesima assistenza sanitaria fosse stata erogata sul proprio territorio®.

La Direttiva UE n. 24 del 9 marzo 2011, inoltre, prevede che le prestazioni
rimborsabili possano essere fornite da prestatori di assistenza sanitaria pubblici e
privati, anche al di fuori delle convenzioni con il sistema sanitario del paese di cura.

Infine, occorre rilevare che, in varie occasioni, le norme precisano che I'as-
sistenza sanitaria oltre lo Stato puo essere rimborsata solo laddove le prestazioni
di cui trattasi siano incluse tra quelle prestate sul territorio nazionale (e, in par-
ticolare, solo laddove esse siano comprese nei LEA: restano sicuramente escluse

3% Dopotutto, sono le stesse norme a precisare cio: si vedano gli artt. 1, comma 1, e 2, lett. m) della
Direttiva. Cfr., inoltre, il considerando n. 28. Ciononostante, particolarmente problematico ¢ il rapporto esi-
stente tra il sistema normativo riconducibile al pili recente atto dell’Unione e quello fondato invece sul Regola-
mento 883/2004 (vd. infra, le conclusioni).

% La Direttiva, all’articolo 7, enuncia i Principi generali per il rimborso dei costi, stabilendo che lo Stato
membro di affiliazione assicura che i costi sostenuti da una persona assicurata che si ¢ avvalsa dell’assistenza sani-
taria transfrontaliera siano rimborsati (paragrafo 1) e che lo Stato membro di affiliazione non subordina il rim-
borso dei costi dell’assistenza transfrontaliera ad autorizzazione preventiva (paragrafo 8). Al paragrafo 3, la Diret-
tiva sottolinea che spetta comunque allo Stato membro di affiliazione determinare, a livello locale, regionale o
nazionale, I'assistenza sanitaria per cui una persona assicurata ha diritto alla copertura dei costi, nonché, il livel-
lo di copertura di tali costi, i quali sono rimborsati (o direttamente pagati) dallo Stato membro di affiliazione
in misura corrispondente ai costi che il sistema avrebbe coperto se tale assistenza fosse stata prestata nello Stato
membro di affiliazione, senza che tale copertura superi il costo effettivo dell’assistenza sanitaria ricevuta; lo Stato
membro puod comunque decidere di rimborsare I'intero costo della prestazione (anche laddove esso superi il livel-
lo dei costi che sarebbero stati sostenuti) e/o altri costi ad esso afferenti, come le spese di alloggio o di viaggio, o i
costi supplementari eventualmente sostenuti a causa di una o pilr disabilith da una persona disabile (paragrafo 4).
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da questo sistema del rimborso, quindi, ad esempio, le prestazioni afferenti alla

chirurgia estetica®’)*.

7.2 Il decreto legislativo italiano di attuazione: problemi pratici

In Italia, nel 2014, ¢ stato approvato il decreto legislativo di recepimen-
to della direttiva (D.Lgs. 4 marzo 2014, n. 38), il quale ultimo segue quanto da
essa disposto; per questo, esso non prevede che I'interessato debba procurarsi una

4 Invero, qui si apre un discorso pilt ampio, che riguarda proprio I'opportunita di incidere sui proces-
si di legittimazione della chirurgia estetica: essa viene ritenuta plausibile sulla base della sua capacita di incide-
re positivamente sulla psiche del soggetto richiedente, posto che, se non fosse direttamente terapeutica, sarebbe
eticamente e giuridicamente inaccettabile. Allora, il diritto la legittima tenuto conto di tali precisazioni, facen-
do intendere che, negli altri casi, essa rimane illegittima. Eppure, non fa nulla in concreto, per porre una diffe-
renza tra atti terapeutici necessitati ed atti di mera vacuitd. Se il diritto intervenisse per restituirle quella giusta
terapeuticita che ad essa spetta, le prestazioni di questo tipo potrebbero anch’esse rientrare nel novero di quel-
le economicamente sostenibili, laddove miranti alla guarigione di un disagio psicologico del soggetto pazien-
te. Sui rapporti tra chirurgia estetica, diritto ed etica, sia consentito rimandare a N. Posteraro, Vanita, moda e
diritto alla salute: legittimazione giuridica della chirurgia estetica, in Med.e Mor., 2014, 275 e ss.; 1d., Atto medi-
co, spersonalizzazione e chirurgia estetica: la nascita del nuovo diritto alla bellezza, in Med. eMor., 2014, 847 ¢ ss.

“ Nell’intervento normativo dell'Unione, si pud leggere, da un lato, I'intenzionalita di rafforzare la soli-
darieta fra gli Stati membri, al fine di incentivare il sostegno, da parte di quelli in cui si sia raggiunto un livello
qualitativamente e quantitativamente pili elevato di prestazioni, nei confronti di quegli altri che, per una ragio-
ne o per l'altra, non dispongono ancora delle sufficienti competenze o risorse; dall’altro, quello di tutelare pit
attentamente i diritti fondamentali dei cittadini, posto che la sua azione propone (in astratto) soluzioni concrete
per la realizzazione delle obbligazioni autonomamente assunte dagli Stati membri quanto alla tutela della salu-
te (Per una disamina completa, si vedano: L. Prudil, mplementation of the Directive 2011/24/EU in the Czech
Republic, in European Journal of Health Law, 2014, 15 e ss.; M. Kattelus, Implementation of the Directive on the
Application on Patient’s Rights in Cross-border Healthcare (2011/24/EU) in Finland, ivi, 23 e ss.; LM.H. Bongers
- oD.M.R. Townend, 7he Implementation of the Directive on the Application of Patients’ Rights in Cross-border
Healthcare in the Netherlands, ivi, 65 e ss.; M.A. Requejo, Cross—border Healthcare in Spain and the Implemen-
tation of the Directive 2011/24/EU on the Application of Patient’s Rights in Cross-border Healthcare, ivi, 79 e ss.;
M. Schwebag, Implementation of the Cross — border Care Directive in EU Member States: Luxembourg, ivi, 56 ¢
ss.; S. Olsena, Implementation of the Patients’ Rights in Cross-border Healthcare Directive in Latvia, ivi, 46 e ss.;
T. Vidalis, I. Kyriakaki, Cross—border Healthcare: Directive 2011/24 and the Greck Law, ivi, 33 e ss.). Essa non
si applica ai servizi nel settore dell’assistenza di lunga durata (il cui scopo ¢ sostenere le persone che necessitano
di assistenza nello svolgimento di compiti quotidiani e di routine), né all’assegnazione e all’accesso agli organi ai
fini dei trapianti d’organo, né ai programmi pubblici di vaccinazione contro le malattie contagiose, volti esclu-
sivamente a proteggere la salute della popolazione nel territorio di uno Stato membro (articolo 1, paragrafo 3).
Il testo originario della proposta avanzata dalla Commissione, in realtd, conteneva una definizione molto pilt
ampia di prestazione di assistenza sanitaria: secondo tale formulazione, la Direttiva avrebbe dovuto applicarsi a
tutti i servizi sanitari prestati da un professionista della sanita o sotto la supervisione del medesimo nell’esercizio
della professione, a prescindere della modalita di organizzazione, di prestazione e di finanziamento o dalla loro
natura pubblica o privata (artt. 2 e 4, lett. a), Proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio concer-
nente l'applicazione dei diritti dei pazienti relativi all assistenza sanitaria transfrontaliera, del 2 luglio 2008). Inve-
10, le attuali esclusioni relative al trapianto di organi e ai programmi di vaccinazione possono in qualche modo
ricondursi alle (definite come tali, dalla Corte) legittime eccezioni alla libera circolazione dei servizi correlate
all’ordine pubblico e alla tutela della salute pubblica; alcuni dubbi pud suscitare, invece, la definizione restritti-
va che include anche le cure di lunga durara.
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previa autorizzazione da parte dell’ente di riferimento, prima di partire alla vol-
ta delle cure®.

In altre parole, in questo senso, I'amministrato non solo vanta un dirit-
to soggettivo alla scelta del luogo di cura, ma vanta, contestualmente, anche un
diritto soggettivo al rimborso delle spese sostenute.

Desercizio del diritto alla scelta del luogo di cura, ciog, fa sorgere da un lato,
un contestuale altro diritto al rimborso delle cure, in capo al paziente migran-
te; dall’altro, uno speculare — automatico — obbligo di spesa, in capo allo Stato
di afhiliazione, che si riconnette a un vero e proprio entitlement dell’individuo a
godere di certi beni e servizi®.

Il decreto, nonostante la direttiva lasciasse liberta di scelta a questo proposito,
introduce il sistema di assistenza indiretta, in tal modo facendo si che il privato pos-
sa ottenere il rimborso delle spese sostenute solo ex post (quando, cio¢, ha ormai usu-
fruito della prestazione e I'abbia quindi, previamente pagata). I costi dell’assisten-
za, cioe¢, devono essere anticipati dal paziente malato, il quale, in tale prospettiva, si
trova a poter esercitare il diritto di cui ¢ titolare (quello al rimborso), solo successi-
vamente (quando, tornato dal paese prescelto, si rivolgera all’ASL di riferimento).

Vengono cosi a sostanziarsi, a fronte di questa normativa, due rapporti bila-
terali differenti, non connessi tra loro, sebbene coinvolgenti entrambi lo stesso
soggetto privato paziente. Il primo rapporto si instaura tra curato e Stato membro
di cura: esso inizia a sostanziarsi quando il soggetto giunge nello Stato prescelto
e termina quando, portata a compimento la prestazione, il paziente torna nel suo
paese di origine. Il secondo si instaura tra soggetto operato e Stato membro di
appartenenza (rectius, di afhliazione) in capo al quale sorge I'obbligo di rimbor-
sare le spese affrontate: tale obbligo si configura solo successivamente all’esecu-
zione della prestazione e sorge nei riguardi (rectius, a favore) del paziente, il quale
dialoga direttamente con lo Stato di affiliazione, senza dover/poter pitt coinvol-
gere quello (di cura) che ha eseguito la prestazione ed ¢ stato direttamente pagato
dall’amministrato in occasione del primo dialogo (quindi, nell’ambito del primo
dei due rapporti bilaterali) .

41l decreto legislativo segue quanto disposto dalla Direttiva; per questo, espressamente stabilisce che «i
costi sostenuti da una persona assicurata in Italia che si é avvalsa dell assistenza sanitaria transfrontaliera [...] sono
rimborsati» (articolo 8, comma 1), specificando che «il rimborso dei costi dell assistenza sanitaria transfrontaliera é
sottoposto ad autorizzazione preventiva esclusivamente per i casi previsti [...]» (articolo 9, comma 1).

% Cfr. R. Perez, La finanza, in S. Cassese (a cura di), Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 2012,
214. 1l diritto alla salute, di per s¢, non assicura solo liberta (freedoms), ma anche diritti (entitlments). Le liberta
includono il diritto di controllare la propria salute e il proprio corpo e il diritto ad essere liberi da interferenze
(come il diritto ad essere liberi da trattamenti sanitari extra-consensuali e da sperimentazioni); gli entitlements
includono il diritto a un sistema di protezione della salute che fornisca alle persone pari opportunita di godere
delle «migliori condizioni di salute raggiungibili».

4 Sulla base dell’art. 10, comma 10, al fine di ottenere il rimborso dei costi sostenuti per I'assistenza
transfrontaliera, la persona assicurata, entro 60 giorni dall’erogazione della prestazione, salvo comprovati casi
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E per questo che, a parere di chi scrive, pare si possa affermare che il singo-
lo, nel caso del Regolamento, non vanta un eguale diritto al rimborso nel senso
appena spiegato; esso, infatti, vanta, semmai, un diritto ad essere coperto, ex ante,
dalle spese che altrimenti dovrebbe sostenere; inoltre, in questo caso, I'obbligo di
spesa, per lo Stato di appartenenza, sorge in automatico, si, ma solo dopo che la
pubblica amministrazione abbia autorizzato. Prima, infatti, non c¢’¢ un obbligo
di rimborso (rectius, di copertura delle spese) e manca, quindi, un vero e proprio
entitlment (il quale viene a sostanziarsi solo a seguito del rilascio dell’autorizza-
zione richiesta).

Ad ogni modo, il sistema del rimborso crea non pochi problemi a livello
pratico, posto che, per come strutturato, limita, pur se indirettamente, I'effettivo
esercizio del diritto soggettivo pieno (della persona) alla scelta del luogo di cura
(diritto che funge da presupposto, questo, quando esercitato, per la nascita del
consequenziale diritto al rimborso).

Anzitutto, una prima distorsione del sistema si rileva analizzando il com-
ma 3, il quale precisa che il rimborso «non puo comunque superare il costo efferti-
vo dell assistenza sanitaria ricevuta». Cid vuol dire non solo che il paziente potra
ottenere la somma dovuta esclusivamente al suo ritorno, ma anche che, quando
verrd rimborsato, non ricevera copertura totale delle spese sostenute, bensi, solo
di una parte di esse (e, pilt esattamente, di quella parte che corrisponde al costo
che la prestazione assume nel paese di appartenenza). Il diritto de quo risulta esse-
re limitato, quindi, se si tiene conto del fatto che, pur vantando un diritto sogget-
tivo al rimborso, i pazienti sanno che le spese non saranno comunque rimborsate
in toto, ma solo nei limiti dei costi che la stessa prestazione avrebbe avuto se fos-
se stata effettuata in Italia.

Il problema si acuisce se si considera che difficilmente il paziente italiano
potra conoscere, ex ante, quale sia il prezzo della prestazione scelta, in un pae-
se membro differente da quello di appartenenza: non ¢ scontato, infatti, che il
Punto di contatto Nazionale (cui ¢ deputato, in primo luogo, I'obbligo di for-
nire informazioni al riguardo) sappia rilasciare adeguate indicazioni al cittadi-
no, rispetto a tali aspetti: gli uffici del Ministero, contattati a tale proposito, han-

eccezionali, presenta apposita domanda di rimborso alla ASL di appartenenza, allegando originale della certi-
ficazione medica e la fattura in originale emessa dal pestatore di assistenza sanitaria; 'ASL «dovra corrisponde-
re il rimborso al richiedente nel termine di 60 gg dal ricevimento della richiesta». Anche quest'ultima dizione del-
la norma conferma la presenza di un vero e proprio diritto soggettivo al rimborso, in capo al soggetto pazien-
te, visto che, stando alla disposizione in commento, 'amministrazione, espressamente, “dovra” corrispondere il
rimborso dovuto: la legge non specifica nulla, infatti, rispetto alle modalita di un eventuale esercizio del potere
che 'amministrazione dovrd/potra seguire, nella valutazione della domanda di rimborso presentata dal privato.
E ci6 in quanto essa non dovra esercitare alcun tipo di potere amministrativo; semplicemente, dovra adempie-
re il proprio obbligo di rimborso soddisfacendo I'interesse vantato dal singolo (nei limiti di quello che si confi-
gura quale tetto massimo dalla legge stabilito come rimborsabile) esclusivamente verificandone la compatibili-
ta con l'assetto finanziario.
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no mostrato qualche perplessita, denunciando difficolta applicative non indiffe-
renti, in tale fase del procedimento amministrativo®®. Dunque, il singolo, non
conoscendo esattamente la natura dell’esborso (quindi, la natura dell’anticipo
cui dovra andare incontro e la differenza esistente tra quanto spendera e quanto
potra ambire a ricevere come rimborso), potra previamente rinunciare a usufrui-
re di questa possibilita.

Inoltre, si consideri che non tutti gli individui, di base, possono essere nel-
le condizioni effettive di anticipare i costi della prestazione da effettuare. Percio,
alcuni pazienti potrebbero previamente rinunciare alla possibilita di esercitare
tale proprio personale diritto, posti nella condizione di non poter fronteggiare,
da soli, le spese necessarie.

Si noti, poi, che vengono escluse dal rimborso le spese relative al viaggio e
all’alloggio. Invero, anche tali spese costituiscono effettiva espressione del diritto
de quo, come la Corte di Giustizia ha piu volte avuto modo di precisare sul pun-
to, con i dovuti limiti, in costanza delle norme del regolamento®. E opportuno,
quindi, tenerle fuori dal rimborso di cui si discute? Ovvero, sarebbe giusto inclu-
derle, magari tentando di specificare i casi in cui potranno non essere rimborsa-

 Con lart. 7 (Punto di contatto nazionale per l'assistenza sanitaria transfrontaliera) il decreto, secondo
quanto stabilito dall’art. 6 della Direttiva, ha infatti istituito, presso il Ministero della salute, il punto di con-
tatto nazionale per I'assistenza sanitaria transfrontaliera (comma 1). Cfr. A. Pioggia, L assistenza sanitaria tran-
sfrontaliera, in Libro dell'anno del diritto 2015, treccani.it.

“ A. DiRienzo, L esclusione assoluta del rimborso delle spese di ricovero é contraria al diritto comunitario, in
Dir. pubbl. comp., 2007, 1275 e ss.; nel caso Leichtle la Corte di giustizia non ha esitato ad affermare che le spe-
se relative all’alloggio e al vitto possono considerarsi parte integrante della cura, laddove questa venga effettua-
ta sotto controllo medico e sulla base di un programma terapeutico e I'alloggio si trovi all'interno della struttu-
ra erogatrice o sia ad essa collegata; quanto alle spese di viaggio e all’eventuale tassa di soggiorno, ha sottolinea-
to come «queste, pur non rivestendo carattere medico, né essendo in linea di principio pagate a favore di chi presta le
cure, appaiono cio nondimeno indissociabilmente connesse con la cura stessa in quanto quest ultima implica necessaria-
mente, come sopra rilevato, lo spostamento e il soggiorno in loco del paziente» (Cfr. CGUE. 18 marzo 2004, in causa
n. C-8/02, Leichtle). Con la sentenza pronunciata nel caso Wazts i giudici hanno riconosciuto che la legislazione
di uno Stato membro non pud, senza violare i principi comunitari sulla libera circolazione, escludere 'assunzio-
ne delle spese accessorie affrontate da un paziente autorizzato a recarsi in un altro Stato membro per ricevervi un
trattamento ospedaliero, a condizione tuttavia che la stessa legislazione preveda altresi I'assunzione di tali spese
qualora il trattamento venga erogato in un istituto dello stesso sistema nazionale di appartenenza. Viceversa «uno
Stato membro non é tenuto, ai sensi dell'art. 49 CE ad assumersi ['obbligo d rimborsare anche le spese accessorie relati-
ve ad un trasferimento transfrontaliero autorizzato a fini medici, quando un tale 0bbligo non esisterebbe per tali spese
se queste fossero collegate ad un trasferimento all'interno del territorio nazionale» (Cfr. CGUE. 16 maggio 2006, in
causa n. C-372/04, Watts). In sostanza, solo laddove la legislazione nazionale preveda il rimborso degli oneri sup-
plementari in relazione allo spostamento del paziente nell'ambito del proprio territorio, essa dovra riconoscere un
analogo rimborso al soggetto che si avvalga per le medesime prestazioni dell’assistenza sanitaria transfrontaliera,
e cio a pena della violazione dell’art. 56 del Trattato sul funzionamento; se ne evince ancora una volta il ricono-
scimento in capo agli Stati membri di una competenza esclusiva in merito alla selezione delle prestazioni coper-
te nell'ambito del sistema previdenziale nazionale, ivi compresi gli oneri di viaggio, vitto e alloggio, con il limi-
te del rispetto del diritto comunitario : laddove quindi il singolo Stato, nell’'ambito della propria discrezionalita
normativa, si orienti verso la copertura di tali costi, ne consegue I'insorgere di un corrispondente diritto a favore
del paziente che intenda usufruire delle prestazioni mediche in un altro Stato membro.
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te, o rimborsate solo in parte? Altrimenti, il diritto de quo diventa un diritto “per
soli ricchi” e lo Stato sociale, che dovrebbe assicurare maggiore giustizia e ugua-
glianza in senso sostanziale, va nella direzione opposta, perché, invece di assicura-
re giustizia, produce ingiustizie?.

Invero, pill precisamente, ex comma 4, ¢ fatta salva la facoltd per le Regio-
ni e le Province autonome di rimborsare eventuali altri costi afferenti all’assistenza
sanitaria transfrontaliera usufruita da una persona assicurata in Italia, quali le spese
di viaggio, alloggio e i costi supplementari eventualmente sostenuti da una perso-
na disabile. Questo, pero, potrebbe creare delle disparita di trattamento, sul piano
pratico. E potrebbe portare a delle discrepanze rispetto alla titolarita di uno stesso
(almeno in astratto) diritto alla cura transfrontaliera.

Ancora, lo stesso comma 3, stabilisce che «i costi relativi all assistenza sani-
taria transfrontaliera sono rimborsati in misura corrispondente alle tariffe regiona-
li vigenti, al netto della compartecipazione della spesa, secondo la normativa (..)».
Tale assetto comporta delle disparita di trattamento, posto che una prestazione
potrebbe essere rimborsata in modo differente a seconda che trattasi di paziente
residente nella Regione X, ovvero, nella Regione Y. Torna in auge, in altre parole,
il problema del federalismo sanitario, supra sommariamente considerato.

7.3 Segue. La necessaria previa autorizzazione: dubbi sulla sua legittimita

Secondo quanto espressamente previsto dalla Direttiva, lo Stato membro
di afhliazione puo limitare 'applicazione delle norme sul rimborso dell’assistenza
sanitaria transfrontaliera per motivi imperativi di interesse generali: puo stabilire,
quindi, la necessita di una previa autorizzazione®.

Il decreto legislativo, seguendo quanto stabilito dalla Direttiva, ha precisa-
to espressamente che, per alcuni casi eccezionali?’, il rimborso dei costi dell’assi-

47 S. Cassese, L'incompletezza del “Welfare State” in Italia, in Politica del diritto, 1986.

% Secondo quanto espressamente previsto dalla direttiva, lo Stato membro di affiliazione puo limitare
Iapplicazione delle norme sul rimborso dell’assistenza sanitaria transfrontaliera per motivi imperativi di interes-
se generale, quali quelli riguardanti I'obiettivo di assicurare la possibilita di un accesso sufficiente e permanen-
te ad una gamma equilibrata di cure di elevata qualita o la volonta di garantire il controllo dei costi e di evita-
re, per quanto possibile, ogni spreco di ricorse finanziarie, tecniche ¢ umane (articolo 7, paragrafo 9). Ovvia-
mente, tale decisione deve esser limitata a quanto necessario e proporzionato e non pud costituire un mezzo di
discriminazione arbitraria o un ostacolo ingiustificato alla libera circolazione di merci, persone o servizi (para-
grafo 11, confermato dal paragrafo 1 dell’art. 8, rubricato Assistenza sanitaria che puo essere assoggettata ad auto-
rizzazione preventiva).

%" Anche nell’ottica del diritto interno, possono essere adottate misure volte a limitare 'applicazione del-
le norme sul rimborso per motivi di interesse generale, quali quelli riguardanti I'obiettivo di assicurare, nel pro-
prio territorio, la possibilita di un accesso sufficiente ¢ permanente ad una gamma equilibrata di cure di eleva-
ta qualitd o la volonta di garantire il controllo dei costi e di evitare, per quanto possibile, ogni spreco di ricorse
finanziarie, tecniche e umane, con decreto del Ministro della salute, di concerto con il Ministro dell’economia
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stenza sanitaria transfrontaliera ¢ sottoposto ad autorizzazione preventiva (art. 9,
rubricato Assistenza sanitaria transfrontaliera soggetta ad autorizzazione preventiva).

Nel corso degli anni, la Corte di Giustizia dell’UE si ¢ espressa stabilendo
quali fossero i presupposti per far si che si potesse ritenere legittima una previa
autorizzazione a espatriare; alla luce di cio, sussistono perd dei dubbi circa la legit-
timita dell’autorizzazione cosi per come il decreto la disciplina®.

e delle finanze, previa intesa con la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province
autonome di Trento e di Bolzano (ex articolo 7, comma 8).

>0 Cfr. CGUE. 28 aprile 1998, in causa n. C-158/96, Kohll; CGUE, 28 aprile 1998, in causa n.
C-120/95, Decker. La Corte, investita della questione, si ¢ trovata a dover stabilire se una normativa nazionale
che subordini ad autorizzazione preventiva il rimborso di spese mediche effettuate in uno Stato diverso da quel-
lo di residenza sia tale da scoraggiare ed ostacolare gli scambi intracomunitari o la libera prestazione di servizi nel
settore sanitario. Secondo la CGUE, una siffatta normativa rappresenta un «ostacolo alla libera circolazione delle
merci in quanto incoraggia gli assicurati ad acquistare i prodotti di cui trattasi nel Granducato piuttosto che in altri
Stati membri e, pertanto, ¢ atta a frenare l'importazione di occhiali montati in questi Stati». Essa ¢ tale da restringe-
re la libera circolazione dei servizi (Cfr. CGUE, 29 novembre 2001, in causa n. C-17/00, De Coster; CGUE, 8
settembre 2005, in cause riunite n. C-544/03 e C-545/03, Mobistar SA e Belgacom Mobile SA; CGUE, 5 dicem-
bre 2006, in cause riunite n. C-94/04 e C-202/04, Cipolla; CGUE, 5 ottobre 1994, in causa n. C-381/93, Com-
missione c. Francia). Assoggettare alla previa autorizzazione il rimborso delle spese mediche sostenute all’estero,
e non invece quelle effettuate nel Paese di iscrizione, comporta inevitabilmente che i pazienti siano meno incli-
ni ad uscire dai confini nazionali per sottoporsi a cure, consapevoli che, in mancanza di autorizzazione, dovran-
no sopportare per intero i relativi costi. La disciplina, ponendo in essere, sia pure indirettamente, una diversita
di trattamento dei destinatari del servizio fondata sull’origine della prestazione, tende dunque a scoraggiare gli
assicurati dal rivolgersi a prestatori stabiliti in un altro Stato membro e determina di conseguenza un ostaco-
lo alla liberta di circolazione dei servizi. Nell’affermare I'incompatibilith comunitaria del regime autorizzatorio
preventivo, perd, la Corte ha valorizzato due ordini di interessi dinanzi ai quali il principio della libera circola-
zione pud recedere e che, pertanto, costituiscono legittima eccezione alla sua applicazione: da un lato, I'obietti-
vo di conservare un sistema medico-ospedaliero equilibrato e accessibile a tutti, in quanto motivo suscettibile di
essere ricompreso tra le ragioni di sanitd pubblica finalizzate alla realizzazione di un livello elevato di tutela della
salute (esiste, infatti, un rischio concreto che, a fronte di costi di gestione sostanzialmente svincolati dal nume-
ro dei ricoverati, alcuni ospedali risultino sottodimensionati, in relazione alle richieste indotte dalla circolazio-
ne incondizionata dei pazienti ed altri, invece, siano costretti a chiudere per carenza di pazienti e la riduzione di
affluenza comporterebbe una contestuale riduzione nella qualita dell’offerta); dall’altro, il rischio di grave altera-
zione all’equilibrio finanziario del sistema previdenziale, che costituirebbe motivo imperativo di interesse gene-
rale idoneo a giustificare la misura restrittiva. Sotto il profilo procedurale, sono state chiarite le caratteristiche
che il sistema autorizzatorio deve possedere per poter essere considerato legittimo (e quindi non discriminato-
rio): deve rispondere ai principi di adeguatezza e proporzionalitd; deve necessariamente essere costruito su cri-
teri oggettivi, non discriminatori e noti in anticipo; deve garantire il facile accesso alle procedure previste per il
rilascio dell’autorizzazione, nonché, una valutazione oggettiva, imparziale e rapida della domanda, oltre a con-
sentire all'istante di ricorrere all’autorita giurisdizionale in caso di diniego. In dottrina cfr. A. Bonomo, Nota a
Corte Giust. UE — 28 aprilel1 998 (causa C-120/95), in Giustizia civile, 1998, 1753 e ss.; L. Biglia, La libera cir-
colazione deiservizi sanitari nella Comunita europea, in Rivista di diritto industriale, 2004, 230 e ss.; A. Baeyens,
FreeMovement of Good and Services in Health Care: A Comment on the Court Cases Decker and Kobll from a Bel-
gian Point of View, in European Journal of Health Law, 1999, 373 e ss.; K. Sievenking, The Significance of the
TransborderUtilisation of Health Care Benefits for Migrants, in European Journal of Migration and Law, 2000,
143 e ss.; A. Bonomo, La libera circolazione dei malati, in Giustizia civile, 1998, 2391 e ss.; N. Coggiola, La
Corte di Giustizia Ce si pronuncia in materia di rimborso di spese mediche sostenute in un altro Paese membro, in
Responsabilita Civile e Previdenza, 1999, 956 ¢ ss.; G. Cardoni, Prestazioni sanitarie e libera circolazione di mer-
ci e servizgi: un caso di “strabismo” della Corte di Giustizia, in Dir. Lav., 1999, 193 e ss.; A.P. Vander Mei, Cross-
border Access to Medical Care within the European Union: Some Reflections on thfudgments in Decker and Kobll,
in Maastricht journal of European and comparative law, 1998, 277 e ss.
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Il decreto non predetermina i casi in cui sia necessaria I’autorizzazione: sta-
bilisce infatti che siano le singole Regioni a individuare le prestazioni da autoriz-
zare. Per guidarle in questa scelta, esso si limita a indicare condizioni generali al
ricorrere delle quali ¢ dunque plausibile che 'ente decida di assoggettare il turi-
smo sanitario ad autorizzazione preventiva.

Tuttavia, queste condizioni generali da esso indicate sono abbastanza (trop-
po) vaghe e poco coerenti sul piano sistematico (senza considerare che, lasciando
alle singole Regioni la liberta di scelta circa le prestazioni da assoggettare al mec-
canismo autorizzatorio, il decreto riconosce alle stesse un’ampia discrezionalita a
fronte della quale si potranno senza dubbio accentuare le gia ingiuste differenze
territoriali esistenti)’.

Ad esempio, il decreto precisa che ¢ assoggettabile ad autorizzazione preven-
tiva I'assistenza sanitaria che richieda cure che comportino un rischio particolare
per il paziente o la popolazione.

In verita, potrebbe essere plausibile assoggettare ad una previa autorizzazione
quegli espatri che comportino un rischio per la popolazione, nell’ottica della tute-
la della salute collettiva (costituendo, questo, motivo di interesse generale che puo
legittimamente comportare una limitazione alla liberta di circolazione e al diritto
alla salute del singolo, ex art. 32 Cost.); tuttavia, non si comprende perché non si
specifichi allora che, nel caso di diniego, il privato non possa concretamente espa-
triare per farsi curare: in altre parole, se 'ASL rileva un pericolo e nega I'autorizza-
zione, il paziente pud comunque decidere di recarsi nel paese prescelto, cosi met-
tendo a repentaglio la sicurezza della salute pubblica. E ci6 in quanto, chiaramente,
il potere attribuito dalla norma di azione all’'amministrazione di riferimento non
incide sull’esercizio del diritto alle cure transfrontaliere, quando esercitato, bensi,
solo sull'interesse, distinto, all'ottenimento del rimborso monetario.

Allo stesso modo, poco plausibile risulta la limitazione che tiene conto del
particolare rischio per il paziente e la sua salute: al pari della precedente, essa
vale a ben poco, sul piano pratico, visto che il paziente pud comunque mettere a
repentaglio la propria condizione, decidendo di farsi curare all’estero e sostenen-
do le spese in autonomia, quand’anche la pubblica amministrazione non lo auto-
rizzi perché rilevi un pericolo da scongiurare. Tuttavia, anche ammesso si inter-
venga per strutturare il potere in modo tale che esso dialoghi direttamente con
Iinteresse all’espatrio, credo che la norma sarebbe facilmente tacciabile di inco-
stituzionalita, visto che andrebbe a intaccare un diritto soggettivo all’autodeter-

5t Cfr., se si vuole, N. Posteraro, Cure oltre lo Stato, cit.
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minazione dell’individuo — che, come le Corti ci insegnano, non ¢ affatto “aggre-
dibile” dall’esterno™.

Occorre precisare che nel caso di previa autorizzazione il singolo soggetto
instaura due tipi di rapporti: prima, un rapporto bilaterale con la pubblica ammi-
nistrazione, che sorge quando l'interessato presenta I'istanza e si esaurisce quan-
do, al suo ritorno in patria, 'amministrazione lo rimborsi delle spese sostenute.
Poi, un altro rapporto bilaterale con lo Stato membro di cura, presso cui il sin-
golo si reca per ottenere la prestazione (dopo aver ottenuto il provvedimento di
autorizzazione, ovvero di diniego, oppure prima di avere ottenuto provvedimen-
to espresso da parte dell’amministrazione).

Come si vede, nonostante I'autorizzazione sia necessaria in entrambi i casi,
il risultato finale, in termini di rapporti tra parti, ¢ diverso da quello che si sostan-
zia nel caso del Regolamento, in cui il rapporto ¢ unico ed ¢ di tipo trilaterale.
Cio ¢ la naturale conseguenza del differente sistema di assistenza sanitaria prescel-
to dalle due fonti ('uno, quello del decreto, indiretto; I'altro, quello del Regola-
mento, diretto).

7.4  Sulla eventuale necessita di adire il giudice. Cenni.

Nell’ambito di questi rapporti che 'amministrato intrattiene con la pubbli-
ca amministrazione, pud esservi la necessita, per il primo, di rivolgersi al giudice
per contestare la legittimita di una scelta assunta dalla seconda; volendo provare
a rappresentare esemplificativamente i casi in cui sia verosimile si sostanzi la sud-
detta necessita, si possono immaginare queste situazioni:

a) il privato ha dovuto chiedere una previa autorizzazione alla pubblica ammi-
nistrazione e la pubblica amministrazione non gliel’ha accordata;

b) il privato ha dovuto richiedere una previa autorizzazione alla pubblica
amministrazione e 'ha ottenuta; si € recato presso il paese prescelto, si ¢ fat-
to curare, ha anticipato le spese ¢, al suo ritorno in Italia, forte della autoriz-
zazione precedentemente ottenuta, si ¢ rivolto al’ASL per ottenere il rim-
borso effettivo che, perd, gli ¢ stato negato;

c) il paziente non ha dovuto richiedere alcun tipo di previa autorizzazione allo
Stato di appartenenza; percio, si ¢ recato nel paese di cura, ha sostenuto le

52 Altro dubbio circa la legittimita dell’autorizzazione permane sul piano procedurale. Ad esempio, non
¢ ben chiaro se I'interessato, una volta che abbia ottenuto I'autorizzazione e si sia fatto curare all’estero, al ritor-
no debba nuovamente rivolgersi alla pubblica amministrazione per chiedere il rimborso. Si v., se si vuole, N.
Posteraro, Cure oltre lo Stato, cit.
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spese, si ¢ fatto curare, ¢ poi tornato in Italia e ha chiesto all’ASL il rimbor-
so delle spese sostenute che, pero, gli ¢ stato negato;

d) il singolo, sia che si sia trovato a vivere la situazione sub a) che quella s#6 b),
¢ tornato in Italia, ha chiesto il rimborso e la pubblica amministrazione glie-
lo ha accordato in parte, non rimborsando 'intera somma che, nei limiti del
tetto massimo rimborsabile, aveva richiesto.

Non ¢ questa la sede per indugiare circa questi aspetti; tuttavia, sia consenti-
to sottolineare che, a questo proposito, occorre tenere debitamente conto dei pro-
blemi di giurisdizione che potrebbero venire a crearsi.

Spesso, nei casi di diniego dell’autorizzazione (sub a)), ad esempio, si radica la
giurisdizione del g.o., affermando che la controversia abbia ad oggetto il diritto alla
salute del singolo amministrato, il quale ultimo, fondamentale, secondo la nota teo-
ria degli anni settanta, si configura quale situazione giuridico-soggettiva indegrada-
bile, inafhievolibile e percio non correlabile al potere della pubblica amministrazio-
ne, anche quando esso sia da questa legalmente e legittimamente esercitato™.

In disparte il discorso circa la validita della teoria dei diritti indegradabili, in
veritd, cio che dialoga col potere autorizzatorio della pubblica amministrazione
non mi pare sia il diritto alla salute del singolo interessato, bensi il suo interesse a
ottenere il rimborso delle spese sostenute. Quindi, ¢ a questa situazione giuridi-
co-soggettiva che occorre guardare, credo, per verificare quale sia la giurisdizione
da riconoscere come sussistente nei casi di cui alla lettera a)>*.

>3 Ho dato conto delle pronunce che hanno deciso in questo senso in N. Posteraro, Cure oltre lo Stato, cit.

> 11 fatto che il potere dialoghi con I'interesse al rimborso si rileva anche dalla lettura dell’art. 9 del
decreto (rubricato Assistenza sanitaria transfrontaliera soggetta ad autorizzazione preventiva) e dell’articolo 8 del-
la Direttiva (rubricato Assistenza sanitaria che puo essere soggetta ad autorizzazione preventiva), in base ai quali,
rispettivamente, «/ rimborso dei costi dell assistenza sanitaria transfrontaliera é sottoposto ad autorizzazione preven-
tivar e «Lo Stato membro di affiliazione puo prevedere un sistema di autorizzazione preventiva per il rimborso dei
costi dell assistenza transfrontaliera». Dopotutto, ¢ la stessa collocazione della materia all’'interno del Capo IIT di
entrambi gli atti ad avallare la prospettazione in commento, i quali, infatti, recano la eguale rubrica Rimborso
dei costi dell assistenza sanitaria transfrontaliera, cos lasciando intendere che I'attribuzione del potere e la rego-
lazione del procedimento amministrativo sono afferenti a quell’interesse al rimborso, e non anche al diritto alla
scelta del posto presso cui guarire. Per un approfondimento sulla questione, relativamente anche alle lettere b),
¢) ed), cfr., se si vuole, N. Posteraro, Cure oltre lo Stato, cit. Quanto al caso sub a), si deve precisare che il com-
ma 9 dell’articolo 10 del decreto introduce un rimedio giustiziale, specificando che «avverso il provvedimento di
diniego é sempre possibile proporre istanza al direttore generale della ASL entro 15 giorni dal ricevimento dello stes-
so»: in questo caso, «i/ direttore generale della ASL si esprime nel termine di 15 giorni dalla ricezione dellistanza.
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8.  Osservazioni conclusive in tema di mobilita transfrontaliera in Italia
(anche attiva)

Nel corso di una ricerca condotta qualche anno fa, su questi stessi temi, ho
avuto modo di verificare, come ho gia denunciato in altre occasioni, che su un
campione di 100 persone intervistate, solo il 12% sapeva qualcosa a proposito dei
diritti connessi al tema dell’assistenza sanitaria transfrontaliera. E di questo 12%,
il 10% era composto da persone che operavano nel mondo del diritto ¢/o in quel-
lo sanitario (e, che, quindi, era forse normale e giusto sapessero qualcosa a tal pro-
posito). Mi pare che sia un segno, questo, del fatto che le informazioni tardano ad
arrivare: cosl, un diritto che dovrebbe essere accordato alla persona resta, in con-
creto, sconosciuto ai pitt>.

Occorrere, poi, meglio chiarire quali siano i rapporti tra il regolamento del
2004, ancora in vigore e dunque applicabile, la direttiva del 2011 e il suo decre-
to interno di recepimento.

Con I'approvazione della Direttiva e del conseguente decreto legislativo ita-
liano si ¢ senza dubbio instaurato un sistema duale che non ha contribuito a sem-
plificare il panorama giuridico. Ci si trova, anzi, addirittura, dinanzi ad una siste-
ma tripartito, fondato in alternativa sulla direttiva, sul regolamento di coordina-
mento e sulla stessa giurisprudenza della Corte, nei limiti in cui direttiva e decre-
to se ne discostino.

Alla luce di quanto s’¢ detto, appare chiaro che la soluzione offerta dal Rego-
lamento risulta essere sicuramente pill favorevole per il paziente, dal punto di
vista economico, posto che esso verra trattato al pari degli assicurati presso lo Sta-
to di erogazione del trattamento. Invero, la proposta della Commissione preve-
deva che gli Stati membri fossero tenuti sempre ad applicare la norma pit favore-
vole al paziente. Si affermava, infatti, all’art. 3 par. 2, che, qualora si fossero con-
figurate le fattispecie per il rilascio dell’autorizzazione a recarsi in un altro Stato
membro per ricevere cure adeguate secondo quanto disposto dal Regolamento di
coordinamento, avrebbe dovuto trovare applicazione quest’'ultimo sistema nor-
mativo a discapito di quello fondato sulla Direttiva; e che, in ogni caso, in pre-
senza tali condizioni previste dal medesimo regolamento, il rilascio dell’autorizza-
zione e I'erogazione delle prestazioni sarebbero dovute avvenire ai sensi del rego-
lamento e non della direttiva.

Attualmente, la differenza rispetto alla precedente formulazione ¢ sostanzia-
le: anzitutto il favor verso la misura del rimborso offerta dal Regolamento ¢ subor-
dinata all’effettiva presentazione di una richiesta di autorizzazione preventiva, ove

5 Sia consentito rimandare a N. Posteraro, Assistenza, cit.; Id., Cure oltre lo Stato, cit.
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prevista. Infatti, la Direttiva espressamente subordina I'applicabilita del Regola-
mento CE n. 884/2004 alla presentazione di un’istanza da parte del paziente;
come specifica I'articolo 8, lo Stato membro di afhiliazione accerta se sono state
soddisfatte le condizioni di cui al Regolamento (CE) n. 883/2004 nel caso in cui
I'istante abbia chiesto I'autorizzazione: ove tali condizioni siano soddisfatte, I'au-
torizzazione preventiva ¢ concessa conformemente al regolamento, a meno che il
paziente non chieda diversamente.

Lo stesso fa il decreto, il quale sottolinea che nei casi in cui la richiesta di
autorizzazione preventiva presentata da una persona assicurata in Italia al fine di
ricevere assistenza sanitaria transfrontaliera soddisfi le condizioni di cui al Rego-
lamento (CE) n. 883 del 2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29
aprile 2004, I'autorizzazione preventiva ¢ concessa conformemente al medesimo
regolamento, a meno che la persona assicurata non chieda diversamente (art. 9,
comma 3).

A tale riguardo, la Direttiva assegna peraltro giusto rilievo alla circostanza
che la scelta tra 'uno o l'altro sistema avvenga, da parte del paziente, in manie-
ra consapevole ed informata, considerate le differenze di disciplina esistenti tra
i due regimi e le ripercussioni sul piano economico connesse al ricorso all’'u-
no oppure all’altro: il considerando n. 31 afferma dunque che «nel caso in cui il
paziente abbia diritto allassistenza sanitaria transfrontaliera prevista sia dalla pre-
sente direttiva sia dal regolamento (CE) n. 883/2004 e 'applicazione di tale regola-
mento sia pin vantaggiosa per il paziente, é opportuno che lo Stato membro di affilia-
zione richiami |'attenzione del paziente su questo fatto». 11 decreto, recependo tale
statuizione, afferma che «i/ Punto di Contatto fornisce, altresi, informazioni sulla
distinzione tra i diritti che i pazienti hanno in virtiz del presente decreto legislativo e
i diritti risultanti dal regolamento CE n. 883/2004 [...]», cio al fine, appunto, di
renderlo previamente edotto.

Laddove, invece, 'interessato non attivi la procedura perché non era tenu-
to a presentare alcuna richiesta di autorizzazione al trasferimento, oppure perché,
pur potendo/dovendo attivare preventivamente la procedura avanti alle autorita
amministrative del proprio ordinamento di afhliazione, in realtd, non I’abbia fat-
to (per inconsapevolezza circa i propri diritti, o perché non gli sarebbe stato pos-
sibile attendere), non potra avvantaggiarsi della copertura nella misura offerta dal
sistema del Regolamento 883/2004.

Le norme, dunque, pur garantendo la sopravvivenza ed il primato del Rego-
lamento 883/2004 in presenza di una formale richiesta di autorizzazione da parte
dell’assicurato, finiscono, tuttavia, per impedirne I'applicazione in tutti i casi in
cui lo stesso non sia tenuto a (oppure, non abbia potuto) presentare I'istanza: se
Iassicurato non chiede alcuna autorizzazione e si reca direttamente all’estero per
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sottoporsi alle prestazioni mediche, non ¢ pill previsto che egli possa beneficiare
dell’eventuale trattamento pili favorevole previsto dalla normativa regolamentare.

Tale impostazione dovra tuttavia in ogni caso confrontarsi e conformarsi
alle attestazioni della giurisprudenza, secondo cui possono ben sussistere situa-
zioni contingenti in cui, per ragioni connesse al suo stato di salute o alla neces-
sita di ricevere cure urgentemente presso una struttura ospedaliera, 'assicurato,
pur essendovi astrattamente tenuto, non ha il tempo di presentare I'istanza, o di
attenderne Desito, ovvero, ancora, di ottenere in sede di autotutela o di appello
la correzione di una attestazione di diniego formulata da un organismo di prima
istanza; in quest’ultima ipotesi, per esempio, la Corte ha infatti previsto il diritto
dell’assicurato, il quale abbia ricevuto un diniego da parte dell’istituzione compe-
tente in seguito rivelatosi infondato, di ottenere direttamente a carico dell’istitu-
zione competente il rimborso di un importo pari a quello che sarebbe stato nor-
malmente preso a carico se 'autorizzazione fosse stata debitamente concessa fin
dall’inizio. E peraltro, in linea con tale giurisprudenza da ultimo citata, la stessa
direttiva afferma, all'interno del considerando n. 46, che la disciplina del regola-
mento si dovrebbe comunque applicare ai casi in cui 'autorizzazione sia rilasciata
al termine di un riesame della domanda in sede amministrativa o giurisdizionale
e l'interessato abbia fruito delle cure in un altro Stato membro: senza dubbio, a
fronte di regole incerte, il quadro si complica®*

Infine, il tema dell’assistenza sanitaria transfrontaliera ¢ stato ivi osservato
dal lato passivo, posto che si ¢ guardato all'ltalia come al paese da cui le perso-
ne partono per ottenere assistenza sanitaria in altri Stati. Tuttavia, in conclusio-
ne, non si pud non fare un accenno al tema della mobilita transfrontaliera attiva.

Attualmente, il saldo tra chi viene e chi va a farsi curare all’estero ¢ ancora
negativo per il nostro Paese. A fronte di circa 5 mila stranieri che scelgono di farsi
curare in Italia (da noi si viene per prestazioni a pit alto tasso di specializzazione:
neurologia, cardiochirurgia, oncologia, chirurgia bariatrica e ortopedia in parti-
colare), sono ancora 200 mila gli italiani che partono diretti verso studi medici,
ospedali e cliniche oltre confine™.

>¢ Sull’incertezza del diritto e sui pericoli che questa provoca, cfr. M.A. Sandulli, Principi e regole dell'a-
gione amministrativa: riflessioni sul rapporto tra diritto scritto e realta giurisprudenziale, in federalismi.it, 2017; 1d.,
Profili soggettivi e oggettivi della giustizia amministrativa: il confronto, in federalismi.it, 2017; 1d., 1l codice dell'a-
gione amministrativa: il valore dei suoi principi e ['evoluzione delle sue regole, in M.A. Sandulli (a cura di), Codice
dell'azione amministrativa, Milano, 2017, Il ed., 3 e ss.

57 Cid secondo le stime dell’Osservatorio sui consumi privati in sanitad (Ocps)-Sda Bocconi presentate
nel 2016 a Roma in occasione del lancio di Hospitaly, network di strutture sanitarie pubbliche e private pro-
mosso dal Campus Bio-Medico di Roma. Al momento, le eccellenze sanitarie italiane attraggono soprattut-
to pazienti che provengono dai Paesi arabi (Arabia saudita, Kuwait, Emirati arabi ¢ Oman), Svizzera, Russia ¢
Albania e che spendono per cure ed interventi cifre variabili tra i 20 e i 70 mila euro.
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Sarebbe opportuno, quindi, che I'Italia si attivasse per assicurare un’offerta
pilt ampia e strutturata di servizi sanitari e turistici per gli stranieri e per rendersi
altresi “appetibile” agli occhi del mondo. Credo, ad esempio, che il nostro Paese
possa e debba valorizzare le bellezze di cui si pregia, visto che, come suddetto, alla
base del fenomeno del turismo sanitario vi ¢, molto spesso, 'interesse del pazien-
te a visitare i luoghi anche per motivi culturali e/o di svago.

Tenuto conto delle potenzialita che possiede, essa dovrebbe in questo senso
iniziare a dedicare una particolare attenzione alla politica dei trasporti, ad esem-
pio, i quali, cosi per come organizzati, non godono di buona fama e scoraggiano
lo spostamento.

In tal modo, riuscirebbe ad assicurare un miglioramento dell’aspetto qua-
litativo dei servizi, visto che i finanziatori stranieri sarebbero stimolati a investire
nella costruzione di infrastrutture sanitarie; ancora, godrebbe sicuramente di un
miglioramento della propria immagine e riuscirebbe ad assicurare posti di lavo-
ro qualificati.

Certamente, occorre altrettanto rilevare che una mobilita attiva elevata
potrebbe comportare un aumento vertiginoso del contenzioso in tema di respon-
sabilita medica (e irrigidire, cosi, il sistema giurisdizionale italiano, gia di per sé
poco celere), posto che, ai sensi del comma 3 dell’art. 5 del decreto, il paziente
che subisca un danno a causa dell’assistenza sanitaria ricevuta in Italia presso pre-
statori di assistenza sanitaria operanti nel territorio italiano ha diritto ad esperire
gli ordinari rimedi giurisdizionali previsti dall’ordinamento nazionale.
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La compensazione e i rimborsi nella mobiliti sanitaria interregionale e transfrontaliera

Il fenomeno della mobilita sanitaria, in Italia, ¢ in costante aumento. Esso, in particola-
re quando «interregionale», si pone quale indicatore indiretto di qualitd e comporta delle
importanti conseguenze, sia sul piano economico-finanziario, sia sul piano sociale. Nel-
lo scritto si da conto del fenomeno e si prova a riflettere su come sia possibile scongiura-
re i problemi che siffatto spostamento, a volte necessitato, comporta. Si considera, poi,
il fenomeno della cd. mobilita transfrontaliera; in particolare, si riflette sul tema del rim-
borso delle spese sostenute da chi decida di espatriare per farsi curare, alla luce delle di-
sposizioni (interne ed europee) che lo disciplinano. Anche in questo caso, tenuto conto
dei dati sull’argomento, si evidenziano i problemi sul piano pratico e si riflette sui possi-
bili rimedi da adottare.

Compensation and reimbursements in interregional and cross-border healthcare mobility

In Italy, the health mobility phenomenon is constantly increasing. In particular, if «inter-
regional», it is an indirect indicator of the quality of the Italian health system and it en-
tails important consequences (economically, financially, socially). The first part of this ar-
ticle deals with the analysis of this phenomenon: we try to understand what are the prob-
lems created by this kind of mobility and how these can be solved. Then, we also consid-
er the phenomenon of the so-called cross-border mobility; in particular, we reflect on the
difficulties created by the reimbursement system, considering the internal and European
provisions that regulate it. Again, taking into account the data about the matter, it will be
highlighted operational issues and the relevant remedies to be implemented.
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1. La regolazione del mercaro dei rifiuti, dalla (tentata) riforma Madia
dei servizi pubblici locali alla Legge di Bilancio 2018; una forzata scelta
europeista

Nel torrenziale magma normativo della legge di Bilancio 2018, legge 27
Dicembre 2017, n. 205, pubblicata in Gazzetta Ufhciale il 29 Dicembre 2017, ¢
riapparso, questa volta andando in porto, il progetto di istituzione di una auto-
ritd indipendente di regolazione per il mercato e la gestione delle reti in mate-
ria di rifiuti, un progetto originariamente previsto dagli articoli 16 e 19 della leg-
ge 7 Agosto 2015, n. 124, c.d. Legge Madia', e poi rimasto travolto, per moti-

! Sui caratteri della delega e sulle caratteristiche sottese in tema di riorganizzazione dei servizi pubblici di
interesse generale, si vedano estensivamente, G. Fonderico, 7 servizi pubblici locali, in B.G. Mattarella, E. D’Al-
terio (a cura di), La Riforma Madia della Pubblica Amministrazione. Commento alla legge 124/2015 (Madia) e
ai decreti attuativi, Milano, 2017, 365 ss., R. Cavallo Perin, La razionalizzazione dell amministrazione indiretta:
enti strumentali, societi ed altri enti strumentali nella prospettiva della riforma della P.A., in F. Mastragostino, G.
Piperata, C. Tubertini (a cura di), L amministrazione che cambia. Fonti, regole e percorsi di una nuova stagione di
riforme, Bologna, 2016, 115 ss., F. Penza, La disciplina dei servizi pubblici locali di interesse generale, in S. Neri,
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vi estrinseci e procedurali, dalla sentenza 25 Novembre 2016, n. 251 con cui la
Corte Costituzionale? ha riconosciuto la violazione del principio di leale collabo-
razione Stato-Regioni.

Puod naturalmente discutersi, e lo si fara subito infra, se il medium norma-
tivo scelto sia confacente e opportuno rispetto ad una scelta di sistema cosi rile-
vante, per altro originariamente innervata in un disegno complessivo decisamen-
te pilt organico e articolato.

Quel che perd appariva senza ombra di dubbio irrinunciabile® era proprio la
istituzione di un regolatore per un settore delicatissimo, piu volte salito agli onori
della cronaca e piti volte oggetto di procedure comunitarie di infrazione?, con tut-
te le sequenziali gravi conseguenze di ordine finanziario e politico-reputazionale.

La scelta dell’emendamento’, il n. 49.0.5 presentato in Commissione Bilan-
cio a prima firma dell’On. Giorgio Santini e soggetto a riscrittura e alla sequen-
ziale presentazione di un testo 2 rispetto alla originaria formulazione, per altro
in limine rispetto allo scioglimento delle Camere, oltre ad aver scatenato le for-
ti proteste dell’opposizione, suscita pitt di una perplessita in ordine alla rispon-
denza della materia de gua al dato normativo su cui ¢ innervata, ovvero la legge
di bilancio 2018; non si deve dimenticare infatti che oltre duemila emendamenti
sono stati dichiarati inammissibili dal Presidente della V Commissione Bilancio,
proprio per la mancanza di coerenza tra I'oggetto emendante e 'oggetto della leg-
ge di bilancio, con un ricorso piuttosto rigoroso al canone della necessitata corri-
spondenza di oggetto tra disegno di legge ¢ emendamento.

A. Venanzoni (a cura di), La riforma Madia alla prova dei decreti attuativi. Commentario ai decreti legislativi della
legge 124 del 2015, Roma, 2017, 191 ss. In tutti i commenti emerge la strettissima sinergia funzionale tra ambi-
to operativo territoriale, «veicolo» societario e servizi di interesse economico generale.

2 R. Bifulco, L onda lunga della sentenza 251/2016 della Corte costituzionale, in Federalismi.it, 3, 2017,
J. Marshall (pseudonimo), La Corte costituzionale, senza accorgersene, modifica la forma di Stato?, in Giornale di
diritto amministrativo, 6, 2016, 705 ss. La sentenza ha suscitato una vasta eco e un ampio dibattito, spesso dai
toni accesi, in quanto alcuni Autori hanno ritenuto che la pronuncia esorbitasse dagli strumenti concettuali ela-
borati in tema di leale collaborazione da parte della stessa Corte, in quanto la Corte per lunghissimo tempo ha
adottato un cogente self-restraint in tema di applicazione del canone della leale collaborazione al processo legi-
slativo (escludendone quindi 'ambito di applicabilitd). In realta, consapevole della forte innovazione proposta
con le motivazioni sottese alla sentenza, la stessa Corte evoca un precedente dagli effetti analoghi, quello della
chiamata in sussidiarieta di cui alla sentenza 25 Settembre 2001, n.303.

3 D. Berardi, S. Traini, Rifiuti: a quando un’Autoriti di regolazione indipendente?, in Ambiente & Svi-
luppo, 1, 2016, 44 ss.

* Puntualmente riportate, cronologicamente e tipologicamente, nel documento Rifiuti: a quando un’Au-
toriti indipendente ?, a cura del Laboratorio REF. Ricerche, n. 35, Milano, 2015, 4.

> La forte distinzione operativa intercorrente tra atto di iniziativa legislativa ¢ emendamento ¢ espres-
sa autorevolmente da E. Spagna Musso, Scritti di diritto costituzionale, Milano, 1, 2008, 324 ss. In termini, R.
Dickmann, I/ Parlamento italiano, Napoli, 2015, 131 ss., A. Pisaneschi, Fondamento costituzionale del potere di
emendamento, limiti di coerenza e questione di fiducia, in Diritto e societi, 1988, 203 ss. Contro questa imposta-
zione e per la sostanziale congiunzione dei due poteri, di iniziativa legislativa ¢ di emendamento, L. Paladin,
Emendamento, in Novisssimo Dig. It., V1, Torino, 1960, 510 ss.
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Che naturalmente la legge di bilancio sia ormai, da prassi, un insieme multi-
colore di materie e elementi disparati non ¢ certo un buon motivo, soprattutto in
ambiti tanto delicati e tecnici, per cedere alla tentazione di bypassare il confron-
to assembleare che lungi dal rappresentare una formalistica lungaggine dovreb-
be costituire un momento di alto dibattito e di confronto finalizzato al miglio-
ramento dell’ousput legislativo®, soprattutto in anni di patente crisi della rappre-
sentanza politica.

Inoltre, una materia tanto delicata e soprattutto connessa a istituzioni pecu-
liari come le autorita indipendenti che nelle leggi istitutive ¢ nella nomina a par-
tecipazione parlamentare” dei propri membri conoscono I'unico cordone ombe-
licale reale con il circuito della rappresentanza parlamentare medesima, avrebbe
di certo meritato maggior approfondimento assembleare, e non I'essere relegato
in una fase crepuscolare della legislatura.

Non si dimentichi poi a detto proposito che, come si dira, la nuova autorita
vede tornare a cinque i propri membri, rispetto ai tre previsti dal modello ridot-
to nel 2011 dal decreto-legge 6 Dicembre 2011, n. 201, Salva Italia, la qual cosa
ha fatto parlare le opposizioni di b/izz finalizzato alla occupazione dei nuovi posti
venutisi a creare.

¢ Sulle disfunzioni ingenerate dalla tendenziale auto-esautorazione del Parlamento, anche in termini di
materiale drafting normativo, ampiamente B.G. Mattarella, La trappola delle leggi, Bologna, 2011, specialmen-
te 31 ss.

7 Per altro va sottolineato con forza come la nomina dei membri dei Collegi delle Autorita indipendenti
abbia ormai superato I'impostazione ontologica di atto di pertinenza esclusiva parlamentare, o meglio dei Presi-
denti delle due Camere, per addivenire ad una natura complessa, embricata, tra dimensione governativa e parla-
mentare. Dalla originaria impostazione prevista dall’articolo 10 comma 2 della legge 10 Ottobre 1990, n. 287,
istitutiva dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, a mente del quale Presidente e quattro membri
che nel loro insieme compongono il Collegio vengono nominati con determinazione adottata d’intesa dai Pre-
sidenti di Camera e Senato, si ¢ arrivati ad una fattispecie pluristrutturata ¢ complessa, come quella disciplina-
ta dall’articolo 1 comma 3 della legge 31 Luglio 1997, n. 249, legge istitutiva dell’Autorita per le garanzie nel-
le comunicazioni, senza ovviamente dimenticare poi la fattispecie in cui diventa molto pitt marcato il ruolo del
Governo, a norma dell’articolo 2 comma 7 della legge 14 Novembre 1995, n. 481, con la quale ¢ stata istituita
I’Autorita di regolazione dei servizi di pubblica uilita. Il collegio dell’Autorita di regolazione dei servizi di pub-
blica utilith viene nominato con decreto del Presidente della Repubblica, , previa deliberazione del Consiglio
dei Ministri su proposta del Ministro competente. Il passaggio parlamentare in questo caso si consuma nelle
Commissioni competenti per materia, cui devono essere sottoposti i nominativi dei nominandi; la Commissio-
ne deve formulare il proprio parere entro trenta giorni, a maggioranza dei due terzi dei componenti, oppure a
maggioranza assoluta se oltre questo termine, godendo del potere di convocare in audizione i nominandi stessi.
Ampiamente sulle modalita di regolazione e sulla separazione tra potere politico e attivita regolatoria, F. Longo,
Ragioni e modalita della istituzione delle autorita indipendenti, in S. Cassese, C. Franchini (a cura di), I Garan-
ti delle regole, Bologna, 1996, 13 ss. il quale rileva come I'istituzione di organismi tipologicamente ascrivibili al
genus delle autoritd indipendenti risponda ad esigenze di governo dell’economia e di mercati sempre piti com-
plessi, con logiche tecniche necessariamente svincolate rispetto all'andamento gerarchizzato dello Stato-potere,
andando ad innovare in maniera significativa rispetto al principio costituzionale della responsabilita politico-
ministeriale. Sui rischi di politicizzazione e di cattura, si vedano le illuminanti considerazioni di M. D’Alberti,
1l valore dell'indipendenza, in M. D’Alberti, A. Pajno (a cura di), Arbitri dei mercati. Le autorita indipendenti ¢
l'economia, Bologna, 2010, specie pagine 21 ss.
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O al limite, alla luce dei costi determinati dalle procedure di infrazione, e dalla
non pit rinviabile urgenza di procedere in tal senso stanti anche preoccupazioni di
tenuta ambientale e igienico-sanitaria, si sarebbe potuto pensare ad un decreto-legge
che almeno avrebbe ottemperato ai requisiti di necessita (la necessita di interrompe-
re il circuito vizioso delle ripetute procedure d’infrazione, con i connessi costi eco-
nomici) e 'urgenza (I'urgenza scaturente dalle procedure attualmente in corso e dal-
la caducazione dell’assetto normativo ad opera della Corte Costituzionale, oltre che
da storture ambientali e sanitarie registratesi in alcune aree del Paese), determinando
poi nella sua fase di conversione il necessitato confronto parlamentare.

Abbandonando l'originaria idea di una istituzione ex zovo di un soggetto isti-
tuzionale regolatorio, abbandonata per vero gia dal 2011 quando all’allora Auto-
ritd energia elettrica e gas (AAEG) vennero destinate anche le funzioni di regola-
zione dei servizi di rete idrici trasformandola in AEEGSI, e in ossequio alle coor-
dinate di concentrazione amministrativa delle funzioni e di alta specializzazione
tecnica che permeano in generale tutta la riforma Madia e pit nello specifico, e gia
da prima, il peculiare settore delle autoritd indipendenti, il legislatore ha preferi-
to, condivisibilmente, aggregare le nuove funzioni di regolazione del mercato dei
rifiuti e di coordinamento dei livelli gestionali tra Stato, Regioni e autonomie ter-
ritoriali, non dimenticando poi la connessione biunivoca tra soggetto regolatore e
Unione Europea, in capo all’Autorita di regolazione dei servizi pubblici.

I commi da 527 a 530 dell’articolo 1 della legge di Bilancio 2018 istituisco-
no quindi la nuova Autorita, nominalisticamente ribattezzata Autorita di Rego-
lazione Energia Reti ¢ Ambiente (ARERA), facendo pertanto scomparire dall’o-
rizzonte del nostro ordinamento la vecchia Autorita per I'energia elettrica gas ser-
vizi idrici (AEEGS]I), le cui funzioni per altro erano andate via via col passare del
tempo conoscendo una tendenza incrementale.

L’originaria Autoritd per I'energia elettrica fece la sua comparsa nel cuore
dei percorsi di liberalizzazione® e di privatizzazione dei settori energetici, appa-
rendo sulla scena due anni dopo la privatizzazione del’ENEL e del’ENI’; tipi-

8 Per una ricostruzione in chiave economica e giuridica, nel cuore del diritto comunitario, del fattore
dliberalizzazione», C. lannone, L intervento pubblico nell'economia e le regole di concorrenza comunitarie, Tori-
no, 2009 110 ss.; 'Autrice mette in luce come lo strumento privilegiato per procedere alla armonizzazione degli
ordinamenti e per la creazione di un mercato unico sia la direttiva, adottata nel caso di specie ai sensi dell’artico-
lo 95 del Trattato CE che consente al Consiglio di deliberare, a maggioranza qualificata, misure di armonizza-
zione aventi ad oggetto instaurazione e armonizzazione del mercato unico e ai sensi dell’articolo 86, par. 3, Trat-
tato CE che consente alla Commissione di vigilare sulla piena applicazione dei due paragrafi precedenti formu-
lando laddove necessario opportune direttive e decisione rivolte ai singoli Stati. Mette in luce la fondamentale
importanza in questo quadro rivestita dall’articolo 10 del Trattato, che come noto obbliga gli Stati membri ad
adottare tutte le misure idonee ad assicurare I'esecuzione degli obblighi derivanti dal Trattato stesso, G. Corso,
Liberalizzazione: le premesse di diritto europeo , in Le Istituzioni del Federalismo, 2, 2007, 286.

? Per una ampia ricostruzione del percorso di privatizzazione delle societa in partecipazione pubblica,
e per le connesse conseguenze di ordine giuridico e costituzionale, S. Cassese, La nuova costituzione economica,
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co fenomeno di emersione di quello Stato Regolatore!® che soprattutto per effet-
to della globalizzazione dei mercati e della normazione europea'" inizio a scrollar-
si di dosso I'interventismo in economia, conoscendo un sostanziale arretramen-
to in punta di privatizzazioni, liberalizzazioni'?, semplificazioni amministrative'®
e deregulation™.

Roma-Bari, 2004, 130 ss.

2 A. La Spina, G. Majone, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000, 15 ss.

Y «Privatizzazioni e liberalizzazioni che hanno investito gran parte della nostra amministrazione pubblica
(segnatamente nel settore dei grandi servizi) sicuramente hanno una matrice europear, V. Cerulli Irelli, Amministra-
gione pubblica e diritto privato, Torino, 2011, 5. Nell'individuare il fattore genetico di questo trascolorare del
dualismo in forme di compenetrazione, compartecipazione e sinergia, si rileva «iz prima prospettiva muove dalla
globalizzazione dei mercati e dalla crisi politica e fiscale degli Stati. Essa si rivolge, in particolare alle esperienze degli
Stati Uniti e del Regno Unito, prima, e della Comunita europea poi. Per impulso di quest ultima, la riduzione della
sfera pubblica si impone all'interno degli Stati membri», G. Napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministra-
tivo, Milano, 2003, 16. «La spinta alle liberalizzazioni viene soprattutto dall’Europar, G. Corso , Liberalizzazio-
ne: le premesse di diritto europeo, op. cit., 279.

2 G. Gruner, Liberalizzazioni ed autonomie locali, in F. Manganaro, A. Romano Tassone, F. Saitta (a
cura di), Liberalizzare o regolamentare; il diritto amministrativo di fronte alla crisi, Milano, 2013, 27 n. 2, lad-
dove si sottolinea che per liberalizzazione in senso amministrativo si deve intendere la liberazione da un regime

lato sensu autorizzatorio e la sua riconduzione in capo all’attivitd privata. Per liberalizzazione in senso economi-
co, come per altro gia segnalato, si intende 'abbattimento di una attivita condotta in regime monopolistico.

1l nesso di dipendenza deontica tra liberalizzazioni e semplificazioni trova un conforto difficilmente
confutabile nella stessa legge sul procedimento amministrativo; la legge nel suo complesso costituisce una mise
en scene di semplificazione, laddove nel suo alveo si situano norme, come quella di cui all’art. 19 comunemente
liberalizzanti. «Z diffuso ormai il convincimento secondo il quale prima di semplificare, sia opportuno alleggerire gli
apparati pubblici di quelle funzioni divenute inutili o che piiy efficacemente possono essere espletate dai privati», cosi
G. Vesperini, La semplificazione dei procedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1998, 673. Sulla cor-
relazione strettissima tra semplificazione e liberalizzazione A. Natalini, Le semplificazioni amministrative, Bolo-
gna, 2002, 37. Invita molto opportunamente a non confondere complessita e complicazione Id., Le semplifica-
gioni amministrative, op. cit,. 14; appare palese come la complicazione si atteggi a fattore degenerativo e patolo-
gico, spesso determinato, nei suoi esiti pilt disfunzionali, da una sovrabbondanza irrazionale di fonti normative
oppure da atteggiamenti culturali dei funzionari amministrativi; I'’Autore ripercorrendo I'esperienza di sempli-
ficazione adottata dal legislatore italiano chiarifica come spesso fenomeni di ottimizzazione dei percorsi proce-
durali, di razionalizzazione delle procedure, di miglioramento della normazione, di liberalizzazione dell’attivita
di impresa, si siano tra loro mescolati, determinando un surplus di caos; nei fatti inoltre la semplificazione oltre
ad essere concettualmente termine polisenso, implica un aggravio procedurale per U'intraneus, «spesso le procedu-
re sono come i programmi informatici che per essere pitt amichevoli rispetto a chi li usa devono essere piti complicati e
pesanti per il computer che li attuar. Secondo I'autorevole opinione di E. Casetta «costituisce del resto opinione dif-
fusa che l'esigenza di semplificazione investa sia il settore normativo, caratterizzato spesso da una congerie di disposi-
gioni differenti tra loro per origine storica e ispirazione politica, sia lambito di attivita prevista a carico del cittadi-
n0 che si rapporta ad una amministrazione, sia, infine, l'azione amministrativa stessa», E. Casetta, La difficolta di
semplificare, in Dir. Amm, 1998, 336.

' G. Corso, Attivita economica privata e deregulation, in Riv. trim. dir. pubbl., 1998, 630; I'’Autore chia-
rifica come i processi di delegificazione, comportando una evidente fuoriuscita della competenza normativa
dalle assemblee legislative e una traslazione in seno alle Agenzie, con tutte le peculiari caratteristiche di queste
(anche in termini di analisi economica, come ad esempio, riprendendo il pensiero di R. Posner, un assai minor
numero di costi di transazione, non essendovi una opposizione ed essendo assai minore il numero degli atto-
ti coinvolti), attuino delegazioni spesso orientate alla massimizzazione della produzione normativa, non incon-
trando esse le resistenze e le lungaggini procedurali in cui incorrono le aule parlamentari. L’Autore in realta sot-
tolinea anche una meno nobile propensione degli organi burocratici a produrre normazione regolamentare per
fini di mantenimento del potere, in quanto saranno essi stessi ad utilizzare quelle norme. Sulla propensione,
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Prendendo poi atto della evidente e innegabile concatenazione, in termini
di riferimenti di mercato e di dinamiche sottese, tra energia elettrica gas e gestio-
ne liberalizzata dei servizi idrici, ’Autorita si vide assegnare anche la gestione
regolatoria e tariffaria delle acque.

Non casualmente, facendo leva su alcune considerazioni di ordine generale,
come I'alta specializzazione acquisita nel corso degli anni, la tendenziale omoge-
neitd strutturale e gestionale dei servizi di rete, la loro integrazione in un quadro
ascendente verso '’Europa e discendente verso le autonomie territoriali, la neces-
sitata presenza di una membrana meta-autorizzatoria®®, gli operatori del settore
da tempo chiedevano la devoluzione delle funzioni regolatorie in tema di rifiuti
proprio al’AEEGSI.

La Riforma Madia'®, con una precisa scelta di politica legislativa, aveva desti-
nato a due precise distinte deleghe il riordino normativo, e il riparto di compe-
tenze e funzioni tra vari livelli, dei servizi di interesse economico generale (SIEG)
e le societa a partecipazione pubblica le quali, come noto, negli enti locali, sono
veicoli privilegiati per la gestione dei SIEG stessi.

I criteri di delega formulati erano estremamente articolati, minuti e precisi,
proprio perché la materia ¢ la risultante composita, frammentaria e complessa di
un percorso storico-normativo che ha avuto avvio sin dal 1903 con la legge Gio-
litti', e che nel corso degli ultimi anni ¢ stato profondamente inciso da interventi
della Corte Costituzionale, referendari e di normazione euro-unitaria.

quasi antropologica, alla autoalimentazione alla complicazione da parte degli apparati burocratici, G. Vespe-
rini , La semplificazione dei procedimenti amministrativi, op. cit., 657; I'Autore individua tra le principali cau-
se di questo fenomeno la dispersione in mille uffici delle funzioni amministrative, la separazione tra finanza ed
amministrazione, la pervasivita del sistema dei controlli, la frammentazione organizzativa, la confusione di ruoli
tra personale politico e quello piti squisitamente amministrativo, certe forme di desueto protezionismo liberale.

5 «La liberalizzazione, se totale, produrrebbe quale esito estremo il rafforzamento sul mercato delle imprese
di maggiori dimensioni a discapito proprio di un mercato concorrenziale, mentre ¢ interesse giuridicamente rilevan-
te anche la tutela del pluralismo», cosi M. Ramajoli ,Liberalizzazioni; una lettura giuridica, in F. Manganaro, A.
Romano Tassone, F. Saitta (a cura di), Liberalizzare o regolamentare: il diritto amministrativo di fronte alla cri-
si, Milano, 2013, 16. «Le liberalizzazioni introducono meccanismi concorrenziali che spingono fuori dal mercato le
imprese meno efficienti, favorendo la riallocazione dei fattori della produzione verso le imprese a piix alta produttivita.
Non solo, le liberalizzazioni inducono un aumento della produttiviti delle imprese esistenti, in quanto introducono
incentivi all impiego efficiente dei fattori», F. Pammolli, C. Cambini, A. Giannaccari in F. Pammolli, C. Cambi-
ni, A. Giannaccari (a cura di), Politiche di liberalizzazione e concorrenza in Italia, Bologna, 2007, 9.

!¢ Come non ha mancato di rilevare B.G. Mattarella, Burocrazia e riforme. L'innovazione nella pubblica
amministrazione, Bologna, 2017, 134, 'impianto complessivo della Riforma tendeva ad operare una considera-
zione unitaria delle autoritd indipendenti, nonostante sia questione notoria 'ampio dibattito che partendo dal
dato ontologico della eterogeneitd di modelli, funzioni, attribuzioni, poteri, inferiva 'impossibilita di una pie-
na reductio ad unum. Cid nonostante, e anche sulla scia dei pareri resi in sede consultiva dal Consiglio di Sta-
to, e di una precedente giurisprudenza amministrativa che aveva respinto i ricorsi di alcune Al avverso I'inseri-
mento nell’elenco statistico ISTAT, da sempre uno dei parametri privilegiati per la perimetrazione della pub-
blica amministrazione, il legislatore della riforma aveva inteso da un lato non scendere nelle ipotesi definitorie e
dall’altro non derogare alla applicazione della normativa al modello generale delle Al

7 Legge sulla municipalizzazione dei servizi pubblici, I. 29 Marzo 1903, n. 103. Ampiamente sulle rifor-
me legislative di devoluzione delle funzioni in ambito di servizi pubblici in epoca giolittiana, G. Melis, Storia
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Per questo lo schema di decreto attuativo si presentava come decisamente
pluri-strutturato.

Un primo punto apprezzabile del decreto delegato, come ¢ stato sottolineato,
era la differenza netta e marcata tra profili organizzativi dei servizi e i profili funzio-
nali dell’attivitd; si assisteva cio¢ ad una scansione precisa dei vari momenti, dall’al-
fa della individuazione/perimetrazione del singolo servizio di interesse economico
generale, del quale per altro veniva fornita una definizione in linea con la concettuo-
logia europea, arrivando all’omega dei profili organizzativi, i regimi di riserva e di
diritto speciale, gestionali, per la regolazione e per la necessitata tutela degli utenti.

Il decreto delegato presentava inoltre dei peculiari profili in ordine alle dina-
miche organizzative e gestionali dei SIEG, profili questi da cui emergeva un ten-
denziale andamento endiadico con la normazione di riordino delle partecipate
pubbliche; in realta, la veste di societa pubblica per la gestione dei servizi di inte-
resse pubblico non era considerata necessaria, prevedendo il decreto attuativo una
lunga serie di soluzioni alternative, quali ad esempio I'imposizione di obblighi di
servizio pubblico sugli operatori di un certo settore oppure I'erogazione di vou-
cher alla cittadinanza o, come terzo strumento, I'affidamento degli obblighi di ser-
vizio pubblico ad un dato operatore, da individuarsi e selezionarsi con contratto
di servizio pubblico o con lo strumento della concessione.

Dette concessioni, per le quali il grado di coinvolgimento delle amministra-
zioni locali poteva quasi definirsi a geometria variabile, non dovevano necessaria-
mente inerire una singola, sola societa erogatrice di determinati servizi; era pos-
sibile realizzare pertanto una segmentazione in lotti, in sotto-settori, del merca-
to di riferimento, determinando una sorta di concorrenza'® su base comparativa.

Proprio in ambito gestionale piti forte e intensa si palesa la connessione con
il testo unico sulle societa partecipate', per la necessita di una scansione procedu-
rale® della messa a gara del servizio, laddove I'ente locale, una volta individuato il

dell amministrazione italiana , Bologna, 1996, 186 ss.

'8 Sulle modulazioni della concorrenza e sulla rilevanza costituzionale del principio di concorrenza, F.
Trimarchi Banfi, 1/ principio di concorrenza; proprieti e fondamento, in Dir Amm., 1-2, 2013, 15 ss.

1 Sul sistema delle partecipazioni pubbliche come delineato dalla Riforma Madia, H. Bonura, Le parte-
cipazioni pubbliche, in B.G. Mattarella, E. D’Alterio (a cura di), La Riforma Madia della Pubblica Amministra-
gione. Commento alla legge 124/2015 (Madia) ¢ ai decreti attuativi, Milano, 2017, 345 ss., G. Gruner, Le cosi det-
te “Societa pubbliche” tra esercizio dell’impresa pubblica ed elusione dei principi costituzionali, in F. Mastragostino,
G. Piperata, C. Tubertini (a cura di), L amministrazione che cambia. Fonti, regole e percorsi di una nuova stagio-
ne di riforme, Bologna, 2016, 125 ss., A. Canitano, M. Nuzzo, Le societi a partecipazione pubblica nella recente
normativa, in S. Neri, A. Venanzoni (a cura di), La riforma Madia alla prova dei decreti attuativi. Commentario
ai decreti legislativi della legge 124 del 2015, Roma, 2017, 181 ss.

% Una valutazione, sia pur sommaria, del costo economico delle scelte e dei moduli procedimentali in
cui si frammenta e fraziona 'agire amministrativo, porta a constatare come una semplificazione in combinato
con momenti pianificatori determini o possa, in potenza, determinare effetti distorsivi, cosi M. De Benedetto,
Istruttoria amministrativa e ordine del mercato, Torino, 2008, 149. Non a caso, «le semplificazioni amministrati-
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servizio di interesse economico generale, opti per la gestione 772 house o con socie-
ta mista, dovendo in questo caso individuarsi il socio privato.

Messa a gara necessitata per i servizi a rete, ma non obbligatoria per gli altri
servizi per i quali si rendeva possibile anche la gestione in economia, ovvero affi-
data a strutture dell’amministrazione stessa.

La caducazione del decreto attuativo, per opera della giurisprudenza costi-
tuzionale, se da un lato suona come un ironico paradosso, avendo il Giudice del-
le leggi eccepito sotto altro profilo® la violazione del principio di leale collabo-
razione di una delega che nel suo complesso mirava proprio a rinvigorire la chia-
rezza collaborativa amministrativa tra distinti livelli di governo, ha importato la
scissione tra il testo unico sulle societa a partecipazione pubblica, approvato, e la
normazione sui servizi locali, al contrario caduta e non ripresentata dal Governo.

Perché quindi il legislatore ¢ sembrato voler correre ai ripari mediante un
ripescaggio almeno parziale di quella normativa, nonostante analogo interesse
non sia stato dimostrato per altri frammenti della Riforma Madia rimasti mutili
e inattuati dopo la sentenza della Corte Costituzionale ?

Si ¢ gia avuto modo di rilevare, in apertura, come molti servizi di interesse eco-
nomico generale gestiti anche a livello locale abbiano dato pessima prova®, risolven-
dosi nell’apertura di procedure di infrazione, culminate anche in sostanziose multe®.

Il settore della gestione dei rifiuti ¢ senza dubbio uno dei pit delicati e com-
plessi; un framework che tende alla pluri-composizione ordinamentale in chiave
normativa, e di soggetti istituzionali chiamati a vigilare, regolare, dirigere e gestire.

Tanto pessima ¢ stata la prova offerta che I'ltalia ,tra il 2009 e oggi, ¢ stata
sottoposta a ben sedici procedure di infrazione, in un range di violazioni oscillan-
ti da casi molto specifici, come quello della discarica romana di Malagrotta, del-
la situazione napoletana o del drammatico caso dell’ ILVA di Taranto, ad altri di

ve non sono volte solo ad aumentare l'efficienza dei processi di lavoro ma anche a diminuire i costi per l'utenza», A.
Natalini, Le semplificazioni amministrative, op. cit., 29.

2! Che ¢ naturalmente quello nell’'ambito delle competenze nel procedimento legislativo delegato e del
sistema delle Conferenze per la acquisizione di pareri o per il raggiungimento di intese. Ampiamente sul tema,
E. Frontoni, Pareri e intese nella formazione del decreto legislativo, Napoli, 2012. Specificamente con riguardo al
sistema delineato dalla sentenza n. 251/2016 della Corte Costituzionale e dai mancati percorsi di riforma costi-
tuzionale, E. Frontoni, Leale collaborazione, delegazione legislativa e modulazione degli effetti delle decisioni di ille-
gittimita costituzionale: la Corte di fronte alla perdurante assenza di una Camera delle Regioni, in Nomos, 2, 2017.

2 «L'identificazione tra cittadino e utente, con il conseguente primato dell elettore sul consumatore tuttavia
crea non pochi guasti; i servizi organizzati ed erogati con criteri politico-amministrativi, invece che economico azien-
dali, determinano conseguenze negative sugli equilibri della finanza pubblica e sulla qualiti delle prestazioni reser,
G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, Bologna, 2005, 145. Cid non ¢ seriamente controvertibile.
Ma lo stesso Autore d’altronde avverte la necessita di precisare «cio non vuol dire certo teorizzare un ideologico dis-
solvimento del rapporto di cittadinanza nel rapporto di utenza». Vero ¢ che si vanno stagliando all’orizzonte, sem-
pre pil nitidi, i contorni di una autentica «utenza procedimentale».

# L'ltalia ha ad oggi versato a titolo meramente forfettario 40 milioni di euro, ma I'incidenza potenzia-
le futura delle procedure di infrazione tra loro connesse raggiunge cifre superiori almeno ai 150 milioni di euro
(le stime pitt pessimistiche parlano di circa 300).
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ordine generale, come quello sulla commercializzazione dei sacchetti di plastica o
ai rifiuti degli imballaggi o al sistema, nel suo complesso, delle discariche.

Come hanno avuto modo di rimarcare tanto la Commissione UE quanto la
Corte di Giustizia, nell’esercizio dei loro poteri ex articolo 258 TFUE, ci si ¢ tro-
vati davanti ad un caleidoscopico, pluri-sfaccettato assetto disfunzionale, con il
mancato recepimento o la sostanziale inattuazione di precisi obblighi comunitari
in tema di smaltimento e di gestione razionale della filiera dei rifiuti.

Ed ¢ proprio in questa tendenziale irrazionalita, sanzionata dall’'Unione
Europea, che si situa la necessita, sollecitata da molto tempo da esperti, studio-
si e operatori del settore, della istituzione di una specifica funzione regolatoria in
capo all’autorita indipendente che ad oggi maggiormente si ¢ occupata dei servizi
sviluppati in rete, ovvero la AEEGSI.

Una funzione che possa svolgere non solo un ruolo positivamente sanante
del caos? frammentario che governa in genere i servizi pubblici locali® e il settore
dei rifiuti in particolare, ma possa portare, mediante logiche sanamente pro-con-
correnziali, ad integrare nel dispositivo meta-regolatorio le eccellenze, che pure gia
vi sono, del settore, le quali operano con logiche industriali e nel rispetto dei cano-
ni euro-unitari.

La frammentarieta dei livelli di governo e di intervento, unitamente ad un qua-
dro normativo estremamente complesso®, pongono senza dubbio una grande sfida
empirica, il cui primo tassello dovra essere senza dubbio una autentica actio finium
regundorum delle funzioni e delle competenze onde evitare sin dal principio sconfina-
menti, sovrapposizioni e duplicazioni, in poche parole conflitti verticali e orizzontali.

2. Struttura, compiti e funzioni della Autorita regolazione energia reti

ambiente (ARERA)

Il comma 527 dell’articolo 1 della Legge di Bilancio 2018 enuncia, nel deli-
neare la motivazione della istituzione della nuova funzione regolatoria, proprio la
necessita di una gestione pienamente razionale”” ed omogenea sul territorio nazio-

% M. Passalacqua (a cura di), // disordine dei servizi pubblici locali. Dalla promozione del mercato ai vin-
coli di finanza pubblica, Torino, 2016.

» G. Napolitano, Le regole per liberalizzare i servizi pubblici, in A.F. Pammolli, C. Cambini, A.. Gian-
naccari (a cura di), Politiche di liberalizzazione e concorrenza in Italia, Bologna, 2007, 38, il quale sottolinea
come la politica di liberalizzazione non sempre sia in grado di soddisfare immediatamente e automaticamen-
te tutti gli interessi collettivi connessi al funzionamento di mercati complessi in cui le dinamiche competitive
rimangono comunque spesso limitate.

2 Rifiuti: a quando un’Autoriti indipendente ?, a cura del Laboratorio REF. Ricerche, gp. cit. 6.

Y «Tale finalita impegna altresi le istituzioni ad uno strutturale raccordo con il sistema delle formazioni
sociali intermedie. Sta all azione politica, anzi tutto mediante la legge riconoscere, valorizzare ed integrare la capaci-
ta solidaristica, che il tessuto delle relazioni riesce ad esprimere, e correggerne le espressioni egoistiche o corporative che
tenderebbero a trasformare la libert in privilegio», F. Pizzolato, I/ governo politico del potere economico nella dimen-
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nale, per evitare le nefaste conseguenze di ordine finanziario importate dalle mol-
teplici procedure d’infrazione aperte, per la modulazione di un mercato di rife-
rimento e per superare 'andamento diseconomico delle transazioni®; i risparmi
cosi realizzati potranno andare a beneficio degli enti locali stessi, determinando
una connessione reticolare® e unitaria per il potenziamento, o la realizzazione ex
novo, dei sistemi infrastrutturali in coerenza con le previsioni normative europee.

La nuova funzione, che trae scaturigine dal tessuto della legge istitutiva del-
le autorita indipendenti, e che rappresenta la necessitata convergenza in regime di
regolazione dei fattori impattanti sull’ambiente®, prevede lo strumentario appli-
cativo e operativo tipologicamente ascrivibile alle autorita indipendenti stesse,
ovvero poteri di regolazione, di controllo, sanzionatori®', quasi-giurisdizionali®*
e meta-normativi®.

sione costituzionale, in F. Pizzolato (a cura di), Liberta e potere nei rapporti economici — profili giuspubblicistici,
Milano, 2010, 55. In altre parole, si rende fisiologica propedeusi di orientamento comportamentale responsabi-
lizzato, una «educazione» all’agire nella liberta economica senza perseguire solo il fine egotico.

# T fattori di inquinamento e di mala gestione dei rifiuti rappresentano a tutti gli effetti esternalitd nega-
tive, in questo senso E. Morlino, L. Carbonara, Amministrazione e tutela dell’ambiente, in L. Torchia (a cura di),
Le dinamiche del diritto amministrativo, Bologna, 2017, 156.

¥ Ampiamente, sulla morfologia pluristrutturata e reticolare della gestione e della regolazione dei servizi
pubblici, C. Feliziani, Tutela ambientale e servizio pubblico. Il caso della gestione dei rifiuti in Italia e in Inghilter-
ra, Roma, 2014. Anche E. Morlino, L. Carbonara, Amministrazione e tutela dell ambiente, op. ciz., 161.

% Nella memoria presentata nel Luglio 2016, in audizione presso la I Commissione Affari Costituzio-
nali della Camera dei Deputati, TAAEGSI accolse positivamente il decreto di iniziativa governativa di attuazio-
ne della Riforma Madia, ritenendolo I'approdo inevitabile e fisiologico di un percorso di regolazione e control-
lo sui servizi pubblici nel loro insieme.

3! Sugli strumenti sanzionatori del’AEEGSI, E. Peroni, / procedimento sanzionatorio dell’Autorita per
lenergia elettrica, il gas ed il sistema idrico, in M. Allena, S. Cimini, I/ potere sanzionatorio delle Autorita ammini-
strative indipendenti, Approfondimenti de 1/ Diritto dell’Economia, 2013, 306 ss. come noto la legge istitutiva si
limita a prevedere in capo all’Autorita il potere di irrogare sanzioni pecuniarie, senza dettarne compiutamente
la disciplina, disciplina poi intervenuta per via regolamentare con il d.P.R. 9 Maggio 2001, n. 244, ¢ poi novel-
lata significativamente prima con il d.Igs. 1 Giugno 2011, n. 93, recepito dal’AEEGSI con delibera 243/2012/
com. Nel 2011, tra le novita di maggior rilievo e fonti di grande dibattito in dottrina si ¢ assistito alla introdu-
zione anche nella materia della regolazione dei servizi pubblici degli impegni, ovvero quelle forme di soluzione
alternativa rispetto alla irrogazione finale di una sanzione rese possibili da comportamenti dei sanzionandi posi-
tivamente valutati dalla Autorita all’esito di una minuziosa istruttoria.

32 E. Leonardi Camilli, M. Clarich, Poteri quasi-giudiziali delle Autorita indipendenti, in M. D’Alber-
ti, A. Pajno (a cura di), Arbitri dei mercati. Le autorita indipendenti e I'economia, Bologna, 2010, 107 ss., rileva-
no come nel tessuto ordinamentale delle Autoritd indipendenti, contraddistinto da una scarsa connotazione di
poteri amministrativi classici e da un bassissimo livello di discrezionalita (al massimo del genus discrezionalita
tecnica), finiscono per innervarsi elementi quasi-giudiziali di composizione di disarmonie tra attori del mercato
da loro regolato o tra attori e utenti. Lo stesso apparato sanzionatorio in capo alle autoritd indipendenti finisce
con l'instaurare dei procedimenti paraprocessuali. Si veda anche A. Pajno, L esercizio di attivita in forme conten-
giose, in S. Cassese, C. Franchini (a cura di), 7 Garanti delle regole, Bologna, 1996, 107 ss.

3 N. Marzona, I/ potere normativo delle autoriti indipendenti, in S. Cassese, C. Franchini (a cura di),
I Garanti delle regole, Bologna, 1996, 87 ss. , la quale sottolinea, dal punto di vista semantico, come I'utilizzo
dell’aggettivo «normativo» sottenda una valutazione pilt ampia e organica rispetto al concetto di potestd rego-
lamentare, lasciando intendere una forza creativa sottesa a questi poteri. Vero ¢ infatti che le autorit indipen-
denti si trovano spesso a operare in contesti connotati da altissima qualificazione tecnica e professionale, su cui
scarse sono incidenza e presa del dato legislativo, spesso lacunoso proprio per la citata elevatissima connotazione
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Da un lato si prevede il potere di emanazione di direttive, per la separazio-
ne contabile e amministrativa della gestione, la valutazione dei costi delle singo-
le prestazioni erogate al fine di correttamente diversificare i servizi, e i connes-
si costi, per area geografica, incidenza demografica, complessita infrastrutturali,
ovvero in altri termini per parametrare, ricorrendo ad indici razionali, il costo e
il beneficio connesso ad una data modalita di gestione, avendo come stella pola-
re efficienza e economicita™.

Dall’altro lato, la predisposizione di standard quali-quantitativi, omogenei
sul territorio nazionale ma al contempo, sentite le Regioni, che tengano conto
delle naturali specificita delle varie aree®. Nello stesso ambito, viene prevista la
vigilanza sulle concrete modalita di erogazione dei servizi.

La norma in parola incentiva forme di trasparenza e di comunicazione, al
fine di attenuare e lenire le inevitabili asimmetrie che spesso governano il mercato,
asimmetrie che incidono non solo tra diretto erogatore del servizio e utente finale
ma anche, a catena, tra i vari soggetti che nel loro insieme compongono la filiera.

In questo senso, il comma 527 prevede forme di tutela dei consumatori e
degli utenti, mediante la possibilitd che gli stessi formulino e inoltrino segnala-
zioni e motivate istanze alla nuova autorita. Previsione opportuna ma che porra
una necessita di stringente coordinamento tra ARERA e Autoritd garante della
concorrenza e del mercato (AGCM), e di informazione degli utenti, i quali non
essendo pienamente avvertiti della differenza intercorrente tra le competenze del-
le due autorita potrebbero trovarsi a duplicare le loro istanze o a non ben perce-
pire il significante di una determinata consultazione.

Sempre nel nome della omogeneita e degli standard tipologici, alla nuova
autorita viene altresi demandato un compito essenziale nella regolazione dei ser-
vizi pubblici, ovvero la predisposizione di standard contrattuali di servizio che gli
operatori devono utilizzare ex articolo 203 d.Igs. 3 Aprile 2006, n. 152.

Altra funzione attribuita ¢ quella della redazione di szandard tariffari, per la
determinazione dei corrispettivi del servizio integrato dei rifiuti e dei servizi che
nel loro complesso vanno sotto la qualificazione di attivita gestionale, il tutto sul-
la base dei costi efficienti e del principio «chi inquina paga»™.

tecnica; ne risulta, in piana evidenza, che sono proprio le autorita indipendenti a risultare creatrici di normazio-
ne, riempiendo significativi e potenzialmente esiziali vuoti.

3% La finitezza territoriale e la limitazione spaziale incidono profondamente come noto sulle caratteristi-
che economiche di indivisibilith e non escludibilita del genus dei beni pubblici locali, ne consegue che la diversi-
ficazione di approccio regolatorio e gestorio deve tenere conto di queste connotazioni, in questo senso G. Napo-
litano, M. Abrescia, Analisi economica del diritto pubblico, Bologna, 2009, 307.

% G. Napolitano, M. Abrescia, Analisi economica del diritto pubblico, op. cit., 308.

3¢ 1 principio prevede il pagamento di tributi proporzionale alla effettiva produzione di rifiuti, al fine di
responsabilizzare i produttori, ampiamente F. De Leonardis,  rifiiuti; dallo smaltimento alla prevenzione, in G.
Rosst (a cura di), Diritto dell Ambiente, Torino, 2015, specie 318 ss.
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Sempre in ambito tariffario, al’ARERA compete in forza della nuova pre-
visione legislativa la fissazione dei criteri per la definizione delle tariffe di acces-
so agli impianti di trattamento e 'approvazione delle tariffe definite dall’ente di
governo dell’ambito territoriale ottimale (ATO) per il servizio integrato e dai
gestori degli impianti di trattamento.

Particolarmente importanti saranno i compiti di verifica sulla corretta reda-
zione dei piani di ambito, sui quali 'autorita potra esprimersi mediante la formu-
lazione di osservazioni, pareri, rilievi, e quelli, parimenti delicati, di proposta per
mantenere ferme dinamiche pro-concorrenziali nel sistema integrato di gestione
dei rifiuti da assoggettare a regime di concessione o di autorizzazione.

Sempre nell’'ambito propositivo, TARERA esplichera attribuzioni da orga-
no di consulenza, in forza della expertise altamente qualificata maturata sul cam-
po, potendo richiedere revisioni della normativa vigente e segnalando altresi gra-
vi casi di inadempienza della stessa.

Annualmente, e in conformita alle previsioni normative generali sulle auto-
ritd indipendenti, anche per i rifiuti, verra predisposta una relazione annuale” da
inoltrarsi alle Camere, rendicontando Ieffettiva attivita svolta.

Il comma 528 procede alla modifica nominalistica, espungendo dal nostro
ordinamento la vecchia AEEGSI e sostituendola appunto con 'ARERA. Viene
anche modificata, in ossequio alla estensione funzionale, e al sequenziale aggra-
vio di lavoro e competenze, la composizione dell’organismo, che passa ad avere un
Presidente e quattro componenti, per un totale quindi di cinque, nominati ex arti-
colo 2 commi 7 e 8 legge 481/95 su proposta del Ministro dello sviluppo econo-
mico d’intesa con il Ministro del’Ambiente e della tutela del territorio e del mare.

Il comma 529 prevede in termini di finanziamento, per le attivita di regola-
zione e controllo, che la nuova autorita si finanzi ricorrendo al segmento di mer-
cato su cui ¢ chiamata a operare, nella misura di un contributo di importo non
superiore all’'uno per mille dei ricavi dell’'ultimo esercizio dei soggetti esercen-
ti il servizio di gestione stesso, ai sensi dell’articolo 2, comma 38, lettera b), della
legge 14 novembre 1995, n. 481, e dell’articolo 1, comma 68-bis, della legge 23
dicembre 2005, n. 266.

Considerando I'ampliamento significativo del carico di lavoro che attende
la nuova autorita, viene predisposto un aumento del suo organico, con un incre-
mento di venticinque unitd, la meta delle quali almeno da reperirsi facendo ricor-
so alle vigenti graduatorie concorsuali precedentemente indette dal’AEEGSI.

%7 Sulla funzione ausiliaria rispetto alla elaborazione cognitiva dei lavori parlamentari esplicata dalle
autoritd indipendenti, D. Crocco, Le autoriti amministrative indipendenti di regolazione e vigilanza dei merca-
ti. Lineamenti di diritto pubblico dell’economia, Napoli, 2012, 51, il quale sottolinea come I'elevatissima experti-
se tecnica, la presenza in un segmento di mercato, la conoscenza diretta, la raccolta e la analisi dei flussi di dadi,
rendono fisiologicamente dette Autorita degli strumenti preziosi di consulenza per il legislatore.
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3. La regolazione dei rifiuti come nuova funzione regolatoria: i perché di una
scelta

Accedendo ad una definizione di «ambiente» polisenso e pluristrutturata’,
ovvero come sommatoria di funzioni amministrative devolute alla preservazione,
alla valorizzazione e alla gestione, in poche parole ad un concetto squisitamen-
te dinamico e puntuale di amministrazione, come suggerito autorevolmente da
Feliciano Benvenuti®, ci si rende conto che la morfologia a rete dei servizi ¢ irri-
nunciabile, ontologicamente poggiante su una minuziosa serie di osservazioni
concernenti la frantumazione dell’equilibrio tra evoluzione tecnologica, e relativo
impatto sull’ambiente, e preservazione dell’ambiente stesso.

Per lungo tempo, come un funambolo intento a guadare il baratro su una
sottile corda, il legislatore ha potuto assistere senza dover intervenire alla tenden-
ziale equivalenza del fatto creativo e del fatto distruttivo; successivamente pero,
venuto meno questo equilibrio a causa della forte accelerazione industriale, tec-
nica, inventiva della societd, e in considerazione della pervasivita dei dispositivi
di produzione, il legislatore, e per tale intendendo tanto quello nazionale quanto
quello sovranazionale dei Protocolli internazionali® e della normazione dell’U-
nione Europea, si ¢ posta, delicata e non rimandabile, una grande questione nor-
mativa di matrice ambientale®'.

[ rifiuti pertanto, come le acque e I'energia, rappresentano un sotto-insieme
della macro-area giuridica dell’'ambiente, la propaggine terminale che, a differen-
za perd in questo caso di acque ed energia, emerge solo durante o piu spesso alla
fine del ciclo produttivo.

3% Sulla difficoltd di pervenire ad una nozione unitaria di «ambiente» in chiave giuridica, ampiamente,
E. Capaccioli, F. Dal Piaz, Ambiente (tutela dell’). Parte generale e diritto amministrativo, in Noviss. Dig., Appen-
dice, I, Torino, 1980, 257 ss. Per molto tempo si ¢ ritenuto che 'ambiente fosse una sotto-funzione del macro-
aggregato «governo del territorio», ovvero esplicasse un atteggiamento tendente alla razionalizzazione gestiona-
le e alla ottimizzazione dello sviluppo in un dato contesto fisico. Autorevolmente a sottolineare questa enorme
difficolta classificatoria, M.S. Giannini, Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1973, 8, passando in rassegna i momenti definitori della nozione, colta nella sua materialita naturalistica o nella
sua attitudine di protezione rispetto a fenomeni turbativi come I'inquinamento o come sotto-insieme dell’urba-
nistica, nella sua declinazione di assetto del territorio.

% F. Benvenuti, Studi dedicati ai problemi dell ambiente, in Archivio giuridico, 3-6, 1982, 255.

“ F.M. di Majo, La gestione dei rifiuti, in R. Giuffrida (a cura di), Diritto europeo dell ambiente, Tori-
no, 2012, 249 ss.

4 Sulla formulazione organica del principio di sviluppo sostenibile, fortemente interrelato alla tutela
dell’ambiente, pensato come bene comune da preservare e da lasciare alle future generazioni, e sulla sua rilevan-
za sistematica, oltre che sulla sua discendenza dal diritto sovra-nazionale, F. Fracchia, 7/ principio dello sviluppo
sostenibile, in G. Rossi (a cura di), Diritto dell’Ambiente, Torino, 2015, 175 ss.
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La complessita della filiera della gestione dei rifiuti? ¢ in poche parole la com-
plessita di una societa® che deve contemperare progresso tecnologico e tradizioni
produttive spesso non al passo coi tempi, onde evitare che 'accelerazione del ciclo
scavalchi la sostenibilita gestionale, producendo gravi disfunzioni e distorsioni.

Questa connessione simbiotica tra produzione, consumo e generazione dei
rifiuti € per altro testimoniata dalla biforcazione dei rifiuti in due distinte catego-
rie, quelli urbani®®, discendenti dal consumo delle famiglie, e quelli speciali, che
rappresentano al contrario la risultante della produzione industriale.

Anche questo contribuisce a spiegare la ragione per cui la materia della
gestione, dello smaltimento, del trattamento dei rifiuti sia una funzione comples-
sa, composta nel suo insieme da sotto-funzioni, devolute, col passare del tempo
e in accordo alla normazione euro-unitaria e al bilanciamento tra sussidiarieta e
canoni di efficacia e efficienza amministrativa, a livelli di governo differenziati

Proprio nei livelli di governo differenziati, con il lato puramente operativo-
gestionale rimesso agli enti locali si ¢ incistata e sedimentata, con il passare del
tempo, una situazione tendenzialmente monopolistica degli enti pubblici locali e
di patente distorsione delle logiche di mercato, con la involuzione verso un capi-
talismo pubblico, con percentuali ridotte di gestione rimesse alla evidenza pubbli-
ca, rimanendo al contrario la vasta maggioranza del settore della gestione e dello
smaltimento incardinata in dinamiche iz house o ad athdamento diretto.

A cio si deve aggiungere un quadro normativo spesso estemporaneo, frasta-
gliato, ombroso, interventi non di sistema ma dettati da consuete emergenziali-
ta, privo di standard chiari ed efhcienti; un quadro che ingenera incertezza, scar-
so affidamento e soprattutto ampio contenzioso, i cui costi molto spesso oltre che
dalle imprese operanti devono essere pagati dai cittadini.

Come in molti altri settori, 'Unione Europea“ ha svolto un ruolo essen-
ziale per lo sviluppo di una autentica coscienza normativo-ambientale, interve-

“ Sulle difficolta di riduzione ad armonia di mercato e tutela ambientale, e sugli strumenti normativi
emersi nel corso del tempo, ampiamente M. Cafagno, Strumenti di mercato a tutela dell ambiente, in G. Rossi (a
cura di), Diritto dell’ Ambiente, Torino, 2015, 187 ss.

% In ambito di situazioni giuridiche soggettive emergenti dalla analisi delle dinamiche ambientali,
soprattutto in una prospettiva costituzionalmente orientata, quella che pitt spicca ¢ senza dubbio la doverosita
da parte dei singoli di non danneggiare 'ambiente, una doverositd connessa agli obblighi di solidarietd sociale
scaturenti ex articolo 2 Cost., in questo senso F. Fracchia, Sulla configurazione giuridica unitaria dell ambiente:
art. 2 Cost. e doveri di solidariete ambientale, in Dir. econ., 2002, 215 ss.

“ Come ¢ stato rilevato, agli usuali strumenti amministrativi rubricabili sotto lo schema del command
and control, attuati mediante moduli autorizzatori, norme tecniche, si sono col tempo affiancati strumenti eco-
nomici e giuridici pitt duttili, per contemperare esigenze di tutela ambientale nel mercato e attraverso il merca-
to, in questo senso M. Clarich, Environmental protection through the market, in Diritto Pubblico, 1, 2007, 219.

* Sulle implicazioni economiche dei rifiuti urbani e per varie soluzioni offerte sia in chiave operativa
sia in termini di valutazioni di impatto economico, A. Quadrio Curzio, L. Prosperetti, R. Zoboli, 7 rifiuti solidi
urbani: prospettive economiche, tecnologiche e ambientali, Bologna, 1994.

“ C. Feliziani, La gestione dei rifiuti in Europa: una analisi comparata, in Federalismi.it, 15, 2017, 5 ss.
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nendo non solo con elementi prescrittivi miranti al raggiungimento di logiche
concorrenziali e di efficienza economica ma anche con caratterizzazioni defini-
torie, come nel caso di rifiuto stesso?, di sotto-prodotto®® e del concetto di end
of waste®, proprio per superare ambiguitd semantiche e giuridiche in prospetti-
va ermeneutica.

A livello di normazione interna i riferimenti principali sono stati ovvia-
mente prima il d.Igs. 5 Febbraio 1997, n. 22 e successivamente la parte IV del
d.Igs. 152/06, codice ambientale, come risultante per altro novellato dal d.Igs. 3
Dicembre 2010, n. 205; gli articoli del codice ambientale possono tendenzial-
mente essere accomunati, come noto, in due grandi insiemi, un primo connesso
ai principi, alle definizioni, alla responsabilita del produttore, ai sotto-prodotti,
allend of waste, mentre la seconda parte riguarda specifici e speciali tipi di rifiuti
(imballaggi, veicoli fuori uso, macchinari elettrici, e cosi via).

L’articolo 177 del codice ambientale rende bene I'idea della complessita
gestionale della materia; al comma 6 parla di un sistema compiuto e sinergico,
partecipante di molteplici livelli di governo, chiamati organicamente, ¢ armoni-
camente, a collaborare ciascuno per quanto di sua competenza.

¥ L’entrata in vigore della nuova direttiva UE quadro sui rifiuti, 2008/98/CE, ha imposto al legisla-
tore nazionale 'adeguamento concettuale e semantico, intervenuto questo con la novellazione del testo unico
ambientale a mezzo del d.Igs. 2010, n. 205. Il nuovo articolo 183 del codice ambientale, alla lettera a) defini-
sce rifiuto qualunque sostanza o oggetto di cui il cui detentore decida di disfarsi o abbia 'obbligo di disfarsi. In
questo senso, il legislatore europeo ha opportunamente eliminato le elencazioni annesse alla previgente disci-
plina, le quali avevano dimostrato pili ambiguita e problemi di quanti non avessero avuto modo di risolvere.

“ 11 sottoprodotto ¢ oggi disciplinato dall’articolo 184-bis del codice ambientale; la norma in paro-
la indica gli elementi costitutivi della categoria, i quali devono essere presenti in via concorrente (la mancan-
za anche solo una di queste comporta la traslazione dell’oggetto nella disciplina normativa dei rifiuti. Detti ele-
menti sono lorigine da un processo di produzione di cui finisce per integrare una parte essenziale e il cui sco-
po primario non ¢ la produzione primaria di tale sostanza o oggetto. Deve risultare certo che sostanza o ogget-
to saranno utilizzati dal produttore nel corso del processo di produzione. Inoltre la sostanza o I'oggetto devono
poter essere usati direttamente senza alcun ulteriore trattamento diverso dalla normale pratica industriale. Ulti-
mo elemento ¢ rappresentato dal fatto che oggetto o sostanza siano legali, ovvero rispondenti pienamente alla
normazione di tutela ambientale e sanitaria non impattando negativamente sulle condizioni ambientali. Sui sot-
toprodotti ¢ di recente intervenuto il DM Ambiente 13 Ottobre 2016, n. 264, recante il “Regolamento recante
criteri indicativi per agevolare la dimostrazione della sussistenza dei requisiti per la qualifica dei residui di pro-
duzione come sottoprodotti e non come rifiuti; piuttosto significativamente, mentre per la nozione di sottopro-
dotto il decreto ministeriale si limita a rinviare alla nozione contenuta nel codice dell’ambiente, esso introduce
le nozioni di prodotto e di residuo di produzione. Il prodotto ¢ ogni materiale o sostanza ottenuti deliberata-
mente in un processo di produzione o risultato di una precisa scelta tecnica, mentre per residuo di produzione
si intende ogni materiale o sostanza non deliberatamente prodotti in un processo di produzione e che possono
0 non possono essere rifiuti. Sulla fenomenologia del concetto stesso di sottoprodotto, con ampia ricostruzione
della giurisprudenza comunitaria, V. Paone, La tutela dell ambiente e l'inquinamento da rifiuti, Milano, 2008,
191 ss., D. Russo, La disciplina dell'Unione Europea sui rifiuti: profili critici e prospettive di sviluppo dell attuale
quadro normativo, in G. Cerrina Feroni (a cura di), Produzione, gestione, smaltimento dei rifiuti in Italia, Francia
e Germania, tra diritto, tecnologia, politica, Torino, 2014, 13 ss.

% Ovwvero la cessazione della qualifica di rifiuto a seguito di specifici trattamenti e di operazioni di recu-
pero, ex articolo 184-zer del codice ambientale.
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In questo articolato dispositivo, troviamo cosi il Ministero dell’Ambiente e
della tutela del Territorio e del Mare, le Regioni, le Province, i Comuni, e enti e
istituzioni «artificiali» create proprio con lo scopo della razionalizzazione del ciclo
dei rifiuti, come gli ambiti territoriali ottimali (ATO) e le societa, assai spesso
miste, che dal punto di vista operativo procedono alla raccolta e allo smistamen-
to dei rifiuti, ’Albo nazionale dei gestori, il Catasto dei rifiuti, I'Istituto superiore
per la protezione e la ricerca ambientale (ISPRA), i consorzi.

Le funzioni, che potremmo definire discendenti, prevedono che al livel-
lo centrale ministeriale competa il coordinamento e 'elaborazione delle linee di
indirizzo al fine di standardizzare il pit possibile il concreto operato di tutti gli
enti coinvolti nel laborioso e lungo processo di gestione, raccolta e smaltimento.

Sempre a livello centrale sono incardinati il Catasto dei rifiuti e 'Albo nazio-
nale dei gestori, per garantire da un lato la trasparenza del flusso informativo qua-
li-quantitativo di produzione dei rifiuti, la loro incidenza geografica, le tipologie
di smaltimento, mediante lo studio e 'analisi dei dati statistici, raccolti grazie alla
sinergia con 'ISPRA e le agenzie regionali.

Alle Regioni sono attribuite funzioni di definizione del piano di gestione dei
rifiuti, quindi funzioni squisitamente devolute alla programmazione e pianifica-
zione, e di autorizzazione alla realizzazione di impianti di raccolta e smaltimento.

Alle Province spettano le potesta sanzionatorie, mentre ai Comuni le pote-
sta gestorie, esercitate nel concreto dalle societa. Non vi ¢ dubbio alcuno che
I'ambito delle autonomie territoriali rappresenti I'anello debole della catena, per
una serie di motivazioni tra loro cospiranti; innanzitutto, alla luce delle riforme
istituzionali e dei progetti di riforma costituzionale, la Provincia dovrebbe essere
considerato un ente in via di estinzione, con le funzioni metabolizzate e ripartite
tra le cittd metropolitane® e gli enti di area vasta™.

In realt, ed ¢ cosa ben nota, la riforma Del Rio, . 7 Aprile 2014, n. 56,
chiamata a riportare ordine nella delicata materia delle autonomie territoriali,
presentava una spiccata connessione con il disegno di legge di riforma costituzio-
nale poi rigettato dal popolo sovrano con il Referendum del Dicembre 2016. La
mancata attuazione del dato riformistico-costituzionale, a prescindere dalle con-
siderazioni di ordine generale sulla riforma, ha ingenerato un tendenziale squili-

0 AANVV., La regolazione e il controllo dei servizi di gestione dei rifiuti urbani. Buone pratiche di regola-
gione locale, Milano, 2010.

>! La disciplina normativa della Riforma Del Rio sulle citta metropolitane ¢ palesemente bilanciata sugli
esiti della riforma costituzionale e del riassetto organico delle autonomie territoriali, cosa questa notoriamente
non perfezionatasi a seguito della reiezione con referendum popolare della recente ampia riforma costituzionale.
Sulle cittd metropolitane per come modulate dalla legge Del Rio, G. Mobilio, Le citta metropolitane. Dimensio-
ne costituzionale e attuazione statutaria, Torino, 2017, 115.

>2 Sul livello di governo dell’area vasta e sulle difficolta concettuali e di identificazione, B. Di Giacomo
Russo, C. Peretti, A. Tarzia, La riforma “Del Rio”; analisi e prospettive, Tricase, 2015, 125 ss.
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brio nel sistema previsto dalla legge Del Rio, rimasta mutila della sponda di ordi-
ne costituzionale.

Proprio questa complessitd, e questo disordine, con funzioni che sembrano
doversi traslare tra enti indefiniti, non ancora pienamente sviluppati, in alcuni
casi persino dalla definizione ambigua come nel caso degli enti di area vasta, ren-
de bene I'idea della necessita di un regolatore che sappia governare le dinamiche
economiche sottese ai rifiuti.

Esempio paradigmatico della sovrapposizione e delle invasioni di campo,
o se non altro di scarso coordinamento, ¢ lo sconfinamento che sovente si regi-
stra tra Comuni e ATO, frutto di una interpretazione estensiva del disposto del
comma 2 dell’articolo 198 del testo unico ambientale, norma che contiene 'elen-
cazione delle competenze regolamentari comunali.

Ma le autonomie territoriali non hanno dimostrato grande efficienza nella
gestione dei rifiuti anche per motivazioni squisitamente connesse alla scarsa razio-
nalizzazione delle societa coinvolte, alla non perspicua formulazione delle dina-
miche di controllo, al non perfetto raccordo con gli altri enti coinvolti nella filiera
della produzione normativa sulla gestione dei rifiuti, alla scarsa conoscenza delle
regole economiche di gestione e di ancor pili scarsa accettazione, spesso per moti-
vi politici, di logiche pro-concorrenziali mercatorie.

La cronaca che ci ¢ puntualmente rimandata dalle cronache cittadine cono-
sce molto spesso di queste ineflicienze, per tacere poi di scandali o fenomeni pato-
logici penalmente rilevanti.

Ma anche volendo prescindere dal dato penale, da corruttele o similari, mol-
to spesso gli enti locali dimostrano una attitudine gestionale totalizzante, che fini-
sce per determinare la emersione prepotente di quel monopolio pubblico spesso
in elusione delle logiche di evidenza pubblica, presentando per altro spesso per-
sonale non adeguatamente formato (nonostante il ciclo di gestione dei rifiuti pre-
senti profili di altissima expertise).

In questo senso, la previsione di una autorita chiamata in maniera aggrega-
ta e integrata a regolare le reti di servizi, tutti quei fattori, come energia, acqua e
rifiuti, che incidono direttamente sull’ambiente, ¢ senza dubbio alcuno un fat-
tore propulsivo per una gestione pil razionale ed efliciente, oltre che un incen-
tivo ad una azione oculata e rispettosa dei canoni economici, e per salvaguarda-
re 'ambiente.

>3 1l caso pitt paradossale e drammatico ¢ stato senza dubbio quello registrato in Sicilia. Sul caos gestio-
nale e finanziario ingenerato, ampiamente, A. Sciortino, Funzione impositiva ¢ liberi consorzi di Comuni, in
R. D’Amico, A. Piraino (a cura di), 7/ governo locale in Sicilia. Materiali per la riforma, Milano, 2010, 271 ss.
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4. Ipriminonsemplicipassidella nuova Autorita tranecessita diriorganizzazione
interna e ﬁ)rzom stasi operativa

La germinazione inarrestabile di funzioni regolatorie e di sempre pill evo-
luti ambiti del mercato e di sue specializzazioni** ha importato nel nostro ordi-
namento il modello anglo-americano delle autorita amministrative indipenden-
ti, la cui fisionomia, e la cui tassonomia, da tempo impegnano studiosi, operato-
ri, giudici e legislatori.

La aggregazione pluristrutturata di elementi, temi, problemi, cardini opera-
tivi, saperi, conoscenze, nel nome di accentramento, concentrazione, razionalita
procedurale, in capo a questi soggetti istituzionali formalmente scissi dal potere
politico-esecutivo, dotati di autonomia gestionale e finanziaria, ci porta in primo
luogo a chiederci se TARERA possa essere definita quale una nuova autorita indi-
pendente o se al contrario essa non rappresenti altro che una mutazione geneti-
ca del’AEEGSI.

In linea di massima, e prescindendo dal dato meramente nominalistico®,
devesi rilevare come la nuova Autorita, oltre alle nuove funzioni, venga imple-
mentata sia nell’organico sia nel numero complessivo dei membri; il ritorno allo
schema compositivo di cinque membri compreso il Presidente, con un distaccarsi
dalla precedente scelta di policy che all’epoca della confluenza delle funzioni rego-
latorie sui servizi idrici aveva visto scendere i membri da cinque a tre, ¢ un chiaro
segnale qualificatorio mirante a sottolineare come il soggetto istituzionale ARE-
RA non si atteggi a mera evoluzione di un soggetto precedente ma tenda a inglo-
barne, metabolizzarne e ricontestualizzarne I'esperienza storico-funzionale.

A rafforzare I'idea di una tendenziale novazione dell’autorita sta anche 'e-
spansione, in sede di parere espresso per la nomina dei membri componenti il
Collegio, di detta competenza al Ministero dell’Ambiente®, che dovra a tal fine
raccordarsi con il Ministero dello Sviluppo Economico.

> Sulla incidenza della tecnica nelle dinamiche fondanti delle Autorita indipendenti, e di come la tec-
nica stessa non possa essere considerata fattore neutro, F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico,
Milano, 2010, specialmente 40 ss.

> Nonostante appaia evidente che, proprio come sosteneva L. Wittgenstein, Pensieri diversi, Milano,
2004, 93, riprendendo uno spunto di Goethe, «le parole sono azioni». Infatti quando nel 2011, nel generale qua-
dro di concentrazione delle funzioni regolatorie dei servizi a Rete, si trattd di riversare sulla AEEG anche il servizio
idrico il nome non venne mutato ma solo ampliato ad abbracciare, nominalisticamente, le nuove attribuzioni. La
nuova denominazione sembra invece sottendere una diversa concezione, integrata, organica, del sistema delle Reti,
nella sua connessione, razionalizzante e tendente alla efficacia e alla efficienza, con 'Ambiente nel suo complesso.

>¢ Ad avviso si chi scrive, il nuovo processo di nomina dei membri oltre alla Commissione parlamenta-
re di sviluppo economico oggi deve prevedere I'espressione anche della corrispondente Commissione Ambiente.
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Da questo per altro discende la non secondaria considerazione secondo cui
il framework operativo-regolatorio, al vertice della piramide*, vede proprio i due
Dicasteri, e non pil solo uno, e a scendere, sullo scalino immediatamente suc-
cessivo, TARERA, la quale quindi si trovera ad avere, in alto, due interlocutori.

Un intreccio di saperi, conoscenze, sensibilita, piattaforme operative, che
imporranno una generale riorganizzazione dei processi decisionali e dei procedi-
menti interni ed esterni dell’Autorit, al fine da un lato di renderla pienamente
funzionale e operativa e dall’altro lato per continuare a garantire quella legalita
procedurale coessenziale all’agire concreto delle Al

Per vero, ’Autorita aveva avviato sin dal 2016 un percorso di riorganizza-
zione e di rimodulazione della propria macrostruttura, in previsione del necessita-
to adeguamento a seguito del conferimento delle funzioni di vigilanza, controllo
e regolazione del ciclo produttivo dei rifiuti, in ossequio al dato normativo della
Riforma Madia e della revisione di disciplina sulle societa a partecipazione pub-
blica e dei servizi pubblici locali.

Il 14 Novembre 2016, con la delibera 657/2016/A, I’Autorita si era gia
dotata di un Regolamento di organizzazione e funzionamento adeguato alla nor-
mativa sui servizi pubblici locali, Regolamento in cui appariva gia I'acronimo
ARERA e da cui traspariva la strutturazione delle funzioni di regolazione dei
servizi di rete. Di pochi giorni successiva, del 29 Novembre 2016, la delibera
695/2016/A, con cui veniva ridisegnata la fisionomia dell’organigramma.

Nel Gennaio 2017, con la deliberazione 21/2017/A venivano quindi appro-
vate esecutivamente le precedenti modifiche organizzative e macrostrutturali e
con la deliberazione 36/2017/A venivano conferiti nuovi incarichi.

In questo quadro appare del tutto evidente come 'ARERA fosse gia pronta
alla adozione di atti ri-organizzativi, pur ad invarianza di pianta organica e fondi
disponibili: la caducazione da parte della Corte Costituzionale dell'impianto legi-
slativo che avrebbe importato il conferimento sin dal 2017 delle nuove funzioni
ha quindi solo rallentato un percorso gia ben avviato.

Ed ¢ cosi che il 4 Gennaio 2018, I’Autorita ha adottato la deliberazione
1/2018/A con la quale ha dato avvio alle necessarie attivita per garantire la pri-
ma operativita dei compiti di regolazione e controllo del ciclo dei rifiuti urbani
ed assimilati.

57 Potrebbe apparire quantomeno improprio, parlandosi di una autoritd indipendente, indulgere in figu-
re geometricamente e simbolicamente sottintendenti una gerarchia: si dovrebbe trattare di soggetti equiordinati,
posti in posizione di formale parita e distinti per competenze e materie. In realt scandagliando gia la legge isti-
tutiva dell’ AEEG(S]) ci si rende conto di come sia esistito sin da subito uno scoperto collegamento tra Autorita
e Governo, dei cui indirizzi generali la prima si rende, sia pure in un quadro di liberta, artefice e organo di vigi-
lanza. Come si vedra pili oltre non a caso in dottrina si parla a proposito della AEEGSI di semi-indipendenza.
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Con la citata deliberazione TARERA ha iniziato uno screening interno per
rimodulare le aree direttamente interessate al conferimento delle nuove funzio-
ni; in primo luogo operando una ridefinizione dell’Area Ambiente e degli ambiti
direzionali Servizi Ambientali e Tutela Utenti dei servizi ambientali, e seconda-
riamente prevedendo un nuovo inquadramento e nuove qualifiche funzionali del
personale direttamente coinvolto nelle competenze sul ciclo dei rifiuti.

Inevitabili, come d’altronde previsto espressamente dalla Legge finanziaria
2018 che ha istituito 'Autoritd, da un lato la individuazione del portato espe-
rienziale e professionale dei dipendenti gia in ruolo maggiormente qualificati per
adempiere i nuovi compiti, dall’altro unitamente alla rimodulazione del fabbiso-
gno di personale la possibilita di indizione di concorsi dedicati e di scorrimento
di graduatorie gia in essere presso altre amministrazioni.

A riguardo dei nuovi concorsi, TARERA dovra delineare le caratteristiche di
expertise richiesta per la ricerca mirata di specifici profili, tenendo conto della ele-
vata qualificazione imposta dalle funzioni regolatorie.

Di particolare interesse 'interfaccia conoscitiva tra ARERA, antitrust e sta-
keholders gettata con il richiamo espresso al rapporto conclusivo della indagine
del’AGCM, IC49° ¢ la definizione della necessita di apertura di un dialogo colla-
borativo e di consultazione dei destinatari per una ricognizione fattuale del settore.

Nonostante perd un intenso lavoro di riorganizzazione dell’assetto inter-
no, al fine di affrontare al meglio le sfide imposte da un settore in cui le effetti-
ve emergenze sono pitt di una, la operativita del nuovo regolatore ¢ stata mina-
ta dalla coincidenza della scadenza di mandato del vecchio collegio e la fine della
legislatura parlamentare, con la tornata elettorale del Marzo 2018 e le seguenti,
convulse consultazioni che hanno portato alla formazione del nuovo Governo, il
quale come noto ha poi prestato giuramento solo il 1 Giugno 2018.

Al fine di non cristallizzare 'almeno embrionale processo di riorganizzazio-
ne, il collegio ARERA in scadenza di mandato ha continuato ad operare in regi-
me di prorogatio®, presentando come termine ultimo di scadenza della prorogatio
stessa la data del 12 Aprile.

>8 Indagine conoscitiva sui rifiuti solidi urbani del 21 Gennaio 2016.

> La prorogatio degli organi di vertice delle Autorita indipendenti ¢ stata riconosciuta nel 2010, dalla
IIT Sez. consultiva del Consiglio di Stato, n. 5388 del 7 Dicembre 2010. Il caso di specie, riguardante proprio
Iallora AEEGSI, ha portato i giudici di Palazzo Spada ad inferire che in forza del requisito della indipendenza,
ovvero come sottrazione dell’autorita al crisma dei poteri sostitutivi governativi e quindi della tendenziale estra-
neita al circuito delle amministrazioni esecutivo-serventi, e della natura peculiare, della rilevanza e della inso-
stituibilita delle funzioni affidate al Collegio dell’Autoritd, il Collegio stesso potesse continuare ad agire in regi-
me di prorogatio. Non per i quarantacinque giorni previsti dal d. 1. 16 Maggio 1994, n. 293 convertito in leg-
ge 15 Luglio 1994, n. 444, bensi in analogia con quanto previsto dall’articolo 1 comma 15 della legge 23 Ago-
sto 2004, n. 239 per sessanta giorni e rigorosamente solo per il disbrigo degli affari correnti e per gli atti indif-
feribili ed urgenti.
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A questo punto, quale scelta obbligata alla luce dello stallo nella formazio-
ne del nuovo Governo, ¢ stato adottato un decreto legge, 10 Aprile 2018, n. 30,
esaminato dalla neo-istituita Commissione parlamentare speciale per I'esame del
documento di economia e finanza e di altri atti urgenti del Governo.

Il decreto legge in parola consta di due soli articoli, il primo dei quali stabi-
lisce un ulteriore termine di scadenza della carica del Collegio, fissato in novanta
giorni computando come dies @ guo quello del giuramento del nuovo Governo,
mentre il secondo si limita a disporre in merito alla entrata in vigore del decreto.

La presentazione in Parlamento per la conversione, A.S. 349, ha fatto regi-
strare 'apporto di sostanziali modifiche al testo originario del decreto, una del-
le quali merita particolare menzione: all’originario articolo 1 ¢ stato aggiunto un
comma 1-bis a mente del quale si prevede che TARERA durante tutto il periodo
di vigenza della prorogatio relazioni, ogni quarantacinque giorni, le Camere sugli
atti di ordinaria amministrazione e su quelli indifferibili e urgenti adottati, illu-
strandone compiutamente motivazioni e presupposti.

Tra gli atti adottati in regime di prorogatio si registra proprio in tema di ciclo
dei rifiuti, la deliberazione 5 aprile 2018 225/2018/R/RIF, recante disposizio-
ni per 'avvio di un procedimento per 'adozione di provvedimenti di regolazio-
ne tariffaria in materia di ciclo di rifiuti, anche differenziati, urbani e assimilati.

5.  Alcune (problematiche) conclusioni

La frammentazione del quadro regolatorio e I'insieme a rete della gestio-
ne del ciclo dei rifiuti disperso in maniera quasi pulviscolare tra enti territoriali,
Governo e regolatore indipendente, con la presenza a monte dell’'Unione Euro-
pea, unitamente ad una estrema complessita tecnica della materia, rimandano un
quadro in cui la potenzialita del conflitto tra istituzioni ¢ di indice elevato.

Conflittualita verticale, ovvero tra istituzioni situate topograficamente lun-
go la linea ascendente o discendente del ciclo regolatorio, oppure orizzontale,
ovvero intercorrente tra autorita pari-ordinate ma competenti su materie distinte.

In chiave verticale, pur senza dover giungere all’estremo patologico della
impugnativa giudiziale di atti di regolazione tra Autorita e Ministero, eventua-
lith comunque empiricamente verificatasi®, o tra enti locali e ambito territoria-
le in cui gli stessi enti locali sono incardinati®, il conflitto si situa in tutte quelle

% Tar Lazio, sez. Ill-zer, 2 maggio 2006, n. 3017, riformata da Cons. Stato., sez.V1, 28 marzo 2008, n.
1274. O pitr di recente Tar Lazio, sez. I, 27 Marzo 2014, n. 3398. In dottrina sulle sovrapposizioni e sui non
sempre intelligibili confini tra Autoritd, E. Bruti Liberati, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi pubblici a
rete, Milano, 2006, 148 ss.

6" Cons. Stato, Sez. V, 26 Giugno 2015, n. 3236, che ha rilevato il difetto di legittimazione passiva
di un Comune per un ricorso promosso dallo stesso avverso 'ambito territoriale di cui risultava facente parte.
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occasioni di potenziali sconfinamenti, resi plausibili a monte da un rapporto tra
Governo e Autorita che in dottrina ¢ stato definito di semi-indipendenza® e che
il cd. terzo Pacchetto energia euro-unitario® ha solo parzialmente rimodulato nel
senso dell’accrescimento della indipendenza®.

Quello della indipendenza ¢ un canone particolarmente discusso in dottri-
na, con riguardo alle autorita indipendenti, in assenza della loro espressa previsio-
ne costituzionale e in considerazione della loro indubitabile estraneita al circuito
della responsabilita politica: in termini costituzionali, la spinta al riconoscimento
di poteri neutrali, estranei quindi alla logica del principio di maggioranza, devo-
luti alla risoluzione di collisioni tra interessi connessi a materie altamente tecni-
che® avrebbe trovato come modalita di risoluzione la creazione di corpi tecnici
qualificati® e appunto indipendenti rispetto agli indirizzi politici maggioritari.

Come noto, la Costituzione repubblicana qualifica la pubblica amministra-
zione, ex articolo 97 Cost., come imparziale: essa non viene definita né come
indipendente, né tantomeno come neutrale.

L’indipendenza come requisito e come elemento garantistico viene al con-
trario rinvenuto nel tessuto costituzionale tra le previsioni afferenti la magistra-
tura®”. Questo senza dubbio ¢ un tratto rilevante nella configurazione tassonomi-
ca delle AI, nonostante delle stesse sia difficile potersi dare un modello unico, ed
ha portato non casualmente una parte della dottrina ad inferire una natura quasi
giurisdizionale delle Al stesse®.

62 E. Picozza, A. Colavecchio, Energie, in G. Corso, V. Lopilato (a cura di), 1/ diritto amministrativo dopo
le riforme costituzionali, parte speciale, II, Milano, 2006, 137.

% Direttive 2009/72/UE e 2009/73/UE hanno previsto in capo agli Stati membri I'obbligo di affidare la
funzione regolatoria ad un organismo che rechi ontologicamente la caratterizzazione della indipendenza, come
forma perfezionata di garanzia. Larticolo 35 della direttiva 2009/72/UE testualmente prevede che detto orga-
nismo regolatore sia funzionalmente indipendente da qualunque altro soggetto pubblico e privato.

64

% M. MaNETTL, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994, 1.

% Come non ha mancato di rilevare il Consiglio di Stato, VI, 2016, n. 162, le scelte regolatorie in mate-
rie tecnicamente complesse possono risultare incomprensibili agli occhi del profano, ma questo non basta per
desumere il difetto di motivazione, avendo il giudice 'onere di esaminarle riutilizzando gli stessi criteri tecni-
ci utilizzati dall’Autorita.

¢ Si pensi al primo comma dell’articolo 104 Cost. a mente del quale la magistratura costituisce un ordi-
ne autonomo ¢ indipendente da ogni altro potere.

6 E.L. Camilli, M. Clarich, Poteri quasi giudiziali delle Autoriti indipendenti, op. cit., 108, sottolineano
la tendenziale ambiguita del termine; perché se da un lato ¢ certamente vero che le autorita indipendenti par-
tecipano di una dimensione di indipendenza e i procedimenti da loro esperiti vedono una netta prevalenza del
modello in contraddittorio, & pur vero che la giurisprudenza, tanto civile quanto amministrativa, ha ricondotto
senza dubbio il provvedimento delle autoritd non certo nell’alveo dei provvedimenti giudiziali ma in quello dei
provvedimenti amministrativi, per quanto peculiari essi possano essere. Va anche detto che assai di recente, si &
tornati a dibattere della possibilitd di configurare le Al quali giudici 2 guo nel giudizio di legittimita costituzio-
nale posto che TAGCM con propria ordinanza del 3 Maggio 2018 ha sollevato dinanzi la Corte Costituziona-
le questione di legittimita costituzionale dell’articolo 93-ter comma 1-bis della Legge notarile come introdotto
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Tuttavia appare arduo, pur prendendo atto delle peculiarita molto marcate
che le caratterizzano, ricostruire le Al come istituzioni estranee del tutto alla pub-
blica amministrazione, cercando di modularle sul portato di organi che rilevano
sotto 'aspetto degli interessi costituzionalmente protetti che curano.

In questo senso le peculiaritd, tra cui appunto I'indipendenza, sono da rite-
nersi fattori discendenti direttamente dagli obblighi euro-unitari®, previsti e
disciplinati per accrescere le potenzialitd del mercato nelle fasi di liberalizzazione
di sempre pill vasti settori economici.

Indipendenza, in questo caso, deve essere declinata come indipendenza di
funzione: queste autoritd, in poche parole, a differenza ad esempio delle Agenzie,
che pure presentano spiccate connotazioni di autonomia e di expertise tecnica, sono
sottratte nell’espletamento della loro attivita ai poteri di vigilanza e controllo da
parte del Presidente del Consiglio dei Ministri e dei poteri di indirizzo governativi.

Indipendenza garantita dall’elevata qualificazione professionale dei compo-
nenti, dalle loro caratteristiche soggettive, dai percorsi procedurali di nomina degli
stessi, dal finanziamento sottratto al Bilancio dello Stato, dal disciplinare fenome-
ni di revolving door, e dai cicli informativi tenuti dalle Al con il Parlamento.

In realtd, come abbiamo visto a proposito della ARERA, ed il discorso era
valevole gia per TAEEGSI, la nomina dei componenti ¢ un atto principalmente
governativo, in cui il momento parlamentare, pur involgente in maniera signi-
ficativa anche le minoranze, ¢ connesso alla partecipazione dei pareri, per quan-
to vincolanti, espressi dalle competenti Commissioni: la sovrapposizione tra sca-
denza del collegio ARERA e scioglimento delle Camere e insediamento del nuo-
vo Governo, con un notevole iato temporale nel cui cuore si ¢ sedimentata una
tendenziale cristallizzazione delle attivita operative in attesa che il Governo indi-
viduasse i nuovi componenti”, fa capire piuttosto agevolmente come la nomi-
na stessa sia percepita e vissuta dal Governo come una precisa scelta di campo’'.

dalla legge 27 Dicembre, n. 205, sul punto analiticamente L. Cassetti, L Autorita Garante della Concorrenza del
Mercato e le vie di accesso al giudizio di costituzionalita sulle leggi in via incidentale, in Federalismi.it, 14, 2018.

% In questo senso mi sembra possa dirsi che la loro scaturigine costituzionale alberghi maggiormente e
prioritariamente nell’articolo 11 Cost., pili che nell’articolo 41 Cost.

7% La procedura per il rinnovo del Collegio ARERA ¢ stata aperta dal Consiglio dei Ministri il 27 Luglio
2018.

7t V. Visco Comandini, L analisi economica delle autoriti indipendenti in M. D’Alberti, A. Pajno, Arbi-
tri dei mercati. Le Autorita indipendenti e ['economia, Bologna, 2010, 47, sottolinea come un elemento di pre-
gio delle Al in chiave gius-economica sia quello di tenuta e di prosecuzione delle proprie attivita anche in fase
di crisi politica e di rinnovo del Governo, mentre lo stesso non pud dirsi delle strutture ministeriali che al con-
trario conoscono dei significativi rallentamenti. In questo caso perd 'ARERA ¢ rimasta bloccata nelle sue atti-
vitd, potendo procedere al minimale disbrigo degli affari correnti, piti similmente ad una struttura burocratica
amministrativa che non ad una Al; potrebbe certo dirsi che si tratta di un caso eccezionale, dettato dalla coinci-
denza delle scadenze. Tuttavia, sembra significativo che nonostante il settore sia altamente delicato, ¢ la delica-
tezza sia stata riconosciuta dalla istituzione stessa della nuova Autorita, con il nuovo Governo insediato e ormai
pienamente operativo, il collegio non sia stato rinnovato ¢ TARERA continui ad operare a scartamento ridot-
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Parimenti critico, nonostante attenuato dal gia citato terzo pacchetto Ener-
gia dell’'Unione Europea, in termini di qualificazione di pura indipendenza ¢ il
permanere di indirizzi di politica generale formulati in sede di DEF dal Gover-
no e rivolti al soggetto regolatore’ e che erano ben noti sin dalla legge istitutiva.

E plausibile quindi prevedere che I'apertura anche al Ministero dell’Am-
biente, in assenza di una perimetrazione capillare e organica dei rispettivi ruoli,
determinera una espansione almeno potenziale dei conflitti verticali’, involgen-
do in questo caso tre soggetti, ovvero TARERA e i due Ministeri.

Diventera assolutamente essenziale valorizzare nei massimi termini il princi-
pio di leale collaborazione tra amministrazioni, principio da intendersi come sfu-
matura dinamico-relazionale del principio del buon andamento™.

to. Sul diffuso problema, non solo italiano, del condizionamento politico delle nomine, M. D’Alberti, 7/ valo-
re dell'indipendenza, op. cit., 21 ss.

72 Nel corpo della Relazione sulla Indagine conoscitiva sulle autorita amministrative indipendenti del 26
Maggio 2010 promossa dalla Commissione Affari Costituzionali della Camera dei Deputati e specificamen-
te concernente l'allora AEEG, il Presidente, a pagina 9, lamentava parlando dei rapporti con il Governo alcu-
ni interventi non di indirizzo generale ma puntuali e prescrittivi, altamente tecnici, da parte del Governo stes-
so, facendo insorgere degli sconfinamenti nel campo del regolatore. Parimenti critiche sono le potenziali con-
seguenze, in termini di invasione di campo, degli obblighi previsti dall’articolo 1 d.I. 23 Dicembre 2013, n.
145, convertito in legge 21 Febbraio 2014, n. 9 che al fine di ridurre il costo energetico ha imposto all’Autori-
ta di aggiornare i criteri per la determinazione dei prezzi di riferimento per le forniture destinate ai clienti finali
non riforniti sul mercato libero. Queste disposizioni sono state stigmatizzate dalla stessa Autorit, con memoria
1/2014/1/com del 9 Gennaio 2014, depositata dalla stessa in occasione delle audizioni tenute presso le Commis-
sioni VI e X della Camera dei Deputati in merito alla conversione del citato decreto legge, come aventi schietto
ed espresso valore regolatorio, e qualificandosi pertanto come una interferenza da parte del Governo. Va anche
rilevato come, in vigenza della Commissione speciale istituita nelle more della formazione del nuovo Gover-
no, sia stato presentato nel Maggio 2018 dalla Lega I'ordine del giorno n. G1.100 al ddl 349; questo ordine del
giorno, poi approvato anche se travolto dalla caducazione della Commissione per I'intervenuto giuramento del
Governo ma comunque indicativo essendo riferibile a uno dei due partiti di maggioranza, rilevando come I'afhi-
damento di competenze di regolazione e vigilanza in tema di rifiuti al’ARERA vada ad intersecarsi con I'opera-
to delle Regioni e prendendo atto degli ottimi risultati raggiunti nel corso del tempo da alcune Regioni dell Tta-
lia settentrionale, chiedeva di rivedere soprattutto le competenze in tema di standard tariffari al fine di non cre-
are confusione normativa, disorientamento degli utenti e gestori del servizio.

7% In questo senso, S. Lucattini, Rivaliti e coordinamento nel governo dei servizi pubblici, in F. Merusi, S.
Antoniazzi (a cura di), Vent anni di regolazione accentrata di servizi pubblici locali, Torino, 2017, 71.

7* Principio di leale collaborazione nella dimensione amministrativistica, quindi come principio di rac-
cordo tra amministrazioni al fine di una ottimizzazione dell’efficienza, secondo una risalente ricostruzione della
giurisprudenza costituzionale, Corte Cost. 26 Marzo 1990, n. 139. In dottrina ampiamente P. Marzaro, Leale
collaborazione e raccordo tra Amministrazioni; su un principio del sistema a margine delle riforme Madia, in Fede-
ralismi.it, 23, 2017, M.R. Spasiano, Il principio di buon andamento, in M.A. Sandulli (a cura di), Principi e rego-
le dell azione amministrativa, Milano, 2017, specialmente 50 ss. La Corte per altro, proprio in tema di Al di
recente ¢ a proposito della istituzione del’ART con una interessante ma concettualmente discutibile sentenza
ha opinato per la non operativita del canone di leale collaborazione, questa volta in senso costituzionalistico,
come raccordo tra distinti livelli di Governo tra Al e Regioni, ritenendo che esso sia sostituito pienamente dalle
garanzie procedimentali, Corte Cost. 11 Marzo 2013, n. 41. In realth anche in questa particolare declinazione
costituzionalistica del principio, le stesse Al potrebbero godere di loro ramificazioni regionali chiamate a colla-
borare lealmente con le Regioni, sia perché il disegno emerso a seguito della novellazione del Titolo V andava
chiaramente verso una valorizzazione delle autonomie territoriali e del decentramento, essendo a tutti gli effecti
le AI poteri centrali di livello equi-ordinato rispetto ai Ministeri, sia perché stante la rilevanza di Regioni, ATO
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Non diverso ¢ il discorso concernente le ipotesi di conflitti orizzontali, ovve-
ro tra autoritd di regolazione; il caso pit eclatante, come dimostrato da vicen-
de giudiziarie” e dalle pronunce della Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
intervenute tra il 2012 e il 20167¢, ¢ quello intercorrente tra autorita di regolazio-
ne delle reti energetiche e dei servizi idrici e U'antitrust.

Lattitudine pro-concorrenziale e pro-consumeristica di entrambe le auto-
ritd importa una enorme difficolta nel delimitare precisamente i confini dell’'u-
na e dell’altra, questione complessa riconosciuta per tale anche dallo stesso Con-
siglio di Stato.

Non diversamente i problemi di armonizzazione e di equilibrio in seno al
riparto di competenze tra Regioni e Stato in tema di intervento legislativo sul
ciclo dei rifiuti rimandano plasticamente I'idea della frammentazione del quadro
normativo di riferimento: di recente, non a caso, la Conferenza delle Regioni e
delle Province autonome, il 19 Aprile 2018, ha adottato un documento a mezzo
del quale si chiede un intervento legislativo al fine di disporre una integrazione
dell’articolo 184-zer del codice dell’ambiente”, per fare chiarezza sulla cessazione
della qualifica di rifiuto (c.d. end of waste) dopo che il Consiglio di Stato, con la
sentenza Sez. IV, 28 Febbraio 2018, n. 1229 ha dichiarato la tendenziale illegit-
timita della adozione da parte delle Regioni del principio «caso per caso, richia-
mando espressamente la competenza legislativa esclusiva statale in materia’.

ed enti locali nel processo di gestione del ciclo un livello regionalizzato dell’Autorita importerebbe una maggio-
re aderenza alla realtd territoriale, spesso, come abbiamo visto, la pitt problematica.

7> Tar Lazio-Roma, sez. I, 10 maggio 2016, n. 5450.

76 1l riferimento ¢ alle pronunce 11 Maggio 2012, nn. 11, 12, 13, 14, 15 e 16, tutte pubblicate su Foro
Ir., 2012, 1094 ss., concernenti il riparto di competenze tra AGCM e le altre autorita settoriali. Per un esteso
commento, atto a mettere in luce come se da un lato la Plenaria abbia tentato di rimettere ordine e ridare sen-
so alla certezza del diritto in un contesto ormai frammentario e colmo di intersezioni e ibridazioni non facil-
mente governabili, le soluzioni adottate non siano state del tutto coerenti, S. Lucattini, Garante della concor-
renza e certezza economica: alla ricerca delle giustizie per i mercati, in Dir. Amm. 3, 2013, 525 ss. Nel 2016, la
Plenaria ¢ tornata sul punto con le pronunce 9 Febbraio 2016, nn. 3 e 4. Nel 2016, rispetto ai criteri stabiliti
ed enunciati nel 2012, la Plenaria ha tendenzialmente operato un revirement funzionale, statuendo una attra-
zione per consunzione, mutuando la concettuologia dal diritto penale, nella sfera di competenza del’lAGCM
di quelle condotte che pur ripartite tra varie autoritd ingenerino fenomeni gravemente distorsivi delle logiche
concorrenziali; queste condotte devono produrre un indebito condizionamento tale da limitare considerevol-
mente ¢ in alcuni casi addirittura escludere la liberta di scelta degli utenti, sul punto diffusamente B. Rabai, Lz
tutela del consumatore-utente tra Autoriti antitrust e Autorita di regolazione, in Riv. della regolazione dei mercati,
1, 2016, specialmente 106 ss.

77 Lintegrazione proposta prevede che per ciascuna tipologia di rifiuto fino alla data di entrata in vigo-
re del decreto di cui al comma 2, i criteri specifici di cui al comma 1 possano essere stabiliti dalle Regioni e dal-
le Province autonome di Trento e Bolzano per il singolo caso, nel rispetto delle condizioni ivi indicate, tramite
autorizzazioni rilasciate ai sensi degli articoli 208, 209 e 2011, nonché ai sensi del titolo I/Ibis della parte secon-
da del d.Igs. N. 152 del 2006.

78 Come non manca di rilevare il supremo organo della giustizia amministrativa, la normativa quadro
in tema di cessazione della qualifica di rifiuto ¢ di matrice schiettamente euro-unitaria, contenuta nella Diretti-
va 2008 n. 2008/98/CE: a mente dell’articolo 6 della citata Direttiva, laddove si dovessero palesare casi di ces-
sazione non disciplinati in sede europea, saranno i singoli Stati a decidere caso per caso se un rifiuto abbia ces-
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In questo senso, a normazione vigente, lo Stato vanta la possibilita non solo
di disciplinare la materia della cessazione della qualifica di rifiuto, ma anche di
interlocuzione con la Commissione europea: ne consegue che il medium norma-
tivo da adottarsi per procedere alla individuazione dell’end of waste ¢ quello del
provvedimento legislativo statale, in ossequio anche all’articolo 117 c. 2 lett. s)
Cost. che attribuisce alla potesta legislativa esclusiva dello Stato la tutela dell’'am-
biente e dell’ecosistema.

Quello del criterio di riparto di competenze legislative basato sulla lette-
ra s) del secondo comma dell’articolo 117 Cost. ¢ oggetto di una lunga serie di
pronunce della Corte Costituzionale, la quale se da un lato, con orientamen-
to consolidato, riconosce che le politiche da adottare in tema di ciclo dei rifiuti
attengono alla materia tutela del’ambiente e dell’ecosistema e come tali rientrano
nella competenza legislativa esclusiva dello Stato”, dall’altro inferisce la assolu-
ta impossibilita di definizione empirica di tutela dell’ambiente come competenza
circoscritta, univoca, ben delimitata, finendo quindi la stessa inevitabilmente per
intrecciarsi con interessi e competenze di altri livelli di governo®.

Il discrimine pertanto consiste nella unitaria determinazione di disciplina
uniforme su suolo nazionale, per rispondere cio¢ ad esigenze meritevoli di tutela
omogenea®: ¢ il caso ad esempio della enucleazione delle regole tecniche fonda-
mentali stabilite dallo Stato per la strutturazione degli impianti di smaltimento,
mentre la localizzazione compete alle Regioni, in quanto configurabile come rien-
trante nella materia governo del territorio®.

Non sembrano esserci dubbi sul fatto che la localizzazione di un impianto
di smaltimento, unitamente a dinamiche culturali di riutilizzo dei beni da parte
dei cittadini, risponda aldila di elementi di accettazione della popolazione locale
anche ad una intrinseca razionalitd amministrativa: ¢ infatti evidente come una
allocazione efficiente delle risorse ricavate dalle tariffe, unitamente ad una altret-
tanto efficiente determinazione degli standard quali-quantitativi, possa portare
enti territoriali e Regioni a criteri ancora piti razionali nella individuazione dei siti
e nella gestione sempre piti autosufhiciente del ciclo.

sato o meno di essere qualificabile come rifiuto. In questo senso pertanto deve stabilirsi 'esistenza di un insieme
normativo a regime, per cui la valutazione caso per caso ¢ attratta nella sfera statale e disciplinata con decreti del
Ministero dell’Ambiente e della tutela del territorio, numeri 12 Giugno 2002, n. 161 e 17 Novembre 2005, n.
269, nonché dall’articolo 9-bis lett. a) e b) del decreto legge 6 Novembre 2008, n. 172 convertito con modifi-
cazioni dalla legge 30 Dicembre 2008, n. 210. E di recente intervenuto in tema un nuovo DM Ambiente, 28
Marzo 2018, n. 69, entrato in vigore il 3 Luglio, costituito da sei articoli e due allegati e indica i criteri specifici
secondo cui il conglomerato bituminoso cessa di essere considerabile quale rifiuto.

7 Corte Cost. 11 Marzo 2015, n. 58, 19 Aprile 2016, n. 101, 31 Maggio 2016, n. 154 e 22 Maggio
2018, n. 151.

8 Corte Cost. 10 Luglio 2002, n. 407.

8 Corte Cost. 21 Febbraio 2017, n. 77.

82 Corte Cost. 30 Novembre 2009, n. 314.
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In questo senso, 'intervento del’ARERA svolgera una funzione essenziale,
come dimostrato dal fatto che uno dei suoi primi atti ¢ stato 'avvio della istrut-
toria procedimentale sulla determinazione delle tariffe.

L’Autorita potra, sia pure parzialmente, operare come cerniera di collega-
mento in un sistema integrato e altamente frammentario, contribuendo a riposi-
zionare lo squilibrio ingenerato dalla riforma costituzionale del titolo V; il dise-
gno costituzionale emergente dalla novellazione del Titolo V ha infatti portato
per lungo tempo a guardare con sfavore I'idea di una unica Autorita di regola-
zione e vigilanza in tema di rifiuti, proprio perché detto settore era considerato
come embricato tra dimensione statale della tutela ambientale e quella concor-
rente regionale del governo del territorio.

Un disegno in realta, in termini gius-economici, scarsamente perspicuo che
ha finito da un lato per aumentare la mancanza di intelligibilita del quadro rego-
latorio, e contestualmente dall’altro per acuire i costi di transazione tipici della
regolazione amministrativa non indipendente dagli apparati amministrativi clas-
sici, ministeriali o degli enti territoriali.

Per fare questo, servira la definizione di un chiaro assetto della governance®
del ciclo dei rifiuti, con la elaborazione di un piano nazionale sui rifiuti, e la reda-
zione accurata di standard tecnici, tariffari, di performance.

Una sfida particolarmente delicata e che involgera fisiologicamente anche
l'operato della Autorita ¢ data dalla implementazione e dalla messa a pieno regi-
me del pacchetto normativo euro-unitario in tema di economia circolare.

Un percorso avviato nel 2015 dalla Commissione, con la comunicazione
L anello mancante — Piano di azione dell’Unione Europea per l'economia circolare®,
includente anche un dettagliato cronoprogramma e una serie di proposte legisla-
tive per la revisione delle principali direttive europee in tema di conferimento dei
rifiuti, smaltimento e discariche.

Alla luce della estrema rilevanza della applicazione anche in Italia di un siste-
ma di economia circolare®, e della oggettiva complessita tecnica del tema, il Mini-

8 Rifiuti: a quando un’Autoriti indipendente ?, a cura del Laboratorio REF. Ricerche, op. cit., 7, laddove
si sottolinea come spesso alla stratificazione di norme si sia affiancata una arretratezza culturale dell'intero settore.

¥ COM(2015Q) 614 fin.

% Per economia circolare si intende comunemente una economia capace di rigenerarsi da sola, seguendo
le linee tendenziali dei flussi dei materiali; biologici e quindi reintegrabili nella biosfera, oppure tecnici, da valo-
rizzarsi senza immissione nella biosfera. In termini di servizi a rete, il classico modello economico lineare basato
sulla determinazione della sequenza take-make-dispose si basa sul presupposto, ormai sempre meno applicabile,
della massiccia presenza di risorse: in questo senso I'economia circolare ¢ attenta in ogni singola fase del ciclo
produttivo, di quello dei consumi e al termine degli stessi, di incentivare e determinare modalita di riuso, rici-
claggio, limitando in maniera significativa le esternalith ambientali negative. Si veda in tema, V. Cavanna, Eco-
nomia verde, efficienza delle risorse ed economia circolare: il rapporto Signals 2014 dell’Agenzia europea dell’ Ambien-
te, in Riv. giur. amb., 2014, 821 ss., P. Lacy, ]. Rutqvist, B. Lamonica, Circular economy — dallo spreco al valore,
Milano, 2016, R.C. Brears, Natural resource management and the circular economy, Basilea, 2018.
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stero del’Ambiente ha avviato una consultazione pubblica, Verso un modello di
economia circolare per ['ltalia, al fine di determinare una piena conoscenza tra sz-
keholder e cittadinanza dei meccanismi nodali della economia circolare, dei suoi
presupposti, dalle possibilita operative di intervento, accogliendo suggerimenti.

Il definitivo pacchetto europeo sulla economia circolare ¢ stato adottato il
22 Maggio 2018: esso interviene a modificare sei direttive sui rifiuti speciali, in
materia di imballaggio, discariche, rifiuti elettronici (i RAEE), veicoli fuori uso
e rifiuti di pile ed accumulatori, cui I'Italia dovra dare attuazione entro il 2020.

Gli obiettivi stabiliti mirano a determinare il riciclo entro il 2025 nella
misura di almeno il 55% dei rifiuti urbani, salendo al 60% nel 2030 e al 65% nel
2035, la significativa riduzione dei conferimenti in discarica che dovra scendere al
10% entro il 2035, un aumento del riciclaggio degli imballaggi e la raccolta sepa-
rata dei rifiuti domestici e di quelli tessili entro, rispettivamente, il 2023 e il 2025.

Questi elementi lasciano intendere come da un lato il legislatore avrebbe
forse fatto meglio ad affrontare prima e meglio, ovvero con pil sistematicita, la
delimitazione dei compiti della nuova Autorita, perché se ¢ vero che una delle
caratteristiche salienti delle Al ¢ la loro tendenziale indipendenza rispetto al cir-
cuito del potere politico, ¢ anche vero che in capo al potere esecutivo permango-
no, come abbiamo visto, poteri di indirizzo.

Un altro problema sara quello della effettiva tenuta procedimentale, in tempi
oltremodo celeri, per adeguare le garanzie procedurali gia adottate in tema di ener-
gia e servizi idrici al ciclo della gestione dei rifiuti, in chiave di irrogazione di san-
zioni, di impegni®, e pil in generale nel quadro di una regolazione asimmetrica®.

Vi sara poi esigenza di un framework plurispecialistico per avviare consulta-
zioni organiche degli stakeholders, tendenti dette consultazioni alla affermazione

% La problematicita degli impegni in ambiti solo artificialmente concorrenziali, quindi puramente rego-

latori e non afferenti immediatamente la disciplina antitrust, ¢ segnalata con forza da F Merusi, Un autoriti di
regolazione tra un glorioso passato ed un incerto futuro, in F. Merusi, S. Antonazzi (a cura di), Ventanni di rego-
lazione accentrata di servizi pubblici locali, Torino, 2017, 296, il quale sottolinea come la funzione propedeu-
tica allo sviluppo pro-concorrenziale e simbolico-pedagogica sia piuttosto difficile da immaginare in mercati
artificiali in cui non esistono ancora comportamenti simulativi e in cui pertanto diventa ardua la posa in essere
di comportamenti effettivamente ravveduti e alternativi al momento sanzionatorio. Molto perplesso anche G.
Barozzi Reggiani, Lo strano caso degli impegni AEEGSI. Un paradosso normativo?, in Dir. econ, 1, 2016, 169 ss.

% Essa consiste nella imposizione di obblighi diversi ai vari soggetti operatori e si sostanzia in differen-
ziazioni tariffarie o in limitazioni pili 0 meno stringenti alla liberta imprenditoriale dei soggetti dominanti. Cio
per accrescere la competitivita dei soggetti newcomer e al tempo stesso limitare il potere degli incumbent e rie-
quilibrare almeno parzialmente squilibri troppo marcati che avrebbero in caso contrario rischiato di minare sin
dall’ origine qualunque ipotesi pro-concorrenziale. Appare evidente come la regolazione asimmetrica presen-
ti una marcata caratterizzazione di temporaneitd; essa cio¢ deve essere utilizzata solo in alcune fasi strategiche,
come ad esempio I'ingresso sul mercato di un nuovo competitor creando le condizioni artificiali per stimolare
una competizione sana. Diventera poi essenziale, una volta equilibrata la competizione, rimuovere le misure di
regolazione asimmetrica. Nel settore dei rifiuti si tratterd di una opera estremamente delicata, poiché la pressio-
ne concorrenziale ¢ molto bassa, A. Atzori, P. Baroni, A. Lavorato, A. Moretto, La regolazione e il controllo dei
servizi di gestione dei rifiuti urbani, Milano, 2010, 54.
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di linee guida di conduzione, regolazione e gestione del mercato dei rifiuti nella
maniera piu efficiente possibile.

Appare infatti del tutto evidente come il mercato della gestione e dello
smaltimento dei rifiuti assuma caratteristiche sempre pit transnazionali, inner-
vato spesso nella normazione di tutela ambientale: la movimentazione dei rifiu-
ti, anche quelli solidi urbani, costituisce un mercato del tutto peculiare ormai
ampiamente globalizzato in cui si assiste ad asimmetrie tecnologiche, economi-
che, sociali tra Paesi movimentanti e Paesi che ricevono i rifiuti®.

C’¢, in altre parole, un elevato tasso di dialettica istituzionale che presuppo-
ne una rete transnazionale di regolatori, al fine di monitorare, in chiave gius-eco-
nomica, la tenuta dell’intero ciclo®: la sfida sara in primo luogo integrare la nuo-
va funzione di regolazione in ambito europeo, al fine di parlare una sola voce in
chiave regolatoria verso I'esterno.

In questo senso, va detto, si registra un ritardo nella integrazione dei siste-
mi di regolazione in dimensione euro-unitaria: mentre il settore energetico con
’ACER (Agency for the cooperation of Energy regulators) ha un suo organo di coor-
dinamento che costituisce una autoritd indipendente integrata europea a tutti
gli effetti, capace quindi anche di adottare autonomi provvedimenti, e il settore
idrico si ¢ dotato almeno di un organo di coordinamento, il WAREG (Europe-
an Water Regulators, Knowledge and Regulation for quality services) anche se pri-
vo dei poteri del’ACER, il mercato dei rifiuti ¢ carente di un autentico organo
di coordinamento e la materia della regolazione dei rifiuti continua a competere
alla Commissione.

Cosa questa che si spiega con il generale ritardo con cui gli stessi Paesi mem-
bri si stanno andando a dotare di una autorita di regolazione per il ciclo dei rifiu-
ti, adombrando una sensibilita non del tutto sviluppata: in questo senso, anzi, va
dato atto al legislatore italiano di aver precorso i tempi, visto che I'Italia ¢ stato il
secondo Paese in ordine di tempo a dotarsi di una autorita specializzata.

E evidente perd che la sfida, sempre piti globale, necessita di una piena,
organica integrazione regolatoria euro-unitaria, non potendo essere rimessa ai
singoli Paesi.

8 K. O'Neill, Changing nature of hazardous waste management, in D. Vogel, R. Kagan (a cura di),
Dynamics of regulatory change — how globalization affects national regulatory policies, Berkeley, 2004, 165 ss.

% Ad esempio sui limiti della tenuta della regolazione euro-unitaria in prospettiva transnazionale, T.
Baycan Levent, Urban planning, Cheltenham, 2008, 344 ss.
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La nuova Autorita di Regolazione Energia Reti e Ambiente (ARERA)

Il saggio analizza I'istituzione della nuova Autorita indipendente devoluta a funzioni di
regolazione del mercato dei rifiuti, passando in rassegna i principali problemi normativi,
di settore e di impatto ambientale, con una disamina sul sistema delle autoritd indipen-
denti e dei conflitti spesso registrati tra le stesse e tra enti diversi. In un quadro normati-
vo complesso e con un sistema di governo a pitt livelli, una regolazione che imponga stan-
dard ed efficienza era esigenza non pit rinviabile.

The new Authority of Regulation of Energy Networks and Environment (ARERA)

The essay focuses on the establishment of the new independent authority whose main
administrative functions will be about the waste market, browsing the greatest juridical
problems, regarding the whole sector and the global impact on the environment, with a
long examination about the independent authorities system and about the juridical and
judicial conflicts between them and between them and other public powers. In a highly
complex regulatory and legal framework and with a multilevel governance, it was clear
the absolute need to gain a regulation framework, expected to fix standard and parame-
ters to achieve efficiency.
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La logica dei provvedimenti ripristinatori

Cosimo Gabbani

SommMariO: 1. Introduzione. — 2. Le fattispecie presupposto dei provvedimenti ripristina-
tori: fra regolazione delle attivita e tutela pubblica dei beni. — 3. Le diverse anime
delle fattispecie ripristinatorie: i criteri d’imputazione della responsabilita. — 4. L'o-
mogeneitd funzionale dei provvedimenti ripristinatori. — 5. Il provvedimento ripri-
stinatorio come «provvedimento costitutivo di obblighi» ex art. 21 ter, co. 1, 2 cpv.,
1. 241/1990. — 6. Spazi di scelta nel procedimento ripristinatorio. — 7. La parteci-
pazione nel procedimento ripristinatorio. — 8. La possibilita di procedere ad accor-
di integrativi del provvedimento ripristinatorio. — 9. Conclusioni: il provvedimento
ripristinatorio come strumento di gestione partecipata dell’abuso.

1.  Introduzione

I provvedimenti ripristinatori' rappresentano un episodio della dialettica fra
autorita e liberta® tipico del diritto amministrativo perché, senza il previo con-
trollo di un giudice?, essi incidono imperativamente? sulla posizione giuridica
della persona e sono eseguiti, ove la legge lo preveda, direttamente dalla pubblica
amministrazione’. Muovendo da questa premessa, ¢ sembrato interessante cerca-

' I provvedimenti ripristinatori vengono di norma studiati o per distinguerli dalle sanzioni ammini-
strative o in tema di esecuzione amministrativa, come si chiarird meglio infra. Ad oggi, I'unico lavoro mono-
grafico sul tema & A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del territorio, ambiente, beni culturali e paesag-
gio, Torino, 2018.

2 M.S. Giannini, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1967, vol. 111, 94-97.

3 E il tema classico dell’autotutela amministrativa: G. Corso, voce Autotutela (dir. amm.), in a cura di S.
Cassese, Diz. dir. pubbl., Milano, 2006, vol. I, 609 e ss.

* M.S. Giannini, Diritto amministrativo, Milano, 1993, vol. II, 279. Sugli sviluppi in chiave problema-
tica del tema v. B.G. Mattarella, Fortuna e decadenza dell’imperativita del provvedimento amministrativo, in Riv.
trim. dir. pubbl., 2012, 1, 1 e ss.

> S. Cassese, L esecuzione forzata, in Dir. proc. amm., 1991, 2, 173 e ss.
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re di ricostruire la logica del provvedimento ripristinatorio attraverso un bilan-
ciamento fra le esigenze di risultato® e le garanzie procedimentali della persona.
La questione che si vuole analizzare non ¢ del tutto nuova e in dottrina sono
gia state segnalate alcune criticita in merito ai procedimenti e ai provvedimen-
ti ripristinatori: v’¢ chi ha posto I'attenzione sul rispetto del principio di legali-
ta’, altri hanno denunciato I'inadeguatezza del procedimento ripristinatorio, per
come interpretato dalla giurisprudenza, a garantire una partecipazione difensiva
dell'interessato®; infine, vi sono coloro che hanno visto nel provvedimento ripri-
stinatorio uno strumento troppo rigido per assicurare 'adattamento del provve-
dimento al caso concreto e, quindi, l'effettivo raggiungimento del risultato utile’.
Queste riflessioni si inseriscono in un contesto legislativo che, tuttavia, non
accenna a togliere fiducia alle misure ripristinatorie nonostante gli evidenti pro-
blemi di effettivita'® riconducibili non solo agli ingenti costi che il ripristino com-
porta'!, ma anche a problemi sistemici'? riconducibili al tema dell’allocazione dei
poteri di controllo e di decisione sull’adozione delle misure di ripristino, alla que-
stione della cattura del regolatore'® e al problema dell’accettabilita sociale' del-
la soluzione ripristinatoria laddove siano in gioco interessi sensibili come il diritto

¢ M. Renna, L ¢fficacia e l'esecuzione dei provvedimenti amministrativi tra garanzie procedimentali ed esi-
genze di risultato, in Dir. amm., 2007, 4, 825 e ss.

7 A. Travi, Incertezza delle regole e sanzioni amministrative, in Dir. amm., 2014, 4, 638 ¢ 644, in particolare
nota 37 e G. Griiner, L esecutorieta del provvedimento amministrativo e la sua crisi, in Dir. amm., 2011, 2, 273 e ss.

8 M. Allena, Art. 6, procedimento e processo amministrativo, Napoli, 2012, 196.

? G.D. Comporti, Viaggio nella terra di nessuno: dalla sanzione alla gestione degli abusi paesaggistici, in Riv.
giur. edilizia, 2013, 1, 464 ¢ ss. ¢ Ip, Il danno ambientale e 'operazione rimediale, in Dir. amm., 2013, 1-2, 124-129.

' O.M. Calzolaro, La competenza in materia edilizia, in a cura di F.F. Tuccari, S. Toschei ¢ A.
Cagnazzo, Sanzioni amministrative in materia edilizia, Torino, 2014, 62-64; R. Lombardi, Effertiviti del-
le sanzioni edilizie, riparto di competenze ed esercizio dei poteri sostitutivi: un'ipotesi ricostruttiva, in Riv. giur.
edilizia, 2010, 3, 147 e ss.; P. Stella Richter, Sulla (in)effettiviti delle sanzioni edilizie ¢ urbanistiche, in Riv.
giur. wrbanistica, 2010, 2, 353 e ss.; L. Cuocolo, Lapparato sanzionatorio nel Testo Unico d.lg. 490/1999:
profili di “drafting” formale e sostanziale, in Aedon, 2001, 2, consultabile presso: http://www.aedon.mulino.it/
archivio/2001/2/cuocolo.htm#5 e D.M. Traina, La riforma del sistema sanzionatorio amministrativo (note mini-
me sui profili non penalistici della sanzione pecuniaria depenalizzata alla luce del d.lgs. 30 dicembre 1999, n. 507),
in Dir. proc. amm., 2001, 2, 353 e ss. In generale sul tema dell’effettivita del diritto cio¢ della sua capacita di tra-
dursi in fatto (questione centrale con riferimento alle misure ripristinatorie) v. G. Gavazzi, voce Effettivita (prin-
cipio di), in Enc. giur., 1989, XIII, 1 e ss. e, con riferimento al diritto punitivo, v. C.E. Paliero, 7/ principio di
effettivita nel diritto penale, Napoli, 2011, passim. Si rammenta che la circolare della Presidenza del Consiglio dei
Ministri 19 dicembre 1983 recante «Criteri orientativi per la scelta tra sanzioni penali e sanzioni amministrati-
ve» considera ai paragrafi 3.1.2., 3.1.3 e 3.1.4. I'effettivita della sanzione amministrativa rispetto a quella penale.

! Tali costi gravano in prima battuta in capo alle stesse pubbliche amministrazioni qualora esse proce-
dano direttamente ad eseguire le opere di ripristino.

2 A. Travi, Incertezza delle regole e sanzioni amministrative, cit., 2014, 4, 635.

13 G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo, Bologna, 2014, 43-44. E opinione diffusa, ad
esempio, che i comuni siano troppo “vicini” agli interessi dei cittadini amministrati per effettuare un controllo
effettivo ed imparziale sul rispetto della disciplina urbanistico-edilizia v. R. Lombardi, Effettivita delle sanzioni
edilizie, riparto di competenze ed esercizio dei poteri sostitutivi: un’ipotesi ricostruttiva, cit., 147 e ss.

' Parla di accettabilita della norma giuridica: E. Frediani, La produzione normativa nella sovranita oriz-
zontale, Pisa, 2010, 290.
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all’abitazione ' cui si ricollega anche il tema del c.d. abuso di necessita'®. Si assiste,
anzi, a tentativi legislativi di miglioramento dell’effettivita del rimedio ripristina-
torio che vanno da una valorizzazione della doverosita dell’attivazione dei poteri di
ripristino, come avvenuto nei settori dell’edilizia e del paesaggio, ove si ¢ precisato
che puo farsi luogo alla misura alternativa del pagamento di una somma di dena-
ro solo quando il ripristino sia tecnicamente impossibile', sino ad una complessa
ristrutturazione dell’intero procedimento ripristinatorio, integrato, in alcuni casi,
da moduli consensuali tesi a facilitare I'esecuzione spontanea del provvedimento,
come avvenuto nel settore del diritto amministrativo dell’ambiente.

Alla luce di questi indirizzi di politica del diritto si ¢ cercato di proporre una
lettura innovativa del provvedimento ripristinatorio, ritenendo che le sue funzio-
ni non si limitino ad accertare uno stato di fatto contrario a diritto, comandando
di riportare la realta al rispetto del modello normativo. Il provvedimento ripri-
stinatorio, infatti, deve anche programmare 'esecuzione del ripristino prenden-
do in considerazione sia I'interesse dell’obbligato ad adempiere in maniera per lui
sostenibile sia le circostanze peculiari del caso concreto, in modo tale da rende-
re piu agevole il raggiungimento del risultato di pubblico interesse attraverso 'a-
dempimento spontaneo .

Per determinare 'ambito d’indagine, si ¢ rivelato necessario cercare di defi-
nire una categoria sufficientemente unitaria di procedimenti e provvedimenti
ripristinatori. Questo tentativo definitorio ¢ apparso giustificato perché gli inter-
venti dottrinali in tema di provvedimenti ripristinatori sono difficilmente ricon-
ducibili a sistema®, occupandosi, alcuni, della distinzione fra questi ultimi e le
sanzioni amministrative?', altri del ruolo che il provvedimento ripristinatorio
assume all’interno dell’esecuzione amministrativa®.

5 G. Scotti, 1l diritto alla casa tra la Costituzione ¢ le Corti, 18 settembre 2015, in www.forumcostituzio-
nale.it, consultabile presso: http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2015/10/scotti.pdf.

!¢ Respinge la configurabilicd di un abuso di necessita rilevante per il diritto amministrativo T.A.R.
Napoli, (Campania), sez. III, 8 gennaio 2016, n. 17 in www.giustizia-amministrativa.it. La Corte europea dei
diritti dell'uomo e delle libertd fondamentali da tutela, invece, all’abuso di necessitd per mezzo dell’art. 8 della
Convenzione EDU cfr. Corte europea dei diritti dell'uomo e delle libertad fondamentali, fvanova and Cherke-
z0v v. Bulgaria, n. 46577/15, consultabile presso: https://hudoc.echr.coe.int/eng/#{“itemid”:[“001-162117"]}

7 Innovazione introdotta gia con la 1. 47/1985 cft., ad esempio, l'art. 9.

'8 G.D. Comporti, I/ danno ambientale e loperazione rimediale, cit., 117 e ss.

¥ ].T. Scholz, Voluntary compliance and Regulatory enforcement, in Law and Policy, 1984, 10, 385.

2 B. Cavallo Perin, Provvedimenti e atti amministrativi, in, a c. di G. Santaniello, Trattato dir. amm.,
Padova, 1993, vol. III, 105.

2t C.E. Paliero e A. Travi, voce Sanzioni amministrative, in Enc. dir., 1989, vol. XLI, 355-357.; M.A.
Sandulli, voce Sanzione IV, sanzioni amministrative, in Enc. giur., 1992, vol. XXVIII, 2.; E. Casetta, voce San-
gioni amministrative, in Dig. disc. pubbl., 1997, vol. XII, 599; S. Licciardello, Le sanzioni ripristinatorie, in (a
cura di) A. Cagnazzo e S. Toschei, La sanzione amministrativa. Principi generali, Torino, 2012, 333 e ss.

2 F. Benvenuti, voce Autotutela, in Enc. dir., 1959, vol. V, 553 e ss.; C. Carbone, voce Esecuzione (atto
amm.), in Enc. dir., vol. XV, 1966, 412 e ss.; G. Corso, L ¢fficacia del provvedimento amministrativo, Milano,
1969, 433 e ss.; G. Sacchi Morsiani, L esecuzione delle pretese amministrative (parte generale), Padova, 1977, pas-
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Da questo problema ricostruttivo®® deve prendere avvio I'indagine sulla
logica dei provvedimenti ripristinatori.

2. Le fattispecie presupposto dei provvedimenti ripristinatori: fra regolazione
delle attivita e tutela pubblica dei beni

In apertura al paragrafo dedicato alla ricostruzione di un modello teorico cui
ricondurre i provvedimenti ripristinatori ¢ necessario dar conto della vexata quaestio
sulla distinzione fra provvedimenti ripristinatori e sanzioni amministrative.

Il dibattito sulla riconducibilitd dei provvedimenti ripristinatori al genus
delle sanzioni amministrative rappresenta un tema classico del diritto ammini-
strativo?®. L’opinione largamente prevalente® e del tutto condivisibile — sebbene
il momen iuris di sanzioni ripristinatorie sia entrato nell’'uso comune? e utilizza-

sim; G. Sacchi Morsiani, voce Esecuzione amministrativa, in Enc. giur, 1989, XIV, 1 e ss.; G. Falcon, voce Ese-
cutorieta ed esecuzione dell atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 1991, V1, 141 e ss.; F. Saitta, Contributo allo
studio dell attivita amministrativa di esecuzione. La struttura procedimentale, Napoli, Edizioni scientifiche italia-
ne, 1995, passim; B.G. Mattarella, I/ provvedimento, in a cura di S. Cassese, Trattato di diritto amministrativo,
Diritto amministrativo generale, Milano, 2000, vol. I, 854-856; M. D’Angelosante, L Azione amministrativa dal-
la efficacia alla esecuzione nella riforma della legge 241 del 1990, in Dir. amm., 2009, 3, 723 e ss. ¢ G. Griiner, /
principio di esecutorieta del provvedimento amministrativo, Napoli, 2012, passim.

# Si segnala che le soluzioni raggiunte in questo scritto sono sostanzialmente concordi con la ricostru-
zione dell’istituto proposta da A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del territorio, ambiente, beni cultu-
rali e paesaggio, cit., 9 e ss.

2 QOltre alle voci enciclopediche o di trattato segnalate alla nota 21 e 22 danno conto di questo dibattito:
A. De Roberto, Le sanzioni amministrative non pecuniarie, in Le sanzioni amministrative, in Atti del XXVI con-
vegno di studi di scienza dell’amministrazione, Varenna, 18-20 settembre 1980, Milano, 1982, 125-128. L’A.
sostiene la natura sanzionatoria dei provvedimenti di ripristino cosi anche sembra S. Licciardello, Le sanzioni
ripristinatorie, cit., 333-335. Parla di procedimenti sanzionatorio-esecutivi M.S. Giannini, Diritto amministra-
tivo, cit., vol. II, 823-827. Sostengono I'idea della natura esecutiva di questi provvedimenti: A. Travi, Sanzio-
ni amministrative e pubblica amministrazione, Padova, 1983, 12 ¢ 208-210 ¢ C.E. Paliero ¢ A. Travi, La sanzio-
ne amministrativa. Profili sistematici, Milano, 1989, 43-46; in questo senso, pil di recente, cfr. anche P. Cerbo,
Le sanzioni amministrative, Milano, 1999, 4; molto lucida la disamina di R. Giovagnoli, Autoriti indipendenti
e tecniche di sindacato ginrisdizionale, Relazione tenuta al Convegno “Le Autoriti amministrative indipendenti.
Bilancio e prospettive di un modello di vigilanza e regolazione dei mercati”, tenutosi presso la sede del Consiglio di
Stato, il 28 febbraio 2013, consultabile presso: http://www.jusforyou.it/media/obj/vmpcfywajqgmug4budd2.
pdf; S. Cimini, 7/ potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, Napoli, 2017, 72-73 ¢,
infine, A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del territorio, ambiente, beni culturali e paesaggio, cit., 19-28.

» Autorevolmente sostenuta da: C.E. Paliero e A. Travi, La sanzione amministrativa. Profili sistemati-
ci, cit., 43-46.

% M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2014, 174 e in giurisprudenza v. T.a.r.,
Toscana, Firenze, sez. II, 11 novembre 2015, n. 1546, in www.giustizia-amministrativa.it; Cons. Stato, sez. VI,
26 gennaio 2015, n. 318 in Riv. giur. edilizia, 2015, 2, 282.
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to dallo stesso legislatore?” — ¢ che i provvedimenti ripristinatori non abbiano la
stessa funzione?® delle sanzioni amministrative.

Mentre la funzione delle sanzioni amministrative, anche non pecuniarie®,
sarebbe quella di punire uno specifico soggetto per il compimento di un illecito
amministrativo®, la funzione del provvedimento ripristinatorio sarebbe solamen-
te quella di riparare in forma specifica la materiale lesione dell’interesse pubblico
compromesso®' prolungando, per cosi dire, i poteri di cura diretta dell’'interesse
pubblico. Da questa differenza funzionale, secondo la giurisprudenza, consegue
che mentre il soggetto colpito da una sanzione amministrativa ¢ titolare di una
situazione di diritto soggettivo, il soggetto destinatario del provvedimento di ripri-
stino, invece, si trova in una situazione giuridica soggettiva di interesse legittimo .

Questa distinzione consolidata fra misure ripristinatorie e sanzioni ammini-
strative potrebbe essere messa in crisi dalla giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell'uomo che ha considerato “sanzione penale”, a fini convenzionali, un
ordine di demolizione in ragione dell’afflittivita concreta della misura®, anche se,
sul punto, non sembra essersi formata una giurisprudenza convenzionale unifor-
me?*. Si registra, infatti, in certi casi, una qualificazione delle misure ripristinato-

77 1l legislatore tratta delle misure ripristinatorie al capo II, intitolato: “Sanzioni” del titolo IV dedicato
alla “vigilanza” del t.u. edilizia.

% Per uno studio generale sulla distinzione fra sanzioni in termini di funzione v. T. Padovani, Lectio
brevis sulla sanzione, in, a c. di F.D. Busnelli e G. Scalfi, Le pene private, Milano, 1985, 56-57.

» M.A. Sandulli e A. Leoni, Sanzioni non pecuniarie della pa, in Libro dell anno del diritto 2015, Trec-
cani, consultabile presso: http://www.treccani.it/enciclopedia/sanzioni-non-pecuniarie-della-p-a_(Il-Libro-del-
I’anno-del-Diritto)/.

30 C.E. Paliero e A. Travi, La sanzione amministrativa. Profili sistematici, cit., 133 e ss. e E. Casetta, voce
Hlecito amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 1993, VIII, 89 e ss.

3V A. Travi, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, cit., 208-210.

32 Cass. civ., sez. un., 26 aprile 1977, n. 1557, in Giust. civ., 2, 1, 344 e ss. e Cass. civ., sez. un., 24 feb-
braio 1978, n. 926, in Riv. giur. edilizia, 1978, 4-5, 1, 690 e ss. V. anche nota di C.M. Barone a Cass. Sez.
Un. 24 febbraio 1978, n. 926, in Foro it., 1978, 1, 1174 e ss. V. anche Trib. Firenze, 20 giugno 1978, in Riv.
giur. edilizia, 1978, 724 ¢ ss. con nota di M.A. Sandulli, [ tema di diritti e interessi di fronte al potere di sanzio-
ne amministrativa. Critica le motivazioni addotte dalla giurisprudenza per giustificare questa distinzione fra le
situazioni giuridiche soggettive in gioco E. Cannada Bartoli, nota a Cass. sez. un., 14 febbraio 1964, n. 340, in
Foro amm., 1964, 1, 465 ¢ amplius 1d., Sanzioni amministrative e tutela giurisdizionale, in AANV., Le sanzio-
ni amministrative, Atti del XXVI convegno di studi di scienza dell’amministrazione, Varenna, 1980, cit., 159 e
ss. Da ultimo, sempre in senso critico rispetto a questa giurisprudenza, si rinvia alle lucidissime osservazioni di
G. Severini, Sanzioni amministrative interdittive e giurisdizione (sugli eccessi di velocita dei taxi acquei nella lagu-
na di Venezia), in Foro amm. TAR, 2007, 436 e ss. e 1d., voce Sanzioni amministrative (processo civile), in Enc.
dir., Agg. 2000, V, 1005 e ss.

33 La Corte EDU ha espressamente qualificato come sanzione penale un ordine di demolizione del
manufatto abusivo. Corte eur. dir. uomo, 27 novembre 2007, caso n. 21861/03, Hamer v. Belgium, parr.
59-60. Sul punto v. F. Goisis, La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni amministrative tra diritto nazio-
nale ed europeo, Torino, 2014, 13

3 Un ordine di demolizione di un manufatto abusivo ¢, infatti, considerato misura limitativa di un
diritto civile v. Corte eur. dir. uomo, 28 giugno 1994, caso n. 19178/91, Bryan v. The United Kingdom, par. 38,
consultabile presso: http://hudoc.echr.coe.int. Sul punto v. M. Allena, La rilevanza dell'art. 6, par. 1, Cedu, per
il procedimento e il processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2012, 2, 614-615.
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rie quali sanzioni penali in ragione del rilevante grado di afflittivita da accertarsi
nel caso concreto; in altri casi, invece la giurisprudenza convenzionale propone
una qualificazione di tali misure come provvedimenti determinativi di diritti civi-
li ai sensi dell’art. 6, co. 1 della Convenzione®. A commento di questa giurispru-
denza convenzionale possono proporsi tre riflessioni.

In primo luogo, secondo la prospettazione della Corte costituzionale italia-
na’*, il giudice domestico non pud dirsi obbligato dalle non consolidate interpre-
tazioni del diritto convenzionale fornite dalla Corte di Strasburgo nella subjec-
ta materid.

In secondo luogo, sul piano della politica del diritto, va preso atto del fatto
che una qualificazione in termini di sanzione penale della misura ripristinatoria
condurrebbe a risultati contrastanti con la funzione essenzialmente esecutiva di
tale misura: si avrebbe, ad esempio, in forza dell’art. 7 della Convenzione, I'irre-
troattivita della legge che introduce la misura ripristinatoria.

Infine preme segnalare che entrambi gli orientamenti giurisprudenziali con-
venzionali presuppongono una qualificazione delle misure ripristinatorie ai sensi
dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, elemento che induce
a valorizzare”, in ogni caso, il regime di contradditorio fra I'autorita che applica
la misura negativa e il cittadino che la subisce®® e un controllo giurisdizionale pie-
no sulla posizione giuridica incisa dalla misura ripristinatoria®.

Accedendo all’indirizzo maggioritario che mantiene la distinzione sanzioni
amministrative e misure ripristinatorie, ¢ necessario, a questo punto, analizzare le
fattispecie presupposto dei due differenti effetti pregiudizievoli.

La sanzione amministrativa configura la risposta punitiva ad un illecito
amministrativo; la misura ripristinatoria, invece, ¢ la conseguenza di un diverso
presupposto i cui elementi costitutivi appaiono vari e difficilmente riconducibi-
li a sistema, dal momento che i procedimenti ripristinatori sono regolati in una
miriade di leggi speciali senza che vi sia una disciplina generale della fattispecie
ripristinatoria né un modello teorico condiviso di riferimento.

Per individuare gli elementi ricorrenti nel diritto amministrativo speciale
che delineano i contenuti della fattispecie ripristinatoria, bisognerebbe che fosse
noto® 'ubi consistam della conseguenza ripristinatoria. La dottrina giuspubblici-

% Per una pil estesa disamina della materia v. A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del territo-
rio, ambiente, beni culturali e paesaggio, cit., 43 e ss.

3¢ Cort. Cost. 49/2015 consultabile presso: www.cortecostituzionale.it.

%7 Ma viene da chiedersi con che grado di vincolativita per I'interprete domestico.

% A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del territorio, ambiente, beni culturali e paesaggio, cit., 45.

% A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del territorio, ambiente, beni culturali e paesaggio, cit.,
55 e 63 ess.

4" Almeno seguendo il metodo formale classico di individuazione della disciplina della fattispecie attra-
verso la qualificazione formale della sua sanzione come accade nel diritto penale ove ¢ il catalogo formale del-
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stica®! ha avuto modo di riflettere in termini di teoria generale sull’effetto ripristi-
natorio: si ¢ detto, in particolare, che esso implichi la cancellazione delle modifi-
cazioni della realta (giuridica e di fatto) intervenute per effetto di un atto ritenu-
to non conforme rispetto ad un certo paradigma giuridico. Mentre I'effetto ripri-
stinatorio che cade sulla realta giuridica ¢ auto-esecutivo, I'effetto ripristinatorio
che cade sulla realta fattuale ha un intrinseco portato esecutivo perché richiede il
compimento di un’attivitd materiale idonea a ricostituire lo stato di fatto esisten-
te prima dell’atto censurato dal diritto.

Un pur incompleto esame del diritto positivo induce a ritenere che I'effet-
to ripristinatorio, proprio delle misure ripristinatorie, sia quello che cade sulla
realta fattuale e che comporta, quindi, sempre una vicenda esecutiva. Alla luce di
questo criterio, sono tutti esempi di prestazioni ripristinatorie: la demolizione*,
la distruzione®, la rimozione degli effetti materiali di una condotta antigiuridi-
ca*, la reintegrazione del danno®, la rimozione degli effetti dannosi*, la messa
in sicurezza?, la bonifica del sito inquinato®® ed il ripristino naturale®. E stato
anche osservato che queste finalitd provvedimentali vengono tradizionalmente
chiamate “ripristinatorie” per la forza d’attrazione culturale che ha esercitato I'art.
378 dell’Allegato F alla 1. 2248/1865 che appunto fa riferimento all’ ordine di
«riduzione al primitivo stato».

Cosi sommariamente descritto il provvedimento ripristinatorio come selet-
tore, ¢ necessario concentrare I'analisi sulla fattispecie ripristinatoria, operazione
che permettera successivamente di illuminare meglio la stessa funzione del prov-
vedimento ripristinatorio. [z limine, la fattispecie ripristinatoria ¢ stata defini-
ta come «pura infrazione fisica»>', perifrasi immaginifica che compendia le diffi-
colta concettuali di individuare i caratteri propri di tale fattispecie. L’apparente

le sanzioni che individua la fattispecie dell’illecito penale. Tale metodo formale ¢ oggi messo in crisi dalla giu-
risprudenza della Corte EDU.

4 Per una riflessione molto chiara sull’effetto ripristinatorio in termini di teoria generale v. R. Chieppa
e R. Giovagnoli, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2017, 1227.

4 V.R. Speciale, voce Demolizione, in Dig. disc. priv., 2011, Agg. 6, 322 ¢ ss. e v. anche S. Bellomia,
voce Urbanistica (sanzioni in materia di), in Enc. dir., XLV, 1992, 883 e ss.

A Brancasi, voce Distruzione dei beni nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 1990, vol. V, 300 e ss.

“ L. Tavormina, Le misure idonee ad eliminare gli effetti dannosi delle violazioni degli interessi dei consu-
matori: tra tutela ripristinatoria e tutela risarcitoria, in Europa e dir. priv., 2008, 1, 201 e ss. Sul piano positivo
si pensi al provvedimento del’AGCM che elimina gli effetti della pratica commerciale scorretta, ingannevole o
aggressiva di cui all’art. 27 co. 2 del d.Igs. 206/2005.

 Art. 160, d.lgs. 42/2004.

“ Art. 19, co. 3, 1. 241/1990.

7 Art. 240, lett. m, n, o, d.Igs. 152/2006.

4 Art. 240, lett. p, d.Igs. 152/2006.

“ Art. 302, co. 9, d.Igs. 152/2006

>0 S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, Milano, 1969, 359.

>t G.D. Comporti, I/ danno ambientale e l'operazione rimediale, cit., 139.
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reificazione dell’infrazione destava interesse anche presso altri studiosi®, i quali
osservavano che la misura ripristinatoria «ha per oggetto la res allo scopo di ripri-
stinare 'equilibrio materiale o, in altre parole, la legalita materiale (di caratte-
re urbanistico, dei beni culturali e paesaggistici, dell’ambiente ecc.), alterato dal-
la violazione»> e presuppone non solo la violazione di un precetto ma anche la
lesione materiale dell’ordine e degli interessi — il c.d. «danno materiale»** — che
I'amministrazione ¢ chiamata a tutelare in un certo settore.

Autorevole dottrina® ha cercato di fornire alcune chiavi interpretative per
comprendere la funzione di questa complessa fattispecie denominata, nella prassi,
abuso’. Il concetto di abuso®’, secondo questa ricostruzione, descrive una fatti-
specie intrinsecamente diversa da quella dell’illecito amministrativo®® in cui I'ele-
mento dell’infrazione, intesa come violazione formale di un obbligo, ¢ 'elemen-
to sostanziale della turbativa d’interessi sono presenti entrambi e nessuno prevale.

L’infrazione, pit nel dettaglio, consiste in un atto oggettivamente lesivo
(anche solo potenzialmente) di un interesse pubblico, protetto da una norma, e
il provvedimento ablatorio consiste, specularmente, nell’'imposizione di rimuove-
re le cause o gli effetti della turbativa a carico di colui cui essa ¢ giuridicamente
imputata®. Secondo questa impostazione, devono distinguersi le fattispecie ripri-
stinatorie a seconda che esse contemplino un previo rapporto amministrativo e,
allora, I'ordine di ripristino sara espressione di quella stessa potesta di cui 'ammi-
nistrazione ¢ gia titolare nel rapporto oppure che non contemplino alcun previo
rapporto amministrativo. In quest’ultimo caso la potesta di ordinare il ripristino
sara espressione di una potesta diversa, spesso definita dal legislatore come vigi-

52 P. Cerbo, Le sanzioni amministrative, in a cura di S. Cassese, Trattato di diritto amministrativo, Diritto
amministrativo speciale, Le funzioni di ordine e di benessere, Milano, 2003, vol. I, 580-583.

>3 P. Cerbo, Le sanzioni amministrative, cit., 580-582.

>4 P. Cerbo, Le sanzioni amministrative, cit., 580 e 582. 1l termine “danno materiale” ¢ usato per distin-
guere il concetto in esame dal concetto di danno in senso tecnico. Conforme: L. Tavormina, Le misure idonee
ad eliminare gli effetti dannosi delle violazioni degli interessi dei consumatori: tra tutela ripristinatoria e tutela risar-
citoria, cit., 201 e ss.

> M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. 11, 814-819 e 823-827.

>¢ Non sembra pertinente alcun riferimento alla figura dogmatica dell’abuso di diritto, del resto mai
richiamata nemmeno da Giannini. Il termine abuso ¢ essenzialmente ripreso dal settore urbanistico-edilizio che
rappresenta senz'altro il settore in cui ¢ pitt diffusa 'applicazione dei provvedimenti ripristinatori.

7 ML.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. II, 818. Cosi anche B. Cavallo, Provvedimenti ¢ atti
amministrativi, in a cura di G. Santaniello, Trattato di diritto amministrativo, Torino, 1993, 111-112. 1l termi-
ne nasce nel settore del diritto urbanistico-edilizio.

> M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. 11, 816. Pitt nello specifico, v. E. Casetta, voce Zlle-
cito amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 1993, VIIL, 89 e ss. Si noti perd che il legislatore segue talvolta un lin-
guaggio impreciso e parla, ad esempio, di «illecito» al co. 2 dell’art. 27 del t.u. edilizia laddove avrebbe dovuto
utilizzare la parola “abuso” o altra perifrasi equivalente.

> Giannini con questa precisazione mette in chiaro che 'ordine di ripristino puo non essere indirizza-
to all’autore dell'infrazione.
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lanza®, ma in realta meglio qualificabile come potesta di controllo. In quest’ot-
tica, la sanzione dell’abuso pur rimanendo afflittiva, come ogni sanzione, ¢ fun-
zionale anche a porre rimedio alla turbativa di interessi®. Per questa ragione, i
provvedimenti di reazione all’abuso possono definirsi “sanzionatorio-esecutivi” e
si distinguono dai provvedimenti solo esecutivi perché questi ultimi hanno unica-
mente la funzione di porre rimedio alla turbativa d’interessi®® indipendentemen-
te dall’accertamento di un’infrazione. Nel genus dei provvedimenti sanzionato-
rio-esecutivi, secondo questa dottrina, rientrano gli ordini repressivi®, esemplifi-
cati dall’ordine di demolizione, che ricorrono ogniqualvolta la norma attribuisca
all’autorita un potere ablatorio personale al fine di eliminare la turbativa dell’in-
teresse pubblico causato dall’infrazione.

Un altro orientamento privilegia nettamente la funzione preparatoria dell’e-
secuzione dei provvedimenti ripristinatori e quindi ritiene che la funzione dei
provvedimenti ripristinatori sia essenzialmente esecutiva. La fattispecie ripristina-
toria consiste: «[nel]l’accertamento di una situazione attuale di fatto contrastante
con la situazione di diritto, e non [nel]l’accertamento di responsabilita storiche,
[rispetto alla] commissione di un’infrazione, come ¢ invece essenziale per 'appli-
cazione di una sanzione amministrativa» .

Secondo questa tesi, si possono dare, su un piano di teoria generale, due
modelli di fattispecie ripristinatorie®. II primo modello ¢ costruito sulla figu-
ra della reintegrazione in forma specifica del danno e discende dall’art. 2058
c.c. Tale modello presuppone il verificarsi di un atto illecito, «I’accertamento di
responsabilitd in una logica storica, I'identita fra soggetto obbligato e responsa-
bile dell’illecito, il carattere colposo o doloso della condotta del responsabile» .

Il secondo modello contempla il semplice verificarsi di situazioni pregiu-
dizievoli non legali rispetto ad una situazione giuridica protetta (ad esempio un
diritto reale) ed ¢ espressione di un principio generale di tutela delle posizioni
giuridiche soggettive che discende dall’art. 872, co. 2, c.c. con I'opportuna preci-
sazione che il diritto pubblico guarda alla protezione di interessi pubblici invece
che alla protezione di posizioni giuridiche soggettive. Tale modello «non richie-
de I'accertamento di particolari responsabilita in capo al soggetto obbligato e non

% Si pensi all’art. 27 del d.p.r. 380/2001.

' M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. II, 818. L’A. cita, per esemplificare: la revoca della
concessione, il ritiro dell’autorizzazione e lo scioglimento del consiglio d’amministrazione.

62 M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. 11, 818.

% Giannini sembra distinguere fra una funzione repressiva ed una afflittiva: v. M.S. Giannini, Diritto
amministrativo, cit., vol. I, 825.

4 A. Travi, Sanzioni amministrative ¢ pubblica amministrazione, cit., 208.

© A. Travi, Sanzioni amministrative ¢ pubblica amministrazione, cit., 208-209, n. 7.

% La maggior parte delle fattispecie di questo genere in realtd attribuiscono la responsabilita secon-
do un criterio oggettivo. Si pensi alla figura dell’operatore professionista che ha causato un danno ambientale
la cui responsabilita ¢ attribuita sulla base di un nesso oggettivo ex art. 298 bis, co. 1, lett. a, d.Igs. 152/2006.
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richiede neppure I'identificazione del soggetto obbligato alla remissione in pristi-
no con il soggetto che ha realizzato 'edificio in violazione delle prescrizioni sulle
distanze ma presuppone semplicemente una certa situazione lesiva di un diritto».

Secondo questa dottrina il diritto pubblico avrebbe operato una commi-
stione fra i due modelli teorici, come dimostra 'evoluzione dell’interpretazione
dell’art. 378 dell’Allegato F della I. 2248/1865. Tale norma, infatti, prevede una
misura ripristinatoria legata ad una contravvenzione. La responsabilita in ordine
al ripristino dovrebbe, pertanto, imputarsi sulla base di una responsabilita storica
e personale. La norma, tuttavia, ¢ stata utilizzata dalla giurisprudenza in presen-
za di qualsiasi situazione lesiva di un bene pubblico o di una funzione pubblica.

La dottrina in esame rivela una preferenza del diritto pubblico® per impu-
tare la responsabilita in ordine al ripristino secondo logiche di responsabilita da
posizione piuttosto che secondo logiche di responsabilita storica. Questa politi-
ca del diritto ¢ spiegabile in quanto amplia 'ambito d’applicazione della misura
ripristinatoria anche ai casi in cui non sia individuabile I'autore storico dell’in-
frazione con cio tutelando, in ogni caso, I'interesse pubblico leso. Attraverso la
responsabilitd da posizione, infatti, la pubblica amministrazione non ¢ gravata
dal rischio da mancata individuazione del responsabile del danno® ma solo dal
rischio da inadempimento.

Bisogna chiedersi, tuttavia, se le scelte del legislatore siano dettate solo da
criteri di effettivitd per la tutela dell’interesse pubblico o siano, viceversa, obbli-
gate quando le misure ripristinatorie sono utilizzate come strumento di tutela di
beni®. Inducono ad approfondire questa linea di ricerca almeno tre suggestioni: a)
oggetto della prestazione ripristinatoria in quanto essa intende incidere sulla real-
ta materiale ¢ tendenzialmente una cosa”; b) spesse volte ¢ tenuto responsabile del
ripristino il proprietario di un bene; ¢) la maggior parte dei procedimenti ripristi-
natori sono disciplinati proprio nei settori di regolazione pubblicistica dei beni”".

Nella direzione da ultimo tracciata, un notevole contributo teorico allo
studio delle fattispecie ripristinatorie giunge da coloro che hanno operato una
distinzione fra l'attivita antigiuridica e la res illicita™.

¢ Bisogna parlare di preferenza perché il diritto pubblico conosce provvedimenti ripristinatori che
seguono in maniera aderente il modello dell’art. 2058 c.c. come, ad esempio, I'ordinanza di ripristino del dan-
no ambientale ex art. 313, d.Igs. 152/2006.

6 Si pensi all'importanza dell’esclusione di questo rischio nel settore della bonifica del sito inquinato.

" A. Brancasi, voce Distruzione di beni nel diritto amministrativo, cit., 303-304.

70 S. Pugliatti, voce Beni (teoria generale), in Enc. dir.,1959, IV, 186. L’A. osserva: «[’esecuzione forza-
ta tendenzialmente si rivolge alle cose, o direttamente o mediatamente.» Perd bisogna avvertire che il ripristino
potrebbe anche riguardare, e in certi settori riguarda, un comportamento umano, una pratica commerciale, etc.

7t Uno dei migliori studi sui procedimenti ripristinatori si deve ad un’opera in tema di beni pubblici. V.
S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 320 e ss.

72 V. P. Stella Richter, Profili funzionali dell’urbanistica, Milano, 1984, 152 ss. ¢ D. Corletto, voce Ope-
re abusive (edilizia e urbanistica), in Dig. disc. pubbl., 1995, vol. X, 325.
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Si osserva che la situazione di fatto non conforme a diritto che, in ogni caso,
rappresenta il nucleo duro della fattispecie ripristinatoria, puo discendere sia dalla
violazione di norme che disciplinano attivita riguardanti I'uso o la trasformazio-
ne di cose, sia da norme che intendono conformare i connotati fisici delle cose”
affinché esse possano essere considerate beni in senso giuridico.

Secondo un’accurata analisi possono darsi due casi’*: 4) la situazione anti-
giuridica deriva dalla violazione di disposizioni che subordinano al consenso
dell’amministrazione la trasformazione di una cosa, qualunque siano i risulta-
ti materiali. Quello che rileva ¢ I'infrazione di una norma che regola il modo di
essere di un’attivitd indipendentemente dai risultati materiali sulla cosa. L’ordine
di ripristino, in questi casi, ¢ un atto d’esercizio di autotutela decisoria rivolto alla
rimozione degli effetti, qualunque essi siano, dell’attivita di trasformazione ille-
cita. Le fattispecie presupposto degli ordini di ripristino in materia urbanistico-
edilizia, laddove si censura I'assenza di una previa autorizzazione, appartengono a
questa prima categoria’”. 4) Il secondo caso contempla una norma che predeter-
mina un modello legale delle caratteristiche che una cosa, per essere considerata
bene, deve possedere. Se nella realta essa ha caratteristiche diverse da quelle previ-
ste dall’ordinamento, la cosa stessa diviene antigiuridica e deve essere trasformata
per mezzo del provvedimento ripristinatorio.

Questo secondo modello di fattispecie puo essere distinto in due sotto-cate-
gorie: b 1) da una parte, si da il caso in cui la fattispecie, per cosi dire, fotografi la
realtd esistente e consideri come antigiuridica ogni modificazione delle caratteri-
stiche della cosa che la allontanino dallo stato in cui si trovava e che ¢ stato rico-
nosciuto dalla legge (¢ il caso delle fattispecie che tutelano il paesaggio e i beni
culturali); & 2) dall’altra, si da il caso in cui la fattispecie non si riferisca ad uno
stato di fatto preesistente assunto nella fattispecie, ma crei un modello legale in

7 V. A. Brancasi, voce Distruzione di beni nel diritto amministrativo, cit., 305-306. Conforme: V. Caputi
Jamberghi, voce Beni pubblici (uso dei), in Dig. disc. pubbl., 1987, vol. I1, 315-316. L’A. scrive: «la polizia ammi-
nistrativa dell'uso dei beni pubblici ¢ da distinguere concettualmente rispetto all’attivitd mirante alla tutela del
bene e alla sua conservazione (autotutela demaniale: cfr. art. 823, comma 2, c.c.). Non sempre, perd, nel concre-
to esercizio dei rispettivi poteri la distinzione ¢ agevolmente individuabile» e prosegue osservando che «la polizia
degli usi (non meno che I'autotutela del bene quanto alla sua consistenza) ¢ disciplinata talvolta da norme che
prevedono infrazioni a condotta libera ovvero (soltanto) causalmente orientata, come nel caso del vigente art. 1
del precedente c. str. t.u. 8 dicembre 1933, n. 1740, che vieta I'invasione (oltre che il danneggiamento e I'alte-
razione della forma) delle strade pubbliche». Ancora, pone la questione di distinguere il piano della regolazio-
ne dell’attivitd da quello della disciplina del bene S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 286-291.

7% A. Brancasi, voce Distruzione di beni nel diritto amministrativo, cit., 305-306. L’ipotesi perd non
abbraccia tutti i casi possibili di misura ripristinatoria in quanto non si attaglia alle fattispecie pubblicistiche
costruite sul modello del risarcimento in forma specifica del danno ma presuppone sempre che oggetto dell’at-
tenzione del legislatore sia un bene materiale.

7> Si pensi all'intervento edilizio realizzato in assenza di titolo abilitativo ex art. 31, co. 2, d.p.r. n.
380/2001.
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tutto o in parte alternativo allo stato di fatto esistente, indicando le qualita che la
cosa deve avere.

Per disciplinare i due casi sub b), 'ordinamento conosce due tecniche di
costruzione della fattispecie: in primo luogo, la fattispecie puo regolare le trasfor-
mazioni apportabili al bene in funzione dei risultati che I'attivita di trasformazio-
ne deve raggiungere indicando, quindi, le caratteristiche finali che il bene deve
possedere: ¢ il caso della disciplina antisismica’®.

In secondo luogo, la fattispecie pud prefigurare determinate caratteristiche
fisiche che la cosa deve avere e considerare come antigiuridica la cosa in sé, a pre-
scindere da qualsiasi attivitd ad essa attinente, che non presenti tali caratteristi-
che. In questo modo non si vuole regolare I'attivita di uso o trasformazione della
cosa ma conformare il diritto reale sul bene indicendo sulle norme che qualifica-
no la cosa come bene.

Da ci6 discende che l'ordine di ripristino, nel primo caso, ¢ espressione di
un potere d’autotutela decisoria funzionale a ripristinare lo stato di fatto confor-
me a diritto precedente alla realizzazione dell’attivita illecita. In questipotesi, il
provvedimento ripristinatorio si limita a riproporre I'effetto gia previsto a monte
dalla legge o da altro provvedimento amministrativo.

Nel secondo caso, invece, non v’¢ alcun obbligo violato, ma la situazione
antigiuridica starebbe soltanto nel modo di essere della cosa: I'ordine di ripristino
costituisce il vero e proprio obbligo primario attraverso il quale vengono prescrit-
te le caratteristiche che la cosa dovrebbe avere. Sono esempi di questa seconda
ipotesi: 'ordine di distruzione di un alimento nocivo per la salute”” oppure 'or-
dine di tinteggiare le facciate di beni culturali immobili in maniera tale da assicu-
rare 'armonia delle facciate’®.

La conclusione cui giunge la dottrina in esame ¢ che i provvedimenti con-
formativi, da ultimo descritti, non siano provvedimenti ripristinatori. Sarebbe-
ro provvedimenti ripristinatori solamente quelli espressione di un potere d’au-
totutela decisoria che reagiscono alla violazione di un obbligo primario; non lo
sarebbero, invece, i provvedimenti conformativi di beni. Inoltre si sottolinea che
i due casi hanno referenti costituzionali diversi. Mentre per il provvedimento
ripristinatorio in senso proprio il parametro generale di legittimita costituzionale

76 La dottrina in commento sostiene che tale tecnica normativa non sia in grado di assicurare effettivi-

ta né al modello legale vigente al momento della trasformazione né a quello vigente al momento dell’adozione
della misura ripristinatoria perché il bene poteva essere difforme dal modello legale gia prima della sua trasfor-
mazione; mentre, per altro verso, lo stesso modello legale pud avere subito modificazioni nel periodo intercor-
rente fra la trasformazione e il ripristino.

77 Art. 16, 1. 283/1962.

78 Art. 154, co. 1, d.Igs. 42/2004.
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dovrebbe essere 'art. 23 Cost.; per i provvedimenti conformativi, invece, i refe-
renti costituzionali dovrebbero essere le norme di cui all’art. 42, co. 2 e 3 Cost.

In sostanza, la dottrina in commento finisce col sostenere che i provvedi-
menti conformativi possano avere un contenuto sostanzialmente espropriativo.
La conclusione, tuttavia, non convince. Se ¢ corretto sostenere che debbano esse-
re rispettate le guarentigie di cui all’art. 42, co. 2, Cost., non si vede, tuttavia,
come possa parlarsi di provvedimenti sostanzialmente espropriativi. Il provvedi-
mento conformativo, infatti, non colpisce direttamente il singolo diritto reale sul
bene ma opera in base alla predeterminazione di una categoria (generale ed astrat-
ta) di beni viziati che debbono essere modificati/distrutti, senza pertanto integra-
re I'ipotesi del provvedimento sostanzialmente espropriativo.

Inoltre, 'orientamento appena riportato, pur molto raffinato, non sembra
prendere in considerazione due fattori che invece pare opportuno valutare atten-
tamente per studiare la fattispecie ripristinatoria nel suo complesso.

In primo luogo, non si ¢ tenuto conto dei meccanismi di imputazione della
responsabilita in ordine al ripristino che invece costituiscono un elemento impre-
scindibile della fattispecie.

In secondo luogo, non si ¢ tenuto conto del fatto che il provvedimento
ripristinatorio ha sempre efficacia obbligatoria’ e mai ablativa di un diritto reale.

Questi aspetti verranno partitamente trattati nei successivi due paragrafi.

3. Le diverse anime delle fattispecie ripristinatorie: i criteri d’imputazione
della responsabilita

Due sembrano essere le tipologie di fattispecie ripristinatoria: quelle che si
occupano delle conseguenze materiali di un’attivita illecita e quelle che si occu-
pano di tutelare la consistenza materiale di beni, pubblici o privati, sottoposti a
regolazione pubblicistica.

L’ordinamento conosce fattispecie ripristinatorie in cui la situazione di fatto
antigiuridica ¢ il risultato materiale, causalmente riconducibile ad un atto illecito
pericoloso® o dannoso®! —, imputato secondo una regola di responsabilita stori-

7 L. Bigliazzi Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli e U. Natoli, Diritto civile. Obbligazioni e contratti, Tori-
no, 1987, vol. 1, 895.

8 Art. 304, co. 3, d.Igs. 152/2006.

81 Si pensi ai provvedimenti ripristinatori in materia ambientale ispirati al principio «chi inquina paga»:
art. 192; art. 305, co. 2, lett. b e 313, d.Igs. 152/2006.
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ca, piul spesso secondo un criterio di responsabilita oggettiva® e, meno frequen-
temente, secondo forme di responsabilita da dolo o colpa®.

In queste ipotesi, il provvedimento ripristinatorio trova le proprie radici
nell’art. 2058 c.c.® ma gia si distanzia notevolmente da tale modello per la valo-
rizzazione della componente esecutiva. L'imputazione delle conseguenze obbli-
gatorie in base alla ricostruzione del nesso causale consente al provvedimento di
assolvere anche ad una funzione deterrente® ma il prevalere della funzione esecu-
tiva si riconosce laddove si prescinde dall’accertamento del requisito soggettivo ed
ancora laddove I'ordinamento non consente il mutamento dell’obbligo del risar-
cimento in forma specifica in risarcimento per equivalente, qualora il primo risul-
ti eccessivamente oneroso per il debitore come, invece, prevede I'art. 2058 c.c.

Si ¢ opportunamente osservato® come la ratio che qualifica questa prima
logica dei provvedimenti ripristinatori sia quella di affidare alla pubblica ammi-
nistrazione un compito di polizia amministrativa®” che consiste nella tutela (pre-
ventiva e successiva) della sicurezza pubblica rispetto ai pericoli e ai danni che cer-
te attivita rischiose possono arrecare alla societa indirizzando, al contempo, grazie
alla funzione anche deterrente, tali attivita verso forme meno rischiose d’esercizio.

Esiste, tuttavia, un’altra logica dei provvedimenti ripristinatori in cui la
situazione antigiuridica che origina I'obbligo di ripristino nasce dalla contrarieta
di una cosa, nella sua consistenza attuale, al parametro normativo che determi-
na le caratteristiche che quella cosa deve presentare per essere considerata dall’or-
dinamento come bene®. Queste fattispecie possono ignorare completamente il
compimento di un’infrazione e prescrivere, dato un certo stato di fatto della cosa,
che il provvedimento costituisca un obbligo ripristinatorio. In questo caso i prov-
vedimenti ripristinatori tendono a conformare la consistenza materiale del bene®

8 F il caso del danno ambientale cagionato da colui che esercita un’attivita professionale ex art. 298 bis,
co. 1, lett. a, d.Igs. 152/2006.

8 E il caso del danno ambientale cagionato da colui che svolge un’attivita non professionale ex art. 298
bis, co. 1, lett. b, d.Igs. 152/2006.

8 A. Travi, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, cit., 208-210, in particolare nota 7.
Travi riteneva che I'art. 2058 c.c. fosse solo un modello teorico, ma che i provvedimenti ripristinatori positivi
fossero essenzialmente costruiti sul modello dell’art. 872 c.c. Si rammenti perd che Travi scriveva prima dell’in-
troduzione legislativa della disciplina sul danno ambientale.

% M. Franzoni, Antigiuridicita del comportamento e prevenzione della responsabiliti civile, in Res civ.,
2008, 4, 294 e ss. e E.D. Busnelli, Deterrenza, responsabilita civile, fatto illecito, danni punitivi, in Europa e dir.
priv., 2009, 4, 909 e ss.

8 E. Ferrari, Amministrative di ripristino, in Riv. giur. edilizia, 2015, 5, 218-220.

% G. Manfredi, La nozione di polizia amministrativa nell'ordinamento italiano, in JUS-publicum, Giu-
gno 2011, consultabile presso: http://www.ius-publicum.com/repository/uploads/11_07_2011_15_27_Manfre-
di_IT.pdf.

8 A. Brancasi, voce Distruzione di beni nel diritto amministrativo, cit., 305.

% Si pensi all’art. 154, co. 1, del d.Igs. 42/2004 che prevede un potere d’ordine per armonizzare il colo-
re delle facciate di immobili dichiarati bene culturale.
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perché prescrivono essi stessi le caratteristiche che la cosa deve avere per essere
considerata come bene in senso giuridico.

Infine vi sono (e sono le pitt comuni) anche fattispecie che prendono in con-
siderazione un’attivita di uso e trasformazione della cosa. Tuttavia, vengono qua-
lificati come antigiuridici non i comportamenti in sé quanto, piuttosto, i risultati
delle attivita di uso e trasformazione che attribuiscono alla cosa qualita incompati-
bili con quelle che dovrebbe possedere secondo la disciplina sostanziale del bene™.

In relazione ad entrambe queste tipologie di fattispecie, obbligato al ripristi-
no, secondo il modello dell’art. 872 c.c., ¢ (almeno) il titolare di un diritto reale
sulla cosa e non il soggetto che ha posto in essere I'attivita di uso o trasformazione.

Sembra che questi due elementi — la contrarieta della cosa rispetto alla disci-
plina giuridica sostanziale del bene ¢ la responsabilizzazione del proprietario del
bene indipendentemente da un suo atto illecito — conducano a prendere in con-
siderazione l'ipotesi che la fonte dell’obbligo ripristinatorio debba essere ricercata
nella disciplina giuridica della cosa in quanto bene”': il provvedimento ripristinato-
rio diviene, cosi, mezzo d’attuazione della disciplina sostanziale della cosa per essere
studiato come strumento di tutela del bene sottoposto a disciplina pubblicistica®.

Queste tecniche “reali” di costruzione della fattispecie alleggeriscono la
pubblica amministrazione dal rischio di mancata individuazione dell’autore
dell’infrazione in modo tale che la pubblica amministrazione possa procedere,
in ogni caso, ad esecuzione, anche in forma diretta, garantendo sempre la lega-
lita materiale.

Le fattispecie di questo tipo perd non sono in grado di imprimere al prov-
vedimento un’efficacia deterrente perché esso non ¢ indirizzato contro I'autore
dell’infrazione.

La soluzione che il legislatore ha tendenzialmente fornito per risolve-
re questo trade off ¢ stata quella di moltiplicare le forme di imputazione della
responsabilita in ordine al ripristino. Opzione che se da un punto di vista astratto
sembra raggiungere la massima effettivita del provvedimento ripristinatorio (che

% Si pud pensare all'intervento realizzato in difformita totale o parziale dal permesso di costruire ex art.
31 e 34 t.u. edilizia.

o' A. Brancasi, voce Distruzione di beni nel diritto amministrativo, cit., 303-304. Se la conformazione
del diritto reale sul bene ¢ veicolata attraverso la disciplina sostanziale del bene stesso, si ricade nell’ambito di
applicazione dell’art. 42, co. 2, Cost.: F. Macario, Comm. art. 42 Cost., in Comm. Bifulco-Celotto-Olivetti, Tori-
no, Utet giuridica, 2006, 870-872. In termini generali sul rapporto fra disciplina del bene e conformazione dei
poteri del diritto reale v. S. Rodotd, La proprieti e le proprieta, in a cura di S. Rodotd, 1/ controllo sociale delle atti-
vita private, Bologna, 1977, 287-291.

92 Prospettiva fatta propria da S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 320 e ss.
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trova sempre e comunque un responsabile), genera tuttavia notevoli incertezze
teoriche” e applicative®.

L’ordinamento conosce, quindi, fattispecie che presentano plurimi mec-
canismi d’imputazione della responsabilita: nel settore urbanistico-edilizio, vie-
ne responsabilizzato in ordine alla demolizione sia il proprietario della res che il
responsabile dell’abuso. Ancora, nel settore dei beni culturali, si ritiene che possa-
no essere tenuti responsabili sia il trasgressore degli obblighi (primari) di protezio-
ne e conservazione del bene, sia il proprietario, possessore o detentore della 7es”.

Non sembra che queste scelte legislative “acchiappa tutto”, sperimentate per
massimizzare la tutela esecutiva dell’interesse pubblico leso, possano essere censu-
rate sotto il profilo della legittimita costituzionale sebbene occorra ricordare che
il provvedimento ripristinatorio autonomamente conformativo di un bene deb-
ba trovare il proprio fondamento costituzionale nella soddisfazione dei requisi-
ti richiesti dalla Carta Costituzionale per la conformazione della proprieta ex art.
42, co. 2, Cost., mentre per il provvedimento ripristinatorio d’autotutela deci-
soria ¢ sufficiente il rispetto della riserva di legge relativa in base all’art. 23 Cost.

4. L'omogeneita funzionale dei provvedimenti ripristinatori

Le fattispecie ripristinatorie, al di 12 delle differenze riscontrate, prendo-
no sempre in considerazione una situazione di fatto antigiuridica che deve esse-
re modificata®. In ogni caso l'usilitas cui tende il provvedimento ripristinatorio

% Deve individuarsi in questa “schizofrenia” dei criteri d'imputazione I'idea, qui non condivisa, che le
misure ripristinatorie possano aver funzione punitiva.

%% Si veda il contrasto giurisprudenziale sorto in tema di responsabilita del proprietario estraneo all’abu-
so per la demolizione del manufatto abusivo. V. T.A.R. Lazio, Latina, sez. I, 15 giugno 2016, n. 389, T.A.R.
Calabria Catanzaro, sez. I, 12 aprile 2012, n. 369, entrambe consultabili presso: www.giustizia-amministrativa.
ity v. F. Vetro, Comm. art. 31, in a cura di M.A. Sandulli, Testo unico dell'edilizia, Milano, 2015, 758; T.A.R.
Liguria Genova, sez. I, 5 luglio 2011, n. 1051 con nota di S. Bini, Abusi edilizi realizzati da terzi: il proprieta-
rio pud rimanere totalmente estraneo?, in Urb. e appalti, 2011, 12, 1480 e ss.; T.A.R. Emilia Romagna Bologna,
sez. II, 26 settembre 2007, n. 2205; TAR Toscana, Firenze, sez. I, 9 settembre 2003, n. 5081, Foro amm. TAR,
2003, 2588. Contra: T.A.R. Veneto (Venezia), sez. I, 24 luglio 2017, n. 733, in Riv. giur. edilizia, 2017, 4,
I, 947, T.AR. Trentino-Alto Adige (Trento), sez. I, 3 aprile 2017, n. 117 consultabile presso: www.giustizia-
amministrativa.it; T.A.R. Friuli-Venezia Giulia (Trieste), sez. I, 1 marzo 2017, n. 83, consultabile presso: www.
giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Campania (Napoli), sez. I, 7 ottobre 2016, n. 4624 in Riv. giur. edilizia.
2016, 5, 1, 836; T.A.R. Abruzzo (L’Aquila), sez. I, 3 maggio 2016, n. 273, consultabile presso: www.giustizia-
amministrativa.it; Cons. Stato, sez. VI, 15 aprile 2015 n. 1927 in Foro amm., 2015, 4, 1113; Cons. Stato, sez.
VI, 10 febbraio 2015, n. 708 ¢ Cons. Stato, sez. V1, 7 aprile 2014, n. 3392 entrambe consultabili presso: www.
giustizia-amministrativa.it.

%> Per una panoramica sulle forme d’imputazione della responsabilita dell’obbligazione ripristinatoria v.
T. Alibrandi e Ferri, 7 beni culturali e ambientali, Milano, 2001, 750-751.

% L'opinione ¢ condivisa da: A. Travi, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, cit., 208-
210 e A. Brancasi, voce Distruzione di beni nel diritto amministrativo, cit., 305-306.
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consiste nella trasformazione di una situazione di fatto antigiuridica e comporta
la modificazione di una o pit cose”.

Questo tendere dei provvedimenti ripristinatori alla modificazione del fatto
perché sia conforme a diritto non pud che chiamare in causa il problema dell’e-
secuzione del provvedimento amministrativo”. Occorre chiedersi, dunque, se le
tecniche apprestate dall’ordinamento per raggiungere il risultato di pubblico inte-
resse” mutino a seconda che il provvedimento sia espressione di autotutela deci-
soria o abbia natura autonomamente conformativa di un bene (e quindi, indiret-
tamente, del diritto reale gravante sullo stesso).

La risposta a questo quesito sembra essere negativa perché i procedimenti
ripristinatori hanno tutti la medesima struttura procedimentale'® e il provvedi-
mento ripristinatorio presenta in ogni caso un effetto solamente obbligatorio. Ne
consegue che sul piano dinamico, una distinzione fra i provvedimenti ripristina-
tori non ha ragion d’essere tanto che, per 'appunto, i provvedimenti conformati-
vi o d’autotutela decisoria si servono sostanzialmente dello stesso modello di pro-
cedimento amministrativo d’esecuzione.

Per raggiungere il risultato materiale
pla, infatti, due procedimenti collegati'®.

Con il primo procedimento si richiede alla pubblica amministrazione di
verificare una situazione di fatto non conforme a diritto e di determinare la pre-
stazione necessaria per riportare la realta al rispetto del parametro normativo. Il
provvedimento ripristinatorio comanda sempre un obbligo di fare che determina
la prestazione necessaria per il raggiungimento del risultato di pubblico interesse.

A questo punto, il destinatario del provvedimento pud ottemperare al prov-
vedimento oppure pud lasciar spirare il termine che il provvedimento stabilisce.

In caso di inottemperanza, a seconda delle scelte operate dall’ordinamen-
to, la pubblica amministrazione deve rivolgersi al giudice dell’esecuzione oppure,
qualora la legge preveda un potere esecutorio, pud portare essa stessa ad esecuzio-
ne il provvedimento sostituendosi all’obbligato che poi sara tenuto a rimborsare
le spese sostenute dalla pubblica amministrazione per la c.d. esecuzione in danno.

1017 4] diritto amministrativo contem-

97 S. Pugliatti, voce Beni (teoria generale), in Enc. dir.,1959,1V,174 ss. L’A. osserva: «|’esecuzione forza-
ta tendenzialmente si rivolge alle cose, o direttamente o mediatamente.»

% @G. Sacchi Morsiani, voce Esecuzione amministrativa, cit., 1-3 e G. Falcon, voce Esecutorieta ed esecu-
gione dell atto amministrativo, cit., 141 e ss. Sul punto in termini di teoria generale dell’effetto ripristinatorio v.
R. Chieppa e R. Giovagnoli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 1227.

% @G. Falcon, voce Esecutorieti ed esecuzione dell atto amministrativo, cit., 142.

1% Non vi sono differenze strutturali fra il procedimento ripristinatorio in materia edilizia e quello pre-
disposto all’art. 27 del Codice del consumo per la rimozione degli effetti della pratica commerciale scorretta.

100 G. Falcon, voce Esecutorieta ed esecuzione dell'atto amministrativo, cit., 142.

192V i procedimenti ripristinatori previsti agli artt. 27-36 e 41del d.p.r. 380/2001; gli artt. 160 e 167 del
d.lgs. 42/2004; gli artt. 192, 244, 312-314, d.Igs. 152/2006; art. 24, r.d.l. 3267/1923; art. 23, d.lgs. 285/1992.
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I provvedimenti ripristinatori servono, dunque, ad individuare quell’obbli-
go di fare'® che, se eseguito, conduce al raggiungimento dell’uzilitas. Tali prov-
vedimenti sono qualificabili come ordini personali'® — in quanto comandano I'e-
secuzione di un obbligo — ed hanno effetto obbligatorio'® cio¢ limitativo'* della
posizione giuridica del destinatario dell’ordine. In alcuni casi, quando tenuto al
ripristino ¢ il proprietario, il possessore o il detentore della cosa, la dottrina par-
la di ordine reale privativo'”” in quanto il soggetto obbligato viene individuato in
funzione di un rapporto qualificato con la cosa.

Sia nel caso dell’ordine personale privativo sia nel caso dell’ordine reale pri-
vativo, il provvedimento costituisce solamente obblighi di fare. Non cambia,
dunque, la tecnica di produzione degli effetti giuridici limitativi. L’identita della
tecnica di produzione dell’effetto giuridico rende irrilevanti, a fini esecutivi'®, le
differenze di fattispecie censite nel paragrafo precedente.

Evidentemente il prodursi dell’effetto giuridico limitativo della posizione
giuridica del privato non ¢ di per sé idoneo a raggiungere il risultato materia-
le prefigurato dalla norma'® perché il provvedimento ripristinatorio non ¢ auto-
esecutivo '’ ma, prefigurando un risultato materiale, necessita sempre di essere
portato ad esecuzione''’. In questo senso si puo dire che il provvedimenti ripristi-
natori, come aveva gia inteso la dottrina pil attenta, trovano un mimino comun
denominatore nell’essere misure strumentali all’esecuzione''?.

13 F, Bassi, voce Ordine (dir. amm.), cit., 998.

19 AM. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, vol. II, 628-629; M.S.
Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. I1, 703 e E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 372. V.
F. Bassi, voce Ordine (dir. amm.), cit., 995 e ss.; E. Satta, voce Ordine ¢ ordinanza amministrativa, in Enc. giur.,
1991, XXV, 1 esss.; B. Cavallo, Provvedimenti e atti amministrativi, in, a c. di G. Santaniello, Trattato dir. amm.,
Padova, 1993, vol. I11, 105; B. Cavallo, voce Ordine ¢ ordinanza nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl.,
1995, vol. X, 434 e ss., R. Cavallo Perin, voce Ordine ¢ ordinanza nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl.,
2010, T agg., 336 e ss. e S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 337.

M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. II, 696.
M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. 11, 703.
F. Bassi, voce Ordine (dir. amm.), cit., 1005 e M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. II,
703-704.

198 G. Falcon, voce Esecutorieta ed esecuzione dell atto amministrativo, cit., 147.

G. Falcon, voce Esecutorieta ed esecuzione dell atto amministrativo, cit., 141 e ss. L’A. porta come
esempio di esecutorieta la disciplina applicabile proprio all'ordine di demolizione.

10 E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2012, 598. Per un’elencazione ragionata dei
provvedimenti che non necessitano di esecuzione v. G. Falcon, voce Esecutorieti ed esecuzione dell atto ammi-
nistrativo, cit., 142.

"1 G. Falcon, voce Esecutorieta ed esecuzione dell atto amministrativo, cit., 143.

"2 F Pimpostazione di dottrina minoritaria ma molto attenta allo studio di questi provvedimenti: F.
Cammeo, L esecuzione d ufficio specie nei riguardi dei regolamenti comunali, in Giur. it., 1929, 111, 1 e ss.; C.E.
Paliero e A. Travi, voce Sanzioni amministrative, cit., 355-356 e 1d., La sanzione amministrativa. Profili sistema-
tici, cit., 43-44. Su un piano di teoria generale: M.A. Sandulli, Potesta sanzionatoria della pubblica amministra-
gione (studi preliminari), Napoli, 1981, 25.

109
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Se questa ricostruzione ¢ corretta, sembra prospettabile la riconduzione del
provvedimento ripristinatorio entro la vicenda giuridica dell’esecuzione ammi-
nistrativa'’® che trova una disciplina generale, ancorché incompleta, negli artt.
21 ter e 21 quater della 1. 241/1990. L’art. 21 ter cit., nonostante sia rubrica-
to: «esecutorietd» ', traccia, infatti, anche una disciplina della fase anteriore al
procedimento propriamente esecutorio'’ ove, secondo 'impostazione prevalen-
te deve collocarsi il provvedimento ripristinatorio''°.

Lo studio dei provvedimenti ripristinatori proseguira, pertanto, in dialogo
con la disciplina dell’art. 21 ter della 1. 241/1990.

5. Il provvedimento ripristinatorio come provvedimento costitutivo di
0bblighi ex art. 21 ter, co. 1, 2 cpv., I. 241/1990

Per prima cosa, occorre interrogarsi sul ruolo svolto dall’art. 21 ter della I.
241/1990 nel sistema del diritto amministrativo'"”. Come molti osservatori han-
no avuto modo di rilevare, I'art. 21 ter, pur nella sua incompletezza e frammenta-
'8, aspira a svolgere un ruolo sistematico'”” ponendo le garanzie fondamen-
tali per il soggetto interessato dal procedimento d’esecuzione amministrativa'®.
In quest’ottica si prevede una sintetica ma frastagliata disciplina generale dell’ese-
cuzione amministrativa: il potere esecutorio puo essere esercitato solo «nei casi e

rieta

113 Faceva opportunamente riferimento alla categoria dogmatica ampia dell’esecuzione amministrativa
G. Sacchi Morsiani, voce Esecuzione amministrativa, cit., 3 e 15. LA, ritiene che i provvedimenti ripristinatori
pongano un problema di esecuzione amministrativa. Conforme anche I'impostazione di G. Falcon, voce Esecu-
torieta ed esecuzione dell'atto amministrativo, cit., 141 e ss.

" G. Fonderico, Esecutoriets, in a cura di M. Clarich e G. Fonderico, Procedimento amministrativo,
Milano, Wolter Kluwer, 2014, 555 e ss.; C. Mignone, L esecutorieta delle pretese amministrative, Comm. art. 21
ter, in a cura di M.A. Sandulli, Codlice dell'azione amministrativa, Milano, 2011, 844 e ss.; G. Pagliari, Esecuto-
rieta. Note di commento dell'art. 21 ter, I. 7 agosto 1990, n. 41 e s.m.i., in Foro amm. TAR, 2007, 1, 322 e ss. e
E. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta, in a cura di N. Paolantonio, A. Police ¢ A. Zito, La pubblica ammini-
stragione e la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla legge n. 15/2005 e n. 80/2005, Tori-
no, 2005, 437 e ss.; E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 598-597 e M. Clarich, 7/ provvedimen-
to amministrativo: efficacia ed esecutorieta, in a cura di V. Cerulli Irelli, La disciplina generale dell azione ammi-
nistrativa. Saggi ordinati in sistema, Napoli, 2006, 328-329 e V. Cerulli Irelli, Profili problematici dell autotutela
esecutiva, in Dir. proc. amm., 1986, 3, 415.

' C. Mignone, L esecutorieti delle pretese amministrative, Comm. art. 21 ter, in a cura di M.A. Sandul-
li, Codice dell'azione amministrativa, cit., 847.

116 S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 330 e ss.

177" Per alcuni spunti sulla funzione della 1. 241/1990 v. R. Ferrara, Introduzione al diritto amministrati-
vo, Roma-Bari, 2014, 109 e ss.

18 M. Clarich, 7/ provvedimento amministrativo: efficacia ed esecutoriets, in a cura di V. Cerulli Irelli, La
disciplina generale dell'azione amministrativa. Saggi ordinati in sistema, cit., 328.

9" Si parla di codificazione della disciplina del provvedimento v. B.G. Mattarella, 1/ provvedimento
amministrativo, in Gior. dir. amm., 2005, 5, 470.

120V, V. Cerulli Irelli, Osservazioni generali sulla legge di modifica della I. 241/1990, 1V parte, in giu-
stamm. it, 2005.



930 Cosimo Gabbani

con le modalita stabiliti dalla legge»; il provvedimento costitutivo dell’obbligo da
eseguire deve contenere 'indicazione del termine per 'adempimento e le moda-
lita d’esecuzione; in caso, d’inottemperanza, infine, 'obbligato deve ricevere una
previa diffida, dopodiché la pubblica amministrazione potra procedere ad esegui-
re I'obbligo rimasto inadempiuto nei casi e con le modalita previste dalla legge.
Nel porre queste norme di garanzia, la legge lumeggia alcuni tratti del procedi-
mento d’esecuzione amministrativa tal che si puo ritenere che la funzione del co.
1 dell’art. 21 ter sia quella di fornire un modello “a maglie larghe”, improntato
ad una finalita di garanzia, per I'esecuzione amministrativa.

I singoli procedimenti d’esecuzione disciplinati dal diritto amministrativo
speciale debbono, pertanto, essere interpretati garantendone la coerenza con tale
modello garantista attraverso gli strumenti dell’interpretazione sistematica e della
successione delle leggi nel tempo.

La prima difhicolta che l'interprete incontra ¢ nel ricondurre i provvedimen-
ti ripristinatori — si pensi all’'ordinanza ex art. 313, d.Igs. 152/2006, all'ordine di
ripristino ambientale ex art. 305 co. 2, lett. ¢, d.Igs. 152/2006, all'ordine di rein-
tegrazione ex art. 160, d.lgs. 42/2004, all'ordine di remissione in pristino ex art.
167, d.lgs. 42/2004, all'ingiunzione di rimuovere o demolire I'intervento edilizio
realizzato in assenza di permesso di costruire ex art. 31, co. 2, t.u. edilizia — entro
le maglie dell’art. 21 ter, L. cit.

Piti nel dettaglio, si pone il problema di stabilire se il provvedimento ripri-
stinatorio che ricorre nelle norme citate debba essere qualificato come «provve-
dimento costitutivo di obblighi» ex co. 1, 2 cpv., oppure come «previa diffida»'*!
ex co. 1, 3 cpv. Il dubbio interpretativo deriva dal fatto che la legislazione ammi-
nistrativa speciale nomina confusamente i provvedimenti ripristinatori a volte
come ordini, a volte come diffide'*2. Questo impreciso assetto legislativo ha dato
vita ad un risalente dibattito dottrinale che ricerca una distinzione sostanziale fra
Pordine e la difhida'® che la lettera dell’art. 21 ter della I. 241/1990 ripropone,
poiché prevede una distinzione formale fra i due atti amministrativi'*.

Il legislatore infatti ha disciplinato al secondo capoverso del primo comma
della citata disposizione il provvedimento costitutivo di obblighi; al terzo capo-
verso, invece, ha stabilito che in caso di inottemperanza al provvedimento costi-
tutivo di obblighi, previa diffida, la pubblica amministrazione possa procede-

12U G. Pagliari, Esecutorieta. Note di commento dell art. 21 ter, I. 7 agosto 1990, n. 41 e s.m.i., cit., 336-337.

122 Compare il nomen di diffida per indicare il provvedimento ripristinatorio, ad esempio, all’art. 32 del-
lal. 1150/1942, e all’art. 54 della I. 865/1971.

123 11 dibattito ¢ ampiamente ricostruito da A. Brancasi, voce Diffida nel diritto amministrativo, in Dig.
disc. pubbl., 1990, vol. V, 78 e ss.

124 F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta, in a cura di N. Paolantonio, A. Police e A. Zito, La pub-
blica amministrazione ¢ la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla legge n. 15/2005 ¢ n.
80/2005, cit., 451.
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re all’esecuzione coattiva. Esclusa, per motivi letterali e per evitare interpretazio-
ni abrogative di parte della norma, la possibilita di ritenere che il provvedimento
costitutivo di obblighi e la previa diffida siano lo stesso atto amministrativo o pos-
sano essere riuniti in un unico atto'*’, occorre cercare di capire quale sia la diffe-
renza sostanziale fra i due atti guardando ai contenuti e alla collocazione proce-
dimentale degli stessi.

Il provvedimento costitutivo di obblighi, secondo la lettera della legge,
costituisce I'obbligo, da eseguire cio¢ determina la pretesa che se eseguita sponta-
neamente dall’obbligato non da neppur luogo al procedimento esecutorio. Tale
provvedimento deve indicare anche il termine per adempiere e le modalita d’ese-
cuzione di tali obblighi.

La diffida, invece, interviene successivamente: quando I'obbligato non ha
adempiuto spontaneamente la pretesa.

La legge non dice quale sia il contenuto della diffida ma il fatto che sia collo-
cata dopo il verificarsi dell'inottemperanza al provvedimento costitutivo di obbli-
ghi, induce a ritenere che essa debba necessariamente contenere I'accertamento
dell’avvenuta inottemperanza.

A cio si aggiunga che 'atto di difhda ¢ atto recettizio e cio impone che sia
comunicata all’interessato. Ma che cosa viene comunicato all’interessato? Sola-
mente I'avvenuto accertamento dell’inottemperanza?

L’ulteriore contenuto dell’atto di diffida puo essere ricostruito a partire da
cid che, per legge, segue la difhda e cio¢ I'esecuzione coattiva della pretesa rimasta
insoddisfatta. La diffida sembra svolgere una funzione garantista di avvertimen-
to circa 'avvio dell’esecuzione coattiva'® o, in altre parole, di «comunicazione di
avvio del secondo procedimento»'?’, cio¢ del procedimento esecutorio. In questo
senso sembra corretta I'idea secondo cui i contenuti della diffida debbono esse-
re determinati alla luce dell’art. 8 della 1. 241/1990 che disciplina la modalita e i
contenuti della comunicazione di avvio del procedimento.

Le cose, per vero, sono un poco complicate dal fatto che la pretesa da ese-
guire puo anche essere costituita direttamente dalla legge'*® o, ad esempio, da un

' Giustamente si ¢ osservato che non sarebbe rispettoso della funzione garantista della «previa diffida»
ritenere che possa essere emanata insieme col provvedimento costitutivo di obblighi cfr. F. Costantino, Comm.
art. 21 ter, Esecutorita, in a cura di A. Romano, L azione amministrativa, cit., 734; G. Pagliari, Esecutorieta. Note
di commento dellart. 21 ter, I. 7 agosto 1990, n. 41 e s.m.i., cit., 336 e F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta,
in a cura di N. Paolantonio, A. Police ¢ A. Zito, La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla
legge n. 241/1990 riformata dalla legge n. 15/2005 e n. 80/2005, cit., 460.

126 F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta, in a cura di N. Paolantonio, A. Police e A. Zito, La pub-
blica amministrazione ¢ la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla legge n. 15/2005 ¢ n.
80/2005, cit., 459-461.

127 F. Costantino, Comm. art. 21 ter, Esecutorita, in a cura di A. Romano, L azione amministrativa, cit., 732.

128 F. Costantino, Comm. art. 21 ter, Esecutorita, in a cura di A. Romano, L zzione amministrativa, cit.,
728 ¢ E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 541.
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contratto o da un accordo amministrativo '’ sicché vi sono casi in cui il provvedi-
mento costitutivo di obblighi manca e si ha comunque un procedimento esecu-
torio che trova nella «previa diffida» l'atto d’impulso.

In conclusione sembra che la diffida, per come disciplinata nell’art. 21 ter,
abbia la funzione di accertare, con effetto meramente ricognitivo'*, che I'obbli-
go costituito dall’ordine (o equivalente) non sia stato ottemperato entro il termi-
ne previsto'’!, avvertendo contemporaneamente I'obbligato dell’avvio del pro-
cedimento di esecuzione forzata amministrativa'”. Quest'ultimo potra, cos,
interloquire con 'amministrazione'* facendo eventualmente presente 'avvenu-
ta ottemperanza 7z extremis, I'impossibilita sopravvenuta della prestazione ovve-
ro agire giudizialmente potendo chiedere, ad esempio, la sospensione cautelare
dell’efficacia del provvedimento impugnato '**.

Questa prospettazione pare essere confermata sia sul piano storico che su
quello sistematico.

Il disegno di legge S4860'%, testo base della . 15/2005, prevedeva, infatti,
che fosse data comunicazione al privato anche dell’inizio dell’esecuzione distin-
guendo quest’avvertimento dalla diffida. Per la redazione del testo definitivo, si
decise di sopprimere questa ulteriore comunicazione perché fu ritenuto che gia la
diffida potesse svolgere questo ruolo'*.

Dal punto di vista sistematico, invece, si pud notare che nell’art. 35 del t.u.
edilizia compare il sintagma «diffida non rinnovabile» che, interpretato « con-
trario, tenendo, quindi, conto della normale rinnovabilita della diffida, sembra
deporre a favore di una ricostruzione della diffida non come atto costitutivo di
obblighi ma come mero atto d’avvertimento.

A questo punto, chiarita la natura della «previa diffida», bisogna chiedersi
che effetto giuridico hanno i provvedimenti ripristinatori disciplinati nelle nor-

' C. Mignone, L esecutorieta delle pretese amministrative, Comm. art. 21 ter, in a cura di M.A. Sandulli,
Codice dell'azione amministrativa, cit., 849-850 e F. Costantino, Comm. art. 21 ter, Esecutorita, in a cura di A.
Romano, L azione amministrativa, cit., 727-729.

130 G. Pagliari, Esecutorieta. Note di commento dell'art. 21 ter, I. 7 agosto 1990, n. 41 ¢ s.m.i., cit., 341.

B! M. D’Angelosante, L azione amministrativa dalla efficacia alla esecuzione nella riforma della legge 241
del 1990, cit., 787.

132 In questo senso, la previa diffida sarebbe il contenuto esternato, per cosi dire, dell’ordine di esecuzio-
ne ad efficacia interna con cui la pubblica amministrazione ordina ad un proprio organo di procedere all’esecu-
zione forzata. S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 338-340.

133 F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta, in a cura di N. Paolantonio, A. Police e A. Zito, La pub-
blica amministrazione ¢ la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla legge n. 15/2005 ¢ n.
80/2005, cit., 460.

1% Questa funzione di garanzia viene riconosciuta in G. Sacchi Morsiani, voce Esecuzione amministra-
tiva, cit., 5.

13 Consultabile presso: http://www.senato.it/service/ PDF/PDFServer/BGT/00006650.pdf.

136 F. Costantino, Comm. art. 21 ter, Esecutorita, in a cura di A. Romano, L zzione amministrativa,

cit., 731.
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me speciali come 'ingiunzione di rimozione o demolizione del manufatto abusi-
vo o l'ordinanza di ripristino ambientale. Costituiscono la pretesa che I'obbligato
deve eseguire oppure danno avvio al procedimento esecutorio? Sono cio¢ “prov-
vedimenti costitutivi di obblighi” o “previe diffide”?

Sembra che la risposta da preferire sia la prima'¥: i provvedimenti ripristi-
natori reagiscono ad una situazione di fatto antigiuridica censurata dalla legge e
determinano I'obbligo da eseguire. Si collocano, dunque, in una fase anteriore a
quella della previa diffida, che presuppone una pretesa inadempiuta “di secon-
do grado”, e possono essere qualificati come “provvedimenti costitutivi di obbli-
ghi” ai sensi dell’art. 21 ter, co. 1, 2 cpv., 1. 241/1990"%. In altre parole, mentre
il provvedimento ripristinatorio dichiara, come una sentenza di condanna, la pre-
tesa da eseguire ed ¢ pertanto sempre necessario per giungere al soddisfacimento
dell’interesse pubblico, la diffida si rende necessaria invece solo nell’eventualita
dell’inottemperanza al provvedimento ripristinatorio.

Per essere classificato come «provvedimento costitutivo di obblighi», il prov-
vedimento ripristinatorio deve appunto costituire la pretesa da eseguire. Tutta-
via prima vista sembrerebbe che I'obbligo ripristinatorio, al pari di quello risar-
citorio nel diritto civile, nasca direttamente dalla fattispecie legale e che quindi il
provvedimento ripristinatorio abbia efhicacia solamente dichiarativa e non anche
costitutiva'®, al pari di una sentenza di condanna. La questione ¢ riconducibi-
le a quel dibattito, ormai risalente, fra coloro'® che ritengono che I'atto d’ordi-
ne o di diffida (a seconda della tesi seguita) abbia natura solo dichiarativa di un
obbligo gid perfezionatosi ex lege'! ovvero abbia natura costitutiva di un effetto
giuridico nuovo, comportando la spendita di un potere discrezionale'. Tutta-
via in entrambi i casi la giurisprudenza riconosce I'autonoma impugnabilita della
diffida in quanto atto immediatamente lesivo della sfera giuridica del privato'®.

La soluzione pil piana all'interrogativo, sarebbe quella di dare all’aggettivo
“costitutivo”, presente nell’art. 21 ter della . 241/1990, un’interpretazione ridut-
tiva. Se la fattispecie complessa costitutiva dell’obbligo di ripristino per perfe-
zionarsi ha effettivamente bisogno dell’adozione del provvedimento ripristinato-
rio, cio significa che il provvedimento concorre a costituire 'obbligo ripristinato-

1% Conforme: A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del territorio, ambiente, beni culturali e pae-
saggio, cit., 36-39.

138 D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2014, 101-102.

139°S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 345 nota 32. Sull’eflicacia dichiarativa della sen-
tenza di condanna v. F. Luiso, Diritto processuale civile. Il processo di cognizione, Milano, 2013, vol. II, 210.

140 Gasparri, Sugli atti amministrativi di diffida, in Foro amm., 1955, IV, 5; A M. Sandulli, Manuale di
diritto amministrativo, Napoli, 1989, vol. I, 642.

"4 A. Brancasi, voce Diffida nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 1990, vol. V, 79-80.

12 AM. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., vol. I, 628-629.

% T.A.R. Campania (Napoli), sez. VII, 10 ottobre 2014, n. 5261, in Foro Amm., 2014, 10, 2661.
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rio. Quest’interpretazione ¢ del tutto coerente con I'orientamento prevalente che
afferma la compatibilita dell’effetto costitutivo del provvedimento anche in pre-
senza di un potere vincolato .

A maggior ragione, il provvedimento ripristinatorio rappresenta un provve-
dimento costitutivo di obblighi perché esso introduce un aliquid novi rispetto agli
elementi gia presenti nella fattispecie ripristinatoria legale ed in questo senso puo
essere qualificato come provvedimento costitutivo di obblighi ai sensi dell’art. 21
ter, 1. 241/1990.

La fattispecie ripristinatoria legale indica, in maniera generale e astratta, la
situazione fattuale antigiuridica oggetto della prestazione ripristinatoria, la rego-
la in base alla quale individuare il responsabile dell’obbligo ripristinatorio e I'og-
getto della pretesa (la demolizione, la distruzione, il ripristino ambientale etc.).

Innanzi agli elementi determinabili in base alla fattispecie, la pubblica
amministrazione ha soltanto un compito di mera attualizzazione cio¢ di sus-
sunzione del caso concreto entro il referente normativo secondo il metodo della
“verificazione necessaria”'®. Il potere di verificazione ¢ essenzialmente vincolato
anche se non mancano le fattispecie ripristinatorie che richiedono, per la valuta-
zione dei presupposti di fatto, l'esercizio di una discrezionalita di tipo tecnico '.

In ogni caso la determinazione “dinamica” della prestazione che in concreto
deve essere eseguita dall’obbligato, comporta I'esercizio di un potere d’autonomia
perché tale potere non trova un’integrale predeterminazione nella fattispecie lega-
le'¥. La legge, infatti, determina il risultato ripristinatorio della prestazione (la
demolizione, la rimozione, la distruzione, il ripristino etc.). Alla pubblica ammi-
nistrazione si chiede, invece, di determinare la prestazione da eseguire tenendo
conto delle circostanze oggettive e soggettive che rilevano per I'esecuzione spon-
tanea da parte dell’obbligato . L’aliquid novi consiste, dunque, nell’esercizio di
un potere propriamente discrezionale per la determinazione di quella prestazione
ripristinatoria che puo essere ragionevolmente'® eseguita dall’obbligato. L’art. 21
ter, co. 1, 2 cpv., della 1. 241/1990, infatti, non a caso richiede che il provvedi-
mento indichi il termine e le modalita d’esecuzione «da parte dell’obbligato» . Il

14 R. Chieppa e R. Giovagnoli, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 140.

' E. Capaccioli, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1983, 349.

!4 Si pensi alla determinazione dell’obbligo necessario a reintegrare il bene culturale danneggiato o
all’obbligo di ripristino necessario per riparare il danno ambientale.

17" A. Brancasi, voce Diffida nel diritto amministrativo, cit., 79-80.

'8 A. Brancasi, voce Diffida nel diritto amministrativo, cit., 80. L'A. scrive: «la diffida presenta in realta
una propria autonomia funzionale in quanto ¢ direttamente produttiva di effetti sulla sfera giuridica del destina-
tario ed ¢ rivolta alla spontanea rimozione della situazione di antigiuridicitd, pilt che a produrre le conseguenze
sfavorevoli connesse a tale situazione: tanto che la posizione del diffidato sembra spiegabile piti agevolmente con-
cependo gli effetti sfavorevoli come reazione dell’ordinamento alla — 0 anche — alla inottemperanza della diffida.

9 C. Mignone, L esecutoriceta delle pretese amministrative, Comm. art. 21 ter, cit., 848.

50 V. infra par. 6.
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richiamo espresso alla figura dell’obbligato impone alla pubblica amministrazione
di determinare il guomodo della prestazione in maniera tale che essa possa essere
adempiuta dal soggetto tenuto responsabile e cid comporta necessariamente un
momento istruttorio in cui viene acquisito e valutato I'interesse dell’obbligato ad
adempiere con modalita per lui sostenibili.

Per altro, anche guardando al processo civile d’esecuzione®’, si ritiene che
«I’individuazione del “fare”» comporti un aliquid novi attraverso la precisazione
della prestazione dovuta nel titolo esecutivo'® perché al «titolo esecutivo spetta
stabilire il risultato necessario per soddisfare il diritto del creditore; alla seconda
[all'ordinanza sulle modalita d’esecuzione, significativamente adottata in regime
di contraddittorio] spetta stabilire come raggiungere quel risultato»'**. A maggior
ragione, laddove non v’¢ un titolo esecutivo che cristallizzi la pretesa da eseguire,
come nel caso di specie, bisogna riconoscere all’amministrazione un ampio pote-
re d’integrazione in executivis della fattispecie legale'™.

La necessita che il provvedimento prescriva il termine entro cui adempiere
e le «<modalitd d’esecuzione da parte dell’obbligato», mette in risalto la vocazione
del provvedimento ripristinatorio a programmare (e, in questo senso, a facilitare)
Iesecuzione spontanea'>.

Questa caratteristica rende contenutisticamente diverso il provvedimento
costitutivo di obblighi dalla sentenza di condanna cui pure, non senza motivo, ¢
stato avvicinato”° perché il provvedimento ripristinatorio oltre a dichiarare I'ob-
bligo da adempiere deve regolarne I'esecuzione da parte dell’obbligato indicando
le prescrizioni pili idonee a consentire ed agevolare tale adempimento'’.

Volendo costruire un parallelo col diritto processuale civile, il provvedimen-
to costitutivo di obblighi somma in sé i contenuti dichiarativi del provvedimento

5

U R. Leonardi, L esecutorieti degli atti costitutivi di obblighi, in a cura di M.A. Sandulli, Codice dell'a-
zione amministrativa, Milano, 2017, 296.

152 F. Luiso, voce Esecuzione forzata II. Esecuzione forzata in forma specifica., in Enc. giur., 1989, XIV, 9.

153 F. Luiso, voce Esecuzione forzata II. Esecuzione forzata in forma specifica., cit., 9.

154 A titolo d’esempio si potrebbe richiamare la riflessione sulla natura “mista” del giudizio d’ottempe-
ranza dove pure manca un previo titolo esecutivo. C.E. Gallo, voce Ottemperanza (giudizio di), in Enc. dir.,
Ann. II, 2008, pp. 818-819.

15 A. Brancasi, voce Diffida nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 1990, vol. V, 80.

156 S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 334 ¢ 341-342. L’A. avverte che il parallelismo
con la sentenza di condanna non ¢ perfetto e cfr. anche A. Brancasi, voce Diffida nel diritto amministrativo, cit.,
82. Pil1 in generale, sui rapporti fra esecuzione amministrativa e processo civile d’esecuzione v. N. Paolantonio,
Considerazioni su esecutorieta ed esecutiviti del provvedimento amministrativo nella riforma della I. 241/1990, con-
sultabile presso: http://redazione.regione.campania.it/farecampania/scaffale_formativo/ ARCHIVIO/2003%20
Redazione%20atti%20amministrativi/Paolantonio_esecutivita_esecutorieta.pdf L” A. suggerisce, come indiriz-
zo di ricerca, di ricostruire I'esecuzione amministrativa a partire dal corrispondente processuale.

17 La lettura ¢ confermata da F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutoriets, in a cura di N. Paolantonio, A.
Police e A. Zito, La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla
legge n. 15/2005 e n. 80/2005, cit., 444.
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di condanna'®, 'energia iussiva del precetto’ e la determinazione, in contrad-
dittorio, delle modalitd d’esecuzione con I'importante precisazione che, in sede
amministrativa, le modalita d’esecuzione sono dirette allo stesso obbligato e non
all’ufficiale giudiziario come accade nell’art. 612 co. 1 e 2, c.c.

Per altro, secondo un autorevole orientamento'®’, anche nel processo esecu-
tivo vi sarebbe un momento in cui allo stesso obbligato sono comunicate delle pre-
cisazioni su come adempiere all’obbligo. Secondo questa opinione, il precetto per
Iesecuzione degli obblighi di fare e non fare dovrebbe contenere gia I'indicazio-
ne di tutti gli aspetti e di tutti i modi dell’esecuzione che non sono individuabili e
specificabili in sede di cognizione, affinché il debitore — la cui spontanea soddisfa-
zione ¢ pur sempre lo scopo primo del precetto — possa apprendere da questo atto
«quale sia il risultato che il procedente persegua e che esso debitore possa sponta-
neamente fornire per non sottoporsi o per sottrarsi all’aggressione esecutiva»'°'.

In conclusione l'ordine di ripristino ¢ atto dell’esecuzione amministrativa'®
che assomma in sé le funzioni della sentenza di condanna, dell’atto di precetto e,
con le precisazioni fatte, dell’ordinanza di determinazione delle modalita d’ese-
cuzione. In questo modo il provvedimento mira a raggiungere, con economia dei
mezzi giuridici, non solo I'utilitd conseguibile attraverso la sentenza di condan-
na'® ma anche un’utilitd ulteriore e strumentale che consiste nell’evitare I'esecu-
zione forzata, raggiungendo il risultato di pubblico interesse nella maniera pit
efficiente e, verosimilmente, effettiva'®.

Questa peculiaritd del provvedimento costitutivo di obblighi ¢ apprezzabi-
le almeno sotto due punti di vista: da una parte, pud essere letta come norma di
garanzia alla luce del principio di extrema ratio dell’'esecuzione coattiva'®. Dall’al-
tra, tale peculiaritd ¢ anche apprezzabile secondo una logica di risultato'® perché

58 F. Luiso, Diritto processuale civile. Principi generali, Milano, 2013, vol. I, 11-14.

19 F. Luiso, Diritto processuale civile. Il processo esecutivo, Milano, 2013, vol. I, 50.

1% Lopinione ¢ proposta da L. Montesano, voce Esecuzione specifica, in Enc. dir., 1966, XV, 547 e ss.
e criticata da C. Mandrioli, voce Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, in Dig. disc. priv., 1991,
VI, 549 e ss. L'opinione del Montesano sembra pili adatta a qualificare un procedimento d’autotutela ammi-
nistrativa.

te! L. Montesano, voce Esecuzione specifica, cit., 547 e ss. par. 14.

12 M. D’Angelosante, L azione amministrativa dalla efficacia alla esecuzione nella riforma della legge 241
del 1990, cit., 764, nota 10.

163 S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 345.

164 Sul problema dell’effettivita anche con cenni agli ordini di demolizione cfr. N. Rangone, Strumenti
tradizionali e nuovi per l'effettiviti delle decisioni amministrative, paper AIPDA 2017, consultabile presso: heep://
www.diritto-amministrativo.org/index.php?page=38.

16 A M. Sandulli, Noze sul potere amministrativo di coazione, Riv. trim. dir. pubbl., 1964, 2, 342 ss. ¢ G.
Pagliari, Esecutorieta. Note di commento dell'art. 21 ter, I. 7 agosto 1990, n. 41 e s.m.i., cit., 342.

16 M. Renna, L efficacia e l'esecuzione dei provvedimenti amministrativi tra garanzie procedimentali ed esi-
genze di risultato, cit., 825 e ss. ¢ ancora F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta, in a cura di N. Paolantonio, A.
Police e A. Zito, La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla leg-
gi n. 15/2005 e n. 80/2005, cit., 444; N. Paolantonio, Considerazioni su esecutorieti ed esecutivita del provvedimen-
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I'adempimento spontaneo rappresenta 'ottimo fra la necessita di porre rimedio alla
situazione di fatto antigiuridica e la necessita che a rimettere in pristino sia il sog-
getto tenuto responsabile dalla legge senza ulteriori costi a carico della collettivita.

Se la finalitd del provvedimento costitutivo di obblighi ¢ quella di realizza-
re forme efficaci ed efficienti di esecuzione amministrativa, appare necessaria la
presenza di un momento collaborativo fra pubblica amministrazione e obbliga-
to, situato a monte dello stesso procedimento esecutorio'®’. Tale collaborazione
pud essere garantita solo attraverso la partecipazione dell’interessato al procedi-
mento ripristinatorio ',

6.  Spazi di scelta nel procedimento ripristinatorio

Seguendo un’autorevole ricostruzione del procedimento ripristinatorio'®,
¢ possibile osservare come tale procedimento contempli tre momenti in cui la
pubblica amministrazione ¢ chiamata a manifestare la propria volonta'” a fini di
impulso procedimentale compiendo, cioe, delle scelte'”": il momento dell’inizia-
tiva, il momento dell’accertamento della situazione di fatto antigiuridica e, infi-
ne, il momento della determinazione del contenuto dell’ordine ripristinatorio.

Qualora la pubblica amministrazione, durante lattivita di controllo'’?,
eventualmente anche su segnalazione di un soggetto denunciante'”?, riscontri
indizi circa la sussistenza della fattispecie presupposto dell’ordine di ripristino, ha
il dovere di procedere all’accertamento del fatto'’*. La pubblica amministrazione,
infatti, ha un obbligo di procedere in ordine alla verifica dei presupposti per I'e-
sercizio del potere ricavabile dall’art. 6, co. 1, lett. e, I. 241/1990'7.

to amministrativo nella riforma della I. 241/1990, cit., 3 ¢ 5 pdf, consultabile presso: http://redazione.regione.cam-
pania.it/farecampania/scaffale_formativo/ARCHIVIO/2003%20Redazione%?20atti%20amministrativi/Paolan-
tonio_esecutivita_esecutorieta.pdf e G. Falcon, voce Esecutorieta ed esecuzione dell atto amministrativo, cit., 142.
17 F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta, in a cura di N. Paolantonio, A. Police e A. Zito, La pub-
blica amministrazione ¢ la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla legge n. 15/2005 ¢ n.
80/2005, cit., 460-461.
' E. Frediani, Partecipazione procedimentale, contradditorio e comunicazione: dal deposito di memorie
scritte e documenti al «preavviso di rigetto», in Dir. amm., 2005, 4, 1018 ¢ ss.
19 Questa partizione segue il modello di procedimento d’accertamento condanna proposto da Cassese:
S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 330 e ss.
170 M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, cit., 164.
71 Sul concetto di margine di scelta v. G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo, Bologna,
2017, 162.
172 M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. II, 811-814.
G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo, cit., 245.
E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 439.
G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo, Bologna, 2017, 246.
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La fase in cui la pubblica amministrazione compie una delibazione sulla sus-
sistenza dei preambula potestatis ¢ qualificabile come preistruttoria'’®: tale deliba-
zione ¢, appunto, obbligatoria'’” e ha efficacia meramente interna'’®.

Conclusa la preistruttoria, la fase d’iniziativa si colloca, in assenza di un atto di
segnalazione di un terzo, esattamente al momento in cui 'autorita, nell’ambito del-
la preistruttoria, ritiene sufficienti certi indizi per procedere all’accertamento pro-
priamente istruttorio del fatto. L’iniziativa non assume normalmente, salvo ipote-
si di segnalazioni o di rapporti fra diversi soggetti, consistenza formale ma rimane
assorbita nell’attivita interna posta in essere sulla base di un principio inquisitorio'””.

In relazione a quest’iniziativa, per cosi dire, silenziosa, si pone il problema
della comunicazione dell’avvio del procedimento, proprio perché il procedimen-
to ripristinatorio inizia in quel momento e la partecipazione dell’interessato si
rivela utile, quindi, a partire da quel momento.

Per vero, sarebbe prospettabile anche un’altra regolazione delle modalita
con cui I'interessato pud aver notizia del procedimento: si tratta dell’istituto della
contestazione. L’art. 14 della l. 689/1981, recante «modifiche al sistema penale»,
disciplina I'istituto procedimentale della contestazione che serve a rendere nota al
soggetto interessato dal procedimento sanzionatorio “I'accusa”. La contestazione
ha la funzione di attivare il contradditorio fra le parti e, quindi, non ha un effetto
autonomamente lesivo della posizione giuridica del privato'®.

Tuttavia non sembra possibile applicare il modello della contestazione al
provvedimento ripristinatorio.

Equiparare 'ordine ripristinatorio, ad esempio un ordine di demolizione,
ad una contestazione presuppone, a ben vedere, che tale ordine non sia un prov-
vedimento immediatamente lesivo della sfera giuridica del privato. Parte della
giurisprudenza, non a caso, ritiene che la diffida a demolire sia atto di contesta-
zione e sia, pertanto, idonea soltanto ad attivare il contraddittorio'® non avendo
efficacia immediatamente lesiva.

A parere di chi scrive, la riconduzione del provvedimento ripristinatorio
all’art. 21 ter, co. 1, 2 ¢ 3 cpv., cio¢ alla categoria dei provvedimenti costitutivi
di obblighi, rende del tutto inapplicabile la tesi del provvedimento ripristinatorio

176 L. De Lucia, Denunce qualificate e preistruttoria amministrativa, in Dir. amm., 2004, 2, 717 e ss.

177" S. Cassese, Beni pubblici. Circolazione e tutela, cit., 333. Si tratta dunque di un’iniziativa vincolata,
v. F. Bassi, voce Ordine (dir. amm.), cit., 1000.

178 L. De Lucia, Denunce qualificate e preistruttoria amministrativa, in Dir. amm., 2004, 2, 717 e ss.

179" Sul punto la dottrina ¢ concorde A. Travi, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, cit.,
101 e 103. Sul principio inquisitorio nel procedimento amministrativo v. R. Villata, Considerazioni in tema di
istruttoria, processo e procedimento, in Dir. proc. amm., 1995, 2, 204 e ss.

18 C.E. Paliero e A. Travi, La sanzione amministrativa. Profili sistematici, cit., 246-247.

18T A.R. Piemonte Torino, sez. I, 20 aprile 2005, n. 1097, in Banca dati Leggi dTtalia e T.A.R. Tren-
tino-Alto Adige (Bolzano), 8 febbraio 2007, n. 52, in Foro amm. TAR, 2007, 2, 426.
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come atto di contestazione e induce a riportare I'attenzione sulla comunicazione
di avvio del procedimento come unico atto idoneo, nel contesto del procedimen-
to ripristinatorio, a consentire la partecipazione procedimentale.

L’accertamento della fattispecie presupposto dell’ordine di ripristino impli-
ca la verificazione di facti'®%.

Un tempo, per vero, si riteneva che la pubblica amministrazione avesse il
potere di accertare se in concreto, data una certa fattispecie prevista ex lege, vi fos-
se 0 meno una lesione dell'interesse pubblico'®; attualmente, I'opinione preva-
lente ¢ che l'interesse pubblico da perseguire sia tipizzato dalla fattispecie ripristi-
natoria attributiva del potere di ripristino'® nella quale entrano, ma solo come
elemento normativo, cristallizzato una volta per tutte, anche le valutazioni discre-
zionali precedentemente compiute dalla pubblica amministrazione attraverso, ad
esempio, atti amministrativi generali, regolamenti, piani'® o altri provvedimenti.

In realtd, due possono essere le forme di attivita conoscitiva implicate
nell’accertamento delle fattispecie ripristinatorie: da un lato, vi sono i meri accer-
tamenti che richiedono un’operazione cognitiva semplice basata sulla verificazio-
ne della sussistenza/insussistenza di un fatto. Tutt’al piu se tale fatto debba esse-
re quantificato e misurato, vi sard un accertamento tecnico'*¢. Dall’altro, vi sono
quelle fattispecie che richiedono operazioni cognitive pitt complesse', cio¢ del-
le valutazioni tecniche, che implicano I'esercizio di una discrezionalita tecnica. 11
fatto, in questi casi, deve essere qualificato e interpretato secondo i canoni di un
sapere tecnico'®® che fornisce risultati opinabili. Si possono rammentare come
esempi: la fattispecie del danno ambientale, quella del danno al bene culturale,
quella di alimento nocivo per la salute.

182 E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 459.

185 G. Virga, E sindacabile il mancato esercizio del potere in materia di vigilanza edilizia, in Dir. proc.
amm., 2004, 2, 443 e ss. e F. Bassi, Sanzioni amministrative edilizie ¢ interesse pubblico, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1981, 2, 493. In giurisprudenza v. Cons. Stato, sez. V, 11 marzo 1977, n. 174; Cons. Stato, sez. V, 24 marzo
1972 n. 209 in Banca dati Jzalgiure.

1% Consiglio di Stato, sez. V1, 2 febbraio 2015, n. 474 in Riv. giur. edilizia, 2015, 4,1, 752 e ss. T.A.R.
Napoli (Campania) sez. IV 29 agosto 2017 n. 4186 in www.giustizia-amministrativa. it.

1% G.C. Mengoli, Manuale di diritto urbanistico, Milano, 2014, 757.

1% T A.R. Roma, (Lazio), sez. I, 12 gennaio 2015, n. 347 in www.giustizia-amministrativa.it.

'8 Su un piano di politica del diritto, il fatto di dover prendere decisioni che implicano accertamenti
tecnici o una discrezionalitd tecnica sembra costituire una delle possibili giustificazioni — si potrebbero rammen-
tare anche: la vicinitas rispetto al settore vigilato, la speditezza del procedimento amministrativo e la possibilita
di procedere ad esecuzione forzata amministrativa — della scelta legislativa di affidare alla pubblica amministra-
zione piuttosto che ad un giudice il potere di ordinare il ripristino. La pubblica amministrazione ¢, infatti, dota-
ta di competenze tecniche idonee a compiere accertamenti e valutazioni cui un giudice non potrebbe giungere
se non, in maniera molto pilt dispendiosa, attraverso I'ausilio di consulenti tecnici.

'8 Si pensi alle complesse valutazioni tecniche che comportano i provvedimenti di ripristino in mate-
ria ambientale.
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Il terzo momento di scelta attiene alla determinazione del contenuto dell’ob-
bligo ripristinatorio. Secondo la tesi che si ¢ proposta in questo scritto, il prov-
vedimento ripristinatorio deve essere qualificato ai sensi dell’art. 21 ter, co. 1,
2 cpv., 1. 241/1990 come «provvedimento costitutivo di obblighi». Ne conse-
gue che il provvedimento deve determinare uno o piti obblighi nei loro elementi
essenziali e cio¢ deve individuare una prestazione possibile e determinata, il sog-
getto o i soggetti obbligati, il termine entro cui adempiere e le modalita di esecu-
zione da parte dell’obbligato.

Il diritto positivo determina direttamente I'oggetto dell’obbligo, a volte il
termine temporale entro cui adempiere e fornisce la regola di imputabilita secon-
do la quale individuare il soggetto tenuto al ripristino. Per questi elementi, come
gia osservato, si pone solo un problema di concretizzazione della norma.

Non si conoscono, invece, casi in cui la legge determini le modalita d’esecu-
zione della prestazione. In effetti la prescrizione delle «modalitd d’esecuzione da
parte dell’obbligato» sembra prevista dal legislatore proprio allo scopo di permet-
tere I'adattamento della prestazione alle circostanze concrete non solo oggettive,
quindi relative al concreto stato di fatto, ma anche soggettive.

Il sintagma «modalita di esecuzione da parte dell’obbligato» prende, infatti,
in considerazione la figura dell’obbligato come esecutore della prestazione e sem-
bra autorizzare la pubblica amministrazione a conoscere le esigenze — gli interessi
— di tale soggetto in ordine all’esecuzione spontanea.

In quest’ottica, attraverso gli istituti di partecipazione, 'obbligato puo far
presenti alla pubblica amministrazione oltre a circostanze oggettive (sopravve-
nienze di fatto) anche circostanze soggettive, rilevanti ai fini dell’adempimento.
La pubblica amministrazione, con riguardo ad ipotesi non urgenti'®, si trovereb-
be, dunque, ad operare un bilanciamento fra I'interesse pubblico, a raggiungere
Iesecuzione spontanea, e l'interesse del privato, ad adempiere in maniera econo-
micamente sostenibile. Con riguardo a questo peculiare contenuto dell’ordine di
ripristino appare verosimile sostenere che la pubblica amministrazione compia
una scelta caratterizzata da discrezionalith amministrativa che esita nella determi-
nazione delle «modalita di esecuzione da parte dell’obbligato».

In questo modo viene recuperata, in prospettiva esecutiva, quell’esigenza di
imprescindibile ragionevolezza, che prescrive 'adattamento della pretesa ripristi-
natoria alle possibilitd economiche del debitore. Com’¢ noto I'art. 2058 c.c. rimet-
te alla discrezionalita del giudice civile la possibilita di sacrificare I'interesse del
debitore ad un risarcimento in forma specifica per il caso in cui tale forma di
risarcimento sia eccessivamente onerosa per il debitore. Il diritto amministrativo,

1% Come ha osservato Cassese non ogni procedimento ripristinatorio deve essere considerato urgente.
Devono essere considerati urgenti solo i procedimenti cosi qualificati dal legislatore.
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che invece non intende sacrificare 'integrale soddisfazione dell'interesse pubblico,
rimette alla discrezionalita della pubblica amministrazione I'adattamento dell’ese-
cuzione in forma specifica dell’obbligo ripristinatorio alle esigenze debitorie.

Nella prospettiva di privilegiare I'esecuzione da parte dell’obbligato, apprezza-
bile anche alla luce del principio di extrema ratio dell’esecuzione forzata' e di pro-
porzionalita dell’azione amministrativa'', la preventiva definizione delle modalita
d’adempimento non sembra che serva solo a «far conoscere preventivamente al pri-
vato, le regole specifiche dell’esatto adempimento dell’obbligo, in modo che la con-
figurabilita dell'inadempimento dipenda da elementi certi e noti» '*>. Sembra, inve-
ce, che serva essenzialmente a rendere possibile 'adempimento da parte dell’obbli-
gato in quell’ottica collaborativa, gia pit volte segnalata in dottrina'®, che dovreb-
be governare tutta la fase dell’esecuzione spontanea, al fine di evitare il momento
dell'intrusione forzosa nella sfera giuridica dell’interessato.

Un discorso analogo potrebbe farsi anche per il termine entro cui adempie-
re laddove questo non sia espressamente individuato dal legislatore come accade,
ad esempio, nell'ipotesi dell’art. 167, co. 2, del d.Igs. 42/2004. Anche in questo
caso, infatti, si pone la questione se nel corso dell’istruttoria la pubblica ammini-
strazione possa prendere in considerazione, ai fini della fissazione del termine, le
circostanze soggettive che 'interessato renda note nell’ottica di un adempimento
spontaneo sostenibile.

Merita rilevare, infine, che l'art. 21 ter, co. 1, 2 cpv., . 241/1990 prevede
che il provvedimento possa determinare una pluralita di obblighi. La sola indi-
cazione dell’art. 21 ter cit. ¢ del tutto insufficiente da sola a fondare un’attri-
buzione di potere diretta a costituire uno specifico obbligo ulteriore rispetto a
quello eventualmente previsto dalla norma attributiva del potere ripristinatorio.
Si tratta, infatti, di una norma in bianco che, non specificando il fine per cui ¢
attribuito un certo potere, certo non soddisfa la riserva di legge, seppur relativa,
dell’art. 23 Cost.'™

Vi sono dei casi, tuttavia, in cui il sintagma «provvedimento costitutivo di
obblighi» pud essere utilizzato per dare copertura legale formale ad un obbligo
accessorio che la norma speciale attributiva dello specifico ordine di ripristino
non prevede espressamente. E il caso dell’obbligo inibitorio di cessare il compor-

190 A M. Sandulli, Noze sul potere amministrativo di coazione, cit., 342 ss. e G. Pagliari, Esecutorieti. Note
di commento dell’art. 21 ter, I. 7 agosto 1990, n. 41 e s.m.i., cit., 342.

YU D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2014, 112.

92 G. Pagliari, Esecutorieta. Note di commento dell'art. 21 ter, I. 7 agosto 1990, n. 41 ¢ s.m.i., cit., 335.

193 11 problema ¢ pili volte messo in luce da F. Saitta, Comm. art. 21 ter, Esecutorieta, in a cura di N.
Paolantonio, A. Police e A. Zito, La pubblica amministrazione e la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990
riformata dalla legge n. 15/2005 e n. 80/2005, cit., 456-457.

194 M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. II, 771-774. Sul punto v. anche la recente lettura di
G. Griiner, L esecutorieta del provvedimento amministrativo e la sua crisi, cit., 336.
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tamento a carattere continuato produttivo dello stato di fatto contrario a diritto
che ragionevolmente dovrebbe considerarsi accessorio rispetto all’ordine di ripri-
stino. Diversamente opinando, infatti, il provvedimento di ripristino correrebbe
il rischio di essere inutiliter datum'.

7. La partecipazione nel procedimento ripristinatorio

La disamina delle scelte che la pubblica amministrazione deve compiere nel
procedimento ripristinatorio rende evidente come l'interessato possa attivamen-
te ed utilmente partecipare' al procedimento per I'adozione del provvedimento
di ripristino permettendo all’'amministrazione di acquisire conoscenze rilevanti ai
fini della decisione'”’.

Alla luce di queste considerazioni deve ritenersi obbligatoria la comunica-
zione di avvio del procedimento ripristinatorio: I'obbligo sorge al momento in
cui lattivitd preistruttoria si trasforma in istruttoria'®®, cio¢ una volta conclusa in
senso positivo la delibazione sulla sussistenza dei presupposti di fatto e di diritto
per Iesercizio del potere. E evidente che I'interessato avrd modo di interloquire
sui risultati della preistruttoria al momento della partecipazione istruttoria.

Con riguardo all’atto d’accertamento della fattispecie ripristinatoria, la par-
tecipazione dell’interessato pare connotarsi in senso spiccatamente difensivo'”’,
giacché 'eventuale recepimento delle osservazioni del privato sull'insussistenza
dei presupposti di fatto e di diritto dovrebbe verosimilmente condurre alla deci-
sione di non adottare il provvedimento ablatorio.

Nel caso in cui la fattispecie richieda un accertamento semplice o tecnico®”,
la partecipazione ¢ comunque idonea a portare dei contributi rilevanti ai fini della
decisione®”! in quanto I'interessato, proponendo la propria ricostruzione dei pre-

1% Conferma puntualmente questa ricostruzione: A. Proto Pisani, voce Sentenza di condanna, in Dig.
disc. priv., 1998, vol. XVIII, 299.

1% R. Proietti, Comm. artt. 7-8, La partecipazione al procedimento amministrativo, in a c. di M.A. San-
dulli, Codice dell azione amministrativa, Milano, 2017, 567-570.

17" Occorre precisare questo aspetto giacché I'art. 21 octies, co. 2, 1. 241/1990 e le deroghe tacite all’art.
7 (su cui cfr. Proietti, Comm. artt. 7-8, La partecipazione al procedimento amministrativo, cit., 584-591) impon-
gono di valutare la partecipazione anche sul piano della sua utilitd ai fini di della determinazione del contenu-
to del provvedimento.

1% L. De Lucia, Denunce qualificate e preistruttoria amministrativa, in Dir. amm., 2004, 2, 717 e ss.

199 Sulla partecipazione in senso difensivo v. E. Frediani, L applicazione “attenuata” del diritto di difesa
nel quadro della tutela procedimentale, nota a Cort. Cost., 30 maggio 2008, n. 182, in Giur. it, 2009, 4, 854-855
e M. Clarich, Garanzia del contradditorio nel procedimento, in Dir. amm., 2004, 1, 59 e ss.

200 E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 484-485.

2t Cosi anche E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 470 e T.A.R. Calabria, sez. II, 9 otto-
bre 2015, n. 1546, in www.giustizia-amministrativa.it.
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supposti di fatto o di diritto**?, potrebbe segnalare, ad esempio, un errore nell’in-
dividuazione?” o nell’interpretazione del diritto applicabile o un errore di fatto,
desumibili dai documenti accessibili dell’istruttoria.

Peraltro, se la partecipazione non avvenisse — come invece avviene — “al
buio”?", cio¢ conoscendo uno schema di provvedimento del decisore pubblico,
la partecipazione potrebbe consentire un ancor pitt pregnante rilievo di eventua-
li errori di fatto o di diritto.

Gli spazi di partecipazione dell'interessato aumentano quando la fattispecie
da accertare si fa pitt complessa implicando valutazioni tecnico-discrezionali®®: in
questi casi I'interessato puo fornire valutazioni tecniche alternative®®. Tale par-
tecipazione appare particolarmente rilevante alla luce dei principi del giusto pro-
cedimento?” e dell’effettivita delle tutele®® se si pensa che le valutazioni tecnico-
discrezionali non sono sindacabili nel merito innanzi al giudice amministrativo.

Con uno sguardo attento alla pratica si osserva®”, pitl in generale, che la
possibilita di partecipare dovrebbe essere assicurata all’interessato per dimostra-
re il carattere non antigiuridico della 7es, per contestare la scelta di applicare una
certa sanzione, per dimostrare la propria estraneita all’abuso o per consentire la
presentazione della domanda di accertamento di conformita.

Passando poi ad analizzare la rilevanza della partecipazione per la definizio-
ne del contenuto dell’ordine di ripristino, sembra che la pubblica amministrazio-
ne goda di spazi di discrezionalita amministrativa al fine di determinare i tempi
e le modalita piti adeguati per raggiungere il risultato dell’esecuzione spontanea
da parte dell’obbligato. A questo fine, ¢ evidente la necessita della partecipazio-
ne’'? dell’interessato afhinché questi possa manifestare i propri interessi indicando
i tempi e le modalita d’adempimento per lui maggiormente sostenibili dal punto
di vista tecnico-economico.

22 E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 467.

23 T.A.R. Roma, (Lazio), sez. I, 10/05/2017, n. 5662, Riv. giur. edilizia 2017, 3,1, 710. La pubblica
amministrazione non aveva individuato correttamente la normativa applicabile ratione temporis.

204 G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo, cit., 249.

2 La connotazione tecnica dell’accertamento che la pubblica amministrazione deve svolgere, trova autore-
vole conferma nella disposizione madre dei procedimenti ripristinatori: I'art. 378, co. 1, della legge sulle opere pub-
bliche — allegato F alla I. 20 marzo 1865, n. 2248 — prevede che il prefetto debba sentire I'ufficio del Genio civile.

26 Cons. Stato, sez. IV, 18 maggio 1998, n. 818, in Riv. giur. edilizia, 1998, 1, 1190.

27 Secondo I'opinione maggioritaria ricavabile dall’art. 97 Cost. V. R. Proietti, Comm. artt. 7-8, La par-
tecipazione al procedimento amministrativo, cit., 567-568; M. Allena, La rilevanza dell'art. 6, par. 1, CEDU per
il procedimento e il processo amministrativo, cit., 614-615 ¢ M.A. Sandulli, Sanzioni amministrative pecuniarie
principi sostanziali e procedimentali, Napoli, 1983, 193-194. L’A. in maniera lungimirante ritiene applicabile a
tutti i procedimenti ablatori il principio del giusto procedimento.

28 M. D’Alberti, L effettivita e il diritto amministrativo, Napoli, 2011, 12 e ss.

29 G. Virga, La partecipazione ai procedimenti sanzionatori in materia edilizia, cit.

219 Tn questo senso anche M. Renna, L ¢fficacia e ['esecuzione dei provvedimenti amministrativi tra garan-
gie procedimentali ed esigenze di risultato, cit., 843.
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Se con riferimento all’accertamento della fattispecie ripristinatoria la parte-
cipazione dell’interessato si connota in senso difensivo posto che si dibatte sull’ac-
certamento dell’obbligo ripristinatorio in relazione alla determinazione dei conte-
nuti dell’ordine, destinati a regolare I'esecuzione spontanea di un obbligo ormai
accertato, sembra che la partecipazione assuma un significato squisitamente col-
laborativo volto, essenzialmente, alla pii adeguata programmazione dell’esecu-
zione spontanea nell’interesse di entrambi i soggetti del rapporto amministrativo.

La ricostruzione qui proposta sulla rilevanza e I'utilitd della partecipazione
nel procedimento ripristinatorio trova conferma positiva in tutte quelle previsio-
ni speciali che ammettono espressamente la partecipazione dell’interessato al pro-
cedimento ripristinatorio.

Si pensi all’art. 30, co. 2, del codice della strada ove si precisa che il prefetto
deve sentire I'ente proprietario o concessionario prima di ordinare la demolizione
del manufatto. L’art. 160, co. 2, del d.lgs. 42/2004 prevede che «qualora le ope-
re da disporre ai sensi del comma 1 abbiano rilievo urbanistico-edilizio I'avvio del
procedimento e il provvedimento finale sono comunicati anche alla cittd metro-
politana o al comune interessati». L'utilizzo della parola «anche» sembra potersi
interpretare nel senso che la comunicazione di avvio del procedimento sia fatta,
secondo la disciplina generale, in primo luogo all’interessato.

L’art. 192, co. 3, del codice dell’ambiente prevede che gli accertamenti in
merito all’abbandono di rifiuti debbano essere compiuti nel contraddittorio con
i soggetti interessati.

L’art. 312 del codice dell’ambiente si apre con un richiamo espresso alla
disciplina della partecipazione di cui all’art. 7 della . 241/1990 e, ancora, richie-
de, al co. 3, che la consulenza tecnica sulle cause del danno ambientale sia posta
in essere nel rispetto del principio del contradditorio.

L’art. 27, co. 3, del codice del consumo prevede che al professionista sia
comunicata 'apertura dell’istruttoria.

L’art. 14 della . 287/1990 recante «norme per la tutela della concorrenza e
del mercato» disciplina un’istruttoria incentrata sul contraddittorio orale.

Una forma di contraddittorio tecnico, prodromico all’adozione del provve-
dimento di distruzione della sostanza alimentare o della bevanda nociva, ¢ pre-
visto in merito all’analisi di campioni di bevande o sostanze alimentari ai sensi
dell’art. 1, co. 3, della 1. 283/1962 recante «disciplina igienica della produzione e
della vendita delle sostanze alimentari e delle bevande».

Se, dunque, il legislatore prevede espressamente per casi diversi, accomunati
dall’essere procedimenti per I'adozione di provvedimenti ripristinatori, il ricono-
scimento di una partecipazione dell'interessato addirittura in senso propriamente
difensivo, laddove si parla espressamente di contraddittorio, non si vedono le ragio-
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ni per escludere, sul piano logico dell’eadem ratio, gli altri procedimenti ripristina-
tori, simili per tipologia di accertamenti e contenuti del provvedimento, dall’appli-
cazione delle regole sulla partecipazione tanto pil che l'art. 7 della 1. 241/1990 ha
ambito d’applicazione generale. Infine, occorre rammentare che una valorizzazio-
ne della partecipazione, soprattutto in forma di contraddittorio, si rende necessa-
ria per garantire il rispetto dell’art. 6 Cedu, applicabile ai provvedimenti ripristina-
tori in quanto qualificabili come controversie sui diritti e doveri di carattere civile.

Alla luce delle considerazioni sin qui svolte, I'idea, sostenuta pressoché uni-
formemente dalla giurisprudenza®"!, secondo cui il procedimento ripristinatorio
— specie in ambito edilizio — avrebbe natura rigidamente vincolata, non risulta
condivisibile*'*.

Sicuramente non v’¢ attivita vincolata laddove I'accertamento del fatto impli-
chi esercizio di una discrezionalita tecnica” e dove la pubblica amministrazione
debba determinare, con apprezzamenti espressivi di una discrezionalitah ammini-
strativa, un congruo termine per I'adempimento dell’obbligo e le modalita d’ese-
cuzione dell’obbligo?'. Ancora, se in alcuni casi la legge determina rigidamente il
termine per 'adempimento (si pensi al termine di novanta giorni predeterminato
dall’art. 31, co. 2, t.u. edilizia), non si ¢ riscontrata in nessuna legge, oggetto d’ana-
lisi per questo studio, una predeterminazione delle modalita d’esecuzione.

In sostanza ¢ oltremodo discutibile affermare, sulla base di un giudizio tipo-
logico, senza procedere ad un’attenta disamina del carattere delle operazioni cogni-
tive previste dal procedimento ripristinatorio, che i procedimenti per 'adozione di
un ordine di demolizione siano interamente vincolati. Anche il procedimento per
la demolizione di un manufatto costruito in assenza di un titolo abilitativo ex art.
31 t.u. edilizia — I'ipotesi con un pitt ampio coefhiciente di vincolatezza — presen-
ta spazi di esercizio di discrezionalita tecnica perché la pubblica amministrazione
apprezzando le caratteristiche costruttive del manufatto, tenendo conto della sua

2 Ex multis: T.A.R. Campania (Napoli), sez. VIII, 8 ottobre 2015, n. 4717, in Il Foro amm., 2015, 10,
2657 e Consiglio di Stato, sez. VI, 5 gennaio 2015, n. 13, in Riv. giur. edilizia 2015, 2, 1, 283.Contra: T.A.R.
Lazio, (Roma), sez. I, 27 settembre 2006, n. 9494 in Comuni Italia 2006, 12, 86 ove si sostiene che: «& illegit-
timo il provvedimento di demolizione di opere edilizie e di ripristino dello stato dei luoghi che non sia stato
preceduto dalla comunicazione di avvio del procedimento, qualora, in ragione di circostanze documentalmente
comprovate, non risulti palese che il contenuto dispositivo del provvedimento non avrebbe potuto essere diver-
so da quello in concreto adottato». Critica quest’orientamento giurisprudenziale G. Virga, La partecipazione ai
procedimenti sanzionatori in materia edilizia, in Giustamm.it, 2002, 11.

212 Conforta in questo senso la recente opinione di A. Porporato, Misure ripristinatorie. Governo del ter-
ritorio, ambiente, beni culturali e paesaggio, cit., 107 e ss.

213 Sul punto chiarissima la distinzione di F. Cintioli, voce Discrezionaliti tecnica (dir. amm.), in Enc.
dir., 2009, Ann. T1, 473-474. L’A. precisa che dove c’¢ discrezionalitd tecnica non v’¢ attivita vincolata.

24 Si ricordi che l'art. 21 ter, co. 1, 2 cpv. integra, nelle forme del combinato disposto, I'ordine di ripri-
stino previsto dalla legislazione speciale.
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removibilita, secondo le regole proprie della tecnologia delle costruzioni?®, puo
disporre la rimozione anziché la demolizione dell’opera. Ancora, pur nel rispet-
to del termine perentorio di novanta giorni, la pubblica amministrazione deve, in
virtlt dell’art. 21 ter, co. 1, 2 cpv., 1. 241/1990, che integra 'ordine di demolizio-
ne, indicare peculiari modalitd d’esecuzione della prestazione demolitoria potendo
determinare, ad esempio, una scansione temporale di adempimenti parziali oppu-
re standard tecnici cui attenersi per la demolizione.

In conclusione, da un’analisi, pur incompleta, dei procedimenti ripristinatori
previsti dall’ordinamento italiano?'° si evince che la supposta vincolatezza del pro-
cedimento ripristinatorio non sia affatto una caratteristica ricorrente di tale proce-
dimento, in particolare tenendo conto del fatto che ogni provvedimento ripristina-
torio deve, ai sensi dell’art. 21 ter . 241/1990, regolare la fase di esecuzione spon-
tanea del provvedimento indicando termini e modalita d’adempimento.

Da ci6 consegue che qualora la pubblica amministrazione non abbia comu-
nicato all’interessato 'avvio del procedimento, debba applicarsi 'art. 21 octies,
co. 2, secondo capoverso 1. 241/1990%" e non l'art. 21 octies, co. 2, primo capo-
verso, l. cit., perché il procedimento ripristinatorio, almeno nei casi studiati, non
appare vincolato?'8,

Alla pubblica amministrazione deve, pertanto, richiedersi di provare in giu-
dizio che, anche senza la comunicazione di avvio del procedimento, il contenu-
to dispositivo del provvedimento «non avrebbe potuto essere diverso da quello
in concreto adottato», dimostrando, dunque, che il privato non avrebbe potuto
apportare nessun utile contributo partecipativo sulla base degli elementi che il
privato stesso lamenta non essere stati presi in considerazione?".

Ai fini dell’accertamento richiesto dall’art. 21 octies, co. 2, secondo capover-
s0, 1. 241/1990, va presa, comunque, in considerazione 'eventualita che I'interessa-
to abbia partecipato al procedimento, anche in assenza di comunicazione d’avvio, in

> Disciplina, afferente all'ingegneria civile e all’architettura, che studia i materiali ¢ le tecniche necessa-

rie per realizzare un manufatto edilizio. Differisce dalla scienza delle costruzioni che studia le condizioni necessa-
rie per la staticita dell’edificio. G. Zanetti, voce Edilizia, in Enciclopedia delle scienze sociali, Treccani online, 1993,
consultabile presso: http://www.treccani.it/enciclopedia/edilizia_%28Enciclopedia-delle-scienze-sociali%?29/.

216 V. i procedimenti ripristinatori previsti agli artt. 27-36 e 41del d.p.r. 380/2001; gli artt. 160 e
167 del d.lgs. 42/2004; gli artt. 192, 244, 312-314, d.Igs. 152/2006; art. 24, r.d.l. 3267/1923; art. 23, d.Igs.
285/1992.

217 F. Fracchia e M. Occhiena, Teoria dell invalidita dell atto amministrativo e art. 21-octies, I. 241/1990:
quando il legislatore non puo e non deve, in Giustamm.it, 2005, 4, 41-43 del documento pdf e T.A.R. Campania
(Napoli), sez. III, 14 marzo 2007, n. 2075 con nota di F. Cardarelli e A. Leoni, L art. 21 octies, co. 2, e l'omessa
comunicazgione di avvio del procedimento, in Corr. merito, 2007, 2, 957 e ss.

218 Sulla nozione di attivitd vincolata nell'economia di questa norma v. R. Giovagnoli, Comm. art. 21
octies, Vizi formali e procedimentali, in M.A. Sandulli (a c. di), Codice dell'azione amministrativa, Milano, 2017,
1154-1155.

29 Sull’onere probatorio dell'amministrazione v. R. Giovagnoli, Comm. art. 21 ter, Vizi formali e pro-
cedimentali, cit., 1166-1169.
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ragione del compimento di atti istruttori o cautelari**® che hanno richiesto la par-
tecipazione dell’interessato, come un’ispezione presso una privata dimora, un pre-
lievo di campioni o un ordine di sospensione. A questo proposito, un’interessante
giurisprudenza riconosce la necessita di un contradditorio con I'interessato e ritie-
ne essenziale che «al privato sia data la possibilita di partecipare a quelle attivita di
rilevamento fattuale che preludono alla valutazione circa I'adozione dell’ordine di
demolizione.»*' Viene precisato, tuttavia, che «l contraddittorio sulle attivita di
rilevamento fattuale [comunque integrato] esclude che I'attivita istruttoria dell’am-
ministrazione si sottragga al contraddittorio con 'amministrato, potendo quest’ulti-
mo, avvisato di fatto dell’avvio dell’iter procedimentale, utilizzare tutte le altre facol-
ta di accesso infraprocedimentale, di impulso istruttorio, di dialettica per iscritto,
che gli consentono di tutelare la propria posizione di interesse legittimo.»*

8.  Possibilita di procedere ad accordi integrativi del provvedimento ripristinatorio

Se il procedimento ripristinatorio programma I’esecuzione spontanea verso
la quale si possono apprezzare situazioni d’interesse strumentali sia della pubbli-
ca amministrazione che dell’obbligato, una valutazione in termini d’efficienza e
d’efficacia, spinge a esplorare la possibilita di impiegare moduli consensuali®?, ai
sensi dell’art. 11 della 1. 241/1990, per il raggiungimento del risultato finale

In questa luce, la comunicazione di avvio del procedimento dovrebbe essere
ulteriormente apprezzata ai fini di consentire al privato la presentazione di osser-
vazioni e proposte, a norma dell’art. 10, 1. 241/1990, in vista della conclusione di
un accordo integrativo dell’ordine di ripristino ex art. 11, 1. 241/1990**.

224

20 G. Virga, La partecipazione ai procedimenti sanzionatori in materia edilizia, cit. v. anche Tar Abruzzo

(Pescara), 25 ottobre 2002, n. 1016., in Giustamm.it, 2002, 11.

2! T.A.R. Catanzaro, (Calabria), sez. I, 13/01/2016, n. 88 consultabile su www.giustzia-amministrati-
va.it; T.A.R. Reggio Calabria, (Calabria), sez. I, 13/01/2016, n. 6 consultabile su www.giustzia-amministrativa.
it; T.A.R. Catanzaro, (Calabria), sez. II, 09/10/2015, n. 1546 consultabile su www.giustzia-amministrativa.it;
T.A.R. Catanzaro, (Calabria), sez. I1, 23/02/2015, n. 316 in Riv. giur. edilizia 2015, 3, 1, 453 secondo cui non
¢ doverosa la comunicazione di avvio del procedimento, ma qualora il privato abbia partecipato all’istruttoria,
le sue produzioni debbono essere prese in considerazione dall’autoritd procedente.

22 T.A.R. Catanzaro, (Calabria), sez. I, 13/01/2016, n. 88 consultabile su www.giustzia-amministrati-
va.it; T.A.R. Reggio Calabria, (Calabria), sez. I, 13/01/2016, n. 6 consultabile su www.giustzia-amministrativa.
it; T.A.R. Catanzaro, (Calabria), sez. II, 09/10/2015, n. 1546 consultabile su www.giustzia-amministrativa.it;
T.A.R. Catanzaro, (Calabria), sez. I1, 23/02/2015, n. 316 in Riv. giur. edilizia 2015, 3, 1, 453 secondo cui non
¢ doverosa la comunicazione di avvio del procedimento, ma qualora il privato abbia partecipato all’istruttoria,
le sue produzioni debbono essere prese in considerazione dall’autoritd procedente.

3 G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo, cit., 188-189.

24 G. Falcon, voce Esecutorieta ed esecuzione dell atto amministrativo, cit., 141 e ss.

25 G. Napolitano, La logica del diritto amministrativo, cit., 251.
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L’ordinamento italiano presenta ipotesi in cui, allinterno di un procedi-
mento ripristinatorio, viene prevista la possibilitd di procedere ad accordi inte-
grativi del provvedimento.

Il settore della riparazione del danno ambientale conosce I'opzione di giun-
gere al ripristino del danno ambientale attraverso moduli consensuali ricondu-
cibili all’istituto dell’accordo fra pubblica amministrazione e soggetti privati?.

Lart. 314, co. 2, d.lgs. 152/2006, rubricato «contenuto dell’ordinanza,
prevede che I'ordinanza ministeriale per il ripristino del danno ambientale possa
fissare «un termine, anche concordato con il trasgressore in applicazione dell’ar-
ticolo 11 della legge 7 agosto 1990, n. 241, per il ripristino dello stato dei luoghi
a sue spese, comunque non inferiore a due mesi e non superiore a due anni, sal-
vo ulteriore proroga da definire in considerazione dell’entita dei lavori necessari.»

Una previsione funzionalmente e formalmente analoga alla precedente ¢
prevista in tema di «determinazione delle misure per il ripristino ambientale», ex
art. 306, co. 2, d.lgs. 152/2006 secondo cui: «il Ministro dell’'ambiente e della
tutela del territorio e del mare decide quali misure di ripristino attuare, in modo
da garantire, ove possibile, il conseguimento del completo ripristino ambientale,
e valuta 'opportunita di addivenire ad un accordo con I'operatore interessato nel
rispetto della procedura di cui all’articolo 11 della legge 7 agosto 1990, n. 241».

Gli istituti consensuali previsti dagli artt. 314, co. 2 e 306, co. 2, d.lgs.
152/2006 mostrano come in un settore altamente problematico dal punto di
vista tecnico?”’ e caratterizzato da costi di ripristino molto elevati, la scelta di
concordare gli adempimenti — o alcuni aspetti degli adempimenti — col soggetto
obbligato appaia una soluzione efficace ed efficiente perché consente il governo
della fase di esecuzione secondo un programma di sostenibilita tecnica ed econo-
mica per il soggetto obbligato. Onde evitare conseguenze maggiormente pregiu-
dizievoli come un’esecuzione in danno?*®, 'operatore mosso dall’indefettibilita
del ripristino, ha interesse ad adempiere in maniera economicamente sostenibi-
le*?, diluendo nel tempo i costi di ripristino attraverso, appunto, una program-
mazione dell’esecuzione. Per la pubblica amministrazione, invece, il vantaggio ¢
rappresentato essenzialmente da una riduzione del rischio da inadempimento e,
quindi, da una riduzione del rischio di dover sostenere le spese per eseguire diret-
tamente le opere di ripristino.

26 M. Antonioli, Consensualita e tutela ambientale fra transazioni «globali» e accordi di programma, in
Dir. amm., 2012, 4, 749 e ss.

227 Sulla possibilita di accordo in merito ad un potere tecnico-discrezionale, v. G. Sciullo, Profili degli
accordi fra amministrazioni pubbliche e privati, in Dir. amm., 2007, 4, 821-822 e R. Garofoli e F. Ferrari,
Manuale di diritto amministrativo, Roma, Nel Diritto, 2015, 1165.

228 M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., vol. I1, 837.

2% In termini di riduzione del danno che viene dal provvedimento v. G. Napolitano, La logica del dirit-
to amministrativo, cit., 178.
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Lo strumento dell’accordo, piti in generale, dovrebbe produrre gli effetti
positivi che sono ad esso riconosciuti come una disciplina maggiormente stabile
e precisa dei comportamenti dei soggetti coinvolti e un effetto deflattivo del con-
tenzioso amministrativo®.

Concentrando maggiormente I'attenzione sulle ipotesi d’accordo, previste
dall’art. 306, co. 2 e dall’art. 314, co. 2, d.l.gs. 152/2006, si osserva che il legisla-
tore ha costruito queste due ipotesi come accordi integrativi del provvedimento
che trovano la propria condizione d’esistenza in uno spazio di scelta riservato alla
pubblica amministrazione dalla norma attributiva del potere.

Nel caso dell’art. 306, co. 2, d.lgs. cit. il Ministro ha il potere di valutare
P'opportunita di addivenire ad un accordo con I'operatore interessato sulle misu-
re di ripristino da attuare, in modo da garantire, ove possibile, il conseguimento
del completo ripristino ambientale. Si tratta, dunque, di una scelta discrezionale
(«valuta 'opportunita») in ordine ad una scelta tecnico-discrezionale riguardante
le misure da intraprendere per raggiungere, ove possibile, il completo ripristino.
L’espresso richiamo della procedura prevista dall’art. 11 della 1. 241/1990 qualifi-
ca questa norma come ricognitiva — e non derogatoria — rispetto al procedimento
di cui all’art. 11 L cit. e consente di attribuire a tale previsione speciale una fun-
zione squisitamente promozionale.

Quanto al contenuto dell’accordo, esso verte sull’individuazione delle misu-
re di ripristino concretamente possibili per assicurare I'integrale ripristino, dun-
que, sul guid del ripristino.

L’art. 314, co. 2, d.Igs. 152/20006, invece, si occupa espressamente dei ter-
mini per 'adempimento degli obblighi imposti con I'ordinanza.

Per restringere lo spazio di discrezionalita della pubblica amministrazione ed
assicurare la controllabilita dell’adempimento dell’ordinanza a scadenze prefissa-
te, la legge precisa che il termine non puo essere inferiore a due mesi ma non deve
nemmeno superare i due anni, salvo, e qui si riapre uno spazio di valutazione tec-
nico-discrezionale a favore della pubblica amministrazione, che, in considerazio-
ne dell’entita dei lavori necessari, non si reputi opportuno concedere una proroga.

L’accordo trova origine nella discrezionalita riconosciuta al’amministrazione
nel fissare i tempi necessari all’adempimento dell’ordinanza: nel rispetto dei limi-
ti di legge, la determinazione delle scadenze puo essere concordata, dunque, fra
pubblica amministrazione e soggetto interessato in funzione dell’entita dei lavori.

Il parametro «dell’entita dei lavori» non sembra esaurirsi in una valutazio-
ne meramente tecnica riguardante i tempi materialmente necessari per compiere
certe opere, ma pare dover tener conto della gravosita dei lavori per il patrimonio

30 G. De Maio, Gli accordi fra privati e amministrazione: un istituto virtuale dagli accenti virtuosi, in
Giornale dir. amm., 2016, 4, 753.
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del soggetto obbligato. Anche in questo caso, la norma appare ricognitiva dell’art.
11 1. 241/1990 e si limita a tipizzare, in funzione promozionale, una fattispecie in
cui la possibilita di addivenire ad accordo ¢ espressamente prevista ex lege.

L’art. 314, tuttavia, non specifica i comportamenti necessari per adempiere,
all’ordine di ripristino, di modo che si pone la questione se I'accordo possa verte-
re anche sulle modalita d’esecuzione dell’ordinanza oppure solo sul termine tem-
porale. La risposta pare dover essere positiva. Come si ¢ gia osservato, nel silenzio
della legge, le modalita d’adempimento dell’obbligo, devono essere determinate
dalla pubblica amministrazione in virtt del potere discrezionale riconosciutole
dall’art. 21 fer, co. 1, 2 cpv, l. 241/1990. Inoltre mette conto osservare che la fis-
sazione del termine ha comunque ad oggetto il periodo d’adempimento dei lavo-
ri di ripristino. Pare, dunque, coerente con questi due rilievi la conclusione che
'accordo ex art. 314, co. 2, d.lgs. 152/2006 possa avere ad oggetto un program-
ma temporale di adempimenti del pit generale obbligo di ripristino.

Entrambe le norme in esame, come osservato, non derogano all’art. 11 della
1. 241/1990 ma si limitano ad individuare ex lege, con funzione promozionale®,
le fattispecie, caratterizzate da discrezionalitd amministrativa, che espressamen-
te possono dare vita ad un esercizio concordato del potere, al fine di integrare la
componente precettiva dell’ordine di ripristino. Visto che tali norme non deroga-
no all’art. 11 dellal. 241/1990 ma ne sono, piuttosto, la ricognizione calata in uno
specifico settore, sembra possibile ritenere che, qualora si presentino le stesse cir-
costanze poste a fondamento delle fattispecie previste dagli artt. 3006, co. 2 e 314,
co. 2, d.Igs. 152/2006 e cioe vi sia 'esercizio almeno di un potere discrezionale
per la determinazione dell’obbligo, del termine o delle modalita d’adempimento
dell’obbligo, ricorrano i presupposti per I'applicazione dell’art. 11, 1. 241/1990%2,

In conclusione, la vicenda degli accordi nei provvedimenti di ripristino
ambientale?” induce a ritenere che I'accordo fra pubblica amministrazione e pri-
vato si ponga come strumento giuridico generale per I'integrazione del provve-
dimento ripristinatorio laddove residuino in capo allamministrazione spazi di
discrezionalita, anche tecnica®, per la definizione dei contenuti dell’ordine pre-
paratorio dell’esecuzione.

Fino a questo punto, si ¢ trattato dell’accordo relativo alla determinazione
dei contenuti precettivi dell’ordine di ripristino che guardano all’esecuzione spon-
tanea. Si pone, pero, la questione, se possano aversi accordi integrativi del provve-

53U G. Sciullo, Profili degli accordi fra amministrazioni pubbliche e privati, cit., 810. Nota ¢ la scarsa pro-
pensione delle pubbliche amministrazioni italiane ad amministrare per accordi.

32 N. Bassi, Gli accordi integrativi o sostitutivi del provvedimento, Comm. art. 11, in a cura di M.A. San-
dulli, Codice dell’azione amministrativa, cit., 563.

23 Sul carattere di “diritto-sonda” del diritto ambientale v. R. Ferrara, Introduzione al diritto ammini-
strativo, Roma-Bari, 2014, 262 e ss.

24 D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2007, 332.
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dimento anche con riguardo all’accertamento dello stato di fatto non conforme a
diritto cio¢ della fattispecie attributiva del potere di ripristino almeno laddove per
'accertamento della fattispecie si faccia esercizio di una discrezionalitd tecnica. La
risposta al problema pare dover essere negativa se, come osserva attenta dottrina,
«la discrezionalita che puo essere oggetto degli accordi ¢ quella mediante la qua-
le si determina il contenuto del “provvedimento finale”, non invece, quando ve

ne sia, quella collegata alla valutazione dei presupposti del potere di decisione».

9. Conclusioni: il provvedimento ripristinatorio come strumento di gestione
partecipata dell abuso

In un recente saggio®* veniva criticata I'idoneita dei procedimenti ripristi-
natori a soddisfare direttamente I'interesse pubblico leso in quanto si trattereb-
be di strumenti eccessivamente rigidi perché troppo vicini al modello sanzionato-
rio. Si proponeva, dunque, di utilizzare tecniche diverse meno «radicali e rozze»
di «gestione dell’abuso»*’.

L’abbandono dello strumento ripristinatorio, tuttavia, non ¢ una politica
del diritto perseguita né dal legislatore italiano né da quello europeo®®. Anzi pro-
prio la produzione legislativa degli ultimi anni in materia ambientale sembra pro-
porre gli strumenti ripristinatori piti raffinati.

I procedimenti di ripristino ambientale confermano I'esigenza della vincola-
tezza nell’an del ripristino (cfr. considerando 16 della direttiva 2004/35/CE) ma
il legislatore europeo apre significativamente sul fronte della discrezionalita (cfr.
considerando 24 della direttiva 2004/35/CE) nel quid e nel quomodo del prov-
vedimento. Sul piano del diritto interno, in maniera lungimirante, il legislatore
italiano ha previsto la possibilita di utilizzare moduli consensuali per I'esecuzione
del provvedimento di ripristino.

Nel complesso, il legislatore europeo e quello italiano sembrano riporre
fiducia in uno strumento ripristinatorio inteso quale misura esecutiva di chiusura
di pitt complesse operazioni rimediali*”’.

Sicuramente, in certi settori, v’¢ stato un irrigidimento dei procedimen-
ti ripristinatori ed un’assimilazione culturale degli stessi al modello sanzionato-

35 D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2014, 446.

¢ G.D. Comporti, Viaggio nella terra di nessuno: dalla sanzione alla gestione degli abusi paesaggistici,
cit., 464 e ss.

»7 G.D. Comporti, Viaggio nella terra di nessuno: dalla sanzione alla gestione degli abusi paesaggistici,
cit., 473-474.

2% Direttiva 2004/35/ce del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 aprile 2004 sulla responsabilita
ambientale in materia di prevenzione e riparazione del danno ambientale.

»9 G.D. Comporti, I/ danno ambientale ¢ l'operazione rimediale, cit., 117 e ss.
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rio?*. Sul piano della politica del diritto, appare infatti controproducente privare
la pubblica amministrazione degli spazi di discrezionalitd necessari per garantire
un efficace raggiungimento del risultato materiale adeguato alle circostanze con-
crete se, appunto, l'obiettivo del provvedimento ripristinatorio ¢ proprio quello
di raggiungere il risultato materiale prefigurato dalla legge?*'. Una predetermina-
zione troppo specifica del contenuto prescrittivo del provvedimento di ripristino
corre, in questo senso, il rischio di non consentire 'adeguamento dell’ordine alle
particolarita del caso concreto??. A cio fa da contraltare, tuttavia, 'osservazione
secondo cui quando la legge effettivamente fornisce interessanti spazi di discre-
zionalitd, come accade con riguardo alla fissazione dei termini e delle modalita
d’adempimento ex art. 21 ter, 1. 241/1990, la prassi amministrativa tende a ritrar-
si, non facendo efficace uso di tali margini di discrezionalita.

Con questo scritto, si ¢ cercato di comprendere se e come fosse possibile cor-
reggere, a diritto invariato, le “rigiditd” del procedimento ripristinatorio per render-
lo idoneo all’effettivo perseguimento del risultato materiale di pubblico interesse.

La risposta che si ¢ cercato di dare a questo problema propone una net-
ta separazione concettuale dell’ordine di ripristino dal modello sanzionatorio,
la valorizzazione degli spazi di discrezionalita dell’'amministrazione, la valorizza-
zione dell’apporto partecipativo del soggetto interessato in vista dell’esecuzione
spontanea e I'apertura verso moduli consensuali d’esecuzione dell’obbligo ripri-
stinatorio. In questo contesto, si pud scorgere una linea evolutiva di arricchimen-
to delle funzioni dell’istituto della partecipazione all'interno del procedimento
ripristinatorio. Oltre al ruolo difensivo svolto, soprattutto, con riguardo all’accer-
tamento dei presupposti dell’ordine, la partecipazione ¢ chiamata a coinvolgere e
responsabilizzare 'interessato in vista dell’esecuzione spontanea, con un probabi-
le miglioramento dell’effettivita del provvedimento ripristinatorio®®.

20°Si pensi all'evoluzione delle misure ripristinatorie in materia urbanistico-edilizia: dall’art. 32, L.
1150/1942 sino al sistema tipizzato degli artt. 27-36 del d.p.r. 380/2001. Sul piano dogmatico e giurispruden-
ziale si pensi, invece, all’elaborazione della categoria delle “sanzioni ripristinatorie”.

#1G. Falcon, voce Esecutorieti ed esecuzione dell atto amministrativo, cit., 141.

2 7] caso classico ¢ rappresentato dall’ordine di demolizione di un edificio costruito in aderenza ad altro
edificio legittimo.

5 Sul ruolo della partecipazione ai fini della garanzia dell’effettivita della decisione amministrativa v. N.
Rangone, Strumenti tradizionali e nuovi per effettiviti delle decisioni amministrative, cit.
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La logica dei provvedimenti ripristinatori

Il saggio si interroga sulla qualificazione giuridica dei provvedimenti ripristinatori. La
conclusione ¢ che i provvedimenti ripristinatori, nonostante le differenti anime sostan-
ziali, siano accomunati sul piano procedimentale e funzionale. Il provvedimento ripristi-
natorio, infatti, si qualifica come strumento giuridico per raggiungere il risultato dell’ese-
cuzione spontanea dell’obbligo ripristinatorio. Nell'ottica di rendere possibile tale adem-
pimento spontaneo, assume sicuro interesse la cooperazione fra pubblica amministrazio-
ne ed obbligato: si rende, pertanto, necessaria la partecipazione dell’interessato all'interno
del procedimento ripristinatorio e si apre la possibilita di accedere a moduli consensuali
per il governo della fase esecutiva.

The logic behind restorative measures

The essay questions the legal classification of the restorative measures. The conclusion is
that restorative measures, despite the substantially different schools of thought, are unit-
ed on a procedural and functional level. The restorative measure, in fact, qualifies as a le-
gal instrument to achieve the spontaneous execution of the restorative obligation. In or-
der to make such a spontaneous fulfilment possible, cooperation between the public ad-
ministration and the obliged party is of great interest: it is therefore necessary to involve
the interested party in the restorative procedure, opening up the possibility of accessing
consensus modules for the governance of the executive phase.
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