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SALVAGUARDIA DELL'AMBIENTE, SCELTE
NEGOZIALI PUBBLICHE, BLUE ECONOMY,
INTELLIGENZA ARTIFICIALE

Franco Sciarretta*

ABSTRACT [ITA]: La relazione intercorrente tra salvaguardia dell'ambiente e sviluppo
economico implica un mutamento di prospettiva indotto dal nuovo modello circolare che
si basa su processi economici e produttivi che tengano conto dell’esauribilita delle risorse
naturali. Nel modello circolare, che si delinea come la moderna via della sostenibilita il cui
percorso € favorito dallimpiego delle tecnologie digitali, la sostenibilita ambientale non
equivale piu alla semplice conservazione delle risorse esistenti in natura, ma si realizza
attraverso la rigenerazione e il riutilizzo dei prodotti. Nell’attuale crisi ecosistemica che
sembra senza ritorno, la ricerca di un punto di equilibrio tra tutela dell’'ambiente e
crescita economica appare imprescindibile in un mercato rilevante quale € quello delle
commesse pubbliche.

ABSTRACT [ENG]: The relationship between environmental protection and economic
development implies a change of perspective induced by the new circular model which is
based on economic and production processes that take into account the exhaustion of
natural resources. In the circular model, which is outlined as the modern way of
sustainability whose path is favored by the use of digital technologies, environmental
sustainability is no longer equivalent to the simple conservation of existing resources in
nature, but is achieved through the regeneration and reuse products. In the current
ecosystemic crisis that seems endless, the search for a balance point between
environmental protection and economic growth appears essential in a relevant market
such as that of public procurement.

SOMMARIO: 1. L'ambiente in Costituzione e la sua salvaguardia nel
diritto europeo. - 2. Contrattualistica pubblica e protezione dell’'ambiente.
- 3. Il principio dello sviluppo sostenibile nel codice dei contratti pubblici.
- 4, Poteri pubblici e modello di sviluppo economico. — 5. Blue economy:
la nuova frontiera dello sviluppo sostenibile? - 6. Modello circolare e
Intelligenza Artificiale - 7. Considerazioni conclusive.

* Professore aggregato di Diritto Amministrativo nell’Universita degli studi di Roma Unitelma Sapienza.
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1. L'ambiente in Costituzione e la sua salvaguardia nel diritto
europeo.

E noto che in Costituzione si rinvengono scarni riferimenti alla tutela
dell’'ambiente.

Il testo originario della Carta non conteneva disposizioni che contemplavano
espressamente la protezione dell’ambiente.

Il riconoscimento dell’ambiente quale bene giuridico fondamentale si deve
prevalentemente all'esegesi  giurisprudenziale della Corte costituzionale

! e della Corte di cassazione? attraverso la valorizzazione delle norme sulla
salvaguardia del paesaggio (art. 9) e su quella della salute (art. 32).

Una tutela indiretta e parziale e stata introdotta con la modifica del titolo V della
Costituzione?, laddove la tutela dell’ambiente e dell’ecosistema viene attribuita alla
potesta legislativa esclusiva dello Stato (art. 117, comma 2, lett. s) e riguardo alla
«valorizzazione dei beni culturali e ambientali» ¢ assegnata una potesta legislativa
concorrente alle Regioni (art. 117, comma 3).

Nonostante la stretta relazione che si fa intercorrere fra ambiente e mercato, non si
scorge alcun collegamento fra di essi né nel titolo II della Carta, né nelle letture
tradizionali dei principi ivi sanciti.

Nel dettato costituzionale mercato e sviluppo economico si delineano come ambiti

a sé stanti, rispondenti a logiche differenti*.

! Nella giurisprudenza costituzionale ¢ ricorrente la definizione dell’ambiente quale «bene della vita, materiale e
complesso», ovvero come «entitd organica» che richiede una salvaguardia del «tutto» e delle «singole
componenti considerate come parti del tutto» (ex multis, Corte cost., 19 giugno 2019, n. 147; Id., 14 novembre
2007, n. 378, consultabili entrambe su www.giurcost.org).

2 Qui ci si limita a ricordare Cass., sez. un., 6 ottobre 1979, n. 5172, in Foro it., 1979, I, c. 2302 ss., con la quale
e stata abbandonata la prospettiva meramente dominicale del diritto all’ambiente, assegnando in forza degli artt.
2 ¢ 32 Cost. un contenuto di socialita e di sicurezza al diritto alla salute, cosi da ricavarne un diritto all’ambiente
salubre, fondamentale, incondizionato e assoluto dell’individuo.

3 Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, Modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione, in
Gazzetta ufficiale n. 248 del 24 ottobre 2001.

4 Per una efficace lettura in chiave ecologica della Costituzione economica, F. DE LEONARDIS, Ambiente e
Costituzione economica, in Dir. econ., 3/2019, editoriale.
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I molteplici tentativi di inserire I'ambiente nei principi fondamentali e di porre in
connessione la parte dei «Rapporti economici» della Carta con la tutela dell’'ambiente
non hanno condotto ancora alla esplicitazione di tale valore nel testo costituzionale®.

Il progressivo incedere della salvaguardia dell'ambiente nell’ordinamento
domestico si deve al diritto europeo® dove ha acquisito uno spazio sempre piu
ampio, confrontandosi con i principi cardine dell'ordinamento comunitario quali la
libera circolazione delle merci e la liberta della concorrenza.

Nel diritto europeo il confronto fra sviluppo economico e tutela delle risorse
naturali e dell’ecosistema si e realizzato con modalita diverse nell’arco di qualche
decennio nel corso del quale 'ambiente ha assunto rilevanza sempre maggiore.

In una prima fase, coincidente con un contesto economico tradizionale, la tutela
dell’ambiente non assumeva dignita giuridica e l'attivita economica non incontrava
pressoché limiti quanto a ricadute sulla natura e sull’ecosistema, venendo traslate sul
futuro le conseguenze di un uso indiscriminato delle risorse naturali.

In una seconda fase identificata comunemente come quella dell’economia verde,
I'ambiente ha acquisito piena rilevanza giuridica e la sua protezione implica un costo,
un aggravio di spesa per produttori e consumatori, delineandosi come un limite per
l'attivita economica.

Nella terza fase — che e in atto — la sostenibilita ambientale non equivale piu alla
semplice conservazione delle risorse esistenti in natura’, ma si realizza attraverso la

rigenerazione e il riutilizzo dei prodotti®.

> Anche nella XVI1II legislatura sono stati presentati alcuni disegni di legge costituzionale tendenti a inserire
I’ambiente nell’art. 9 Cost., fra i quali il n. 1203 del Senato della Repubblica, rubricato «Modifica dell’art. 9
della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente e dell’ecosistema, protezione della biodiversita e degli
animali,promozione dello sviluppo sostenibile, anche nell’interesse delle future generazioni», consultabile su
www.senato.it. Su tali disegni di legge, D. PORENA, Sull’opportunita di una costituzionalizzazione
dell’Ambiente e dei principi che ne guidano la protezione. Osservazioni intorno alle proposte di modifica
dell’articolo 9 della Carta presentate nel corso della XVIII legislatura, in federalismi.it, 14/2020, p. 312 ss.

¢ Segnatamente attraverso 1’ Atto unico europeo del 17 febbraio 1986, consultabile su https://eur-lex.europa.eu,
il Trattato di Maastricht del 1992, firmato il 7 febbraio 1992, in Gazzetta ufficiale delle Comunita europee C/191
del 29 luglio 1992, nonché la giurisprudenza della Corte di giustizia UE.

7M. MELL, Oltre il principio chi inquina paga: verso un’economia circolare, in Riv. crit. dir. priv., 1/2017, p. 63
SS.

8 Le tre fasi successive del confronto della tutela dell’ambiente con i principi di concorrenza e libera circolazione
delle merci alle quali si fa riferimento sono denominate comunemente come brown economy, green economy e
blue economy. Per una ampia ricognizione, R. FERRARA, Brown economy, green economy, blue economy:
[’economia circolare e il diritto dell’ ambiente, in Dir. e proc. amm., 3/2018, p. 801 ss.
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Nel modello circolare, la tutela ambientale non e piu intesa come un vincolo®, ma
diviene volano di sviluppo economico, riflettendosi anche sulle normative europee
degli appalti pubblici.

Nelle pagine che seguono si intende analizzare la relazione intercorrente tra
ambiente e sviluppo economico nell'ottica delle scelte negoziali delle
amministrazioni pubbliche, (relazione) che implica un mutamento di prospettiva
indotto dal nuovo modello circolare!® che, al momento, sembra godere di un
generalizzato (e quasi incontrastato) favor, delineandosi come la moderna via della
sostenibilita da percorrere anche con l'ausilio delle tecnologie digitali.

La ricerca di un punto di equilibrio tra protezione dell'ambiente — esigenza ormai
ineludibile stante l'attuale crisi ecosistemica che sembra senza ritorno — e crescita
economica appare imprescindibile in un mercato assai rilevante quale e quello delle
commesse pubbliche.

In tal senso sono eloquenti pit disposizioni del vigente codice dei contratti
pubblici?, che sottintendono l'impiego di processi economici e produttivi che
tengano conto dell’esauribilita delle risorse naturali.

D’altro canto, il concetto di sviluppo sostenibile e dinamico, delineandosi come
principio modulabile nei diversi contesti che rende centrale il ruolo dei poteri

pubblici nel contemperare gli opposti interessi in gioco.

9J. KORHONEN, C. NUUR, A. FELDMANN, S. ESHETU BIRKIE, Circular economy as an essentially contested
concept, in Journal of cleaner production, vol. 178, 2018, p. 544 ss.

10 1n estrema sintesi la blue economy si basa sull’imitazione dei sistemi naturali nella loro capacita di riutilizzare
continuamente le risorse senza produrre rifiuti e sprechi. Essa rappresenta una evoluzione della green economy:
mentre quest’ultima ha quale obiettivo una riduzione, entro un limite accettabile, delle emissioni nocive e
inquinanti, la blue economy si prefigge di raggiungere la soglia di emissioni zero. L’attuale teorizzazione di
questo modello economico viene ricondotta a G. PAuLI, The blue economy. 10 years, 100 innovations, 100
million jobs, Taos, New Mexico, 2010. Su tale modello economico, R.S. STAHEL, The circular economy. A new
relationship with our goods and materials would save resources and energy and create local jobs, in Nature, 24
marzo 2016, 531, p. 435 ss., consultabile su www.nature.com.

11 D.lIgs. 18 aprile 2016, n. 50, Codice dei contratti pubblici, in Gazzetta ufficiale n. 91 del 19 aprile 2016, suppl.
ord. n. 10 — con il quale sono state recepite le direttive del Parlamento europeo e del Consiglio n. 2014/23/UE,
sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, n. 2014/24/UE, sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva
2004/18/CE, e n. 2014/25/UE, sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia,
dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE, in Gazzetta ufficiale dell’Unione
europea, 1, 94 del 28 marzo 2014.
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2. Contrattualistica pubblica e protezione dell’ambiente.

La disciplina interna dei contratti pubblici e stata a lungo improntata a una
concezione contabilistica >, siccome volta ad assicurare un impiego corretto e
trasparente delle risorse pubbliche attraverso procedure tipizzate per la scelta del
contraente privato.

Questa disciplina si e successivamente evoluta per effetto di regole di matrice
europea volte a salvaguardare la concorrenza e le dinamiche di mercato.

Soltanto da epoca piuttosto recente il tema degli appalti pubblici incrocia quello
della tutela ambientale sempre per impulso del diritto europeo, come puo cogliersi
anche dalle ultime direttive comunitarie recepite dall’attuale codice dei contratti
pubblici.

Il punto di incontro e rappresentato dal principio dello sviluppo sostenibile’ che,
nel suo nucleo essenziale!*, richiede che ogni attivita umana giuridicamente rilevante

deve garantire che il soddisfacimento dei bisogni delle generazioni attuali’® non

12 1| riferimento & alla disciplina dei pubblici incanti che risale alla I. 22 aprile 1869, n. 5026 (cd. legge Cambray -
Digny), Sull’amministrazione del patrimonio e la contabilita generale dello Stato, successivamente confluita nel
r.d. 17 febbraio 1884, n. 2016, con il quale fu approvato il testo unico della legge sull’amministrazione e sulla
contabilitd generale dello Stato, e nel relativo regolamento di esecuzione adottato con r.d. 4 maggio 1885, n.
3074. L’ impostazione di tale disciplina venne recepita dal r.d. 18 novembre 1923, n. 2440, Nuove disposizioni
sull’amministrazione del patrimonio e sulla contabilita generale dello Stato, in Gazzetta ufficiale n. 275 del 23
novembre 1923, e dal r.d. 23 maggio 1924, n. 827, Regolamento per I’amministrazione del patrimonio e per la
contabilita generale dello Stato, in Gazzetta ufficiale n. 130 del 3 giugno 1924. Per una ricostruzione in chiave
critica di questa normativa di stampo contabilistico, F. LEDDA, Per una nuova normativa sulla contrattazione
pubblica, in AA.Vv., Studi in onore di Antonio Amorth, |, Scritti di diritto amministrativo, Milano, 1982, p. 317
SS.

13 G. FIDONE, Ecoefficienza e sviluppo sostenibile nell attivita di diritto privato della pubblica amministrazione,
in P. DELL’ANNO, E. Picozza (diretto da), Trattato di diritto dell’ambiente. Tutele parallele, norme processuall,
111, Padova, 2015, p. 1069 ss.; C. ALBERTI, Tutela ambientale, politica sociale e appalti: verso uno sviluppo
sostenibile, consultabile su www.jus.unitn.it, 2003.

141 a definizione di sviluppo sostenibile risale al rapporto Our Common Future, pubblicato nel 1987 dalla
Commissione mondiale per ’ambiente e lo sviluppo (Commissione Brundtland) del Programma delle Nazioni
Unite per I’ambiente, organo sussidiario dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite, istituito con risoluzione
2997 (XXVII) del 15 dicembre 1972, a seguito della Conferenza di Stoccolma sull’ambiente umano tenutasi
nello stesso anno per iniziativa dell’lONU. Secondo la definizione contenuta nel rapporto Brundtland,
«sustainable development is development that meets the needs of the present without compromising the ability of
future generations to meet their own needs». Una efficace sintesi del rapporto Brundtland & reperibile su
www.isprambiente.gov.it.

15 1n questi termini si esprime 1‘art. 3-quater d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152, Norme in materia ambientale, in
Gazzetta ufficiale n. 88 del 14 aprile 2006, suppl. ord. n. 96. Sul principio dello sviluppo sostenibile quale chiave
di volta del diritto dell’ambiente, F. FRACCHIA, Introduzione allo studio del diritto dell’ambiente. Principi,
concetti e istituti, Napoli, 2013, nonché ID., Principi di diritto ambientale e sviluppo sostenibile, in P.
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comprometta la qualita della vita e le possibilita delle generazioni future!®, ponendo
come centrale il rapporto!” tra tutela dell’ambiente e crescita economica’®.

L'affermazione di una esigenza diffusa di sostenibilita si colloca agli inizi degli
anni Settanta dello scorso secolo e progredisce di pari passo con l'emersione della
questione ambientale, generata dal modello di sviluppo economico e dalla sua
incidenza sulle risorse naturali®.

L'idea di sviluppo sostenibile nasce come espressione di un bisogno di
ripensamento dei modelli di sviluppo?®, senza porre in discussione I'imperativo della
crescita economica® che, nella visione moderna, viene concepita come strumento
attraverso cui realizzare la protezione dell'ambiente?.

Un’idea che evoca approcci economici piu sensibili alle tematiche ambientali —
come pure a quelle sociali — lontani da una incondizionata e aprioristica fiducia nelle

capacita del progresso di superare la limitatezza delle riserve naturali®.

DELL’ANNO, E. Picozza (diretto da), Trattato di diritto dell’ambiente. Principi generali, |, Padova, 2012, p. 559
Ss.

16 F. FRACCHIA, Sviluppo sostenibile e diritti delle generazioni future, in Riv. quadr. dir. ambiente, 2010, p. 13
ss.; R. BIFuLco, A. D’ALOIA, Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della
responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008.

7 Le conclusioni del rapporto della Commissione Brundtland sono state sviluppate nella dichiarazione della
Conferenza delle Nazioni Unite sull’ambiente e lo sviluppo svoltasi a Rio de Janeiro il 3-14 giugno 1992,
consultabile su www.isprambiente.gov.it. 1l principio 4 recita: «al fine di pervenire ad uno sviluppo sostenibile,
la tutela dell’ambiente costituird parte integrante del processo di sviluppo e non potra essere considerata
separatamente da questo».

18 Sullo sviluppo del principio dello sviluppo sostenibile nell’ordinamento nazionale, D. PORENA, Il principio di
sostenibilita.  “Giuridicizzazione” e progressiva espansione nei sistemi giuridici contemporanei e
nell’ordinamento costituzionale italiano, in www.ambientediritto.it, 4/2020, p. 419 ss.

19 M. CAFAGNO, F. FONDERICO, Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente,
in P. DELL’ANNO, E. PicozzA (diretto da), Trattato di diritto dell ambiente. Principi generali, |, Cit., p. 489 ss.

20 E, ScotTl, Poteri pubblici, sviluppo sostenibile ed economia circolare, in Dir. econ., 1/2019, p. 493 ss., p.
500.

2 In termini problematici, sovente anche critici, sulla necessitd di «uscire dall’economia» per ritrovare la
sostenibilita, in ragione dell’impatto catastrofico della logica capitalistica sull’ambiente naturale e sulla vita degli
esseri umani, S. LATOUCHE, Le pari de la décroissance, Paris, 2006, trad. it. M. Schianchi, La scommessa della
decrescita, Milano, 2007, p. 60 ss.

22 Sino ai nostri giorni, il tema della compatibilita tra benessere materiale e conservazione dell’ambiente e delle
risorse naturali non & stato preso in considerazione dalle teorie economiche dominanti. Come ricorda A.
RONCAGLIA, Breve storia del pensiero economico, 4" ed., Bari-Roma, 2020, la mancata considerazione della
problematica ambientale e 1‘imperativo della crescita ¢ comune alle diverse scuole (classica, neoclassica,
neoliberista, austriaca, keynesiana) del pensiero economico.

2 Sul modello economico dello sviluppo sostenibile, con cui si intende un livello di utilizzo delle risorse tale da
non ridurre irreversibilmente il capitale naturale e non diminuire le capacita della terra di sostenere la produzione
di ricchezza del futuro, H.E. DALY, Oltre la crescita. L’economia dello sviluppo sostenibile, Torino, 2001.
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Da qui una rimeditazione del rapporto tra crescita economica e salvaguardia
dell’ambiente, secondo la logica della doverosita e della solidarieta intesa sia come
responsabilita verso le generazioni future?, sia come «equa condivisione tra i popoli

del diritto al godimento dell’ambiente»?.

3. Il principio dello sviluppo sostenibile nel codice dei contratti
pubblici.

Il principio dello sviluppo sostenibile prende le mosse dal diritto internazionale ed
e divenuto parte integrante dell'ordinamento europeo?. Lart. 2 del Trattato UE¥
impegna la Comunita europea a promuovere «uno sviluppo armonioso ed
equilibrato delle attivita economiche nell'insieme della Comunita, una crescita
sostenibile, (...) che rispetti 'ambiente»?.

La formulazione nazionale® del principio® tende a ricomprendervi non soltanto
gli interessi ambientali in senso stretto, ma ne accoglie un’accezione tripartita3!

attinente, oltre alla dimensione naturalistica, agli aspetti culturali e paesaggistici — in

24 Sy tale responsabilita, S. MABELLINI, La sostenibilita in campo ambientale e i “diritti” delle generazioni
future: un’ulteriore prova delle capacita palingenetiche dell’art. 9, comma 2, Cost., in Dir. soc., 2/2018, p. 151
SS.

25 F. FRACCHIA, La tutela dell’ambiente come dovere di solidarieta, in Dir. econ., 3/4, 2009, p. 491 ss. V. pure,
ID., Sulla configurazione giuridica unitaria dell’ambiente: art. 2 Cost. e doveri di solidarieta ambientale, Vi,
2/2002, p. 215 ss.; ID., Lo sviluppo sostenibile. La voce flebile dell’altro tra protezione dell’ ambiente e tutela
della specie umana, Napoli, 2010, p. 143 ss.

% |p., Il principio dello sviluppo sostenibile, in G. RosslI (a cura di), Diritto dell’ambiente, 4™ ed., Torino, 2017,
p. 182 ss.

27 Ci si riferisce al Trattato di Maastricht del 7 febbraio 1992.

28 A tale disposizione ha fatto seguito I’art. 3 del Trattato di Lisbona, firmato a Lisbona il 13 dicembre 2007, in
Gazzetta ufficiale dell’Unione europea C306 del 17 dicembre 2007, secondo cui I’Unione europea «si adopera
per lo sviluppo sostenibile dell’Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilita dei prezzi,
su un’economia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e al progresso
sociale, e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualita dell’ambiente». L’art. 37 della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea, in Gazzetta ufficiale dell’'Unione europea C/202 del 7 giugno 2016,
stabilisce che «un livello elevato di tutela dell’ambiente e il miglioramento della sua qualita devono essere
integrati nelle politiche dell’Unione e garantiti conformemente al principio dello sviluppo sostenibile».

29 Art. 3-quater d.lgs. 152/2006.

30 Sul principio dello sviluppo sostenibile, la letteratura giuridica & vasta. Ci si limita a ricordare S. BORGHESI, A.
VERCELLI, La sostenibilitd dello sviluppo globale, Roma, 2005; A. LANZA, Lo sviluppo sostenibile, Bologna,
2006; M. CAFAGNO, Principi e strumenti di tutela dell’ambiente. Come sistema complesso, adattivo, comune,
Torino, 2007.

31 Tripartizione che é stata teorizzata da M.S. GIANNINI, “Ambiente”’: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in
Riv. trim. dir. pubbl., 1973, p. 15 ss.
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aderenza con la loro rilevanza costituzionale (art. 9)%, che includono pure le azioni a
protezione delle risorse ambientali — e a quelli dell’assetto e della gestione del
territorio.

Tale principio esplica effetto non soltanto nelle scelte propriamente ambientali, ma
si estende all’intera attivita amministrativa di carattere discrezionale in cui si pone la
scelta comparativa tra interessi pubblici e privati, (scelta) nell'ambito della quale la
tutela dell’ambiente e del patrimonio culturale devono essere oggetto di prioritaria
considerazione®.

Lo sviluppo sostenibile si delinea come il trait d’union tra protezione dell'ambiente
e attivita contrattuale della pubblica amministrazione*, impegnando le stazioni
appaltanti a effettuare scelte negoziali improntate alla green economy® tramite azioni

aventi finalita di salvaguardia ambientale®.

32 Cons. Stato, sez. Ill, 11 marzo 2019, n. 1635 (punto 12, motivazione in diritto), consultabile su
www.infoappalti.it, illustra come la tutela e salvaguardia dell’ambiente, gia presente fra i principi fondamentali
ai sensi dell’art. 9 Cost., ha assunto una valenza sempre piu forte anche sulla spinta del diritto europeo, e un
esercizio esegetico ampliativo della portata dell’art. 32 Cost. ha consentito di estendere I’ambito della tutela
garantita alla salute pubblica anche mediante le certificazioni di prodotto, sino a ricomprendervi il «diritto alla
salubrita ambientale», anche mediante la disciplina e la conseguente possibilita di certificazione ambientale, di
attivita delle singole imprese complessivamente rispettose dell’ambiente, ¢ la stessa Corte costituzionale ha
inquadrato I’ambiente nell’ambito dei valori costituzionalmente protetti, come una «sorta di materia trasversales,
in ordine alla quale si manifestano competenze diverse tanto attinenti allo Stato, quanto spettanti alle singole
Regioni.

3 In questo senso recita I’art. 3-quater, comma 2, d.lgs. 152/2006, secondo cui «anche I’attivita della pubblica
amministrazione deve essere finalizzata a consentire la migliore attuazione possibile del principio dello sviluppo
sostenibile, per cui nell’ambito della scelta comparativa di interessi pubblici e privati connotata da
discrezionalita gli interessi alla tutela dell’ambiente e del patrimonio culturale devono essere oggetto di
prioritaria considerazione». La disposizione fa esplicito riferimento all’attivita discrezionale sul presupposto che
nell’attivita amministrativa vincolata la ponderazione comparativa degli interessi interviene a livello di diritto
internazionale, europeo o nazionale.

34 La Comunicazione interpretativa della Commissione del 4 luglio 2001, COM(2001) 274 definitivo, Il diritto
comunitario degli appalti pubblici e la possibilitd di integrare considerazioni di carattere ambientale negli
appalti pubblici, consultabile su https://ec.europa.eu, precisa che le norme europee sugli appalti, pur avendo
carattere prevalentemente economico, devono essere applicate e interpretate conformemente al principio dello
sviluppo sostenibile di cui all’art. 2 del Trattato della Comunita europea.

% S. VILLAMENA, Codice dei contratti pubblici 2016. Nuovo lessico ambientale, clausole ecologiche,
sostenibilita, economicita, in Riv. giur. dell’edilizia, 3/2017, p. 101 ss.; C. FELIZIANI, | «nuovi» appalti verdi: un
primo passo verso un’economia circolare?, in Dir. econ., 2/2017, p. 349 ss.; A. FARI, L’uso strategico dei
contratti pubblici, in M. CAFAGNO, F. MANGANARO (a cura di), L intervento pubblico nell’economia, Firenze,
2016, p. 441 ss., pp. 454-457.

36 1> ampio dibattito sugli appalti pubblici nella UE ha condotto la Commissione a presentare il Libro Verde, Gli
appalti pubblici nell’Unione Europea. Spunti di riflessione per il futuro, comunicazione del 27 novembre 1996,
consultabile su https://europa.eu. Sulla promozione da parte delle amministrazioni pubbliche della diffusione di
prodotti piu ecologici, tenendo conto anche degli aspetti ambientali nell’aggiudicazione degli appalti pubblici, si
veda la Comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo del 18 giugno 2003,
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A livello europeo?, il Green Public Procurement® e stato introdotto con il preciso
obiettivo di perseguire uno sviluppo sostenibile nel settore degli appalti pubblici®.

Si tratta di un istituto che comprende un insieme di strumenti eterogenei volti a
favorire la convergenza tra l'interesse principale oggetto dell'appalto e quello alla
tutela ambientale.

Alla costruzione di tale istituto ha contribuito significativamente la giurisprudenza
della Corte di giustizia europea che ha progressivamente riconosciuto alle
amministrazioni aggiudicatrici di tenere conto di criteri legati alla tutela ambientale
nell’'ambito delle procedure di gara degli appalti pubblici®.

Nonostante l'integrazione delle politiche comunitarie ambientali con quella degli
appalti pubblici sia una esigenza avvertita almeno dagli ultimi anni Novanta,

soltanto con le direttive n. 17 e n. 18 del 2004 e stata introdotta la possibilita per le

COM(2003) 302 definitivo, Politica integrata dei prodotti. Sviluppare il concetto di “ciclo di vita ambientale”,
consultabile su https://eur-lex.europa.eu.

37 La strategia dell’'UE per lo sviluppo sostenibile ¢ stata lanciata attraverso la Comunicazione della
Commissione del 15 maggio 2001, COM(2001) 264 definitivo, Sviluppo sostenibile in Europa per un mondo
migliore: strategia dell’Unione europea per lo sviluppo sostenibile, consultabile su https://ec.europa.eu, ed &
stata sviluppata nella Comunicazione della Commissione del 3 marzo 2010, COM(2010) 2020 definitivo,
Europa 2020. Una strategia per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva, ivi.La Comunicazione Il futuro
sostenibile dell’Europa: prossime tappe della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni del 22 novembre 2016, COM(2016) 739final, ivi,
illustra I’azione europea a favore della sostenibilita che si pone in sintonia con I’Agenda 2030 delle Nazioni
Unite approvata dall’Assemblea generale il 25 settembre 2015 e contenente i 17 obiettivi dello sviluppo
sostenibile a livello mondiale.

38 per un inquadramento della tematica, G. FIDONE, F. MATALUNI, Gli appalti verdi nel Codice dei contratti
pubblici, in Riv. quadr. dir. ambiente, 3/2016, p. 4 ss.

3 In ambito europeo, il Green Public Procurement ¢ definito come I’approccio in base al quale le
amministrazioni pubbliche integrano i criteri ambientali in tutte le fasi del processo di acquisto, incoraggiando la
diffusione di tecnologie ambientali e lo sviluppo di prodotti validi sotto il profilo ambientale, attraverso la ricerca
e la scelta dei risultati e delle soluzioni che hanno il minore impatto possibile sull’ambiente lungo I’intero ciclo
di vita. Si veda la Comunicazione del 27 gennaio 2011, COM(2011) 15definitivo, Libro Verde sulla
modernizzazione della politica della UE in materia di appalti pubblici. Per una maggiore efficienza del mercato
europeo degli appalti, consultabile su https://eur-lex.europa.eu. La Comunicazione del 16 luglio 2008,
COM(2008) 400 definitivo, Appalti pubblici per un ambiente migliore, consultabile su https://ec.europa.eu,
puntualizza che realizzare appalti rispettosi dell’ambiente significa andare oltre i bisogni a breve termine,
considerando I’impatto a lungo termine di ogni acquisto della pubblica amministrazione.

40 Fra le pronunce piu significative, Corte giustizia CE, 28 marzo 1996, in causa C-318/94; Id., 17 settembre
2002, in causa C-513/99; Id., 4 dicembre 2003, in causa C-448/01, tutte consultabili su https://eur-
lex.europa.eu.

4 Le direttive del Parlamento europeo e del Consiglio del 31 marzo 2004, 2004/18/CE, relativa al
coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi, e
2004/17I/CE, che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia, degli enti che
forniscono servizi di trasporto e servizi postali, in Gazzetta ufficiale dell’Unione europea, 1134 del 30 aprile
2004,
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stazioni appaltanti di prendere in considerazione elementi di ordine non economico,
fra i quali quelli attinenti alla tutela ambientale, per la selezione del contraente
privato.

La mancata previsione di criteri ambientali nella normativa europea sugli appalti
pubblici si deve alla preoccupazione che le clausole verdi nei documenti di gara
potessero integrare una misura discriminatoria e lesiva della concorrenza in quanto
avrebbero potuto comportare maggiori costi da sostenere per l'operatore economico,
penalizzandolo nella partecipazione alla procedura®.

Il tema degli appalti verdi poneva, altresi, la questione della loro compatibilita con
il principio di economicita®’, che aveva generato un ampio dibattito in sede europea*.
Con le direttive n. 23, n. 24 e n. 25 del 2014, hanno fatto ingresso ulteriori disposizioni
a carattere ambientale rispetto a quelle contenute nelle direttive del 20044. Di
particolare rilievo e la previsione, ai fini dell'individuazione dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa, del criterio del costo piu basso, che € un concetto
ben piu ampio di quello del prezzo di acquisto del bene*. Per la determinazione del
costo piu basso I'amministrazione aggiudicatrice puo prendere in considerazione
elementi ulteriori rispetto al solo prezzo, secondo «un approccio costo/efficacia». In

tale prospettiva, assume centralita il concetto di «costo del ciclo di vita del prodotto»

42 Sul punto, la giurisprudenza europea, nel porre a confronto il valore dell’ambiente e quello della concorrenza,
ha affermato che l’introduzione di clausole verdi nelle procedure di appalto non comporta 1’automatica
prevalenza della tutela ambientale a discapito delle altre politiche comunitarie, ma rende necessario un
bilanciamento dei diversi interessi in gioco (Corte di giustizia UE, 17 settembre 2002, in causa C-513/99, cit.;
Id., 4 dicembre 2003, in causa C-448/01, cit.).

4 L art. 30 d.lgs. 50/2016, recante i principi per I’aggiudicazione e I’esecuzione di appalti e concessioni, adesso
prevede che il principio di economicita possa essere subordinato, «nei limiti in cui & espressamente consentito
dalle norme vigenti e dal presente codice, ai criteri, previsti nel bando, ispirati a esigenze sociali, nonché alla
tutela della salute, dell’ambiente, del patrimonio culturale e alla promozione dello sviluppo sostenibile, anche dal
punto di vista energetico» (comma 1). La tutela dell’ambiente ¢ incluso fra i principi per ’affidamento di
contratti pubblici esclusi (art. 4), & canone cui deve informarsi la progettazione per gli appalti e le concessioni di
lavori e servizi (art. 23), & motivo di esclusione dalla procedura di gara per gravi infrazioni ai relativi obblighi
(art. 80, comma 5, lett. a).

4 G. FIDONE, Il nuovo codice dei contratti pubblici, in M. CLARICH (a cura di), Commentario al codice dei
contratti pubblici, 2" ed., Torino, 2019, p. 3 ss., pp. 32-37.

4 G. FIDONE, Gli appalti verdi all’alba delle nuove direttive: verso modelli pitl flessibili orientati a scelte eco-
efficienti, in Riv. ital. dir. pubbl. com., 2012, p. 819 ss.; C. GUCCIONE, L. PALATUCCI, Profili ambientali nelle
procedure ad evidenza pubblica, in P. DELL’ ANNO, E. PicozzA (diretto da), Trattato di diritto dell ambiente, 11,
Padova, 2013, p. 727 ss.; R. DI PACE, I profili ambientali nell’esecuzione delle opere pubbliche, i, p. 787 ss.

46 Artt. 95 e 96 d.lgs. 50/2016.

47 Art. 67, comma 2, direttiva 2014/24/UE.
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(life-cycle costing), che tiene conto dei costi ambientali derivanti dal processo di
produzione, utilizzo e smaltimento finale*.

I costi del ciclo di vita includono i costi di tutte le fasi della vita di un bene, di un
lavoro, o di un servizio®, dall’acquisto sino allo smaltimento del prodotto, allo
smantellamento del cantiere o alla conclusione di una prestazione®.

Il concetto di sviluppo sostenibile e salvaguardia dell’ambiente — che ¢ entrato a
pieno titolo nella disciplina interna degli appalti pubblici con il codice del 2006 — e
diventato un valore fondamentale nell’affidamento e nell’esecuzione delle commesse
pubbliche. Un concetto che non viene piu inteso come un limite alla concorrenza e
alle attivita economiche, ma che assurge a interesse pubblico, a valore da
salvaguardare e (contro)bilanciare con le dinamiche economiche e concorrenziali.

Nel codice vigente, la tutela dell'ambiente attraverso scelte negoziali che realizzino
uno sviluppo sostenibile e divenuto un obbligo ancora piu stringente. Rispetto al
codice precedente®, il d.Igs. 50/2016 ha incrementato le clausole verdi per quanto
concerne sia i criteri di aggiudicazione degli appalti pubblici, sia i criteri ambientali

minimi definiti con decreto del Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e

48 Nella medesima ottica si pongono I’art. 56, comma 2, della direttiva 2014/24/UE, che prevede la possibilita di
non aggiudicare la commessa all’operatore che presenta 1’offerta economicamente pill vantaggiosa se questa non
soddisfa gli obblighi di carattere ambientale imposti dal diritto europeo e nazionale, 1’art. 57, comma 4, lett. a,
che prevede la possibilita di escludere dalla procedura di gara un operatore economico in caso di violazione degli
obblighi ambientali sanciti dal diritto europeo e nazionale.

49 Analogamente, I’art. 57, comma 4, lett. a, della direttiva 2014/24/UE prevede la possibilita di escludere dalla
procedura di gara un operatore economico in caso di violazione degli obblighi ambientali previsti dal diritto
europeo e nazionale, disposizione che ¢ stata recepita dall’art. 80, comma 5, lett. a, d.1gs. 50/2016.

%0 Considerando n. 96, direttiva 2014/24/UE.

1 G. FIDONE, Il nuovo codice dei contratti pubblici, cit., p. 35. L’art. 68 della direttiva 2014/24/UE comprende
nei costi del ciclo di vita di un prodotto, di un servizio o di un lavoro: A) costi sostenuti dall’amministrazione
aggiudicatrice o da altri utenti quali: 1) costi relativi all’acquisizione; ii) costi connessi all’utilizzo, quali
consumo di energia e altre risorse; iii) costi di manutenzione; iv) costi relativi al fine vita, come i costi di raccolta
e di riciclaggio; B) costi imputati a esternalita ambientali legate ai prodotti, servizi o lavori nel corso del ciclo di
vita, a condizione che il loro valore monetario possa essere determinato e verificato; tali costi possono includere
i costi delle emissioni di gas a effetto serra e di altre sostanze inquinanti, nonché altri costi legati all’attenuazione
dei cambiamenti climatici.

52D.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE, in Gazzetta ufficiale n. 100 del 2 maggio 2006, suppl. ord. n. 107.
L’art. 2, comma 2, prevedeva che il principio di economicita — che, unitamente, ai principi di efficacia,
tempestivita e correttezza, regola ’affidamento e 1’esecuzione di opere e lavori pubblici, servizi e forniture —
«pud essere subordinato, entro i limiti in cui sia espressamente consentito dalle norme vigenti e dal presente
codice, ai criteri, previsti dal bando, ispirati a esigenze sociali, nonché alla tutela della salute e dell’ambiente e
alla promozione dello sviluppo sostenibile».

53 Art. 68-bis d.lgs. 163/2006.
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del mare*, che le stazioni appaltanti sono tenute a inserire nella documentazione
progettuale e di gara per 'approvvigionamento di determinati beni e servizi®.
L'obbligatorieta dell’inserimento delle clausole verdi nei documenti di gara
prevista dal codice attuale rispetto alla facoltativita stabilita dalla direttiva
2014/24/UE denota una netta scelta di campo, rendendo evidente il collegamento
della crescita economica alla protezione dell'ambiente®, attraverso la promozione di
prodotti ecocompatibili e di sistemi produttivi innovativi e di minore impatto

ambientale.

4. Poteri pubblici e modello di sviluppo economico.

Lo sviluppo sostenibile™” incarna un modello di progresso ecocompatibile che non
privi le generazioni future della possibilita di ulteriore sviluppo, preservando
quantita e qualita del patrimonio e delle riserve naturali®. Obiettivo primario di tale
modello e quello di realizzare le condizioni per una crescita economica capace di
mantenere un equilibrio ambientale.

Secondo la definizione accolta nel rapporto Brundtland®, lo sviluppo sostenibile
muove da una visione antropocentrica focalizzata non tanto sulla protezione
dell’intero ecosistema, quanto piuttosto sulla sopravvivenza e sul benessere delle

generazioni umane. La sostenibilita richiama un’idea di mantenimento e

54 Con riguardo alla previsione e valorizzazione nella disciplina nazionale di criteri ambientali minimi (CAM)
riferiti all’intera filiera produttiva, distributiva e di smaltimento del prodotto, anziché solamente alle sue
caratteristiche tecniche, Cons. Stato, sent. 1635/2019, cit.

55 Art. 34, rubricato «Criteri di sostenibilita energetica e ambientale», d.lgs. 50/2016.

%6 In tal senso ¢ emblematico Iart. 95, comma 6, d.lgs. 50/2016, secondo cui I’offerta economicamente pit
vantaggiosa, individuata sulla base del miglior rapporto qualita prezzo, € valutata sulla base di criteri oggettivi,
quali gli aspetti qualitativi, ambientali o sociali, connessi all’oggetto dell’appalto. Cio significa che le stazioni
appaltanti devono considerare le ricadute socio-ambientali della commessa. In questa prospettiva si pone il
successivo art. 96, che recepisce I’art. 68 della direttiva n. 24 del 2014, che definisce i costi del ciclo di vita di un
prodotto, lavoro o servizio.

57 H.E. DALY, Elements of environmental macroeconomics, in R. COSTANZA (a cura di), Ecological economics:
the science and management of sustainability, New York, 1991, p. 32 ss.

8 A differenza delle risorse naturali che includono tutti gli elementi o aspetti della natura, a prescindere dalla
loro utilizzazione, le riserve definiscono la quantita disponibile di una risorsa naturale, che puo essere sfruttata
economicamente dall’'uvomo mediante le tecnologie esistenti, cfr. G. MUREDDU, Risorse naturali, in Enc. sc.
sociali, 1997, consultabile su www.treccani.it.

59V. sub precedente nt. 14.
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conservazione nel tempo e, soprattutto, nel lungo periodo delle condizioni esistenti
senza generare degrado.

La nozione di sviluppo si identifica con I'idea di progresso e di miglioramento, che
determini cambiamenti positivi di ordine qualitativo e non solo quantitativo.La
virtuosa relazione fra crescita e ambiente viene considerata una condizione
indispensabile per ogni sistema produttivo che intenda preservare le sue capacita di
sviluppo, a fronte dell’attuale crisi ecosistemica di dimensioni globali®®. Un’ottica
questa che non e limitata all'ambito economico e tecnologico, ma che deve essere
necessariamente condivisa nel versante giuridico®. Lo stretto rapporto intercorrente
tra crescita economica e preservazione dell'ambiente richiede ai pubblici poteri di
governare il relativo processo attraverso idonee misure regolatorie®.

La tutela dell'lambiente non sembra possa essere rimessa soltanto ai tradizionali
strumenti pubblicistici, ma implica anche specifici dispositivi di mercato.

Gli strumenti pubblicistici, eccessivamente rigidi e standardizzati, possono
risultare poco confacenti alle diverse realta e, quindi, inefficaci nel prevenire e
contrastare le aggressioni all'ambiente. Pitt studi hanno illustrato che la tutela
ambientale piu efficace e quella realizzata mediante 1'utilizzo integrato di strumenti
pubblicistici, economici e di mercato, accanto a quelli propriamente privatistici
consistenti essenzialmente nella tutela dei diritti e nelle regole di responsabilita®. Si
tratta non tanto di interporre limiti allo sviluppo, quanto di intervenire sull’assetto
dei processi economici e produttivi per trovare una mediazione tra ambiente e
mercato nuova e alternativa rispetto al concetto di limite. A livello globale, europeo e
nazionale, lo sforzo degli apparati pubblici di governare il rapporto tra ambiente e
mercato risale agli ultimi anni Novanta, in ragione dell’acquisita consapevolezza

dell'esaurimento delle risorse naturali e della prospettiva intergenerazionale.

8 M. CLARICH, La tutela dell’ambiente attraverso il mercato, in Dir. pubbl., 1/2007, p. 219 ss.; S. VILLAMENA,
Codice dei contratti pubblici 2016.Nuovo lessico ambientale, clausole ecologiche, sostenibilita, economicita, in
Riv. giur. edilizia, 3/2017, p. 101 ss.

61 M. CAFAGNO, F. FONDERICO, Riflessione economica e modelli di azione amministrativa a tutela dell’ambiente,
cit., p. 487 ss.

62]. ALOGNA, La circolazione del modello di sviluppo sostenibile. Prospettive di diritto comparato per un
percorso multidirezionale, in G. CERRINA FERRONI, T.E. FROSINI, L. MEzzeTTI, P.L. PETRILLO (a cura di),
Ambiente, energia, alimentazione, modelli giuridici comparati per lo sviluppo sostenibile, vol. 1, tomo I,
Firenze, 2016, p. 145 ss; R. BIFuLCO, E. ScoTTI, Equita ambientale e sviluppo sostenibile: spunti per una
riflessione a partire dall’esperienza dell environmental justice, ivi, p. 169 ss.

8 M. CAFAGNO, Strumenti di mercato a tutela dell’ambiente, in G. ROSSI (a cura di), Diritto dell’ambiente, 4"
ed., Torino, 2017, p. 192 ss.
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Nell'ordinamento interno, 'ambiente e un valore costituzionalmente protetto, che
in quanto tale, delinea una sorta di materia trasversale, rispetto alla quale si
manifestano competenze diverse, che possono essere regionali, spettando allo Stato le
determinazioni che rispondono a esigenze meritevoli di disciplina uniforme
sull’intero territorio nazionale®.

Circa il modo di intendere in ambito domestico l'equilibrio tra gli interessi,
economico, sociale e ambientale che sono parte integrante del principio dello
sviluppo sostenibile ® , le diverse interpretazioni sono riconducibili a due
orientamenti prevalenti, il primo che ne accoglie una lettura «forte», mentre il
secondo che propende per una nozione «debole»®.

Secondo il primo approccio, l'equilibrio tra i valori antagonisti che vengono in
gioco e dato dalla preminenza di quelli ambientali®, che genera anche una
prevalenza assoluta della tutela dei valori paesaggistici®®. Nell’accezione debole - che
appare dominante a livello globale, europeo e in numerosi ordinamenti nazionali -,
l'equilibrio della sostenibilita € dato dal bilanciamento tra i contrapposti interessi non
ordinati secondo una gerarchia valoriale, non potendo trovarsi una unica soluzione
rispetto a una determinata vicenda ambientale®.

Il nostro ordinamento ha recepito, apparentemente, l'orientamento forte, dando

priorita all’interesse ambientale. La prassi applicativa denota, pero, come l'interesse

6 Corte cost, 26 luglio 2002, n. 407 e Id., 13 giugno 2018, n. 121, entrambi consultabili su
www.cortecostituzionale.it; nonché, Id., 30 marzo 2018, n. 66, ivi.

6 A fronte della varietd e rilevanza di interessi nella materia della tutela ambientale e dell’ecosistema, la
giurisprudenza costituzionale ¢ costante nell’affermare che «le norme statali che rimettono la definizione di
interventi regionali ad atti di pianificazione devono intendersi prescrittive della forma dell’atto amministrativo;
solo cosl, infatti, & possibile assicurare le garanzie procedimentali per un giusto equilibrio tra i vari interessi in
gioco, anche attraverso 1’acquisizione di pareri tecnici, con conseguente divieto per la regione di ricorrere ad una
legge provvedimento» (Corte cost.,, 13 luglio 2017, n. 174, e Id., 14 giugno 2017, n. 139, ivi). «L’atto
amministrativo costituisce il punto di approdo di un’adeguata attivita istruttoria svolta nella sede procedimentale,
aperta al coinvolgimento degli enti territoriali e dei soggetti privati interessati, e quindi preordinata
all’apprezzamento e alla sintesi delle plurime istanze coinvolte (siano esse statali, locali o private); & in tale sede
che dette istanze possono essere valutate in modo trasparente, e cio non solo a garanzia della scelta — nel rispetto
del principio di cui all’art. 97 Cost. - ma anche e soprattutto per il perseguimento, nel modo piu adeguato ed
efficace, dell’interesse primario coinvolto, che consiste nell’inveramento della tutela ambientale» (Corte cost.,
sent. 66/2018 e Id., 5 marzo 2018, n. 69, ivi).

6 Tali orientamenti sono cosi qualificati e ricostruiti efficacemente da E. SCoTTI, Poteri pubblici, sviluppo
sostenibile ed economia circolare, cit., p. 504.

7 R. FERRARA, Etica, ambiente e diritto: il punto di vista del giurista, in R. FERRARA, M.A. SANDULLI (diretto
da), Trattato di diritto dell’ambiente, Milano, 1, 2014, p. 19 ss.

€8 Corte cost., 7 novembre 2007, n. 367, consultabile su www.giurcost.org.

8 lvI, p. 33 ss.
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ambientale venga spesso relativizzato, in considerazione del fatto che lo sviluppo
economico e concepito come interesse paritario, se non talvolta prevalente rispetto
alla tutela della salute e del paesaggio”.Coniugare crescita economica e salvaguardia
dell’ambiente richiede un bilanciamento tra opposti fattori (e valori) quali sono quelli
economici, sociali e ambientali, che richiedono la ricerca di un punto di equilibrio
accettabile sul piano normativo, della prassi amministrativa e su quello giudiziario.
In questo contesto si calano anche il problema dell’accesso paritario alle risorse
naturali essenziali” e quello della partecipazione”? ai processi decisionali che

riguardano l'ambiente”. Lo sviluppo sostenibile esprime un concetto fluido, se non

70 Cfr. Corte cost., 9 maggio 2013, n. 85, resa sul caso llva di Taranto, le cui conclusioni sono state temperate da
Corte cost., 23 marzo 2018, n. 58, entrambe consultabili su www.giurcost.org, pronuncia quest’ultima che si ¢
posta sulla scia di Corte europea dei diritti dell’'uomo, prima sezione, 24 gennaio 2019, causa Cordella e altri c.
Italia, ricc. nn. 54414/13 e 54264/15, consultabile su federalismi.it, focus human rights n. 1 del 1 maggio 2019, e
degli orientamenti della Consulta anteriori alla sent. 85/2013 piu aderenti alle scelte valoriali effettuate dalla
Costituzione. Sulla prima sentenza, G. MONTEDORO, Il caso ILVA tra crisi economica ed emergenza ambientale,
in www.apertacontrada.it, 29 agosto 2013; M. BONI, Le politiche pubbliche dell’emergenza tra bilanciamento e
«ragionevole» compressione dei diritti: brevi riflessioni a margine della sentenza della Corte costituzionale sul
caso llva (n. 85/203), ivi, 3/2014. Sulla secondo pronuncia, G. AMENDOLA, llva e il diritto alla salute. La Corte
costituzionale ci ripensa?, consultabile su www.questionegiustizia.it, 10 aprile 2018.

L In questa ottica si comprende la considerazione delle risorse naturali come beni comuni da governare secondo
canoni di equita ambientale, che evoca 1’environmental justice del mondo anglosassone, su cui R. BIFULCO, E.
SCOTTI, Equita ambientale e sviluppo sostenibile: spunti per una riflessione a partire dall’esperienza dall’
environmental justice, in G. CERRINA FERONI, T.E. FROSINI, L. MEzZETTI, P.L. PETRILLO (a cura di), Ambiente,
energia, alimentazione. Modelli giuridici comparati per lo sviluppo sostenibile, vol. 1, tomo I, Firenze, 2016, p.
169 ss.

2 In proposito, R. FERRARA, La partecipazione al procedimento amministrativo: un profilo critico, in Dir. amm.,
2/2017, p. 209 ss., pp. 232 s., osserva che gli strumenti partecipativi previsti dalla 1. 241/1990 non sono in grado
di garantire un’efficace rappresentanza e rappresentazione della pluralita di interessi della societa civile, ai quali
si riconnettono diritti e pretese relativi all’ambiente, al paesaggio, al territorio, ai beni comuni.

3 Sulle diverse forme partecipative ai processi di decision making in ambito nazionale e sovranazionale, G.
PePE, La democrazia partecipativa ambientale tra ordinamenti sovranazionali ed ordinamento italiano, in
federalismi.it, 2/2020, p. 178 ss. Su tale vasta tematica, v. anche M. PELLINGRA CONTINO, Partecipazione ai
processi decisionali ed accesso alla materia ambientale: riflessioni a partire dalla recente giurisprudenza della
Corte di Giustizia, in Dpce on line, 1/2017, p. 11 ss.; C. MARI, La democrazia ambientale. Partecipazione e
forme di tutela, Roma, 2016; M. FEOLA, Ambiente e democrazia. Il ruolo dei cittadini nella governance
ambientale, Torino, 2014.

74 In questa sede ci si limita a richiamare la Convenzione di Aarhus del 25 giugno 1998 sull’accesso alle
informazioni, la partecipazione del pubblico ai processi decisionali e 1’accesso alla giustizia in materia
ambientale, consultabile su https://eur-lex.europa.eu. La Convenzione ¢ stata ratificata dall’Italia con 1. 16
marzo 2001, n. 108, in Gazzetta ufficiale n. 85 del 11 aprile 2001, suppl. ord. n. 80, e ad essa ha aderito la UE
con decisione del Consiglio del 17 febbraio 2005, 2005/370/CE, in Gazzetta ufficiale UE L 124 del 17 maggio
2005. Come € noto, la Convenzione di Aarhus attribuisce al pubblico (individui ed enti che li rappresentano)
diritti di informazione e partecipazione nei processi decisionali in campo ambientale e 1’accesso alla giustizia in
materia ambientale. Su tale Convenzione, M. MACCHIA, La compliance al diritto amministrativo globale: il
sistema di controllo della convenzione di Aarhus, in Riv. trim. dir. pubbl., 2006, p. 639 ss.; S. RODRIQUEZ,
Accesso agli atti, partecipazione e giustizia: i tre volti della Convenzione di Aarhus nell ordinamento italiano, in
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sfuggente”, che puo condurre all'applicazione di standard ambientali di stampo
contabile dall’esito insoddisfacente”. I limiti fisici ed ecologici del pianeta appaiono
difficilmente rispettabili applicando le comuni coordinate della sostenibilita
ambientale”®, che dovrebbero orientare ogni decisione pubblica. Da cio e emersa la
convinzione che occorra un radicale cambio di paradigma che sostituisca 'anelito
della crescita economica a tutti i costi con l'idea di una giusta dimensione
dell’economia. Questo obiettivo presuppone decisi mutamenti di stili di vita, di
modelli produttivi, di approccio al consumo, orientando produttori e consumatori
verso prodotti e servizi con minore impatto ambientale, energie rinnovabili, recupero
e riciclo dei rifiuti, progresso tecnologico.

E stato detto che la crescita rappresenta «un affare redditizio solo al netto dei costi
ambientali» 77, ma la realta contemporanea e caratterizzata ancora da un uso

insostenibile delle risorse naturali e da un diffuso degrado ambientale.

5. Blue economy: la nuova frontiera dello sviluppo sostenibile?

Lesauribilita delle risorse naturali e la prospettiva intergenerazionale 8 sono

preoccupazioni che trovano vasta risonanza nel settore degli appalti pubblici, come si

A. ANGELETTI (a cura di), Partecipazione, accesso e giustizia nel diritto ambientale, Napoli, 2011, p. 71 ss.; A.
TANzI, E. FASOLI, L. IAPICHINO (a cura di), La Convenzione di Aarhus e l’accesso alla giustizia in materia
ambientale, Padova, 2011; R. CARANTA, A. GERBRANDY, B. MULLER (a cura di), The making of a new european
legal culture: the Aarhus Convention, Zutphen, 2017.

5 Secondo I’approccio economico-ecologico, che ha tra i suoi maggiori esponenti H.E. DALY, Elements of
environmental macroeconomics, cit., p. 32 ss., lo sviluppo sostenibile e subordinato a tre condizioni necessarie:
i) il tasso di utilizzazione delle risorse rinnovabili non deve essere superiore al loro tasso di rigenerazione; ii)
I’immissione di sostanze inquinanti e di scorie nell’ambiente non deve superare la capacitda di carico
dell’ambiente stesso; iii) lo stock di risorse non rinnovabili deve rimanere costante nel tempo.

76 S, LATOUCHE, La scommessa della decrescita, cit., definisce lo sviluppo sostenibile come un ossimoro,
un’antinomia, un inganno, una espressione utilizzata dai tecnocrati per persuadere di ci0 che in realtd &
impossibile: uno sviluppo affidabile, vivibile, duraturo.

7 In questo ambito, si colloca I'impronta ecologica, che ¢ un indice statistico utilizzato per misurare la richiesta
umana nei confronti della natura. Essa mette in relazione il consumo umano di risorse naturali con la capacita
dell’ecosistema di rigenerarle, su cui M. WACKERNAGEL, W.E. REES, Our ecological footprint: reducing uman
impact on the Earth, Gabriola Island, 1996, trad. it., G. Bologna (a cura di), L impronta ecologica. Come ridurre
l'impatto dell 'uomo sulla terra,Milano, 2008.

8 G. MONTEDORO, Spunti per la “decostruzione” della nozione di sviluppo sostenibile e per una critica del
diritto ambientale, in Amministrazione in cammino, 2009, p. 1 ss., par. 8.

79 S. LATOUCHE, La scommessa della decrescita, cit., p. 98.

8 Syl dibattito intorno alla responsabilita verso le generazioni future con riguardo al modello di sviluppo fondato
sull’asservimento tecnologico della natura, H. JONAS, I principio responsabilita. Un’etica per la civilta
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coglie, fra l'altro, dai criteri di aggiudicazione introdotti dal legislatore nel codice
vigente.

L'esigenza di uno sviluppo sostenibile fa si che gli apparati pubblici siano chiamati
a farsi interpreti in sede di elaborazione e attuazione delle politiche pubbliche®,
tenuto conto della evanescenza del concetto e delle obiettive difficolta — sul piano
normativo, come pure sul versante amministrativo e giurisprudenziale — di bilanciare
mercato e ambiente per individuare un confacente punto di equilibrio®.

Tutto cio si colloca in un contesto ordinamentale caratterizzato da una produzione
normativa multilivello e dalla crescente complessita sociale, che conduce a equilibri
empirici e contingenti, dando luogo a un quadro giuridico frammentato e instabile®
in cui l'efficienza economica e il profitto assurgono a criteri guida della regolazione
pubblica dei mercati® e delle attivita private®. Parallelamente, gli interessi rilevanti
aumentano quantitativamente® e assumono una connotazione peculiare®, che li
rende non piu riducibili alle sole figure dell'interesse pubblico «affidato a
una“Autorita” amministrativa ¥, e dell'interesse del privato» destinatario del

comando di questa Autorita®.

tecnologica (a cura di P.P. Portinaro), trad. P. Rinaudo, Torino, 2009. Sui doveri di responsabilita e solidarieta
verso ’ambiente e nei confronti delle generazioni future, F. FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile. La voce flebile
dell’altro tra protezione dell’ambiente e tutela della specie umana, cit.,, nonché R. BIFULCO, Diritti e
generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, Milano, 2008.

8 Sulle politiche pitl appropriate in un contesto caratterizzato dalla stretta integrazione economica a livello
internazionale e dalla crescente severita dei problemi ambientali globali, M. FRANZINI, Mercato e politiche per
’ambiente, Roma, 2007.

8 M. CLARICH, La tutela dell’ambiente attraverso il mercato, in Dir. pubbl., 1/2007, p. 219 ss. In senso critico,
G. MONTEDORO, Spunti per la “decostruzione” della nozione di sviluppo sostenibile e per una critica del diritto
ambientale, cit.

8 Con specifico riguardo alla complessita del sistema giuridico, A FALZEA, Complessita giuridica, in Enc. dir.,
Annali, I, Milano, 2007, p. 207 ss.

8 G. MONTEDORO, Mercato e potere amministrativo, Napoli, 2010.

8 G. NAPOLITANO, M. ABBRESCIA, Analisi economica del diritto pubblico, Bologna, 2009.

8 Sulla pluralita di interessi nella materia ambientale incidente nelle dinamiche di formazione delle decisioni
amministrative, M. BROCCA, Interessi ambientali e decisioni amministrative. Profili critici e nuove dinamiche,
Torino, 2018.

87 L. DE LuciA, Provvedimento amministrativo e diritti dei terzi. Saggio sul diritto amministrativo multipolare,
Torino, 2005.

8 G. MONTEDORO, [I diritto pubblico tra ordine e caos. I pubblici poteri nell’eta della responsabilita, Bari,
2018.

8 In questi termini, M. BOMBARDELLI, Alcune considerazioni sulla complessita amministrativa (...che é diversa
dalla complicazione!), consultabile su https://ridiam.it, 3 marzo 2018, il quale puntualizza anche come «da un
lato si assiste alla moltiplicazione degli interessi pubblici e all’emersione di una dinamica complessa e talora
conflittuale tra essi. Dall’altro, invece, ci si trova di fronte a una sorta di “esplosione” della figura del privato un
tempo cristallizzata nella sola dimensione del titolare di un interesse contrapposto a quello dell’ente pubblico,
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Nello scenario appena tratteggiato, si colloca I'emersione del nuovo modello di
sviluppo indotto dal globalclimate change®: la blue economy ovvero l'economia
circolare, che, allo stato, si delinea come il modello ecocompatibile piti avanzato che
coniuga crescita economica e rispetto dellambiente. Si tratta di un modello di
sviluppo che impone mutamenti rilevanti nell’utilizzo delle risorse naturali, nella
gestione dei rifiuti e nel ciclo di vita dei prodotti, con una drastica riduzione delle
emissioni inquinanti.

Nel modello economico lineare di consumo e produzione, soltanto una ridotta
parte dei rifiuti prodotti viene riutilizzata, riciclata o commercializzata sotto forma di
materiali secondari, mentre la maggiore parte di essi finisce in discarica o viene
incenerita.

E convinzione largamente condivisa che la progressiva riduzione delle risorse
disponibili fara si che le economie mondiali non saranno pit in condizione di basarsi
su modelli lineari di produzione e consumo.

L’economia circolare®® viene rappresentata come una alternativa® a questi modelli,
mirando a mantenere i beni e i materiali nel circuito produttivo e di consumo per un
periodo piu lungo e a recuperare le materie prime dopo il ciclo di vita di ciascun
prodotto in modo da consentirne un riutilizzo.

Il modello circolare non introduce vincoli allo sviluppo®, ma implica il passaggio a
un paradigma virtuoso dei processi economici e produttivi®.

Il concetto di fondo di questo modello e che il problema della limitatezza delle
risorse naturali si supera attraverso l'idea del loro uso senza sprechi e senza

dispersioni, rappresentando una risposta alle teorie della decrescita basate sul

che viene affiancata da molteplici figure tra loro profondamente diverse, poste in relazione non univoca con
I’amministrazione e spesso in grado di influenzarne in modo evidente Iattivitay.

%0 F, FRACCHIA, Cambiamento climatico e sviluppo sostenibile: lo stato dell’arte, in G.F. CARTEI (a cura di),
Cambiamento climatico e sviluppo sostenibile, Torino, 2013, p. 13 ss.

1 Sull’itinerario concettuale avviato sin dagli ultimi anni ‘70 nel campo ambientalistico, filosofico ed
economico, R. FERRARA, Brown economy, green economy, blue economy: [’economia circolare e il diritto
dell’ambiente, cit.

92 F. DE LEONARDIS, Studi in tema di economia circolare, Macerata, 2019.

9 M. COCCONI, La regolazione dell’economia circolare. Sostenibilita e nuovi paradigmi di sviluppo, Milano,
2020.

% F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi tre diversi aspetti giuridici: verso uno stato
circolare?, in Dir. amm., 1/ 2017, p. 163 ss.
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disallineamento fra crescita economica e crescita in termini di quantita delle risorse
impiegate nei processi produttivi®.

La transizione verso un modello virtuoso rappresenta un momento fondamentale
delle attuali strategie europee nelle quali affiora un generalizzato favor per 'economia
circolare. Nell'ambito delle priorita del programma 2019-2024 della Commissione
europea®, e centrale I'approdo a una economia circolare®” a emissioni zero sviluppata
nell’ambito del Green Deal europeo e sostenuta da ingenti risorse economiche.

I nuovo piano d’azione europeo per l'economia circolare a sostegno della
produzione di beni e servizi sostenibili®® identifica criteri verdi minimi obbligatori da
applicare agli appalti pubblici, nonché prevede l'adozione di uno strumento di
«screening per gli appalti sostenibili» che si ispira al modello di valutazione ex ante
dell’'impatto dei progetti di grandi opere infrastrutturali.

Sulle prospettive del modello dell’economia circolare, vi sono piu scuole di
pensiero in ambito sia economico che ecologico. Esse possono ricondursi a due
visioni contrapposte, da un lato, c’® un approccio — che si profila prevalente — che
considera la blue economy una straordinaria opportunita per coniugare crescita
economica e problematiche ambientali, pure nella consapevolezza dell'imperfezione
dei diversi modelli e dell’esigenza di ricercarne di ulteriori; dall’altro lato, vi e un
approccio critico sul modello dell’economia circolare e sui suoi fondamenti scientifici,
sul rilievo che le dinamiche di qualunque processo vitale non rispondono né ad
automatismi, né a regole meccaniche.

Per questa ragione l'economia circolare, anche nell’applicazione ottimale del suo
paradigma, non potrebbe condurre alla fuoriuscita dal modello dissipativo e

distruttivo.

% Le teorie della decrescita si focalizzano sulle problematiche di un sistema economico-finanziario nel quale le
risorse naturali e biologiche sono limitate, richiamando 1’attenzione su come la crescita economica illimitata non
sia sostenibile per I’ecosistema. Nel contesto di una societa incentrata sulla massimizzazione dei consumi e della
produzione, i sostenitori della decrescita si interrogano sulla possibilita di una inversione di trend, con 1’obiettivo
di trovare un equilibrio tra uomo e natura. Su tale impostazione, M. PALLANTE, La decrescita felice. La qualita
della vita non dipende dal Pil, Roma, 2005.

% |1 programma presentato dalla presidente della Commissione europea, Ursula Von der Leyen, approvato il 27
novembre 2019 dal Parlamento europeo € consultabile su https://ec.europa.eu.

97 Sul tale modello economico, Appalti pubblici per un’economia circolare. Buone prassi e orientamenti, 2018,
ivi, varato dalla Commissione Ue sulla scorta del Piano d’azione dell’Unione europea per ’economia circolare
(2015), ivi, volto a chiudere il cerchio del ciclo di vita dei prodotti. Tale piano riconosce agli appalti pubblici un
motore chiave della transizione verso I’economia circolare.

% |vi.
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6. Modello circolare e Intelligenza Artificiale.

Il funzionamento ottimale del modello circolare presuppone un sistema efficiente
che include tutte le fasi dei processi produttivi, con la consapevolezza che i prodotti
di oggi saranno le risorse di domani.

Questo obiettivo implica una sorta di rivoluzione di sistema, con il passaggio dal
modello attuale a quello circolare, che non si esaurisce nel versante economico e in
quello tecnologico, ma che necessita di interventi regolatori dei poteri pubblici.

Il passaggio al modello circolare non riguarda soltanto l’economia, le scienze
naturali e quelle tecnologiche®”, ma investe I'ordinamento giuridico, sollecitando i
pubblici poteri a farsi interpreti del principio dello sviluppo sostenibile, anche in
sede di disciplina degli approvvigionamenti pubblici. Si tratta di un passaggio che
pone l'esigenza di definire i corrispondenti modelli operativi e il relativo statuto
giuridico stante l’incapacita dei mercati di governare in autonomia il cambio di
paradigma!®.

Gli strumenti utilizzabili appaiono, accanto a quelli tradizionali del comand and
control, il parternariato pubblico privato per l'innovazione e la sensibilizzazione di
operatori economici e consumatori, tenendo presente sempre che la blue economy non
puo risolvere il fenomeno dell’esauribilita delle risorse naturali, ma puo soltanto
contenerlo.

E opinione corrente che ai fini della transizione verso un modello economico
circolare assumono un elevato potenziale le moderne tecnologie digitali'0!1%,

In proposito, si osserva che il paradigma circolare richiede una progettazione
innovativa dei prodotti, dei componenti e della scelta dei materiali finalizzata a

mantenere durature nel tempo una loro utilizzazione di qualita, a prevedere e

% R. MERLI, M. PReziosI, A. ACAMPORA, How do scholars approach the circular economy? A systematic
literature review, in Journal of Cleaner Production, vol. 178, 2018, p. 703 ss.

100 E, ScoTTl, Poteri pubblici, sviluppo sostenibile ed economia circolare, cit., p. 497.

101 Promuovere la transizione verso un modello di crescita rigenerativo che restituisca al pianeta pit di quanto
prenda attraverso ricerca, innovazione e digitalizzazione é I’obiettivo della Comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Un
nuovo piano d’azione per [’economia circolare, 11 marzo 2020, COM(2020) 98 final, consultabile su
https://eur-lex.europa.eu.

192 Nel novero delle tecnologie digitali, si fanno rientrare, fra gli altri, internet delle cose, big data, blockchain,
machine learning, smart contract, I’Intelligenza Artificiale (1A).
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consentire cicli di riuso, una effettiva riparabilita e una completa e agevole
riciclabilita!®.

I sistemi di Intelligenza Artificiale'™ sono capaci di fornire un supporto rilevante
alle attivita di progettazione innovativa, potendo elaborare una grande mole di dati e
informazioni in tempi rapidi’®®. Si pone l'accento sul fatto che I'impiego dell'IA puo
aumentare la produttivita, ridurre i costi di produzione, espandere l'accesso a beni e
servizi, dematerializzare la produzione attenuando limpatto sull’ambiente,
ottimizzare il funzionamento dei mercati, migliorare la ricerca e le terapie
farmacologiche, semplificare I'accesso ai servizi pubblici'®”.

Nel settore dei contratti pubblici, le potenzialita delle nuove tecnologie sono
emerse in modo ancora piu evidente per effetto della pandemia da Covid-19 tuttora
in atto. A livello normativo si e agito, soprattutto, su termini e modalita delle
procedure con le quali le stazioni appaltanti possono acquisire le prestazioni delle
quali necessitano in una ottica di accelerazione e semplificazione procedimentale!®.

La digitalizzazione dei processi di approvvigionamento di beni e servizi delle

amministrazioni pubbliche — nelle fasi ante e post aggiudicazione — si delinea quale

103 Sulle applicazioni dell’TA e della robotica nella prospettiva della salvaguardia dell’ambiente e della
transizione all’economia circolare, si veda la risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017,
P8 TA(2017)0051, recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica,
in Gazzetta ufficiale dell’Unione europea C252 del 18 luglio 2018, ivi.

104 Sullo sviluppo delle macchine intelligenti concepite come sistema che pensa e agisce come gli umani, pensa e
agisce in maniera razionale, S.J. RUSSELL, P. NORVIG, Intelligenza artificiale. Un approccio moderno, 2%,
Milano, 2005. Per una ricognizione sulle origini dell’Intelligenza Artificiale, T. NUMERICO, Alan Turing e
Uintelligenza delle macchine, Milano, 2005.

105Ai fini della transizione al modello circolare, la Ellen Macarthur Foundation, Artificial Intelligence and the
circular economy. Al as a tool to accelerate the transition, 2019, consultabile su
www.ellenmacarthurfoundation.org, individua tre nodi decisivi: i) la progettazione circolare di prodotti,
componenti e della scelta dei materiali; ii) il funzionamento circolare dei modelli di business; iii)
I’ottimizzazione delle infrastrutture necessarie per la circolarita dei prodotti e dei flussi dei materiali.

106 |_a ricerca del Mckinsey Global Institute, Notes from the Al frontier applying Al for social goods, 2018,
consultabile su https://ec.europa.eu, illustra che i campi di utilizzo dell’TA sono molteplici, variando
dall’agricoltura intelligente, ai consumi di cibo (scarti alimentari), all’ambito sanitario (diagnosi e terapie), al
settore energetico, allo smaltimento dei rifiuti, ai trasporti pubblici.

107 Circa i settori di applicazione dell’analisi predittiva da parte delle amministrazioni pubbliche, F. DE
LEONARDIS, Big data, decisioni amministrative e “poverta” di risorse della pubblica amministrazione, in E.
CALzoLAIO (a cura di), La decisione nel prisma dell’intelligenza artificiale, Milano, 2020, p. 137 ss., p. 144 ss.
108 Cfr., fra gli altri, artt. 5-bis e 75, d.I. 17 marzo 2020, n.18, Misure di potenziamento del Servizio sanitario
nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori, imprese connesse all’emergenza epidemiologica da
COVID-19, in Gazzetta ufficiale n. 70 del 17 marzo 2020, convertito dalla I. 24 aprile 2020, n. 27, nonché artt. 1
ss. d.l. 16 luglio 2020, n.76, Misure urgenti per la semplificazione e l’'innovazione digitale, in Gazzetta ufficiale
n. 178 del 16 luglio 2020, suppl. ord. n. 24, convertito dalla I. 11 settembre 2020, n. 120.
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azione prioritaria nell’'ottica dell’efficienza del sistema di public procurement®. In
effetti, le tecnologie digitali sono in grado di trasformare radicalmente l'intero ciclo
degli appalti pubblici e di armonizzare la fase di selezione del contraente privato con
quella di esecuzione!’. Nella fase esecutiva, soprattutto, 'amministrazione pubblica
incontra piu limiti nell’esercitare quelle funzioni tipiche di controllo tra le
obbligazioni assunte dalla parte privata e il loro corretto adempimento.

La qualita dell’appalto inteso nella sua interezza dipende non soltanto da quanto
accade durante la procedura di gara, ma ancora di piu dallo svolgimento della fase di
gestione ed esecuzione del contratto.

L'applicazione delle tecnologie digitali e, segnatamente, del procedimento
algoritmico nella fase di selezione del contraente privato e in quella di esecuzione del
contratto sembra destinata a conquistare sempre piu spazio, anche in considerazione
della crescente complessita del contesto di riferimento . In questa ottica, si rende
necessario un complessivo ripensamento dei modelli organizzativi e dei
procedimenti di acquisto che si pongano in linea con le dinamiche digitali. Non
soltanto la dematerializzazione delle procedure di appalto, ma l'utilizzo della

digitalizzazione e dell’Intelligenza Artificiale per conseguire 'efficienza dei processi

109 In questo senso si muove lo stesso codice dei contratti pubblici. Gia I’art. 44 ha previsto la digitalizzazione
delle procedure di tutti i contratti pubblici. L’art. 81 dispone 1’acquisizione attraverso la Banca dati nazionale
degli operatori economici gestita dal Ministero delle infrastrutture e dei trasporti della documentazione
comprovante il possesso dei requisiti di carattere generale, tecnico-professionali ed economico e finanziario per
la partecipazione alle procedure di gara e per il controllo in fase di esecuzione del contratto di permanenza dei
medesimi requisiti. L’art. 212, comma 1, lett. d, demanda alla Cabina di regia presso la Presidenza del consiglio
dei ministri il compito di promuovere la realizzazione di un piano nazionale in tema di procedure di acquisto
telematiche, ai fini della diffusione dell’utilizzo degli strumenti informatici e della digitalizzazione delle fasi del
processo di acquisto. A tali disposizioni si aggiungono quelle che prevedono la gestione da parte dell’ Anac della
Banca dati nazionale dei contratti pubblici (art. 213, comma 8), le procedure svolte attraverso piattaforme
telematiche di negoziazione (art. 58), la digitalizzazione della fase esecutiva dei contratti (art. 111).

110 Sulle problematiche giuridiche scaturenti dall’applicazione dell’intelligenza artificiale nell’azione
amministrativa e, segnatamente, da moduli procedimentali concernenti procedure concorsuali nelle quali la
decisione & generata da un programma informatico, Cons. Stato, sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270; Id., 13 dicembre
2019, n. 8474, entrambe consultabili su www.giustizia.amministrativa.it. Sui processi decisionali informatizzati
nell’amministrazione pubblica, si vedano senza alcuna pretesa di completezza, S. CIVITARESE MATTEUCCI,
«Umano troppo umano». Decisioni amministrative automatizzate e principio di legalita, in Dir. pubbl., 1/2019,
p. 5 ss.; A. MAsuccl, L algoritmizzazione delle decisioni amministrative tra Regolamento europeo e leggi degli
Stati membri, ivi, 3/2020, p. 943 ss.; E. CALzoOLAIO (a cura di), La decisione nel prisma dell’intelligenza
artificiale, cit.; C. NAPoOLI, Algoritmi, intelligenza artificiale e formazione della volonta pubblica: la decisione
amministrativa e quella giudiziaria, in Rivista AIC, 3/2020, p. 318 ss.; R. CAVALLO PERIN (a cura di),
L’amministrazione pubblica con i big data: da Torino un dibattito sull’intelligenza artificiale, Torino, 2021.

"1 A, VENTURI, Il procedimento algoritmico nelle gare per !’affidamento dei contratti pubblici: problemi e
proposte, in www.ambientediritto.it, 4/2020, p. 653 ss., p. 677 ss.
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che compongono il pit ampio ciclo degli acquisti attraverso una gestione unitaria
dell'intervento e un maggiore coordinamento e controllo delle diverse fasi

negoziali'’2.

7. Considerazioni conclusive.

L'esperienza dimostra che nelle arene deliberative l'interesse ambientale da
interesse sensibile a tutela rafforzata'’® diviene sovente un interesse indifferenziato,
equiparato a tutti gli altri interessi'™.

Gli obiettivi di crescita economica spesso, di fatto, soppiantano sia disposizioni
normative di univoco senso, sia la Carta costituzionale che privilegia i valori della
persona, paesaggistici e culturali rispetto a quelli economici.

L'economia circolare spinge verso azioni positive di miglioramento e sviluppo,
distinguendosi dall’'approccio tradizionale di impronta negativa di cui e espressione
quella legislazione che ha quale obiettivo primario quello di evitare emissioni nocive,
rifiuti e inquinamenti.

L'economia circolare, pero, anche quando si traduce in stretta regolazione,
concerne la materia ambientale e il suo statuto giuridico.Le potenzialita del nuovo
modello economico devono essere apprezzate unitamente ai limiti e ai rischi connessi
all'approdo a una sostenibilita debole.

E intuitivo che l'attuazione del modello circolare & tuttaltro che agevole quando si
passa dalla teoria all’applicazione pratica, rendendosi necessario un sistema efficiente
di produzione, consumo e recupero la cui strutturazione richiede una transizione
graduale.

Da cio anche l'esigenza di una governance trasparente e partecipata quanto a

definizione delle strategie, delle regole e dei processi decisionali'®. Allo stesso tempo,

112 Autorita nazionale anticorruzione, Strategie e azioni per ['effettiva semplificazione e trasparenza nei contratti
pubblici attraverso la completa digitalizzazione: le proposte dell’ Autorita, 27 maggio 2020, consultabile su
www.anticorruzione.it.

113 "art. 3-quater, comma 2, d.lgs 152/2006, prevede che I’interesse alla tutela ambientale deve essere oggetto di
prioritaria considerazione in sede di scelta comparativa di interessi pubblici e privati.

114 Con riguardo al campo ambientale, V. MOLASCHI, Le arene deliberative. Contributo allo studio delle nuove
forme di partecipazione nei processi di decisione pubblica, Napoli, 2018.

115 G. PIzZANELLI, La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche. Politiche ambientali e realizzazione
delle grandi opere, Milano, 2010.
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non sembra possa prescindersi da wuna giustizia ambientale ed equita
intergenerazionale attraverso una equa distribuzione di vantaggi e svantaggi
nell’utilizzo delle risorse naturali''.

Il modello circolare pure con le sue grandi potenzialita anche una volta entrato a
regime non sembra in grado di invertire la rotta, ma solo di frenare e contenere
I'impatto delle attivita economiche sull'ambiente.

D’altro canto, il passaggio al modello circolare non puo essere rimesso
esclusivamente al mondo dell’economia e a quello della tecnica o alla capacita di
autoregolazione dei mercati. Occorre 'intervento pubblico per regolare e orientare!”
I'iniziativa economica, traducendosi anche in limiti concreti a essa.

Nel comparto degli appalti, e ormai acquisito che all’interesse pubblico alla
concorrenza e alla circolazione delle merci si e aggiunto quello allo sviluppo
sostenibile, che include la soddisfazione di interessi ambientali e sociali.

La disciplina positiva e l'esegesi giurisprudenziale non si focalizzano soltanto
sull’efficienza del mercato e della concorrenza, ma convergono verso obiettivi di
sviluppo sostenibile anche attraverso la promozione di imprese eco-efficienti.

Nel lessico giuridico europeo ha fatto ingresso la definizione di appalti circolari,
definiti come «processi con i quali le autorita pubbliche acquistano lavori, beni o
servizi finalizzati a contribuire a cicli chiusi di energia e materiali nelle catene di
approvvigionamento, riducendo al minimo, e/o eliminando, I'impatto ambientale e la
produzione di rifiuti nell’intero ciclo di vita» dei medesimi lavori, beni o servizi'®.

In ambito comunitario, l'inclusione dei principi dell’economia circolare nelle
procedure di committenza tende a suscitare negli acquirenti pubblici un approccio

improntato alla sostenibilita, a partire dalle prime fasi di un appalto sino alla fine del

116 R, BIFULCO, E. ScoTTl, Equita ambientale e sviluppo sostenibile: spunti per una riflessione a partire
dall’esperienza dell’environmental justice, Cit.

17 E opinione largamente condivisa in dottrina che ’intervento pubblico di regolazione e orientamento debba
avvenire con I’impiego di dispositivi di democrazia rappresentativa e partecipativa. Per un inquadramento di
questa tematica, U. ALLEGRETTI, Democrazia partecipativa, in Enc. dir., Annali, IV, 2011, p. 295 ss. Con
specifico riguardo al campo ambientale, G. P1zzANELLI, La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche.
Politiche ambientali e realizzazione delle grandi opere, cit.; G. PEPE, La democrazia partecipativa ambientale
tra ordinamenti sovranazionali ed ordinamento italiano, cit.

118 Commissione europea, Appalti pubblici per un’economia circolare. Buone prassi e orientamenti, 2018, p. 5,
consultabile su https://ec.europa.eu.
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ciclo di vita del prodotto, anche nell'ottica di conseguire significativi risparmi di
spesa'.

L'entrata a regime di un sistema di contrattualistica circolare implica
I'individuazione delle criticita delle procedure di gara tipiche e dei criteri e delle
specifiche degli appalti circolari in funzione dei bisogni da soddisfare!?.

Parimenti, deve essere definito il ruolo degli operatori professionali nell'utilizzo di
pratiche circolari e lo spazio di intervento su di esse da parte dei pubblici poteri.

L'operativita di un sistema circolare pone ulteriori problemi applicativi.

Intanto, occorre tenere conto della divergenza di interessi tra committente
pubblico e offerenti privati in quanto il primo mira ad acquisire una prestazione
efficiente ecocompatibile a un corrispettivo congruo, mente i secondi hanno interesse
a massimizzare il profitto di impresa che puo riflettersi negativamente sui requisiti di
sostenibilita del prodotto offerto. Dovra essere rimesso ai documenti di gara e al
contratto il compito di mitigare, per quanto possibile, questa divergenza di interessi
per concretizzare un acquisto a impatto ambientale zero. Le maggiori criticita si
profilano, sia nella fase di aggiudicazione che in quella di esecuzione del contratto,
riguardo alla ridotta conoscenza da parte delllamministrazione pubblica delle
nozioni tecniche necessarie per potere valutare compiutamente il grado di
sostenibilita delle offerte e della prestazione acquisita. Sussiste una oggettiva
asimmetria informativa tra le parti, a discapito del contraente pubblico, che puo dare
luogo ad acquisti non rispondenti alle logiche circolari e, quindi, a un’inadeguata
allocazione delle risorse pubbliche!?.

In pit casi il gap informativo della parte pubblica puo essere causato dal personale

e dagli strumenti a sua disposizione, che non consentono una conoscenza

119 Ivi, p. 6, la Commissione, oltre a dare rilievo alle specifiche tecniche dei prodotti, descrive tre tipologie (o
livelli) di modelli di appalti circolari: i) il primo si attua a “livello sistema” e concerne gli strumenti contrattuali
che I’organizzazione acquirente pu0 utilizzare per realizzare la circolarita, nei quali si fanno rientrare gli accordi
di ritiro stipulati con i fornitori, in base ai quali alla fine del ciclo di vita il prodotto viene restituito al fornitore
per essere riutilizzato, rifabbricato o riciclato; ii) il secondo ¢ il modello a “livello fornitore” che si incentra sulle
modalita con le quali i fornitori possono sviluppare la circolarita nell’ambito dei propri sistemi e processi, allo
scopo di garantire che i prodotti e i servizi offerti siano rispondenti ai criteri degli appalti circolari; iii) il terzo e
il modello a “livello di prodotto” che si concentra esclusivamente sui prodotti che i fornitori dei committenti
pubblici possono essi stessi acquistare pit a valle nella catena di approvvigionamento.

120 1y, p. 8, illustra che occorre ripensare il bisogno: quale ¢ il bisogno; si soddisfa nell’acquisto di un prodotto o
nella fornitura di un servizio; ¢ necessario disporre della proprieta o dell’accesso esclusivi oppure € possibile
condividere la proprieta.

121 |n generale su tali rischi, G. FIDONE, Il nuovo codice dei contratti pubblici, cit., p. 6 ss.
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appropriata dei fattori tecnici per verificare il contenuto delle diverse proposte
negoziali.

Questa asimmetria informativa appare fisiologica e puo variare di livello in
relazione a ciascuna vicenda contrattuale. Le relative variabili dipendono dal tipo di
amministrazione, dalla sua struttura e dal suo grado di specializzazione.

E evidente che le informazioni tecniche delle quali possono disporre grandi
committenti pubblici specializzati sono di gran lunga superiori a quelle in possesso
di enti generalisti di minime dimensioni (quali sono, a esempio, i comuni di ridotte
dimensioni). Tale asimmetria e collegata, altresi, all’entita delle attivita demandate al
privato e alla loro complessita. Le informazioni necessarie per acquisti standard sono
molto minori rispetto a quelle occorrenti per progetti di grande rilevanza.

In presenza di una squilibrata distribuzione delle informazioni, si prospetta il
serio rischio di selezionare un contraente privato a ridotta efficienza ecologica e di un
adempimento contrattuale non in linea con i canoni della circolarita'?.

Per contenere tale rischio occorrera agire sulla scelta del criterio di selezione della
parte privata e sulla tipologia della procedura di gara, a seconda se l'acquisto ha per
oggetto beni standardizzati, oppure contratti complessi'?* concernenti prestazioni con

caratteristiche peculiari.

122 vy, pp. 7-9.
123 Sulle peculiarita dei contratti pubblici complessi, M. CAFAGNO, Flessibilita e negoziazione. Riflessioni
sull’affidamento dei contratti complessi, in Riv. ital. dir. pubbl. com., 5/2013, p. 991 ss.
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LA DISINTERMEDIAZIONE DEI PROCESSI NELLA
PUBBLICA AMMINISTRAZIONE: L'IMPATTO DELLA
TECNOLOGIA BLOCKCHAIN

Maddalena Ippolito*

ABSTRACT [ITA]: Il lavoro sottolinea |‘assoluta centralita della tecnologia Blockchain
nell'imperante esigenza di favorire un processo di digitalizzazione e tracciabilita dei dati,
quale portato di una trasformazione orientata verso una maggiore verificabilita e
contestabilita delle decisioni del’Amministrazione in una strategia di efficace promozione
della trasparenza e di contrasto alla corruzione. Le riflessioni si muovono nel solco delle
plurime iniziative europee e nazionali volte a incorniciare un ventaglio di mutazioni che
intendono promuovere e realizzare una piu efficace partecipazione allattivita
amministrativa e gli indubbi vantaggi che tale modello applicativo comporta in termini di
trasparenza, efficienza e neutralita nella digitalizzazione dei processi e dei servizi delle
pubbliche amministrazioni. In particolare, emerge la necessita di ridurre sia la
complessita del procedimento amministrativo che gli “spazi d’ombra” delle procedure ad
evidenza pubblica attraverso l'ausilio di strategie di open government in grado di
coabitare con l'imprescindibile osservanza dei principi generali sul trattamento dei dati
personali.

ABSTRACT [ENG]: The aim of the paper is to underline the absolute centrality of Blockchain
technology in order to favor a process of digitalization and traceability of data, as a result
of a transformation oriented towards greater verifiability and contestability of the
decisions of the Administration in a strategy of effective promotion of transparency and
fight against corruption. The reflections develop in the wake of the multiple European and
national initiatives aimed at framing a range of changes that intend to promote and
implement more effective participation in administrative activity and the undoubted
advantages that this application model entails in terms of transparency, efficiency, and
neutrality in the digitalization of public administration processes and services. In
particular, there is a need to reduce both the complexity of the administrative procedure
and the “shadowlands” of public procedures through the aid of open government
strategies able to coexist with the essential observance of the general principles on the
processing of personal data.

“Assegnista di ricerca presso il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Foggia e Avvocato del foro di
Foggia.
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SOMMARIO: 1. Premessa sull’oggetto dell'indagine. = 2. Blockchain: una
trustless technology per le pubbliche amministrazioni. = 2.1. Il quadro
normativo e giurisprudenziale di riferimento. = 3. Le possibili applicazioni
della tecnologia Blockchain all’attivita amministrativa: dalla street-level
bureucracy alla screen-level bureucracy. = 4. \Verso un nuovo
procedimento amministrativo? = 5. Alcune considerazioni conclusive.

1. Premessa sull’oggetto dell’'indagine.

Il processo di (r)evoluzione digitale e di informatizzazione delle P.A. si muove su
una serie di piani volti alla riorganizzazione dei singoli settori dell'amministrazione
pubblica, le cui basi si fondano su due capisaldi che si integrano a vicenda. Il primo
poggia sulla ridefinizione e sul miglioramento della funzione pubblica in termini di
efficienza e di neutralita delle decisioni assunte, nonché di qualita in relazione ai
servizi resi a utenti e cittadini, l'altro si rifa al modo di strutturare i procedimenti
amministrativi automatizzati rimarcando la necessita che, lo svolgimento degli stessi,
sia improntato ai principi fondamentali che governano lesercizio dell’attivita
amministrativa. In particolare, la strategia italiana, improntata alla rivoluzione
digitale della pubblica amministrazione, cerca di combinare — e concretamente 1'ha
fatto — l'alto livello di automazione e il processo di informatizzazione degli uffici
pubblici - in punto di semplificazione e di standardizzazione dell’attivita
amministrativa — incidendo specialmente sull'organizzazione della p.a., sul
procedimento amministrativo nella sua struttura e disciplina, e sul sistema di
imputabilita delle decisioni amministrative.

Per descrivere il nuovo volto del'lamministrazione pubblica e necessario volgere lo
sguardo al contesto sovranazionale ed europeo, prima, e alle politiche pubbliche
nazionali in materia di digitalizzazione, poi, col fine precipuo di ricostruire 1'iter
logico-giuridico che conduce a confermare la compatibilita tra i principi e gli istituti
del diritto amministrativo con l'implementazione della tecnologia Blockchain che

consentirebbe, attraverso la tracciabilita dei dati e la validazione capillare delle
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operazioni (c.d. timestamp), di eliminare i dati ridondanti, ridurre gli errori

accidentali e gli episodi di alterazione abusiva (corruzione o frode).

2. Blockchain: una trustless technologyper le pubbliche
amministrazioni.

“Tutto e Blockchain. O per lo meno lo sara”.

La previsione di Tapscott secondo la quale la tecnologia Blockchain dovrebbe essere
interpretata come un importante incentivo alla trasparenza e all’efficienza
nell’esercizio dell’attivita amministrativa inducono a riflettere sulla costante ricerca di
sempre nuovi spazi per lautomatizzazionedelle pubbliche amministrazioni,
coniugando il canone di condotta ispirato al buon andamento — nelle declinazioni
dell’efficienza e dell’economicita — ad una sicura semplificazione del procedimento
amministrativo.

In estrema sintesi, con il termine Blockchain — dal punto di vista tecnico — ci si
riferisce ad una species del genus delle DLT (Distributed Ledger Technology): un
database distribuito! che registra in una sequenza ordinata temporalmente una serie
di operazioni crittografate. I dati inseriti per mezzo di crittografia asimmetrica sono
allocati in blocchi accompagnati dal meccanismo di hashing (che consente di collegare
irreversibilmente ciascun blocco a quello precedente, attraverso il richiamo all’hash
del blocco precedente in quello successivo) e dalla marcatura temporale (c.d.
timestamping) (in grado di associare data e ora — certe e legalmente valide — a un
documento informatico permettendo una validazione temporale del documento
opponibile a terzi). Il controllo decentralizzato avviene attraverso una Blockchain che

funge da banca dati delle operazioni effettuate (una sorta di libro mastro distribuito)

! «La blockchain ¢ un database distribuito. [...] Il sistema distribuito si pone in alternativa al classico modello
client-server, in cui le informazioni transitano da un centro (il server) e si diramano mediante i downloads dei
clients; piuttosto, esse sono replicate in una serie di computer (detti “nodi”), in una posizione di parita»: in questi
termini cfr. A.M. GAMBINO-C. BOMPREZzI, Blockchain e protezione dei dati personali, in Dir. inf., 3, 2019, p.
625. Cfr., altresi, O. LASMOLES, La difficile appréhension des blockchains par le droit, in Revue internationale
de droit économique, 4, 2018, p. 453 ss. e B. BARRAUD, Les blockchains et le droit, in Revue Lamy droit de
U'immatériel, 147, 2018, pp. 48 ss. ad avviso del quale una Blockchain pud rievocare (usando una metafora)
I’idea di un grande libro contabile aperto e non falsificabile, a libera consultazione e nel quale & possibile
scrivere sotto il controllo di tutti, nella consapevolezza di quanto gia scritto e che quanto scritto €
immodificabile. Una pagina di un libro corrisponderebbe ad un blocco, mentre la sua rilegatura costituirebbe la
catena.
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gestita da una rete peer-to-peer che aderisce ad un protocollo per la convalida dei
nuovi blocchi. Ogni nuovo blocco, prima di essere aggiunto alla sequenza/catena (di
blocchi) e, infatti validato dai miners tramite la risoluzione di un’operazione
matematica e ogni partecipante ¢ detentore di una copia sempre aggiornata del
database distribuito onde verificare regolarmente le operazioni che avvengono sulla
catena?. L'immutabilita dei dati inseriti nel registro distribuito, unitamente all'uso
della crittografia asimmetrica, rende particolarmente difficoltoso ogni tentativo di
frode: e evidente che l'alterazione retroattiva di un singolo hash spezzerebbe la catena
di blocchi causando l'inevitabile mutamento degli hash susseguenti e, in siffatto
contesto, emergerebbe 1'evidente contrasto con le copie presenti nei restanti nodi.

Cio posto si e giunti ad affermare — sulla scorta delle diverse possibilita di accesso
al database e del grado di distribuzione dello stesso — l'esistenza di tre tipologie di
Blockchain, permissionless, permissioned e ibride, dalle cui caratteristiche strutturali
emergerebbe 1'idoneita (da un lato) e I'inadeguatezza (dall’altro), alle esigenze del
settore pubblico, di siffatta tecnologia, in un approccio volto a superare la
tradizionale organizzazione dell’attivita amministrativa in taluni specifici settori.
Quanto alla prima tipologia, trattasi di Blockchain pubbliche — c.d. permissionless —
liberamente accessibili a chiunque e scevre da restrizioni circa la partecipazione al
meccanismo di consenso®. Sotto questo profilo emergono (gia) le prime difformita
rispetto alla tipologia di Blockchainpermissioned caratterizzata, al contrario, da una
maggiore centralizzazione, con accessibilita consentita solo previa identificazione e
fondata su meccanismi di consenso basati sull’autorita, 1'identita e la capacita dei

singoli nodi*. Le Blockchain ibride, al contrario, sono dotate di un parziale

2 Per una ricostruzione tecnica della tecnologia Blockchain, L. PAROLA, Blockchain e contratti intelligenti: uno
sguardo al mercato dell’energia, in 1l teleriscaldamento, la Blockchain e i contratti intelligenti, a cura di E.
Bruti Liberati-M. De Focatiis-A. Travi, Padova, 2019, pp. 93 ss.; F. FAINI, Il diritto nella tecnica: tecnologie
emergenti e nuove forme di regolazione, in www.federalismi.it, 27 maggio 2020, pp. 93 ss. e M. FAIOLI-E.
PETRILLI-D. FAIoLI, Blockchain, contratti e lavoro. La ri-rivoluzione del digitale nel mondo produttivo e nella
PA, in Economia e lav., 2016, pp. 143 ss.

% In tema di validazione dei blocchi che compongono la catena cfr. A.M. GAMBINO-C. BoMPREZzI, Blockchain e
protezione dei dati personali, op. cit., pp. 626 s. i quali rilevarono che nelle blockchain pubbliche e
permissionless, la PoW sia la forma pit appropriata. Gli AA. chiariscono il funzionamento della Proof of Work
(PoW) sottolineando che «consiste in una competizione tra nodi (miners); il primo tra questi che risulti capace di
risolvere un complesso problema matematico, trovando un hash che sia composto da un numero predeterminato
di zeri nella parte iniziale, € legittimato ad inserire un nuovo blocco e a ricevere una ricompensa per il lavoro
svoltox.

4Per una analitica individuazione degli elementi distintivi delle Blockchainprivate cfr., in particolare, F.
SARZANADI S. IPPOLITO-M. NICOTRA, Diritto della Blockchain, intelligenza artificiale e 10T, Milano, 2018, pp.
23 ss. Gli AA. precisano che le blockchain private si attestano su reti a loro volta private, la cui sicurezza ¢
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decentramento — possono essere, infatti, accessibili al pubblico o limitate ad un
determinato numero di partecipanti alla catena — e si contraddistinguono per un
meccanismo di consenso controllato da un insieme di nodipreselezionati. L'esigenza
di semplificazione del sistema amministrativo ben si concilia con il modello della
Blockchainpermissioned ° stante le adeguate peculiarita rispetto ad attivita che
richiedono il possesso di specifici requisiti soggettivi e oggettivi da parte dei
partecipanti al network, quali le procedure ad evidenza pubblica oppure nell’ambito
di apposite conferenze di servizi.

A fronte delle predette (e doverose) precisazioni di carattere tecnico, volte a
delineare le caratteristiche della tecnologia Blockchain e la sua concreta applicabilita
all’attivita amministrativa e opportuno rivolgere l'attenzione verso un quesito
specifico: fino a che punto la tecnologia Blockchain puo trovare applicazione nei
procedimenti amministrativi? Per chiarire meglio i termini della questione va,
pertanto, ricostruito, in primis,il quadro normativo e giurisprudenziale e, in un
secondo momento, le possibili implicazioni circa l'applicabilita della tecnologia
Blockchain nell’ambito dell’attivita e dell’'organizzazione amministrativa italiana — da
sottoporre a ponderazione comparativa con i diritti costituzionalmente riconosciuti,
tra cui rientra il diritto alla privacy — in un sistema organico di prevenzione della

corruzione e di ottimizzazione dell’attivita amministrativa.

gestita dai partecipanti in modo da poter garantire il meccanismo di fiducia e sottolineano che i partecipanti ad
una blockchain privata condividono, per quanto attiene alla partecipazione al network, gli stessi valori, obiettivi
e regole. Pertanto, secondo la loro impostazione, 1’efficacia di una blockchain privata poggia «sulla fiducia
reciproca dei partecipanti e sull’aspettativa che ciascuno di essi ha nel fatto che gli altri agiranno coerentemente
con gli obiettivi del network». Inoltre, la componente applicativa delle blockchain private deve seguire le logiche
tecnologiche e di governance che sono definite dagli attori del network e la governance costituisce I’insieme di
regole condivise da tutti gli autori, definite sulla base degli obiettivi del progetto e dei risultati attesi. In
argomento cfr., parimenti, F. FAINI, Il diritto nella tecnica: tecnologie emergenti e nuove forme di regolazione,
op. cit., p. 94 e A.M. GAMBINO-C. BOMPREZzI, Blockchain e protezione dei dati personali, op. cit., pp. 623 ss.

5 Cfr. G. GALLONE, Blockchain, procedimenti amministrativi e prevenzione della corruzione, in Dir. economia,
3, 2019, pp.195 ss. spec. 198. L’A. sottolinea che le permissioned blockchain si rivelano quale opzione migliore
in quanto «oltre ad esprimere una migliore performance tecnica, non soffrono della volatilita — legata alle
logiche speculative dei mining e dei tokens — proprie delle reti aperte. Va aggiunto che I’architettura
permissioned meglio si concilia con le esigenze di tutela della privacy, limitando 1’accessibilita dei dati ai soli
partecipanti preventivamente autorizzati dal manager del network» e rimarca che, nell’applicazione della
Blockchain, «il futuro prossimo della tecnologia in campo pubblico sembra, quindi, legato alla costruzione di
network di piccole dimensioni, con un numero contenuto di nodi, organizzati in forma permissioned e sottoposti
a regolamentazione pubblica».
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2.1. Il quadro normativo e giurisprudenziale di riferimento

Nel contesto sovranazionale, nell'ultimo quinquennio, sono emerse le inarrestabili
potenzialita dell’Intelligenza Artificiale (AI)® per applicazioni pratiche che migliorino
I'operato delle amministrazioni pubbliche, combinando ingenti volumi di dati e di
informazioni di diversa provenienza e garantendone la correttezza e l'esattezza.
L'Unione Europea si ¢, all'uopo, impegnata nel «creare fiducia attraverso la
disintermediazione», segnando un importante coinvolgimento europeo al processo
di modernizzazione delle pubbliche amministrazioni grazie ad una maggiore
trasparenza e ad una maggiore efficacia a livello procedimentale perseguibile con il
ricorso all’automazione. In tale direzione, nel febbraio 2017, il Servizio di Ricerca del
Parlamento Europeo — nell’ambito del report “How Blockchain technology could change
our lives” — rimarco che la Blockchain technology — ove opportunamente inserita nelle
pubbliche amministrazioni — avrebbe potuto trovare un’applicazione immediata nel
campo della tenuta della documentazione amministrativa, consentendo di creare e
verificare dei records con un maggiore livello di velocita, sicurezza e trasparenza (ad
es. per i registri catastali, i certificati di nascita e le licenze commerciali)’. In virtu di
questi possibili vantaggi applicativi, il 1 febbraio 2018 fu istituito I"EU Blockchain
Observatory and Forum al fine di monitorare le opportunita e le criticita offerte da
questo sofisticato canale di raccolta di dati e informazioni e di sollecitare un dibattito
circa la compatibilita di Blockchain con le previsioni del Regolamento UE n. 679/2016
(GDPR) relativo alla protezione dei dati personali®; successivamente il 10 aprile 2018

fu istituita 1"European Blockchain Partnership (EBP)? - di cui I'Italia e entrata a far parte

® L’intelligenza artificiale fu ampiamente studiata a partire dagli anni *50 del secolo scorso, tant’¢ che la sua
nascita si fa risalire alla Conferenza di Dartmouth del 1956: cfr., per il testo della proposta, J. MCCARTHY-M.L.
MINSKY-N. ROCHESTER-C. SHANNON, A proposal for the Dartmouth Summer Research Project on Artificial
Intelligence, 31 agosto 1955, in Al Magazine, 27, 4, 2006, pp. 12 ss. Cfr., per un’analisi dei new risks per le
pubbliche amministrazioni nell’uso dell’IA, A. BARONE, Amministrazione del rischio e intelligenza artificiale, in
European Review of Digital Administration & Law— Erdal, 1-2, 2020, pp. 63 ss.

" P. BOUCHER, How Blockchain technology could change our lives, in www.europarl.europa.eu, 2017, p. 18.

8 Sui rapporti tra la tecnologia Blockchain ed il Regolamento UE n. 679/2016 sulla protezione dei dati personali,
cfr., acutamente, F. SARZANA DI S. IPPOLITO-M. NICOTRA,Diritto della Blockchain, intelligenza artificiale e
10T, op. cit., pp. 68 ss.

® Cfr. Declaration on European Partnership on Blockchain, in www.ec.europa.eu, 10 aprile 2018. La
Dichiarazione sottolinea, convintamente, 1’opportunita di una «close cooperation between Member States
towards a European ecosystem for blockchain services and applications can avoid fragmented approaches. It can
enable the development of interoperable frameworks for blockchain in Europe based on standardised solutions
and governance models. Such cooperation can also strengthen compliance with regulations and regulatory
convergence which is essential to support scalability of such solutions across borders».
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a partire dal 27 settembre 2018 - con lo scopo precipuo di creare un’infrastruttura
europea dei servizi Blockchain al fine di cooperare nella fornitura di servizi pubblici
digitali transfrontalieri secondo i piu alti standards di sicurezza e privacy.

Nel solco di tali iniziative e significativo constatare come 1'Unione europea abbia
attentamente osservato l'applicabilita della tecnologia Blockchain quale importante
guida nel processo di semplificazione amministrativa: in questa accezione si
inserisce, infatti, la Risoluzione del Parlamento Europeo del 3 ottobre 2018 sulle
tecnologie di registro distribuito e Blockchain (2017/2772(RSP)) la quale riconosce che
«le potenzialita delle DLT e di Blockchain possono costituire uno strumento che
rafforza I'autonomia dei cittadini, dando loro I'opportunita di controllare i propri dati
e decidere quali condividere nel registro, nonché la capacita di scegliere chi possa
vedere tali dati» e sottolinea che le predette tecnologie possono modificare alcuni
paradigmi  esistenti nel procedimento amministrativo, incentivando la
disintermediazione e la decentralizzazione di alcune attivita e di alcuni settori al fine
di favorire sia la semplificazione dei procedimenti (in particolar modo snellendo la
fase istruttoria) sia la partecipazione democratica dei cittadini.

A questa linea di tendenza si affiancano talune previsioni volte a contemperare
I'ammissibilita del ricorso agli algoritmi nel procedimento amministrativo con le
esigenze di protezione dei dati personali. In argomento una recente pagina risulta
scritta dalla Risoluzione del Parlamento Europeo del 13 dicembre 2018 sulla
Blockchain: una politica commerciale lungimirante (2018/2085(INI)) nell'ambito della
quale si «evidenzia che, se concepita in modo adeguato, la tecnologia blockchain
dovrebbe essere in linea con il principio della “protezione dei dati fin dalla
progettazione”, che serve a garantire agli interessati un maggior controllo sui loro
dati conformemente al GDPR; [...] osserva che, nei casi in cui la blockchain contiene
dati personali, la natura immutabile di alcune tecnologie blockchain e probabilmente
incompatibile con il diritto alla cancellazione dei dati di cui all’articolo 17 del GDPR;
[...] ritiene che ogni utilizzazione delle tecnologie blockchain debba essere
subordinata alla specificazione di cosa sara conservato all’interno e all’esterno della
catena, e che i dati personali debbano essere conservati al di fuori della catena»'. Le
evidenziate peculiarita dei predetti interventi hanno condotto alla pubblicazione — da

parte dell’European Committee for electrotechnical standardization a cura del Comitato

10 Cfr., in argomento, European Parliament resolution of 13 December 2018 on Blockchain: a forward-looking
trade policy, in www.europal.europa.eu, 2018.
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europeo per la standardizzazione (CEN) e del Comitato europeo per la
standardizzazione elettronica (Cenelec) — del Libro Bianco sulla Blockchain 1!
finalizzato (tra gli altri) alla valutazione dell'impatto delle nuove tecnologie nei
rapporti tra pubblica amministrazione e cittadino ed orientato alla definizione di un
modello organizzativo che affronti adeguatamente le problematiche attinenti al
settore della protezione dei dati personali.

Dopo aver — seppur brevemente — inquadrato il fenomeno della Blockchain nel
contesto europeo, € opportuno indagare circa lo stato della normativa italiana sul
tema, un ambito sul quale si rintraccia, altresi, una particolare attenzione riservata,
negli ultimi anni, dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato. Il quadro europeo
appena tratteggiato, venne ad essere, infatti, ulteriormente arricchito mediante un
progressivo interesse del giudice amministrativo ad ipotesi di digitalizzazione
dell’attivita della pubblica amministrazione e una propensione circa la validita
dell'impiego degli algoritmi informatici > , nell'ambito dei procedimenti
amministrativi, seppur nella consapevolezza di dover costantemente bilanciare il
diritto all'innovazione tecnologica con un diritto costituzionalmente tutelato quale
quello alla riservatezza dei dati personali. Nell'lambito dell'ampio programma di
riforme delineato nella legge Madia n. 124/2015% — attuata dal D.Lgs. n. 179/2016 e
dal D.Lgs. n. 217/2017 — l'opzione privilegiata fu quella di porre in primo piano la
questione della «realizzazione di un’amministrazione digitale e aperta», rafforzando
la trasparenza, la collaborazione e la partecipazione procedimentale e, in ultimo,
valorizzando, all’art. 1, comma 1, lett. b), il principio del digital first quale strumento
di promozione verso la transizione al digitale.

Avvertita la necessita di pervenire all'estensione dell’ambito di operativita delle

Distributed ledger technology (d’ora in poi DLT), sommata all’esigenza di coordinare la

1 Recommendations for successful adoption in Europe of emerging technical standards on Distributed
ledger/Blockchain technologies, in www.cencenelec.eu, 2018.

12Cfr., su questo profilo, A.G. OROFINO-G. GALLONE, L’intelligenza artificiale al servizio delle funzioni
amministrative: profili problematici e spunti di riflessione, in Giur. it., 7, 2020, pp. 1738 ss.; cfr., altresi, M.C.
CAVALLARO-G. SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita dell’ amministrazione nella societa dell’algoritmo,
in www.federalismi.it, 2019.

13 Per un’analisi della riforma cfr., ex plurimis, E. FOLLIERI, La riforma della pubblica amministrazione nella
legge 7.8.2015 ed il ruolo della dottrina, in www.giustamm.it, 2015; N. LONGOBARDI, La legge n. 124 del 2015:
i procedimenti amministrativi e il problema della semplificazione, in www.giustamm.it, 4, 2016; B.G.
MATTARELLA, Il contesto e gli obiettivi della riforma, in Giorn. dir. amm., 2015, pp. 621 ss.; T. TESSARO-S.
PloVESAN, La riforma Madia del procedimento amministrativo. La legge 241/90 dopo la legge 124/2015,
Santarcangelo di Romagna, 2015; A. TRAvI, La semplificazione amministrativa come strumento per far fronte
alla crisi economica, in www.giustamm.it, 5, 2016.
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normativa nazionale a quella europea vigente in materia, il legislatore nazionale
introduce, con l'articolo 8-ter del d.l. 14 dicembre 2018 n. 135, convertito in L. 11
febbraio 2019, n. 12, la prima definizione di “tecnologie basate su registri distribuiti”
(tra le quali rientra la Blockchain) e di smart contract'*. «Si definiscono “tecnologie
basate su registri distribuiti” le tecnologie e i protocolli informatici che usano un
registro  condiviso, distribuito, replicabile, accessibile = simultaneamente,
architetturalmente decentralizzato su basi crittografiche, tali da consentire la
registrazione, la convalida, 'aggiornamento e l'archiviazione di dati sia in chiaro che
ulteriormente protetti da crittografia verificabili da ciascun partecipante, non
alterabili e non modificabili». L'idea di fondo che attraversa la nuova legge e
congeniale all'abbandono del modello tradizionale di amministrazione — con uno
sforzo di revisione e di ri-concettualizzazione — propugnando un intervento
riformatore, nell’ottica della valorizzazione della disintermediazione, asservito al
principio del trust by computation’. Antecedentemente all’entrata in vigore della
predetta legge, il quadro normativo nazionale pareva ignorare — pressoché
integralmente — il fenomeno dell’automazione contrattuale e le potenzialita dell'uso
degli algoritmi ai fini di una automatizzazione delle attivita delle pubbliche
amministrazioni. Diversamente, l'opzione normativa di cui all’art. 8-ter, involge
'intero “sistema” di automazione amministrativa orientandolo all’implementazione
di piattaforme tecnologiche che offrano una funzione di monitoraggio dell’azione

amministrativa in grado di assicurare maggiore efficienza e celerita nella

14 Art. 8-ter, D.L. 14 dicembre 2018, n. 135. Tecnologie basate su registri distribuiti e smart contract. «[...] 2. Si
definisce “smart contract” un programma per elaboratore che opera su tecnologie basate su registri distribuiti e
la cui esecuzione vincola automaticamente due o piu parti sulla base di effetti predefiniti dalle stesse. Gli smart
contract soddisfano il requisito della forma scritta previa identificazione informatica delle parti interessate,
attraverso un processo avente i requisiti fissati dall'Agenzia per 1’Italia digitale con linee guida da adottare entro
novanta giorni dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decretox.

15 «La scienza della computazione si ¢ sviluppata in modo straordinariamente veloce e 1’elaborazione dei big
data viene fatta mediante la programmazione di un risultato, individuato e raggiunto secondo il grado di certezza
proprio dei numeri, palesando una desertificazione della parola che, destrutturata, mette in crisi la sua polisemia,
con ricadute rilevanti sul concetto di interpretazione che, diventando progressivamente monosemica, afferma
un’ermeneutica funzionale univoca. Una volta ideati, gli algoritmi operano con il potere della riduzione
computazionale di elementi centrali dell’esistenza e della coesistenza. [...] per I’algoritmo, I’interezza degli
elementi elaborati € calcolabile, quantificabile, misurabile secondo un linguaggio numerico. Ma quel che
interessa maggiormente € la trasformazione della liberta umana, gli elementi empatici, in quantita calcolabili,
trattati dalle procedure algoritmiche, che incidono sulla realta delle persone destinate ad una produzione di dati
serializzati, attraverso una profilazione di massa non immediatamente percepibile, che condiziona e sagoma le
azioni della soggettivita»: in questi termini L. AVITABILE, Presentazione, in B. Romano, Algoritmi al potere.
Calcolo giudizio-pensiero, Torino, 2018, pp. XIlI s.
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digitalizzazione dei processi e dei servizi delle pubbliche amministrazioni’®. Al
contempo, sempre a livello nazionale, & emersa un’ulteriore rilevanza del settore in
esame comprovata dalle considerazioni confluite nella “Strategia nazionale per
l'intelligenza artificiale”'” ad avviso della quale, al fine precipuo di sostenere la
ricerca e l'innovazione sull'TA e la sua concreta adozione, verranno potenziati gli
strumenti pubblici di supporto agli investimenti, verranno individuate delle strutture
di riferimento europeo per la sperimentazione delle nuove tecnologie capaci di
attirare le risorse del Programma per I’'Europa Digitale 2021-2027 e, infine, verranno
sfruttate molteplici forme di sostegno pubblico-privato al venture capital.
Emblematico, sotto il profilo della valorizzazione delle tecnologie basate su registri
distribuiti, e, da ultimo, l'art. 26 del d.l. n. 76/2020 (Misure urgenti per la
semplificazione e l'innovazione digitale), convertito con modificazioni in L. n.
120/2020, il quale nel disciplinare la piattaforma per le notifiche digitali di atti,
provvedimenti, avvisi e comunicazioni della Pubblica Amministrazione!® dispone
che ciascuna amministrazione, nel rispetto delle Linee guida, possa ricorrere alle
tecnologie basate su registri distribuiti, tra le quali rientra la Blockchain, onde
assicurare «l'autenticita, l'integrita, I'immodificabilita, la leggibilita e la reperibilita
dei documenti informatici resi disponibili dalle amministrazioni». In un ecosistema
tecnologico, una soluzione siffatta conferisce, dal punto di vista pratico,un ulteriore

strumento di semplificazione procedimentale!’ e ha il merito di rafforzare un

16 Sul punto risulta, di primaria importanza, il Piano triennale per I’informatica nella Pubblica Amministrazione
2020-2022, in www.agid.gov.it, 2020, p. 23, che, «coerentemente con quanto previsto dal Modello strategico di
riferimento, riprende il concetto di piattaforme della Pubblica Amministrazione: piattaforme tecnologiche che
offrono funzionalita fondamentali, trasversali, abilitanti e riusabili nella digitalizzazione dei processi e dei servizi
della P.A. [...] Si tratta quindi di piattaforme tecnologiche che nascono per supportare la razionalizzazione dei
processi di back-office della PA, al fine di migliorare I’efficienza e generare risparmi economici, per favorire la
semplificazione e la riduzione degli oneri amministrativi a carico di imprese, professionisti e cittadini, nonché
per stimolare la creazione di nuovi servizi digitali. Le piattaforme favoriscono la realizzazione di processi
distribuiti e la standardizzazione dei flussi di dati tra amministrazioni».

17 Cft. Strategia nazionale per I’intelligenza artificiale, in www.mise.gov.it, luglio 2019, p. 8 ss.

18 Cfr.,, circa il funzionamento della piattaforma, P. CLARIzIA, La digitalizzazione della pubblica
amministrazione, in Giorn. dir. amm., 6, 2020, pp. 775 ss.

19 Cfr. M.A. SANDULLI, Il procedimento amministrativo e la semplificazione, in Jus publicum, 4, 2012, pp. 57 s.
ad avviso della quale «gli interventi diretti a snellire 1’azione dell’amministrazione non si sono limitati alla
previsione di istituti ad hoc da applicare nell’ambito delle serie procedimentali, ¢ non hanno coinvolto il solo
Capo IV della legge sul procedimento amministrativo. Esistono invece strumenti di semplificazione “trasversali”
che esulano dalla congerie delle misure strettamente procedimentali (ovvero che non rientrano nella disciplina
della legge n. 241 del 1990), ma che con esse si interrelazionano, consistendo in soluzioni che, se applicate al
procedimento, ne determinano in concreto una semplificazione: tra queste 1'uso della telematica [...] in
considerazione del fatto che informatizzare equivale a dire semplificare». In argomento cfr., altresi, A.G.
OROFINO, La semplificazione digitale, in I/ diritto dell’economia, 3, 2019, pp. 87 ss. spec. 92 e 111 il quale
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processo evolutivo (sicuramente positivo) sul versante del miglioramento dei servizi
ai cittadini, in applicazione di normative che partono dal Codice
dell’Amministrazione digitale, procedono con la L. n. 124 del 2015 e arrivano sino
alla legge in commento.

La graduale (ma incessante) digitalizzazione procedimentale ha, parimenti,
condotto ad interpretazioni giurisprudenziali discordanti, tra le quali e agevole
distinguere orientamenti inclini a riconoscere l'incompatibilita del metodo
algoritmico con l'attivita cognitiva, acquisitiva e di giudizio dell'istruttoria affidata ad
un funzionario persona fisica e, perfino, I'inadeguatezza di tale meccanismo rispetto
alle specifiche circostanze del caso concreto nella ponderazione dei plurimi interessi
in gioco® e, viceversa, impostazioni favorevoli alla predilezione della legittimita del
ricorso ad algoritmi informatizzati sia nell'ambito dei procedimenti standardizzati
che nei procedimenti a carattere discrezionale?!.

Rivolgendo la lente d’osservazione al primo orientamento, sostenuto, ex plurimis,
dal giudice amministrativo di primo grado, si evince una struttura argomentativa che
presuppone il ricorso all’algoritmo — «impersonale e orfano di capacita valutazionali

delle singole fattispecie concrete»? — limitato al fine di «effettuare circoscritte e ben

manifesta che, con riferimento al fine, la semplificazione sia «a) rivolta a garantire il miglior utilizzo delle
risorse disponibili nel settore pubblico che, diventate piu scarse all’esito della crisi economica, debbono essere
gestite in maniera sempre piu efficiente per cercare di offrire ai cittadini le stesse utilita che venivano offerte
prima dell’avvento della crisi; b) volta a far fronte alla perdita di competitivita che un’amministrazione
eccessivamente burocratizzata comporta per le imprese e per tutti gli operatori economici» e che la
semplificazione digitale sia «una delle sfide pit importanti alle quali & chiamato il mondo delle pubbliche
amministrazioni, perché possa meglio portare a compimento quel compito fondamentale di [...] servire gli
uomini per la piena realizzazione dei propri diritti e per il pieno sviluppo delle proprie liberta, adoperando a tal
fine tutti gli strumenti e le possibilita di cui si possa disporre».

20 Cfr. TAR Lazio, Sez. IlI-ter, 10 settembre 2018, n. 9224, in Dir. e giust., 7 gennaio 2020 secondo cui «un
algoritmo quantunque, preimpostato in guisa da tener conto di posizioni personali, di titoli e punteggi, giammai
puo assicurare la salvaguardia delle guarentigie procedimentali che gli artt. 2, 6, 7, 8, 9, 10 della L. 7 agosto
1990, n. 241 hanno apprestato, tra I’altro in recepimento di un inveterato percorso giurisprudenziale e dottrinario.
Invero [...] gli istituti di partecipazione, di trasparenza e di accesso [...] non possono essere legittimamente
mortificate e compresse soppiantando 1’attivita umana con quella impersonale, che poi non é attivita, ossia
prodotto delle azioni dell’uomo, che puod essere svolta in applicazione di regole o procedure informatiche e
matematiche. Ad essere inoltre vulnerato non é solo il canone di trasparenza e di partecipazione procedimentale,
ma anche 1’obbligo di motivazione delle decisioni amministrative, con il risultato di una frustrazione anche delle
correlate garanzie processuali che declinano sul versante del diritto di azione e difesa in giudizio di cui all’art. 24
Cost.».

2LCfr., in proposito, P’accurata ricostruzione giurisprudenziale operata da M.C. CAVALLARO-G. SMORTO,
Decisione pubblica e responsabilita dell amministrazione nella societa dell’algoritmo, 0p. cit., pp. 11 ss. e, sulla
questione della discrezionalita come limite all’algoritmo, cfr. E. CARLONI, | principi della legalita algoritmica.
Le decisioni automatizzate di fronte al giudice amministrativo, in Dir. amm., 2, 2020, pp. 271 ss. spec. 283.

22 Cfr. TAR Lazio, Sez. Ill-ter, 10 settembre 2018, n. 9224 e TAR Lazio, Sez. Ill-bis, 27 maggio 2019, n. 6606.
In dottrina cfr. M.C. CAVALLARO-G. SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita dell’ amministrazione nella
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isolate fasi di un’istruttoria (quelle pili meccaniche e prive di momenti valutazionali
discrezionali) semplificandole» e che l'esigenza di avvalersi di tali strumenti tenga
conto dell'opportuno intervento, nella fase predecisoria e decisoria, di un funzionario
o del responsabile del servizio, il quale provveda «a correggere e rettificare eventuali
aporie o aberrazioni determinative, al pari di carenze o omissioni istruttorie, la cui
omessa rilevazione ed elisione [...] produrrebbe immancabilmente Iillegittimita del
provvedimento finale inespresso e illegittimamente sostituito dal risultato
dell’'operazione algoritmica®».

L'indirizzo opposto — tra le quali, in un primo momento, si segnalano le
conclusioni raggiunte con una recente sentenza del giudice amministrativo? —
accorda l'ingresso delle nuove tecnologie informatiche nei procedimenti
amministrativi contrassegnati da procedure seriali standardizzabili. L'approccio di
tale giurisprudenza si fa portatore dell’esigenza di conferire garanzie di trasparenza e
di verifica in sede giurisdizionale circa 1'utilizzo dell’algoritmo nelle procedure
valutative della p.a. e, conseguentemente, impone che l'algoritmo sia conoscibile con
riguardo ai suoi autori, al procedimento usato per la sua elaborazione, al
meccanismo di decisione e, da ultimo, sia soggetto alla cognizione e al sindacato del
giudice amministrativo.

In tale prospettiva l'utilizzo della discrezionalita amministrativa — nella rigida e
meccanica applicazione delle regole procedimentali — cristallizza gli ambiti non
aperti alla decisione algoritmica posto che la discrezionalita amministrativa non
possa essere demandata al software, ma sia da rintracciarsi nel momento
dell’elaborazione dello strumento digitale. Una lettura attenta delle due decisioni
consente di individuare alcune differenze, non prive di rilievo, che hanno

condizionato le successive argomentazioni dei giudici amministrativi.

societa dell’algoritmo, op. Cit., p. 16. Gli AA. evidenziano che, secondo un certo orientamento giurisprudenziale,
I’attivita amministrativa discrezionale implicherebbe la sequenza “norma-fatto-potere giuridico-effetto” e,
pertanto, presupporrebbe un apprezzamento e una valutazione comparativa di molteplici interessi il cui
svolgimento non potrebbe essere in alcun modo affidato ad una macchina.

23 Cfr. TAR Lazio, Sez. l11-bis, 28 maggio 2019, n. 6688.

24 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270, in Foro it., 11, 2019, pp. 606 ss. e in Giorn. dir. amm., 6,
2019, pp. 781 ss. con nota di V. CANALINI, L algoritmo come “atto amministrativo informatico” e il sindacato
del giudice.
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Cio premesso, il piu recente orientamento giurisprudenziale — sostenuto dal
Consiglio di Stato® — procede attribuendo al metodo algoritmico 1'indubbio merito di
realizzare nuove forme di trasparenza informatica ed enfatizza i vantaggi correlati
all'impiego degli algoritmi nei procedimenti amministrativi a carattere discrezionale
in termini di riduzione della disparita di trattamento, di ampliamento della
partecipazione dei soggetti interessati e di certezza nell’applicazione del diritto. Con
lo scopo precipuo di colmare la lacuna relativa all'impiego dell’intelligenza artificiale
nei procedimenti amministrativi discrezionali, il giudice amministrativo ha
individuato quali elementi di minima garanzia per ogni ipotesi di utilizzo degli
algoritmi in sede decisoria pubblica: «a) la piena conoscibilita a monte del modulo
utilizzato e dei criteri applicati; b) I'imputabilita della decisione dell'organo titolare
del potere, il quale deve poter svolgere la necessaria verifica di logicita e legittimita
della scelta e degli esiti affidati all’algoritmo». Una linea d’indagine che -
riconoscendo la qualifica di attivita amministrativa ai procedimenti gestiti ricorrendo
ad algoritmi® — si contraddistingue per aver contribuito (seppur ancora in parte) a
disincentivare i comportamenti corruttivi¥” e a indirizzare (ancora una volta) l'attivita

amministrativa al principio di legalita, ai criteri di efficienza, economicita ed efficacia.

25 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 8472, in Giorn. dir. amm., 3, 2020, pp. 366 ss. con nota di A
MAscoLO, Gli algoritmi amministrativi: la sfida della comprensibilita; in Giur. it., 2020, p. 1190 con nota di M.
Timo, Il procedimento di assunzione del personale scolastico al vaglio del Consiglio di Stato; in
www.giustamm.it, con nota di A. SOLA, La giurisprudenza e la sfida dell utilizzo di algoritmi nel procedimento
amministrativo e in Nuova giur. civ., 4, 2020, p. 809 ss. con nota di R. MATTERA, Decisioni algoritmiche. Il
Consiglio di Stato fissa i limiti. La sentenza in commento rappresenta una linea guida per un utilizzo
consapevole dell’algoritmo, rispondente ai principi garantistici del procedimento amministrativo. L’organo
giudicante, rilevando le potenzialitd della rivoluzione digitale, ha evidenziato che «da un lato c’¢ 1’ansia
dell’uomo di perdere la propria primazia ontologica a cui ¢ stato sempre abituato, la quale si veste di argomenti
razionali (a titolo esemplificativo: la macchina conduce all’oblio dell’essere) [...] dall’altro c’¢ invece chi
intravede nel robot una via d’uscita dalla complessita caratterizzante la societa odierna, in grado di trattenerne
I’incertezza. E cosi il robot ¢ visto come uno strumento in grado di correggere le imperfezioni che caratterizzano
i processi cognitivi propri della mente umana, di ridurre al minimo i tempi della giustizia, di ridurre il
contenzioso pregresso, di rendere le decisioni prevedibili, di svolgere una funzione dissuasiva nei confronti
dell’abuso del processo». Cfr., in senso conforme, Cons. Stato, Sez. VI, 4 febbraio 2020, n. 881, in Giur. it., 7,
2020, pp. 1738 ss. con nota di A.G. OROFINO-G. GALLONE, L ’intelligenza artificiale al servizio delle funzioni
amministrative: profili problematici e spunti di riflessione.

% |n senso contrario TAR Lazio, Sez. I11-bis, 10 settembre 2018, n. 9224, op. cit.; ID., 27 maggio 2019, n. 6606 e
ID., 11 luglio 2018, n. 9230, in www.giustizia-amministrativa.it, 2018 nelle quali si era sostenuto che «dirimente
si profila in punto di diritto I’argomento secondo cui ¢ mancata nella fattispecie una vera e propria attivita
amministrativa, essendosi demandato ad un impersonale algoritmo lo svolgimento dell’intera procedura di
assegnazione dei docenti alle sedi disponibili nell’organico dell’autonomia della scuolax.

2T Al riguardo cfr. le puntuali considerazioni di G. GALLONE, La pubblica amministrazione alla prova
dell’automazione contrattuale. Note in tema di smart contracts, in www.federalismi.it, 24 giugno 2020, pp. 149
ss., secondo cui «I’inserimento di un ecosistema Blockchain assicura I’immodificabilita delle operazioni e la loro
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Ora, ferma restando la possibilita di prescrivere taluni accorgimenti circa l'utilizzo
delle nuove risorse tecnologiche da parte della p.a., pare evidente che il perimetro di
applicabilita delle procedure informatizzate, e con esso della tecnologia Blockchain,
coincida non pit solo con gli spazi riservati alle procedure amministrative seriali o
standardizzate, ma anche ai processi amministrativi discrezionali. Vero e che dal
superamento dei sopraccennati “limiti” si arricchisce il rapporto intercorrente tra
tecnologia e diritto, ma ancor piu si rimarca la rilevanza della funzione predittiva
della Blockchain quale strumento idoneo al fine di perseguire la modernizzazione

dell'apparato amministrativo®.

3. Le possibili applicazioni della tecnologia Blockchain all’attivita
amministrativa: dalla street-level bureucracy alla screen-level
bureucracy

L'utilizzo delle tecnologie emergenti — tra le quali annoveriamo Blockchain —

s'impone l'ambizioso obiettivo di richiamare lattenzione al complesso degli

totale tracciabilita [...] siffatta piena tracciabilita, si accompagna, poi, alla piena trasparenza della vicenda
contrattuale [...] ben oltre la trasparenza intesa quale accessibilita totale al dato [...] ¢ di immediata intuizione,
infatti, come alla piena trasparenza della vicenda contrattuale si accompagni la riduzione dei margini di
incertezza applicativa delle clausole negoziali e, con essa, delle occasioni di maladministration. [...] la piena
trasparenza assottigliando le sacche di opacita del rapporto e riequilibrando sul piano informativo la posizione
delle parti, rappresenta il primo e principale disincentivo verso pratiche di maladministration». Sul punto cfr.,
analogamente, ID., Blockchain, procedimenti amministrativi e prevenzione della corruzione, in Dir. ec., 3, 2019,
pp. 187-212, spec. 205, secondo cui I’impiego della Blockchain «contribuisce, con tutta evidenza, ad illuminare
I’azione amministrativa riducendo le zone d’ombra in cui pud annidarsi il “rischio-corruzione”. Quest’ultimo &,
infatti, intimamente legato allo scollamento che suole registrarsi tra il dato formale organizzativo e I’assetto
concreto dei processi decisionali, tra organizzazione in senso formale ed organizzazione in senso informale. La
prevenzione della corruzione non pud, infatti, esaurirsi in un controllo di legalita estrinseco sull’operato dei
funzionari ma deve necessariamente guardare al dato di realta. Un dato di realta che e apprezzabile solo
attraverso la totale condivisione delle informazioni tra i partecipanti, che sono direttamente chiamati ad
esercitare un controllo diffuso e capillare».

28 Cfr., in proposito, S. CRISCI, Intelligenza artificiale ed etica dell’algoritmo, in Foro amm., 10, 2018, pp. 1787
ss., il quale ritiene che 1’industria, la P.A. e gli investitori privati possano attivarsi al fine precipuo di costruire la
migliore rete neurale possibile. Una rete che accompagni gli investimenti privati e di venture capital in un
contesto trasparente, in cui le regole vengano scandite sia sulla scorta delle volonta delle parti e finalizzate a
rendere disponibili i propri dati, ma anche «da una sorta di negoziazione algoritmica, fissando delle norme certe,
al di sotto delle quali si profili una linea invalicabile da chiunque, nel rispetto dell’essere umano e per la tutela
del consumatore finale. [...] La Commissione europea ha previsto che: tutti gli Stati membri si dorino di
strategie nazionali in merito; si definisca un nuovo partenariato europeo pubblico-privato per la ricerca e
I’innovazione nel campo della IA per promuovere la collaborazione ed il coordinamento tra il mondo
accademico e I’industria; vi sia un sostegno alle start-up ed agli innovatori nel campo IA e blockchain; si
stabilisce una connessione di centri di eccellenza europei per I’IA stanziando alti fondi (66 miliardi di euro) per i
poli per la robotica».

n Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 49


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

strumenti di cui il nostro ordinamento puo — e deve — dotarsi al fine di contemperare
le molteplici esigenze pubblico-private che si propongono di promuovere una
collaborazione/interazione rientrante nelle maglie della sussidiarieta orizzontale ex
art. 118, comma 4, Cost®.

In questo contesto, le recenti innovazioni tecnologiche potrebbero progredire
simultaneamente alle nuove interazioni tra cittadini e p.a., offrendo un alto grado di
trasparenza nelle interazioni reciproche® e una disintermediazione dei processi. A tal
fine un intervento sulle procedure non escluderebbe quello sull’organizzazione delle
amministrazioni: avvalendosi di processi semplificati e di un’alta qualita delle
tecnologie fornite, il processo di “reingegnerizzazione” delle pubbliche
amministrazioni involgerebbe, da un lato, interi procedimenti amministrativi —
procedure concorsuali, sovvenzioni, procedure ad evidenza pubblica e il PAT
(processo amministrativo telematico) — e, dall’altro, I'organizzazione amministrativa
(con un potenziale vulnus alla definizione di organo e al rapporto di
immedesimazione organica’).

Seguendo, in particolare, una certa prospettiva di analisi ricostruttiva, € opportuno

chiarire che tra gli obiettivi primari delle politiche di open government ce il

2 «Le futur quel les blockchains rendent possible est un monde plus horizontal. Le nouveau droit qu’elles
forgent serait par conséquent un droit plus horizontal, se passant d’organes de tutelle et de contréle [...] les
blockchains permettraient ainsi de reconstruire sur de nouvelles bases les sociétés, le collectif, les
interindividualités, suivant le modéle d’une société décentralisée, horizontalisée»: cosi B. BARRAUD, Les
blockchains et le droit, op. cit., pp. 1 ss. spec. 8. Cfr., sull’impatto della tecnologia blockchain sul monitoraggio
della conformita alle normative ambientali, M. ALLENA, Blockchain technology for environmental compliance:
towards a “choral” approach, in Environmental Law Review, 2020.

%0 «La trasparenza & percepita non solo come forma di prevenzione dell’illegalita e dei fenomeni corruttivi, ma
anche come principale strumento per tentare di riavvicinare il cittadino alla pubblica amministrazione,
nell’ambito di quella partecipazione del privato ai pubblici poteri che viene auspicata dall’art. 2 della
Costituzione [...] Troppo spesso si ¢ assistito alla c¢.d. burocrazia della trasparenza (la trasparenza legata ad
oneri regolatori, amministrativi ed economici non necessari al perseguimento dello scopo) che si & sovrapposta
ad una invasiva burocrazia gia esistente»: il richiamo & a V. FANTI, La pubblicita e la trasparenza
amministrativa in funzione del contrasto alla corruzione: una breve riflessione in attesa del legislatore delegato,
in www.giustamm.it, 3, 2016.

8L Cfr., per alcuni lucidi rilievi sul problema, E. Picozza, Politica, diritto amministrativo and artificial
intelligence, in Giur. it., 7, 2019, pp. 1657 ss. L’A., adottando — dal punto di vista metodologico — il criterio del
mutamento del diritto amministrativo si sofferma sugli effetti dell’Intelligenza Artificiale sull’attivita
amministrativa e sul regime delle responsabilita e precisa che € possibile «attribuire la responsabilita dei
comportamenti omissivi o commissivi della A.l. al suo programmatore e manutentore: in tal caso pero
I’ingegnere informatico che “guida la macchina” diventa obiettivamente un pubblico funzionario ed un pubblico
ufficiale con tutte le conseguenze del caso ivi incluso il giudizio di responsabilita contabile dinanzi alla Corte dei
Conti per danno erariale; se invece si opta per una responsabilita “diretta” della macchina verso i terzi (come
normalmente avviene in un ufficio amministrativo “reale”) la responsabilita del suo programmatore e
manutentore resterebbe pure sempre una responsabilita civile e di regresso».
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rafforzamento dell’efficacia dell'apparato amministrativo attraverso la cooperazione
tra tutti i livelli di governo (centrale e locale) e le istituzioni private. Da tempo, infatti,
si invoca una sorta di “reingegnerizzazione” dell’attivita amministrativa intesa come
una riorganizzazione delle pubbliche amministrazioni, nei tempi e con le risorse
occorrenti per un effettivo incremento della digitalizzazione nei processi degli uffici
pubblici®?, finalizzata a favorire la cooperazione attiva dei cittadini con le istituzioni
pubbliche nel concepimento, prima, e nella realizzazione, poi, degli obiettivi
pubblici®.

Improntando l'azione amministrativa al principio di collaborazione ex art. 1,
comma 2-bis, L. n. 241/1990 (cosi come, da ultimo, integrato dall’art. 12, comma 1, lett.
Oa, d.1. 76/2020, conv. in L. n. 120/2020%) si elidono gli ostacoli relativi alle modalita di
prestazione dei servizi pubblici, si promuove una piena trasparenza dei processi
decisionali e si incentiva una partecipazione procedimentale orientata al
miglioramento delle politiche pubbliche®. Cio posto e emersa — con la L. n. 124/2015
(c.d. Legge Madia) — sia I'esigenza di «garantire ai cittadini e alle imprese il diritto di
accedere a tutti i dati, i documenti e i servizi di loro interesse in modalita digitale»,
che la necessita di «semplificazione nell’accesso ai servizi alla persona, riducendo la

necessita dell’accesso fisico agli uffici pubblici» cui si affianca — contestualmente —

32 Trattandosi di sofisticati sistemi di Intelligenza Avtificiale «che usano reti neurali e possono auto-apprendere,
anche senza la supervisione umana» non puo parlarsi di semplice automazione dei processi. In argomento cfr.
D.U. GALETTA-J.G. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una Pubblica Amministrazione 4.0? Potenzialita,
rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, in www.federalismi.it, 2019, pp. 7 s., nel quale si ravvisa che
solo i sistemi di Intelligenza Artificiale meno sofisticati, 0 meno complessi, dal punto di vista della
programmazione, sono chiamati automazione e, tra questi, & agevole individuare un sistema di Intelligenza
Artificiale che sia programmato per calcolare le scadenze procedurali/processuali.

3 In argomento cfr. Digital Government strategies for transforming public services in the welfare areas, in
www.oecd.org, luglio 2014. La raccomandazione sulle strategie del Governo digitale disegna un percorso che
procede dal NPM, incentrato sulla riduzione dei costi e I’efficienza dell’amministrazione, all’e-Government, nel
quale 'uso dell’ICT si rivolge agli utenti mediante 1’uso di internet, stimolando strumenti di partecipazione
procedimentale e di collaborazione nella prestazione dei servizi, e si conclude con il Digital Government nel
quale gli utenti divengono, per il tramite di internet, parti attive della modernizzazione del settore pubblico,
indicando le loro preferenze, i loro bisogni e contribuendo a disegnare la programmazione pubblica, il contenuto
e le modalita di prestazione dei servizi pubblici.

34 La lettera 0a) del comma 1 dell’art. 12 del D.I. Semplificazioni ha integrato I’art. 1 della Legge n. 241/1990
introducendo il comma 2-bis, che aggiunge il principio in forza del quale «i rapporti tra amministrazione e
cittadini sono improntati ai principi della collaborazione e della buona fede».

% Una forma di “partecipazione corale” che sostiene le potenzialita della tecnologia Blockchain anche al fine
precipuo di riconfigurare la protezione ambientale secondo una logica multipolare, prevenendo e riducendo i casi
di corruzione o di maladministration. Cfr., amplius, M. ALLENA, Blockchain technology for environmental
compliance: towards a “choral” approach, passim e spec. pp. 47 ss.
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l'esigenza di conferire una maggiore professionalita digitale agli operatori in forza
presso le pubbliche amministrazioni.

Dal primo punto di vista la trasparenza dei processi — garantita dal paradigma
Blockchain — assume la duplice declinazione di argine alla maladministration e di
strumento per I'«accessibilita totale delle informazioni concernenti I'organizzazione e
l'attivita delle pubbliche amministrazioni, allo scopo di favorire forme diffuse di
controllo nel perseguimento delle funzioni istituzionali e nell’utilizzo delle risorse
pubbliche®».

Il Dipartimento della Funzione Pubblica, nel delineare ulteriori modalita di
adozione ed attuazione del F.O.LA., mira, gia da qualche anno, a promuovere un
ammodernamento delle pubbliche amministrazioni, con lausilio di strategie
d’accesso civico generalizzato, improntate ad una fruibile diffusione dei dati. Con la
Circolare n. 1/2019, nell’attuazione delle norme sull’accesso civico generalizzato (c.d.
F.O.I.A)), s'intende «favorire 1"utilizzo di soluzioni tecnologiche per la presentazione
e la gestione delle istanze di accesso, con l'obiettivo di semplificare le modalita di
accesso dei cittadini e il lavoro di gestione delle richieste da parte delle
amministrazioni».

L'evoluzione tecnologica, nelle diverse fasi di cui si compone la redazione delle
istanze e nelle successive verifiche indispensabili per 'accoglimento o il rigetto della
stessa, ha consentito I'implementazione di meccanismi — intelligenza artificiale e
algoritmi — volti ad incoraggiare la redazione automatica delle istanze con
contestuale riduzione degli errori materiali e significativa diminuzione del tempo
dedicato ad esse. Dal punto di vista pratico, una soluzione siffatta ben si concilia con
la redazione, e successiva presentazione, di una domanda di accesso ancipite o “a piu

titoli” % consentendo all'amministrazione, nella fase procedimentale, e al giudice

% Tale duplice declinazione si rinviene nell’analisi compiuta da V.M. BOMBARDELLI, Fra sospetto e
partecipazione: la duplice declinazione del principio di trasparenza, in Istituzioni del federalismo, 3-4, 2015, pp.
657 s.

37 La giurisprudenza del Consiglio di Stato ammette, infatti, il concorso degli accessi, cft., sul punto, ’approccio
del Cons. Stato, Sez. V, 02 agosto 2019, n. 5503, in Foro it., 1, 2020, pp. 11 ss. e in Giorn. dir. amm., 2, 2020,
pp. 232 ss., con nota di P. RUBECHINI, Appalti pubblici e diritto di accesso. | giudici amministrativi confermano
che «nulla nell’ordinamento preclude il cumulo anche contestuale di differenti istanze di accesso [...] la
coesistenza di piu modelli legali di accesso comporta una prima conseguenza, di ordine procedurale, ed anche
processuale, concernente la qualificazione dell’istanza di accesso, in prima battuta, da parte dell’amministrazione
interpellata e, quindi, da parte del giudice chiamato a pronunciarsi sul diniego o sul silenzio. Nel caso in cui
I’opzione dell’istante sia espressa per un determinato modello, resta precluso alla pubblica amministrazione —
fermi i presupposti di accoglibilita dell’istanza — di diversamente qualificare 1’istanza stessa al fine di individuare
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amministrativo, nell’eventuale fase processuale, di interpretare le richieste di accesso
nell’'ottica della «migliore soddisfazione dell'interesse conoscitivo» senza arrecare
alcun pregiudizio agli interessi coinvolti (tra i quali spicca il diritto alla
riservatezza)?.

Quanto al secondo ambito si avverte l'esigenza di ridurre sia i tempi che la
distanza fisica per l'accesso ai servizi forniti dalla p.a.: l'uso di strumenti
automatizzati - rinnovando, tra gli altri, il modo di lavorare nell'amministrazione -
instaura una nuova forma di dialogo tra cittadini e pubblica amministrazione
improntata all’assistenza virtuale. La p.a. — tratteggiando un nuovo percorso di
partecipazione del privato e avvalendosi di un database distribuito che sfrutta la
tecnologia peer-to-peer — conferisce al cittadino un sistema decentralizzato che, per
molteplici servizi, non ravvisa la necessita di accedere fisicamente agli uffici pubblici
e consente, garantendo la sicurezza e la correttezza dei processi, nonché la profilatura
“negoziata” dei dati, di procedere alla raccolta e alla memorizzazione - orientata alla
consultazione e non all’aggiornamento delle informazioni - dei dati su larga scala
(c.d. data warehouse) e all'analisi automatica degli stessi al fine di individuare
associazioni e relazioni non note a priori tra diversi fattori (c.d. data mining).

Nell'incessante opera di digitalizzazione della p.a., appare chiaro che
I'introduzione della tecnologia Blockchain possa essere inserita quale strumento
(virtuoso) proprio nell'ambito della gestione e classificazione dei dati e dei
documenti amministrativi, cui € ammesso l'accesso da remoto, assicurando un
adeguato livello di sicurezza informatica, in linea con le best practices nazionali e
internazionali. Una soluzione siffatta consentirebbe, previa digitalizzazione dei dati e
dei documenti in possesso delle pubbliche amministrazioni e previa creazione di una
rete interoperabile, di servirsi (concretamente) dell’algoritmo quale strumento

procedimentale istruttorio all'interno del procedimento amministrativo (anche

la disciplina applicabile; in correlazione, I’opzione preclude al privato istante la conversione in sede di riesame o
di ricorso giurisdizionale, dal momento che dovra applicare e valutare regole e limiti differenti».

38 Cfr., nello specifico, le argomentazioni rintracciate dal Cons. Stato, Ad. Plen., 02 aprile 2020, n. 10, in Foro.
it., 7-8, 2020, pp. 380 ss. e cfr., per i primi commenti alla sentenza de qua, Giorn. dir. amm., 4, 2020, p. 505 con
nota di A. MoLITERNI, Pluralita di accessi, finalitd della trasparenza e disciplina dei contratti pubblici; in
www.federalismi.it, 16, 2020, p. 48 ss. con nota di A. CORRADO, L’accesso civico generalizzato, diritto
fondamentale del cittzadino, trova applicazione anche per i contratti pubblici: I’Adunanza plenaria del Consiglio
di Stato pone fine ai dubbi interpretativi; in www.giustamm.it, 7, 2020 con nota di M. IPPOLITO, La “cultura”
della trasparenza nell accesso agli atti della fase esecutiva di un procedimento ad evidenza pubblica e in Urb. e
app., 5, 2020, pp. 670 ss., con nota di V. MIRRA, Diritto d’accesso e attivita contrattuale della pubblica
amministrazione: la Plenaria risolve ogni dubbio.
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discrezionale®). Fermo restando il rigore in termini di tracciabilita del consenso
informato da parte del privato, la tecnica Blockchain comporta, in evenienze del
genere, una notevole riduzione della tempistica procedimentale (sebbene si tratti di
operazioni ripetitive e prive di discrezionalita) e una maggiore imparzialita della
decisione automatizzata stante l'esclusione di interferenze dovute a negligenza o
(ancor peggio) dolo del funzionario. A quanto premesso ¢, altresi, indispensabile
affiancare la determinazione di livelli di qualita elevati delle prestazioni fornite* e la
ridefinizione e semplificazione dei procedimenti amministrativi, con un impatto (non
irrilevante) in termini di efficacia ed effettivita dell’attivita amministrativa.

Il percorso appena segnato si traduce — stante il deficit di competenze professionali
e tecniche nello sviluppo e nella gestione dei processi di trasformazione digitale —
nell'esigenza di procedere all'integrazione del personale in forza presso gli uffici
pubblici attraverso una procedura di selezione e successiva assunzione di esperti,
dotati di esperienza e qualificazione professionale rispetto all'uso delle nuove
tecnologie: in ossequio alle previsioni del CAD, da ultimo modificato dall’art. 32 del
d.I. Semplificazioni (convertito in L. n. 120/2020), si rinnova I'impegno di garantire il
coordinamento delle iniziative di innovazione tecnologica disciplinando, per il
tramite di un codice di condotta tecnologica, «le modalita di progettazione, sviluppo
e implementazione dei progetti, sistemi e servizi digitali delle amministrazioni
pubbliche». Un quadro di regole certe e condivise che facciano da cornice ad un iter
di formazione del personale che gli esperti svolgono in collaborazione con I'RTD
dell’amministrazione pubblica interessata.

Cio premesso, non pochi sono i possibili vantaggi legati all’'automazione dei
processi decisionali. Si pensi, nello specifico, nell'ambito dell’esercizio dell’attivita

amministrativa di natura “vincolata”#!, alle procedure standardizzate o seriali le

% Cosi come confermato in Cons. Stato, Sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 2936, in www.ildirittoamministrativo.it,
2020 e ID, 13 dicembre 2019, nn. 8472, 8473, 8474, op. cit.

40 In questo senso cfr. D.U. GALETTA-J.G. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una Pubblica Amministrazione
4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, op. cit., pp. 8 ss. Ad avviso degli AA., dalla
prospettiva giuspubblicista, occorre ragionare sul se «1’uso dell’intelligenza Artificiale [...] possa rappresentare
un fattore che contribuisce all’interesse pubblico in termini di sviluppo sostenibile e maggiore benessere della
collettivita» e se fosse possibile adottare, nel nostro Paese, un sistema di Intelligenza Artificiale i cui obiettivi di
fondo richiamino le risultanze del sistema Prometea sviluppato in Argentina presso la Procura della citta di
Buenos Aires. Il sistema si basa, tra gli altri, su una «migliore gestione dei dati e delle informazioni,
automatizzando le attivitd finalizzate a creare documenti che fungono da base per 1’adozione di decisioni
maggiormente prevedibili».

41Cfr., in particolare, A. LE SUEUR, Robot government: automated decision-making and its implications for
Parliament, in A. HORNE-A. LE SUEUR (a cura di), Parliament: legislation and accountability, 2016, p. 190 ad
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quali, seguendo predefiniti moduli procedimentali e ricorrendo ad asettici calcoli
razionali basati sui dati, si limitano a svolgere «un ruolo ex ante di mediazione e
composizione di interessi, anche per mezzo di costanti test, aggiornamenti e modalita
di perfezionamento dell’algoritmo»“2. In tale prospettiva l'utilizzo di procedure
informatiche, stante l'accuratezza e la pertinenza dei dati che alimentano gli
algoritmi, non assurge a motivo di elusione dei principi che conformano il nostro
ordinamento e che regolano lo svolgersi dell’attivita amministrativa.

Se i benefici dell'uso della Blockchain sono in alcuni settori evidenti e le criticita
possono essere attenuate attraverso la trasparenza del processo decisionale, piu
delicati sono i problemi relativi alla gestione dell’attivita discrezionale attraverso il
ricorso agli algoritmi. E in questa prospettiva che si colloca, invero, uno dei nodi piu
impegnativi da sciogliere in ragione della difficile riproducibilita dei processi assunti
dall’intelligenza umana nelle scelte discrezionali dell’amministrazione.

A condizione che siano garantite la conoscibilita dell’algoritmo, I'imputabilita della
decisione all'organo competente® e che 1'uso dell’algoritmo non abbia prodotto effetti
discriminatori*, appare — in questa sede — condivisibile l'opzione ermeneutica

secondo la quale «l’ammissibilita dell’elaborazione elettronica dell’atto

avviso del quale «l’automazione basata sull’applicazione di criteri oggettivi offre la promessa della certezza del
diritto (come i casi che vengono trattati nella medesima maniera), I’eliminazione del bias, assicurando che ogni
considerazione irrilevante non venga inclusa nell’account e che tutti i fattori rilevanti lo siano. In questa misura,
I’automazione puo essere considerata come rafforzamento dello Stato di diritto»; cfr., altresi, F. MERUSI,
Ragionevolezza e discrezionalita amministrativa, Napoli, 2011, p. 15, il quale, con riguardo all’attivita vincolata,
sottolined che la decisione automatizzata «non & un fenomeno giuridico, ma un fenomeno determinato da un
processo tecnologico».

2 In questi termini Cons. Stato, Sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270.

43 Secondo parte della dottrina «la risoluzione della problematica dell’imputazione non esaurisce perd la tematica
della responsabilita risarcitoria da atto amministrativo ad elaborazione elettronica; come per altre fattispecie,
occorre, infatti, anche “fare i conti” con I’elemento soggettivo della fattispecie risarcitoria ed ¢ a questo punto
che cominciano ad emergere i problemi: “risulta certamente problematico prospettare una responsabilita della
pubblica amministrazione per ’adozione e/o esecuzione di un atto amministrativo informatico illegittimo. Se
I’art. 2043 c.c. richiede perché sorga la responsabilita del fatto il dolo o la colpa di chi abbia agito per ’autorita,
questo riscontro & particolarmente difficile nel caso di un atto amministrativo realizzato con apparecchiature
informatiche”»: in questi termini L. VIOLA, L’intelligenza artificiale nel procedimento e nel processo
amministrativo: lo stato dell’arte, in Foro amm., 9, 2018, pp. 1598 ss. Cfr., per un quadro sinottico del criterio di
imputazione dell’atto amministrativo, M.C. CAVALLARO, Imputazione e responsabilita delle decisioni
automatizzate, in European Review of Digital Administration & Law — Erdal, 1-2, 2020, pp. 71 ss., secondo cui
«l criterio di imputazione dell’atto e della relativa responsabilita deve avvenire sulla base del principio di
immedesimazione organica e dentro il perimetro del principio di legalita, in materia di attribuzione del potere e
delle relative competenze tra organi».

4 Cfr., con riguardo al principio di non discriminazione algoritmica, R. MATTERA, Decisioni algoritmiche: il
Consiglio di Stato fissa i limiti, op. cit., p. 3 e D.U. GALETTA-J.C. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una
Pubblica Amministrazione 4.0.? potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, op. cit., p. 21.
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amministrativo non e legata alla natura discrezionale o vincolata dell’atto quanto
invece essenzialmente alla possibilita, che tuttavia e scientifica e non invece giuridica,
di ricostruzione dell’iter logico sulla base del quale 'atto stesso possa essere emanato
per mezzo di procedure automatizzate quanto al relativo contenuto dispositivo»*.
Premessa la generale ammissibilita del ricorso all’algoritmo, la conoscibilita della
regola algoritmica attraverso cui si concreta la decisione amministrativa, in
conformita agli artt. 13, 14 e 15 del GDPR e all’art. 41 della Carta europea dei Diritti
Fondamentali, nonché al principio di trasparenza dell'azione amministrativa,
contribuisce a valutare la correttezza, la logicita e la ragionevolezza della decisione
amministrativa automatizzata; ¢, inoltre, leggibile — nella piu recente giurisprudenza
amministrativa — I'indicazione di un accorgimento necessario per 'imputabilita, ad un
soggetto (responsabile), dell’attivita amministrativa adottata attraverso un processo
decisionale algoritmico e degli effetti prodotti dalle decisioni amministrative
automatizzate in ossequio alle previsioni di cui all’art. 22 GDPR*. La “forza” di

Blockchain, in questo contesto, risiede nell’instaurazione di un “legame sociale” tra gli

4 Cosi TAR Lazio, Sez. Ill-bis, 22 marzo 2017, n. 3769, in Giorn. dir. amm., 5, 2018, pp. 647 ss. con nota di |.
FORGIONE, I/ caso dell’accesso al software MIUR per [’assegnazione dei docenti. Cfr., per ulteriori indicazioni,
R. CAVALLO PERIN, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, in Dir. amm., 2, 2020, p. 315, laddove si
precisa che I’annullamento di decisioni aberranti, assunte a causa d’errori di programmazione dell’algoritmo, «ha
dato 1’occasione per statuire la piena accessibilita al codice sorgente dell’algoritmo, ribadendo 1I’immancabile
attivita umana (conoscitiva e decisionale), forse volendo con cio relegare le scienze informatiche a rango
servente. Sennonché & la forte riaffermazione di un primato della decisione umana che rischia di marginalizzare
la scienza giuridica, rinunciando in premessa a valorizzare i caratteri che le sono peculiari, ove 1’analisi e la
classificazione dei casi giurisprudenziali € stata da tempo forgiata proprio per rivelare la ratio decidendi che
fonda la relazione tra fatto e dispositivo, secondo un procedimento logico che ¢ assimilabile all’operare degli
algoritmi».

% Su questo profilo cfr. A.G. OROFINO-G. GALLONE, L’intelligenza artificiale al servizio delle funzioni
amministrative: profili problematici e spunti di riflessione, op. cit., i quali evidenziano che «il programma si
atteggia quasi alla stregua di un responsabile del procedimento che presenta una bozza di atto all’organo titolare
del potere di svolgimento della funzione: [...] interviene come un “funzionario” virtuale, che opera in funzione
strumentale rispetto ad un “organo” [...] chiamato a verificare [...] se la macchina abbia operato bene o
commesso errori. [...] L’argomentazione innanzi riassunta viene supportata, oltre che dal richiamo ai principi
classici del diritto amministrativo, ivi compreso quello alla buona amministrazione, anche dal richiamo all’art.
22 del regolamento europeo sul GDPR, il quale concreterebbe il diritto dei destinatari a che le decisioni
automatizzate incidenti significativamente sulla loro sfera giuridica non siano basate unicamente su processi
informatizzati». Cfr., altresi, I’opinione di D.U. GALETTA-J.G. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una
Pubblica Amministrazione 4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, op. cit., p. 19,
per cui non € «immaginabile sostituire con un algoritmo la figura del funzionario responsabile del procedimento:
piuttosto €& viceversa certamente possibile immaginare che il funzionario responsabile si serva utilmente
dell’Intelligenza Artificiale per potere svolgere piu rapidamente, e con maggiore precisione, attivita della fase
istruttoria delle quali resta, ovviamente, il responsabile: sia in termini di verifica dei risultati della stessa, sia in
termini di collegamento fra le risultanze della fase istruttoria e 1’adozione della decisione finale che confluisce
nel provvedimento conclusivo del procedimento».
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utenti (i peer o nodi): l'architettura della piattaforma utilizzata e basata su una
struttura decentralizzata e su azioni predeterminate necessarie al conseguimento di
scopi specifici. La predeterminazione delle regole di programmazione e la previsione
di limiti introdotti dagli sviluppatori del softwarericonducendo il programma
nell'alveo degli strumenti dell’amministrazione improntati al principio di non
esclusivita della decisione algoritmica ex art. 22 GDPR¥, rende obiettivamente
inadeguati gli argomenti contrari all'applicabilita dell’algoritmo nell’esercizio
dell’attivita amministrativa (vincolata o discrezionale).

Una strategia siffatta sottolinea l'importanza, anche nell’'esercizio dell’attivita
discrezionale, dei vantaggi economici e giuridici della diffusione della tecnologia
Blockchain, il cui scambio automatizzato di dati e la contestuale sicurezza nella
conservazione degli stessi si inserisce nell'alveo di una crescente attenzione al

problema della corruzione e alla maladministration.

4. Verso un nuovo procedimento amministrativo?

L'avvento della Blockchain, in specifici campi dell’attivita amministrativa, e, altresi,
imperniato ad una imprescindibile rimodulazione del procedimento
amministrativo* e ad una complessiva modificazione della disciplina degli appalti

pubblici®, facendo corrispondere ad un piu alto tasso di incidenza dell’intelligenza

47 Cfr., in argomento, la ricostruzione di cui al Libro bianco, op. cit., par. 5 «Un ecosistema di fiducia: quadro
normativo per I'TA», sez. D «Tipi di prescrizioni», punto e) Sorveglianza umana, in base al quale «la
sorveglianza umana aiuta a garantire che un sistema di IA non comprometta I’autonomia umana o provochi altri
effetti negativi. L’obiettivo di un’IA affidabile, etica e antropocentrica pud essere raggiunto garantendo un
adeguato coinvolgimento degli esseri umani in relazione alle applicazioni di IA ad alto rischio»; cfr., in dottrina,
D. AMOROsSO, G. TAMBURRINI, | sistemi robotici ad autonomia crescente tra etica e diritto: quale ruolo per il
controllo umano?, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 1, 2019, p. 51, le cui riflessioni sanciscono che «il
controllo umano assicura che sia un agente morale, e non una macchina, a prendere decisioni riguardanti la vita,
I’integrita fisica e i1 beni delle persone coinvolte».

48 Per alcune indicazioni inerenti all’impatto della digitalizzazione sul procedimento amministrativo cfr. S.
CIVITARESE MATTEUCCI, Digitalisation and reforms of Public Administration in Italy, in Italian Journal of
Public Law, 8, 2018, pp. 148 ss.

49 «Le prime applicazioni di informatica pubblica hanno sviluppato due differenti approcci tutt’ora presenti nel
dibattito: 1'uno che relega la tecnica a strumenti d’ausilio (cosi in sequenza storica: computer, internet,
smartphone); I’altro invece che ritiene che 1’innovazione investa la pubblica amministrazione e il procedimento
decisionale pubblico, ridisegnandone la forma e la sostanza. Entrambi intendono favorire la transizione dalla
dimensione analogica a quella digitale sia dell’attivita, sia dell’organizzazione della pubblica amministrazione,
ma la prima pensa che sia possibile un controllo dall’esterno dell’innovazione (ad opera del diritto e dell’etica),
che e essenzialmente riconosciuta ad altri (informatici, neuroscienziati, ecc.); invece la seconda accoglie
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artificiale un minor livello di discrezionalita amministrativa “pura”. Ne consegue che
I'impiego di sofisticati canali di raccolta di dati e informazioni (Blockchain technologies,
machine learning e cognitive procurement), perseguendo il diritto ad una buona
amministrazione, implicano un inevitabile bilanciamento tra gli interessi della p.a. —
funzionalizzata al perseguimento di un interesse pubblico — e quelli dell’individuo in
punto di garanzie di trasparenza degli algoritmi, accountability, privacy, sicurezza
informatica e proprieta intellettuale®. Se, da un lato, non v’e chi non veda nel
processo di informatizzazione e di automazione delle pubbliche amministrazioni
potenzialita rilevanti in grado di prevedere le variabili®, dall’altro v’eé chi avanza
riserve basate sullo scetticismo nei confronti delle capacita di tali tecnologie applicate

all’attivita amministrativa®.

I’innovazione scientifica e intende esserne parte determinante»: in questi termini R. CAVALLO PERIN,
Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, op. cit., p. 306.

%0 Libro bianco, 55 ss. Cfr., in punto di applicabilita del principio di proporzionalita come criterio di sintesi e
bilanciamento tra interessi confliggenti, i lucidi rilievi di V. FANTI, La trasparenza amministrativa: a margine di
Corte cost. n. 20/2019, in www.federalismi.it, 5, 2020, pp. 34 ss. spec. 51 secondo cui «il terzo livello del
principio di proporzionalita [...] impone un bilanciamento adeguato tra i diversi interessi in gioco e, in
particolare, tra i vantaggi derivanti dal perseguimento dell’interesse pubblico ed i pregiudizi arrecati a quelli
privati. La proporzionalita in senso stretto, richiedendo che le limitazioni dei diritti dei cittadini non siano
eccessive rispetto agli scopi pubblici perseguiti, fa si che la relazione tra mezzi e scopi sia improntata al canone
della ragionevolezza, e tale canone assai spesso € fondato proprio sulla proporzionalita tra mezzi e fini: la scelta
pubblica dovra infatti ricadere [...] su una soluzione che sia non solo idonea e pit mite, ma il cui assetto di
interessi sia tale da richiedere ai destinatari un sacrificio tollerabile e ragionevole».

51 In questo senso prezioso é il richiamo a R. CAVALLO PERIN, Ragionando come se la digitalizzazione fosse
data, op. cit., p. 308, il quale osserva che il grado di conoscenza, offerto dall’intelligenza artificiale, ¢ capace di
amplificare largamente le possibilita umane, ordinando e classificando decine di migliaia di casi che sono i
precedenti applicativi di un enunciato normativo e che I’intelletto umano ha definito negli anni e di cui ¢
consapevole, «sicché ¢ possibile affermare anzitutto che 1’atto amministrativo elaborato dall’algoritmo ¢
decisione prodotta dall’intelligenza artificiale sulla base di migliaia di decisioni assunte in precedenza
dall’intelligenza umanay.

52 Quale supporto all’attivitd amministrativa sono stati evidenziati alcuni principi generali, tra i quali & possibile
distinguere: «il principio di trasparenza algoritmica: che implica che debba essere sempre possibile dedurre una
“spiegazione comprensibile” circa i criteri su cui si basa 1’algoritmo per prevenire ad una certa conclusione e/o
risultato. [...] in secondo luogo, deve essere osservato un principio di c.d. tracciabilita algoritmica: sicché,
un’intelligenza artificiale utilizzata in un contesto quale quello della Pubblica Amministrazione [...] deve essere
in grado di spiegare, passo dopo passo, le operazioni tecniche, che svolge, dall’inizio alla fine di un determinato
processo; [...] in terzo luogo, si ritiene importante stabilire un principio di accesso algoritmico massimo: [...]
dovrebbe essere garantito il massimo accesso possibile al sistema di elaborazione delle informazioni che queste
tecnologie svolgono, ai sensi e per gli effetti di cui al diritto ad una buona amministrazione previsto dall’art. 41
della Carta dei Diritti dell’Unione Europea. [...] infine, deve senz’altro applicarsi anche un principio di non
discriminazione algoritmica: che implica che la progettazione e/o implementazione di algoritmi intelligenti deve
essere fatta in maniera tale da prevenire il rischio che i sistemi di Intelligenza Artificiale elaborino informazioni
o dati in modo distorto o condizionato dalle distinzioni fra esseri umani». Cfr., per una accorta definizione degli
stessi, D.U. GALETTA-J.G. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una Pubblica Amministrazione 4.0?
Potenzialit, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, op. cit., pp. 20 s.
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In questa prospettiva si inserisce la necessita di ridurre la complessita del
procedimento amministrativo®, che mal si concilia con i requisiti di snellezza e
celerita che la societa richiede ai procedimenti dell'amministrazione, in funzione
dell’efficienza, imponendo il ricorso a modelli procedimentali comuni e
standardizzati — che potrebbero essere agevolmente incoraggiati attraverso il ricorso
all'intelligenza artificiale, in generale, e alla Blockchain, in particolare — tra le diverse
amministrazioni al fine di garantire l'interconnessione e l’interoperabilita dei
sistemi®. Con il termine interconnessione ci si riferisce ad «un presupposto
giuridicamente rilevante della cooperazione amministrativa in sede procedimentale
[...] (che) costituisce, sotto il profilo tecnologico, la garanzia di completezza
dell'istruttoria, in quanto tutti i flussi documentali in origine riferibili a singole
articolazioni dell'amministrazione hanno prodotto il risultato di un’unica
informazione dedotta oggettivamente nell'arena procedimentale» % ; quanto
all’interoperabilita trattasi della «capacita di due o piu sistemi di connettersi tra di
loro e di dialogare in forma automatica, scambiando informazioni e condividendo
risorse»*. Un’interconnessione e un’interoperabilita tra le pubbliche amministrazioni
che, nellincentivare linteroperabilita tra i sistemi informatici ed il workflow
documentale delle amministrazioni, favorisce la creazione e l'adozione di un
database decentralizzato, per la gestione e la conservazione dei documenti
amministrativi, nel quale le operazioni vengono annotate in modo ordinato e
sequenziale secondo lo schema della catena di blocchi.

In tale percorso di dematerializzazione dei documenti analogici, non e ammesso il
ricorso ad un linguaggio oscuro strumentale ad operazioni scorrette, ma, al contrario,

si opta per una maggiore precisione e trasparenza nel raffronto tra i documenti

3R. FERRARA, Le «complicazioni» della semplificazione amministrativa: verso un’Amministrazione senza
qualita?, in Dir. proc. amm., 1999, p. 323, precisa che la semplificazione amministrativa sembra essere una sorta
di imperativo categorico, un dover essere cui debba obbligatoriamente conformarsi 1’azione dei pubblici poteri,
al punto che ogni risultato, ogni azione, provvedimento e comportamento, degli apparati amministrativi &
prevalentemente giudicato secondo criteri e parametri di efficacia e di efficienza e naturalmente anche di
economicita.

54 Cfr., in proposito, le osservazioni di F. CARDARELLI, Uso della telematica, in Codice dell’azione
amministrativa, a cura di M.A. Sandulli, Giuffré, Milano, 2010, p. 427, il quale rimarca che i principi di
interconnessione e interoperabilita costituiscono i fondamenti dell’amministrazione digitale, prima ancora di
essere un requisito tecnologico o una regola tecnica e rilevano in particolare in sede procedimentale come
garanzia della cooperazione amministrativa.

%5 F. CARDARELLI, ibidem.

6 Cfr. V. ARPAIA-C.M. FERRO-P. GIuzio-W. IVALDI-D. MONACELLI, L’e-Government in Italia: situazione
attuale, problemi e prospettive, in Banca d’ltalia, Questioni di Economia e finanza, 2016, p. 27.
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detenuti dalle pubbliche amministrazioni; il sistema, improntato ad una
imprescindibile interrelazione tra competenze giuridiche ed informatiche, € chiamato
a garantire la validita della sequenza algoritmica; e, infine, in coerenza con la
promozione della cultura digitale, la fiducia e riposta nella disintermediazione. Per la
gestione e la conservazione dei documenti amministrativi, 'approccio metodologico
appena enunciato richiama le caratteristiche delle tecnologie di registro distribuito e
di Blockchain idonee a garantire la sicurezza, l'integrita e l'immodificabilita del
documento informatico. Binario attiguo, di primario rilievo nel ricorso all'impiego
della Blockchain nel procedimento amministrativo, risulta essere quello afferente alla
possibilita di sviluppare innovative forme di collaborazione tra le pubbliche
amministrazioni, con la garanzia di conservazione dell’ownership sui dati raccolti e di
tracciabilita di specifici processi certificati ed immutabili.

Il processo di digitalizzazione non puo, tuttavia, ridursi ad utilizzare le risorse
tecnologiche come mero supporto strumentale all’esercizio dell’attivita
amministrativa, bensi qualificarsi nella prospettiva di un ripensamento che prenda
I'avvio dal procedimento amministrativo e che, con l'effettiva implementazione della
tecnologia Blockchain, si estenda alla prospettazione di nuove forme di illegittimita
degli atti legate al suo uso e malfunzionamento e all'individuazione di un criterio di
imputazione della responsabilita delle decisioni automatizzate.

Con riguardo alla prima questione, gia l'art. 3 L. n. 15/2005 — recante, tra le altre, le
misure relative all'uso della telematica nell’attivita amministrativa — si era occupato
di apportare le prime (seppur necessarie) modifiche all'apparato amministrativo
favorendo l'ingresso all'uso della tecnica nel diritto, cui si accompagnava un
processo di progressiva riduzione della discrezionalita pura in favore della
discrezionalita tecnica, al fine di ridurre i tempi di svolgimento del procedimento
amministrativo e di rispondere all’esigenza di continua espansione del mercato
transnazionale’. Da ultimo, il “nuovo” art. 3-bis della L. n. 241/1990 — cosi come
modificato dall’art. 12, comma 1 lett. b), D.L. n. 76/2020 (Misure urgenti per la
semplificazione e l'innovazione digitale), convertito con modificazioni in L. n.

120/2020 — mostra di aver colto I'importanza della rivoluzione digitale nell’esercizio

57 Con riferimento alle novita introdotte alla L. n. 241/1990 cfr., in special modo, le attente riflessioni di V.
PARISIO, Procedimento, processo e mercato globalizzato, in Giust. civ., 11, 2006, pp. 503 ss. e A. MASSERA, |
principi generali dell’azione amministrativa tra ordinamento nazionale e ordinamento comunitario, in Dir.
amm., 4, 2005, pp. 707 ss.
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dei poteri pubblici e, configurando un ulteriore intervento riformatore della legge sul
procedimento amministrativo, statuisce che «per conseguire maggiore efficienza
nella loro attivita, le amministrazioni pubbliche agiscono mediante strumenti
informatici e telematici, nei rapporti interni, tra le diverse amministrazioni e tra
queste e i privati». Non v’e dubbio che le novita apportate all’art. 3-bis della L. n.
241/1990 abbiano subito gli influssi degli atti di riferimento europeo che si
impegnano a costituire una governance sovranazionale della Blockchain. Una soluzione
siffatta offre numerosi spunti di riflessione sull'avvento di una “nuova cultura
dell’innovazione”, secondo la quale I'impiego di tecnologie emergenti — tra le quali
rientrano indubbiamente l'intelligenza artificiale, la Blockchain e gli smart contracts —
obbliga ad un ripensamento dei modelli procedimentali, ritenuti ormai acquisiti,
favorendo la semplificazione amministrativa®®. In tale ottica la Blockchain puo trovare
applicazione, fra gli altri, nell'ambito della conferenza di servizi, quale sede
preordinata ad assicurare il confronto degli interessi potenzialmente confliggenti, e
nel percorso di conservazione documentale a fronte di digitalizzazione dei processi.
Quanto alla seconda questione meritano particolare attenzione le categorie
dell’illegittimita dell’atto amministrativo: il procedimento che conduce alla decisione
amministrativa muove da un input che, per il tramite di una procedura
computazionale di elaborazione e trattamento dei dati immessi, genera un output
ovvero un provvedimento amministrativo decisorio finale. Nel configurare un
“nuovo” procedimento amministrativo completamente informatico, il giudice
amministrativo, delegando all’intelligenza artificiale alcuni procedimenti

amministrativi®, implica che il provvedimento finale, adottato all’'esito di tale

8 il caso di precisare che, affinché la trasparenza diventi un fattore di semplificazione dell’amministrazione
bisogna che essa sia usata consapevolmente, da tempo si invoca una maggiore trasparenza dell’amministrazione,
intesa come elemento speculare della semplificazione. Cfr., in questo senso, R. MORZENTI PELLEGRINI, Il
procedimento amministrativo tra semplificazione e partecipazione, in M. ANDREIS (a cura di), Trasformazioni
dell’amministrazione e nuova giurisdizione, Milano, 2004, pp. 182 s. il quale rileva che «trasparenza e
semplificazione non sono fenomeni equivalenti, ma strettamente connessi, perché la prima & strumento
essenziale per realizzare la seconda. La trasparenza amministrativa consiste, infatti, nella sua accezione piu
ampia, nella capacita di assicurare la massima circolazione possibile delle informazioni sia all’interno del
sistema amministrativo, sia fra quest’ultimo ed il mondo esterno; la semplificazione amministrativa, a sua volta,
si fonda sulla comunicazione, cioé appunto sulla circolazione diffusa delle informazioni. Ma, se & vero che non
puo esserci semplificazione amministrativa senza trasparenza, non risulta sempre vero il contrario. Puo esservi,
infatti, qualche forma di trasparenza amministrativa (per es., il diritto di accesso ai documenti) che non comporti
necessariamente una semplificazione del sistema amministrativo».

%9 Cfr., la fondamentale sentenza del Cons. Stato, Sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270, piu volte citata, che ammette
«l’assenza dell’intervento umano in alcuni procedimenti amministrativi» ritenendola «non solo legittima, ma
anche desiderabile, perché rafforza il buon andamento e 1’imparzialitd» e precisa che «il meccanismo attraverso
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procedimento automatizzato, possa essere affetto dai tradizionali vizi di legittimita
seppur rivisti alla luce delle capacita cognitive proprie dell'intelligenza artificiale.

Pitt nel dettaglio, i principali rilievi riguardano le figure sintomatiche dell’eccesso
di potere ® con specifico riferimento al difetto di istruttoria, all’erroneita dei
presupposti di fatto e alla disparita di trattamento. Indagando la struttura del vizio
di difetto di istruttoria, occorre preliminarmente chiarire che questi costituisce,
tradizionalmente, la diretta conseguenza dell'obbligo della p.a. di accertare la
situazione fattuale in relazione alla quale la scelta discrezionale e richiesta
acquisendo ogni interesse ritenuto rilevante e valutando tutte le soluzioni praticabili.
La rimodulazione del vizio, in virtu della rivoluzione digitale in atto, € volta a
ricomprendere anche il malfunzionamento del sistema di interoperabilita delle
banche dati, 'inadeguatezza tecnica del sistema o 1'incompleto inserimento dei dati e
dei documenti rilevanti ai fini decisori: nelle predette ipotesi, i dati raccolti e
selezionati conducono ad wuna inadeguata valutazione delle circostanze e,
conseguentemente, il provvedimento amministrativo adottato e il portato di una
inadeguata istruttoria procedimentale seppur fondato su una serie di scelte neutre.
Sono ravvisabili opportuni ripensamenti anche con riferimento all’errore di fatto: tale
figura sintomatica risente, in effetti, del malfunzionamento del sistema conducendo
ad un provvedimento amministrativo nel quale la rappresentazione dei fatti risulta
difforme da quella reale.

Poste tali premesse, si innestano pregnanti complessita sul piano della figura
sintomatica della disparita di trattamento. In argomento, senz’altro decisiva diviene
la garanzia di effettiva obiettivita e neutralita nell'ambito della predisposizione di
specifici sistemi algoritmici: non puo, in tal senso, eludersi il riferimento al problema

del c.d. bias in, bias out, in quanto un ipotetico pregiudizio — relativo ad un

il quale si concretizza la decisione robotizzata (ovvero 1’algoritmo) deve essere “conoscibile”, secondo una
declinazione rafforzata del principio di trasparenza, che implica anche quello della piena conoscibilita di una
regola espressa in un linguaggio differente da quello giuridico. Tale conoscibilita dell’algoritmo deve essere
garantita in tutti gli aspetti: dai suoi autori al procedimento usato per la sua elaborazione, al meccanismo di
decisione, comprensivo delle priorita assegnate nella procedura valutativa e decisionale e dei dati selezionati
come rilevanti. Cio al fine di poter verificare che gli esiti del procedimento robotizzato siano conformi alle
prescrizioni e alle finalita stabilite dalla legge o dalla stessa amministrazione a monte di tale procedimento e
affinché siano chiare — e conseguentemente sindacabili — le modalita e le regole in base alle quali esso & stato
impostato».

80 Circa 1’esatta individuazione del ruolo delle figure sintomatiche dell’eccesso di potere nella costruzione
dell’eccesso di potere cftr., ex multis, E. FOLLIERI, Il sindacato del giudice amministrativo sulla discrezionalita
pura o amministrativa. le figure sintomatiche sono norme giuridiche, non sintomi, in Dir. e proc. amm., 2008,
pp. 61 ss. e in www.giustamm.it, 2007.
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accadimento passato e inficiante un blocco di dati — si ripercuote inesorabilmente
sulla previsione futura, veicolando la riproduzione del pregiudizio passato nel
presente®!. Trattasi di criticita tutt’altro che ipotetica, possono, difatti, individuarsi
dati condizionati, nel loro processo formativo, da pregresse implicazioni politico-
sociali che determinano la genesi di algoritmi attestanti propensioni discriminatorie,
mediante la perpetrazione di pregiudizi sorti in sistemi pregressi®.

Le predette argomentazioni innestano, altresi, I'esigenza di risolvere una questione
controversa afferente alla riconducibilita del principio di immedesimazione organica
quale criterio di imputazione delle decisioni automatizzate e, conseguentemente,
della relativa responsabilita®. Il dibattito risente della concezione, ex artt. 28 e 97

Cost., che «consente di imputare all'ente l'attivita dell'organo, anche ai fini delle

61 Pregevoli argomentazioni sono rinvenibili in R. CAVALLO PERIN, Ragionando come se la digitalizzazione
fosse data, op. cit., pp. 315 s. il quale rileva come «l’annullamento di decisioni aberranti, assunte a causa di
errori di programmazione dell’algoritmo, ha dato 1’occasione per statuire la piena accessibilita al codice sorgente
dell’algoritmo, ribadendo l’immancabile attivita umana (conoscibile e decisionale), forse volendo con cio
relegare le scienze informatiche a rango servente. [...] nel caso di risultati aberranti nessuno dubita che si debba
procedere alla correzione dell’algoritmo, sia incrementando i casi, sia correggendo i pesi assegnati alle singole
variabili, sia — non ultimo — prendendo atto della scarsa intellegibilita delle decisioni a suo tempo assunte
dall’intelligenza umana. L’algoritmo verifica la rilevanza di preconcetti o discriminazioni che hanno pesato
nell’assunzione delle decisioni dimostrando — contrariamente a quanto si pensa — che quest’ultimo ¢ strumento
che rileva I’opacita delle pregresse scelte umane in determinati settori o periodi storici». Cft., per una rassegna
dei problemi connessi con i bias cognitivi, D. MARONGIU, L’intelligenza artificiale “istituzionale”: limiti
(attuali) e potenzialita, in European Review of Digital Administration & Law — Erdal, 1-2, 2020, pp. 49 ss.

62 Cfr., in argomento, Cons. Stato, Sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 8472, con nota di A. MAscoLo, Gli algoritmi
amministrativi: la sfida della comprensibilita, op. cit.,pp. 2 s. secondo la cui lettura € «probabile che il software
incorpori i valori e i pregiudizi (i c.d. bias) dei programmatori che hanno costruito 1’algoritmo o anche — nel caso
di sistemi dotati di machine learning — dei pregiudizi insiti nei dati utilizzati dal programma per allenarsi. Un
recente studio condotto presso la Princeton University ha dimostrato come i comuni programmi di
apprendimento automatico, addestrati attraverso il linguaggio online disponibile, acquisiscano anche i pregiudizi
culturali incorporati negli schemi linguistici comuni. Mentre alcuni di questi pregiudizi sono moralmente neutri
— ad esempio una preferenza per un certo tipo di fiore o una razza animale — altri implicano giudizi di razza o di
genere, che finiscono per essere incorporati e riprodotti dall’agente artificiale nello svolgimento dei successivi
compiti. Sia che siano immessi dal programmatore umano ovvero autonomamente appresi, il principale effetto
dei bias ¢ di esacerbare iniquita esistenti nella societa [...] naturalmente, gli effetti iniqui dei bias algoritmici
sono tanto pit gravi — e pericolosi — nel caso in cui tali algoritmi siano impiegati nei processi decisionali
pubblici, nella misura in cui possono comportare ingiustificate disparita di trattamento e discriminazioni
inaccettabili in uno Stato democratico. [...] a dispetto di quanti avevano intravisto nell’intelligenza artificiale lo
zenith della razionalita pura emendata di valori, occorre dunque ammettere che — almeno per il momento —
I’intelligenza artificiale resti ancora “umana troppo umana’».

83Cfr., in proposito, il fondamentale contributo di M.C. CAVALLARO, Imputazione e responsabilita delle
decisioni automatizzate, op. cit., pp. 71 ss.; nonché M.C. CAVALLARO-G. SMORTO, Decisione pubblica e
responsabilita dell’amministrazione nella societa dell’algoritmo, 0p. Cit., pp. 17 ss.
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conseguenti responsabilita» * , nonché del modello di amministrazione
gerarchicamente organizzata.

Trattasi, tuttavia, di difficolta certamente superabili. Seguendo 1'impostazione dei
giudici amministrativi, € d’uopo garantire la riferibilita della decisione finale
all'autorita e all'organo competente in base alla legge attributiva del potere®. Una
scelta che, sul piano pratico, non intende ridurre l'operativita degli algoritmi in
posizione meno decisiva e rilevante nella formazione della volonta procedimentale,
ma impone al responsabile del procedimento di valutare e verificare la «intima
coerenza del risultato ottenuto, rispetto al contesto nel quale si trova a operare, per
restituire ragionevolezza, e con essa anche umanita, alla decisione da assumere»®.

Per quanto piu specificamente attiene all’applicabilita della Blockchain nell’ambito
delle procedure ad evidenza pubblica, occorre precisare che l'attivita contrattuale
della p.a. consta di una fase procedimentale di evidenza pubblica — la scelta del
contraente mediante una procedura di gara — cui segue un momento tipicamente
negoziale che prende 'avvio con la stipula del contratto e prosegue con l'esecuzione
dello stesso nel quale il rapporto tra 'amministrazione e il privato ha carattere
privatistico ed e retto interamente dalle norme civilistiche. Le riflessioni che seguono
muovono dalla constatazione che la codetenzione di ogni dato conferisca all’intera
vicenda contrattuale un alto livello di trasparenza riducendo il fenomeno

corruttivo®”. Riaffiora, in tale contesto, il contenuto dei considerando nn. 52, 58, 59 e

8 In questi termini M.C. CAVALLARO, Imputazione e responsabilita delle decisioni automatizzate, op. cit., p. 71.
Secondo I’A. «ai fini della responsabilita, si tratta di capire chi effettivamente risponde, in caso di
provvedimento illegittimo, degli eventuali danni. Se cioé risponde il dirigente, che & organo
dell’amministrazione, munito della competenza, ovvero il responsabile. [...] se, infatti, il dirigente pur potendosi
discostare dalle risultanze dell’istruttoria condotta dal responsabile, si conforma alla stessa, egli fa proprio 1’atto
e ne assume la relativa responsabilita, che per il principio dell’immedesimazione organica ¢ imputata all’ente di
appartenenzax.

65 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 4 febbraio 2020, n. 881.

% Queste le considerazioni di M.C. CAVALLARO, Imputazione e responsabilita delle decisioni automatizzate, op.
cit., p. 74.

67 «La corruzione & evenienza che si inserisce nel processo di contrattazione fra operatori del mercato minando
I’efficienza dello scambio [...] € funzione inversa della capacita di controllo che il principale — pubblica
amministrazione & in grado di esercitare. Sicché la piena trasparenza della fase di esecuzione consentito
dall’inserimento del contratto nel registro condiviso, assottigliando le sacche di opacita del rapporto e
riequilibrando sul piano informativo la posizione delle parti, rappresenta il primo e principale disincentivo verso
pratiche di maladministration»: in questo senso, in dottrina, G. GALLONE, La pubblica amministrazione alla
prova dell’automazione contrattuale. Note in tema di sSmart contracts, op. cit., p. 152. Cfr., in particolare, circa il
principio di trasparenza nelle procedure di affidamento A. BARONE-R. D’ AGOSTINO, Modalita di affidamento dei
contratti pubblici (artt. 28-34 e artt. 44-58), in Corso sul codice dei contratti pubblici (aggiornato con il d.Igs.
19 aprile 2017, n. 56), a cura di E. Follieri, Napoli, 2017, pp. 300 ss. spec. 305, i quali ritengono che il principio
di trasparenza, avendo acquisito una propria autonoma pregnanza, non si pone piu in una posizione meramente
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129 della Direttiva 2014/24/UE secondo i quali «la tracciabilita e la trasparenza del
processo decisionale nelle procedure di appalto e essenziale per garantire procedure
leali nonché combattere piu efficacemente la corruzione e le frodi». Come non
intravedersi, allora, il segno intangibile dei tempi che assegna alle nuove tecnologie —
Blockchain e smart contracts — priorita assoluta rispetto ai tradizionali strumenti di
raccolta e valutazione delle offerte.

Nell'lambito del procedimento ad evidenza pubblica, a garanzia della
concorrenzialita della procedura stessa, ciascun operatore economico puo presentare
una sola offerta anche sotto forma di catalogo elettronico ex art. 57 D.Lgs. n. 50/2016:
partendo da questo presupposto non si puo non rilevare come — per contratti in
settori ordinari o speciali — l'applicazione della Blockchain, quale strumento di
conservazione dei dati basata su un sistema di horodatage®*quasi infallibile, sollecita
rilievi sotto il duplice profilo della semplificazione delle procedure di affidamento e
della lotta alla maladministration.

Quanto al primo profilo, nelle procedure di scelta del contraente, le
amministrazioni aggiudicatrici agiscono secondo un predefinito modulo
procedimentale e stante «il loro carattere selettivo e comparativo®» rappresentano il
campo d’elezione per l'applicazione della Blockchain. Le tecnologie di registro
distribuito risolvono le tradizionali problematiche afferenti all’'imputabilita,
all’autenticita e alla non modificabilita del documento informatico contenente
I'offerta, nonché alla certezza in ordine alla ricezione dell’offerta da parte
dell’amministrazione. Al fine di rendere la procedura di individuazione del
contraente maggiormente flessibile e snella, pur senza tralasciare le garanzie in punto
di trasparenza della vicenda contrattuale, la predisposizione di una piattaforma
Blockchain puo essere prevista quale strumento di verifica del possesso dei requisiti
soggettivi di ordine generale ai fini dell’lammissione alla procedura di affidamento,

quale database delle offerte formulate e, stante I'immutabilita e I'intangibilita delle

strumentale e subordinata ad altri principi, ma ne é stata valorizzata la posizione polivalente e quasi circolare,
perché sembra porsi al contempo come principio guida, motore ispiratore, e obiettivo ultimo da raggiungere. Gli
AA. precisano, inoltre, che «in questo processo circolare, il principio di trasparenza, abbinato a quello di
pubblicita, e supportato dalle moderne tecnologie, pare consentire una visibilita della procedura di gara e degli
atti di programmazione anche all’esterno, dunque, non solo agli interessati a partecipare alla gara ma a chiunque,
cosi da garantire indirettamente, un controllo diffuso sul buon operato dell’amministrazione stessa.

8 L’horodatage richiama le considerazioni a cui aderisce B. BARRAUD, Les blockchains et le droit, op. cit., p.
10, il quale analizza le applicazioni della Blockchain nell’ambito dell’attivita notarile.

% In questi termini cfr. G. GALLONE, Blockchain, procedimenti amministrativi e prevenzione della corruzione,
op. cit., p. 204.
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offerte presentate, quale modalita di svolgimento delle procedure di affidamento
stante la compatibilita con le piattaforme telematiche di negoziazione ex art 58 D.Lgs.
n. 50/20167.

Sotto un aspetto parzialmente divaricato, seppur inevitabilmente inglobante le
prospettive concernenti il riferimento alla raccolta e all'impiego di Big Data (quanto
piu possibile completi ed accurati), si coglie I'importanza di creare una piattaforma
basata su una tecnologia distribuita in favore della effettiva realizzazione della
“Banca dati degli operatori economici” ex art. 81, comma 2, D.Lgs. n. 50/2016”*. Con
l'obiettivo precipuo di integrare i dati nella disponibilita delle amministrazioni
aggiudicatrici e di superare le c.d. banche dati centralizzate, uno strumento siffatto
consentirebbe di superare |’asimmetria informativa creatasi nel rapporto tra la p.a. e
gli operatori economici.

«Accanto alla realizzazione di un’unica banca dati, il codice prevede, in aggiunta,
anche un sistema di interscambio delle informazioni, preordinato alla prevenzione
della corruzione e alla tutela della legalita, e nel contempo ad evitare
sovrapposizione di competenze e a ottimizzare 'utilizzo dei dati nell’interesse della
fruizione degli stessi da parte degli operatori economici e delle stazioni appaltanti»:
I'argomentare del giudice amministrativo in sede consultiva procede prendendo atto
sia dell’apporto che la tecnologia Blockchain possa conferire nell’ambito della
riduzione degli oneri amministrativi, sia dell’esistenza di situazioni particolari,
ritagliate proprio in base alle caratteristiche tipologiche del procedimento ad

evidenza pubblica, rispetto alle quali l'esigenza di strutturare un sistema

0 Per alcune riflessioni circa la digitalizzazione delle procedure di affidamento e il ricorso alle aste elettroniche
cfr. A. BARONE-R. D’ AGOSTINO, Modalita di affidamento dei contratti pubblici (artt. 28-34 e artt. 44-58), op.
cit., pp. 334 ss.

"L Sul punto cfr. la Commissione speciale del Consiglio di Stato, con il parere del 27 aprile 2018, n. 1126, in
www.lavoripubblici.it, 2018, che nel delineare la nuova configurazione della Banca dati Nazionale degli
Operatori Economici, osserva: «in tale banca dati sono destinate a confluire tutte le informazioni contenute nelle
banche dati gia esistenti, anche a livello territoriale, onde garantire accessibilita unificata, trasparenza, pubblicita
e tracciabilita delle procedure di gara e delle fasi a essa prodromiche e successive». Piu di recente, in relazione al
rapporto sussistente tra digitalizzazione e art. 81 del Codice dei contratti pubblici, si € espressa ’ANAC con
delibera del 27 maggio 2020, Strategie e azioni per [’effettiva semplificazione e trasparenza nei contratti
pubblici attraverso la completa digitalizzazione: le proposte dell’Autorita, in www.anticorruzione.it, 2020.
L’ Autorita sottolinea che «in attesa di avviare la banca dati degli operatori economici di cui all’art. 81 del
Codice, si potrebbe rapidamente attuare una proposta che ha 1’obiettivo di semplificare e ridurre notevolmente i
tempi di verifica dei requisiti generali nelle procedure di gara ove risulti aggiudicatario un operatore economico
gia verificato positivamente in una procedura di gara antecedente entro un intervallo di tempo prestabilito (ad
esempio, 6 mesi), mediante il ricorso alle informazioni e ai documenti disponibili tramite il sistema AVCPass».
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decentralizzato parte dalla necessita di tenere conto di un flusso di dati difficilmente
gestibile da parte degli esseri umani”.

Quanto al secondo profilo, si tratterebbe di fronteggiare la maladministration per il
tramite di un controllo diffuso dei singoli passaggi della procedura ad evidenza
pubblica, prima, e della fase di esecuzione, poi: una piattaforma Blockchain
racchiudendo qualsiasi contenuto digitalmente e garantendone lintegrita e
I'immodificabilita, attraverso complesse procedure crittografiche, sovviene alle
imperanti esigenze sottese ad una strategia di efficace promozione della trasparenza
e di contrasto alla corruzione, nella prospettiva di rendere le pubbliche
amministrazioni “case di vetro”. Non v’e chi non rilevi, pertanto, come un ruolo
decisivo possa essere giocato dalla Blockchain in relazione alla riduzione di episodi di
natura fraudolenta, rendendo possibile, mediante 1’accessibilita, la trasparenza e la

tracciabilita dei dati, la correttezza della vicenda contrattuale.

5. Alcune considerazioni conclusive.

In attesa di una completa attuazione del principio dell’once only, si prende atto che
le riflessioni compiute sin qui nascono dalla constatazione della mutata ed
incrementata prospettiva in cui si colloca il tema dell’uso della tecnologia Blockchain
al servizio della p.a., ove si palesa una linea di tendenza volta al superamento,
almeno in una certa misura, della tradizionale visione del procedimento
amministrativo, per dirigersi verso una nuova prospettiva segnata dalla necessita di

promuovere e garantire la c.d. rivoluzione 4.0.7 Per tali ragioni, in un sistema

2 Cfr., per autorevoli e pungenti riflessioni, G. GALLONE, Blockchain, procedimenti amministrativi e
prevenzione della corruzione, op. cit., p. 206, il quale evidenzia che «il principale vantaggio & rappresentato
dalla capacita di assicurare 1’integrita delle offerte presentate, impedendone, secondo il piu tradizionale degli
schemi corruttivi, 1’aggiustamento a posteriori. Il sistema della crittografia asimmetrica, in uno con
I’apposizione del marcatore temporale, la condivisione tra tutti i nodi dell’operazione e 1’inserimento
dell’operazione nel registro, consentono di attribuire il carattere dell’immodificabilita all’operazione. La certa
attribuibilita dell’atto, realizzata attraverso I’apposizione di una firma elettronica identificata, soddisfa la forma
scritta prescritta dalla normativa, rendendo opponibile a terzi, ai sensi dell’art. 20 comma 1 bis del Codice
dell’amministrazione digitale, non solo la sua provenienza ma anche la data e ora della sua presentazione. La
garanzia, invece, che non siano avvenute alterazioni riposa sulla circostanza che ciascun operatore potra,
disponendo del registro, operare direttamente un confronto tra la matrice presente in quest’ultimo e quella della
firma, secondo la logica del don 't trust, verify».

8Per usare la terminologia di D.U. GALETTA-J.G. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una Pubblica
Amministrazione 4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, op. cit.
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organico di rivisitazione del procedimento amministrativo e delle procedure ad
evidenza pubblica, l'ausilio di strategie improntate ad una fruibile diffusione dei dati
incentiverebbero politiche di open government in grado di coabitare sia con
I'imprescindibile osservanza dei principi generali sul trattamento dei dati personali,
sia con l'affermarsi dello strumento della Blockchain.

Con lo sviluppo delle Information and Communications Technology (ICT), 'uso di
Blockchain — abbandonando lo scetticismo palesato da chi ha descritto il potere
nascente dalle nuove tecnologie quale tentativo volto a contribuire alla nascita di una
black block society”— consentira, al contrario, un accurato monitoraggio delle attivita e
dei processi decisionali con indiscutibili vantaggi in punto di trasparenza dei dati,
muoventesi su di un piano armonico rispetto alla sicurezza degli stessi, garantita sia
dall’esclusivo recupero delle informazioni di stretto interesse che dal sistema
crittografico posto a protezione della privacy di ciascun cittadino; permettera di
elaborare ed incrociare i dati, i documenti e le informazioni, agevolando
I'interoperabilita tra le pubbliche amministrazioni; favorira una piu accorta
tracciabilita dei dati e, cosa di non poco momento, decretera 'avanzata costante della
digitalizzazione nella p.a., il cui processo di e-government seppur iniziato da molti
anni stenta a decollare del tutto.

In una prospettiva siffatta e di immediata percezione il collegamento tra le
innovazioni tecnologiche ed il mondo del lavoro nelle pubbliche amministrazioni:
tale (r)evolution impone, infatti l'accantonamento della tradizionale macchina
burocratico-amministrativa consacrando un sistema “intelligente” nel quale siano
richieste competenze trasversali — giuridiche ed informatiche — al personale interno
all'amministrazione pubblica. La costruzione di una tecnologia incentrata
sull'immutabilita dei dati, sulla disintermediazione e sull’autonomia, nonché — per
sua stessa conformazione — in grado di conservare e condividere informazioni,
richiede un cambiamento di mentalita e un ripensamento sia nel modo di lavorare
nelle pubbliche amministrazioni, sia nel modo di essere cittadini. L'impiego di
Blockchain impone, pertanto, la rivisitazione di istituti e strumenti originariamente
congegnati per processi decisionali analogici, nonché l'incremento delle risorse

destinate all’educazione digitale e alla formazione professionale.

4 Per tale accezione negativa il richiamo & a F. PASQUALE, The Black Box Society. The secret algorithms that
control money and information, Cambridge, MA, 2015.
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E indubbio che la strada maestra legata al definitivo superamento di qualsivoglia
documentazione di tipo cartaceo, in luogo dell’esclusiva riferibilita al salvataggio di
tutti i dati all’interno di un immodificabile e decentralizzato database costituito dallo
strumento della Blockchain — percorribile qualora anche dottrina e giurisprudenza
scelgano di accomiatarsi da una visione dell'amministrazione “tradizionale” ormai
scalfita da critiche sempre piu graffianti — sembrerebbe poter risolvere i versanti
problematici relativi alle applicazioni algoritmiche e allontanerebbe i residui e
penetranti dubbi di compatibilita dell’algoritmo nell'esercizio dell’attivita
amministrativa discrezionale.

La diffusione su scala mondiale del COVID-19 ha determinato una situazione di
emergenza sanitaria senza precedenti: in tale contesto, 1'utilizzo della Blockchain
rappresenta, senza dubbio, una soluzione ottimale per facilitare il processo di open
government, in quanto garantirebbe una pluralita di benefici collegati con diffuse
forme di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali e sull’effettivo
utilizzo delle risorse pubbliche. Quale strumento di monitoraggio dei risultati gia
conseguiti, la Blockchain — nel contesto dell'emergenza pandemica — consente a tutte le
pubbliche amministrazioni di identificare inequivocabilmente un determinato
cittadino, mediante un codice criptato caratterizzato da una stringa alfanumerica,
disvela le disomogeneita nella gestione dell’emergenza sul territorio e genera un
archivio distribuito in grado di agevolare I'interoperabilita dei dati nella disponibilita
delle pubbliche amministrazioni, prima, e degli Stati, poi”.

L'amministrazione pubblica italiana e, sostanzialmente, in mezzo al guado: la
Blockchain dovrebbe essere utilizzata al fine di sfruttarne tutte le potenzialita,
superando, quindj, i vincoli e le problematiche evidenziate. E auspicabile strutturare
i processi decisionali nella direzione di una nuova rete distributiva, in modo che
siano in grado di cogliere in tempi ragionevoli tutti i progressi della scienza e della

tecnica’®, e accantonare le oscillazioni giurisprudenziali, registratesi in alcune

> Sulle effettive potenzialita dell’algoritmo in ambito sanitario cfr., per tutti, R. CAVALLO PERIN, Ragionando
come se la digitalizzazione fosse data, op. cit., p. 325 ove si precisa che gli algoritmi «sono in grado di segnalare
I’andamento delle malattie e i bisogni di cura su base regionale, nazionale o europea, favorendo lo sviluppo
programmato di professionalita e di mantenerle nel tempo».

6 Cfr., per una puntuale e sempre attuale individuazione dei problemi della pubblica amministrazione, M.S.
GIANNINI, Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Stato, in Foro it., 1979, V, pp. 289 ss.,
laddove si getta la luce sul fatto che «ad iniziare dai servizi di connettivo (protocollo, archivio, copia, spedizione,
comunicazione) fino ai processi decisionali, i tempi tecnici delle amministrazioni pubbliche sono in media tre
volte piu lunghi di quelli privati, e i prodotti sono sempre scadenti».

n Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 69


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

pronunce, al fine di orientarsi verso una gerarchizzazione improntata all'orizzontalita
e alla collaborazione in luogo del tradizionale sistema giuridico, istituzionale e

politico votato alla verticalita.
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LA RIFORMA COSTITUZIONALE SULLA RIDUZIONE
DEL NUMERO DEI PARLAMENTARI: GENESI E
PROBLEMATICHE ATTUATIVE

Francesco Perchinunno

ABSTRACT [ITA]: La recente Legge costituzionale 19 ottobre 2020, n.1 ha determinato la
riduzione del numero dei parlamentari, da 630 a 400 deputati e da 315 a 200 senatori
elettivi. La riforma, nel prevedere una drastica riduzione del numero dei parlamentari, ha
modificato gli articoli 56 e 57 della Costituzione con I|‘obiettivo sia di favorire un
miglioramento del processo decisionale delle Camere e renderle piu capaci di rispondere
alle esigenze dei cittadini, sia di ridurre il costo della politica. La riduzione del numero dei
parlamentari entrera in vigore dall’inizio della prossima Legislatura e richiedera un
necessario adeguamento della legislazione elettorale. Particolarmente intenso & stato il
dibattito che ha preceduto il voto referendario e |'entrata in vigore della riforma e
numerosi sono stati i profili di criticita evidenziati dalla dottrina con riferimento al
principio di rappresentativita e democraticita, essenza del nostro ordinamento
costituzionale.

ABSTRACT [ENG]: The recent Constitutional Law No. 1 of 19 October 2020 produced a
reduction of number of parliamentarians, from 630 to 400 deputies and from 315 to 200
elected senators. The reform modified articles 56 and 57 of the Constitution with the aim
of both promoting an improvement in the decision-making process of the Chambers and
making them more capable of responding to the needs of citizens as well as reducing the
cost of the policy. The reduction in the number of parliamentarians will become effective
from the beginning of the next legislature and will require a necessary adjustment of the
electoral legislation. The debate that preceded the referendum vote and the application
of the reform was particularly intense and critical issues are performed by the doctrine
with reference to the principle of representativeness and democracy, the essence of our
constitutional system.

SOMMARIO: 1. L'elaborato iter di approvazione. - 2. L'ampia cornice del
dibattito parlamentare. - 3. Gli effetti della riforma sul principio di
rappresentanza. -4. L'incidenza della riforma sugli organi collegiali. -5. La
cornice normativa de jiure condendo. - 6. Le recenti iniziative di riforma in
itinere.
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1. L’'elaborato iter di approvazione.

I 20 e 21 settembre 2020 si sono svolte le consultazioni elettorali in seno al
referendum costituzionale confermativo sulla riduzione del numero dei
parlamentari, quest'ultimo oggetto di differimento tramite d.l. 18/2020'. La recente
tornata referendaria, come noto, ha sortito esito favorevole, registrando il 69,64 % dei
voti favorevoli e il 30,34 % dei contrari, cosi determinando l'approvazione del testo di
legge costituzionale pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 240 del 12 ottobre 2019, che
prevedeva la riduzione del numero dei parlamentari: da 630 a 400 deputati e da 315 a
200 senatori elettivi. Tra le modifiche, sono state approvate quelle afferenti agli
articoli 56, secondo comma, e 57, secondo comma, della Costituzione, nonché
all'articolo 59, in tema di nomina dei senatori a vita.

Il testo di legge, prodromico alla suindicata iniziativa referendaria, era stato
approvato dal Senato, in seconda deliberazione, con la maggioranza assoluta dei suoi
componenti, nella seduta dell'11 luglio 2019, e dalla Camera dei deputati, in seconda
deliberazione, con la maggioranza dei due terzi dei suoi componenti, nella seduta
dell'8 ottobre 2019 e, in conformita all'art. 138 Cost., il testo di legge e stato sottoposto
a referendum popolare confermativo il 20 e 21 settembre 20202

Come accennato in premessa, il decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18 aveva
prorogato il termine di indizione del referendum, stabilendo che la consultazione
referendaria poteva essere indetta entro 240 giorni (anziché 60 come prevede la
legge) dalla comunicazione dell'ordinanza dell'Ufficio centrale per il referendum che
lo aveva ammesso in data 23 gennaio 2020. Con il successivo il d.I. 20 aprile 2020, n.

26, in via eccezionale e alla luce dell'emergenza sanitaria in atto, venivano prorogati

111 referendum & stato indetto con D.P.R. 17 luglio 2020, adottato previa deliberazione del Consiglio dei ministri
del 14 luglio 2020, su proposta del Presidente del Consiglio dei ministri, di concerto con i Ministri dell'interno e
della giustizia.

2 La riforma si colloca tra le c.d. “microriforme”, limitate e precise del testo. Sul tema si veda, tra i piu recenti
dibattiti, gli interventi di A. MORELLI e A. MORRONE, La stagione delle riforme? Webinar organizzato da
I’ANF sede di Bologna, venerdi 4 dicembre 2020; “Dopo il taglio. Le riforme conseguenziali alla riduzione del
numero dei parlamentari; A. CERRI, Osservazioni sui progetti di riforma costituzionale patrocinati dal Ministro
per i rapporti con il Parlamento, in Astrid Rassegna, n. 14, 2018. Rilievi circa tale scelta in M. PLUTINO, Esiste
un divieto di accorpamento, e in generale di abbinamento, dei referendum costituzionali alle elezioni?, in
Nomos, fasc. 1, 2020; V. DE SANTIS,II voto in tempo di emergenza. Il rinvio del referendum costituzionale
sulla riduzione del numero dei parlamentari, in Osservatorio AIC, 3/2020; M. CALAMO SPECCHIA,
Audizione dinnanzi alla Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica del 17 giugno 2020, ivi,
4/2020.
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nuovamente i termini ordinari indicati dalla legislazione vigente per lo svolgimento
delle consultazioni elettorali con l'applicazione del principio dell'election day anche ai
fini dello svolgimento del referendum costituzionale.

Prima del voto referendario, sono stati dichiarati inammissibili tutti e quattro i
ricorsi proposti dinanzi alla Corte costituzionale3. Con ordinanza n.195/2020, la
Consulta ha dichiarato inammissibile il conflitto sollevato dal Comitato promotore
del referendum sul testo di legge costituzionale riguardante il "taglio dei
parlamentari" avente per oggetto 'abbinamento delle due votazioni, disposto dal d.1.
n. 26 del 2020 e dal DPR 17 luglio 2020, mancando la legittimazione soggettiva del

Comitato a sollevare detto conflitto dato che la Costituzione non gli attribuisce una

3 Dall’esame del comunicato stampa reso dalla Corte Costituzionale, a seguito di camera di consiglio del 12
agosto 2020, si & potuta evincere la declaratoria di inammissibilita dei quattro ricorsi proposti, per conflitto di
attribuzioni tra poteri dello Stato, in relazione al taglio dei parlamentari ed all’election day. Nello specifico, i
conflitti tra poteri sono stati sollevati dal Comitato promotore del referendum, dalla Regione Basilicata, da un
senatore e dall’ Associazione +Europa. Le relative ordinanze, depositate il 13 agosto 2020, esplicano le ragioni
per cui la Corte Costituzionale ha ritenuto inammissibili i ricorsi. Con ordinanza n. 195/2020 la Corte ha
dichiarato inammissibile il conflitto sollevato dal Comitato promotore del referendum sul testo di legge
costituzionale riguardante il “taglio dei parlamentari” avente per oggetto I'abbinamento delle due votazioni,
disposto dal d.l. n. 26 del 2020 e dal d.P.R. 17 luglio 2020. Il Comitato promotore non ha legittimazione
soggettiva a sollevare questo conflitto dato che la Costituzione non gli attribuisce una funzione generale di tutela
del miglior esercizio del diritto di voto da parte dell'intero corpo elettorale. Ordinanza n. 196/2020 La Corte
costituzionale ha dichiarato inammissibile il conflitto promosso dall’Associazione +Europa, nella sua veste di
partito politico, avente ad oggetto in particolare la previsione (contenuta nel d.l. n. 26/2020) che riduce a un terzo
il numero minimo di sottoscrizioni richiesto per presentare liste e candidature nelle elezioni regionali. Secondo
+Europa, omettendo di prevedere, in favore dei partiti gia presenti in Parlamento, una deroga all'obbligo della
raccolta delle sottoscrizioni, il legislatore avrebbe leso le sue attribuzioni costituzionali in quanto partito politico.
L'inammissibilita del conflitto deriva dal difetto di legittimazione della ricorrente in base alla costante
giurisprudenza costituzionale che nega ai partiti politici la natura di potere dello Stato. Con ordinanza n.
197/2020, poi, la Corte costituzionale ha dichiarato inammissibile il ricorso presentato dal senatore De Falco nei
confronti del Senato, del Governo e del Presidente della Repubblica perché espone, in modo confuso e
incoerente, critiche alla legge elettorale, alla riforma costituzionale, all'accorpamento delle consultazioni,
all'utilizzo dei decreti legge e, infine, al procedimento di conversione in legge degli stessi, sovrapponendo
argomenti giuridico-costituzionali tra loro ben distinti. Inoltre, pur sostenendo la violazione di plurimi principi
costituzionali inerenti sia il procedimento legislativo sia quello di revisione costituzionale, il ricorso non ha
chiarito quali attribuzioni costituzionali del singolo parlamentare siano state in concreto lese nel corso di questi
procedimenti. Con ordinanza n. 198/2020, infine, la Corte ha dichiarato inammissibile il ricorso proposto dalla
Regione Basilicata con riferimento sia all'avvenuta approvazione definitiva del testo di legge costituzionale di
modifica degli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione sulla riduzione del numero dei parlamentari, sia al d.P.R.
del 17 luglio 2020 di indizione del referendum popolare confermativo. La Corte, in linea con la propria
giurisprudenza, ha infatti escluso la legittimazione soggettiva degli enti territoriali, in generale, e della Regione,
in particolare, perché non sono potere dello Stato ai sensi dell'articolo 134 della Costituzione.
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funzione generale di tutela del miglior esercizio del diritto di voto da parte dell'intero
corpo elettorale*.

Quanto al conflitto promosso dall'Associazione +Europa, nella sua veste di partito
politico, il rilievo era stato mosso in particolare in ordine alla previsione contenuta
nel DL n. 26 del 2020 che riduceva a un terzo il numero minimo di sottoscrizioni
richiesto per presentare liste e candidature nelle elezioni regionali. La doglianza era
stata fondata sull'omessa previsione, in favore dei partiti gia presenti in Parlamento,
di una deroga all'obbligo della raccolta delle sottoscrizioni; in tal senso, il legislatore
aveva leso le sue attribuzioni costituzionali, in quanto trattavasi di partito politico. La
declaratoria di inammissibilita del conflitto, di cui all’'ordinanza n.196/2020 scaturiva
dal difetto di legittimazione della Associazione ricorrente, in base alla costante
giurisprudenza costituzionale che nega ai partiti politici la natura di potere dello
Stato.

Quanto, poi, all'inammissibilita del ricorso presentato dal senatore De Falco, la
Corte costituzionale, con l'ordinanza n.197/2020 ha ritenuto che il ricorso esponesse,
in modo confuso e incoerente, critiche alla legge elettorale, alla riforma
costituzionale, all'accorpamento delle consultazioni, all'utilizzo dei decreti-legge e,
infine, al procedimento di conversione in legge degli stessi, sovrapponendo
argomenti giuridico-costituzionali tra loro ben distinti: peraltro, senza chiarire quali
attribuzioni costituzionali del singolo parlamentare fossero state in concreto lese nel
corso di del procedimento legislativo e di quello di revisione costituzionale.

La Corte, infine, con ordinanza n.198/2020 ha dichiarato inammissibile il ricorso
proposto dalla Regione Basilicata con riferimento sia all'avvenuta approvazione
definitiva, 1'8 ottobre 2019, del testo di legge costituzionale di modifica degli articoli
56, 57 e 59 della Costituzione sulla riduzione del numero dei parlamentari, sia al DPR
del 17 luglio 2020 di indizione del referendum popolare confermativo. La decisione
della Corte, si allinea alla propria giurisprudenza tesa all’esclusione della
legittimazione soggettiva degli enti territoriali, in generale, e della Regione, in
particolare, non trattandosi di poteri dello Stato, nel senso indicato dall'articolo 134
Cost.

4 Per una disamina della decisione resa dalla Corte, cfr. F. GABRIELE, Al referendum costituzionale non spetta
(anche) un “tono” costituzionale (brevi note a Corte costituzionale ord. 195/2020), in Consulta Online, 8
febbraio 2021.
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La questione attinente al numero dei parlamentari e disciplinata secondo varie
modalita nei diversi ordinamenti, per quanto concerne sia la fonte giuridica
(disposizione costituzionale o di legge organica o di legge ordinaria), sia la
determinazione numerica (in numero prestabilito o in rapporto alla popolazione). In
Italia, la scelta del numero dei parlamentari era stata determinata dalla Carta
costituzionale in rapporto alla popolazione, ma dopo la revisione costituzionale,
operata con legge costituzionale 9 febbraio 1963, n. 2 si era passati al numero fisso. Il
testo originario approvato dall’Assemblea Costituente prevedeva: per la Camera, un
deputato ogni 80.000 abitanti (o frazioni superiori a 40.000); per il Senato, un senatore
ogni 200.000 abitanti (o frazioni superiori a 100.000). Con la precitata legge
costituzionale n. 2 del 1963 si adottd un nuovo testo degli articoli 56 e 57 della
Costituzione, con la previsione di un numero fisso di parlamentari, rispettivamente,
pari a 630 deputati e 315 senatori (oltre ai senatori a vita di nomina presidenziale e ai
senatori di diritto ed a vita). Il dibattito sulle riforme istituzionali, aveva portato il
Parlamento italiano a deliberare in piu occasioni la modificazione del numero dei
parlamentari, senza che l'iter della revisione costituzionale, tuttavia, fosse portato

mai a concreta attuazione®.

5 Particolarmente dibattuta é stata la questione legata al numero dei parlamentari, come emerge dalle numerose
proposte di revisione - risalenti alle passate legislature - degli articoli 56 e 57 della Costituzione, e alla previsione
introdotta dalla legge costituzionale n. 2 del 1963 di un numero fisso di deputati e senatori, rispettivamente pari a
630 e 315 (oltre ai senatori a vita e i senatori di diritto a vita). Nella precedente formulazione, approvata
dall’Assemblea Costituente, il numero dei parlamentari era determinato in misura fissa in rapporto con la
popolazione: per la Camera, un deputato ogni 80.000 abitanti (o frazioni superiori a 40.000); per il Senato, un
senatore ogni 200.000 abitanti (o frazioni superiori a 100.000). La disciplina costituzionale introdotta nel 1963 -
parificando la durata delle due Camere, in precedenza diversificata in quanto di sei anni per il Senato -
manteneva un quoziente di rappresentativita non lontano da quello risultante dall'applicazione della originaria
formulazione, per quanto riguarda la Camera dei deputati; mentre per il Senato, mirava ad affrontare il profilo
della 'integrazione' della sua composizione. A partire dalla seconda legislatura, la composizione numerica del
Senato si ridimensiono ai soli senatori elettivi (oltre ai senatori a vita ed agli ex Presidenti della Repubblica) ed il
dibattito si orientd sui criteri da adottare per riequilibrarla rispetto all'altro ramo del Parlamento (che contava
allora 590 deputati); nella terza legislatura il disegno di legge costituzionale d'iniziativa governativa infine
approvato era indirizzato ad un migliore equilibrio nella composizione numerica delle due Camere, al fine di
assicurare un funzionamento piu organico al sistema bicamerale. Tra i momenti salienti del dibattito
parlamentare sulle riforme istituzionali sviluppatosi dagli anni Ottanta, della riduzione del numero dei
parlamentari si discusse in seno alla Commissione parlamentare bicamerale istituita nella 1X legislatura
(Commissione Bozzi, 1983-1985), mentre nella X1 legislatura, altra Commissione bicamerale, (Commissione De
Mita-lotti, 1992-1994) non propose alcuna modifica degli articoli 56 e 57 della Costituzione, contrariamente alla
XIIT legislatura, in seno alla quale, la “Commissione D'Alema” del 1997, portd all’esame un progetto,
caratterizzato dalla previsione tra 400 e 500 deputati e 200 senatori (elettivi). Nella XIV legislatura, il
Parlamento approvo in duplice deliberazione un disegno di legge costituzionale (A.S. n. 2544-D), in cui era
prevista una Camera composta di 518 deputati (elettivi), un Senato di 252 senatori. Tale legge di revisione fu
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La recente riforma costituzionale ha comportato la riduzione del numero dei
deputati da 630 a 400 e dei senatori elettivi da 315 a 200, fissando in 5 il numero
massimo dei senatori a vita e ridimensionando il numero complessivo dei
parlamentari da 945 a 600, compresi i parlamentari eletti nella circoscrizione Estero.
Si e determinata, cosi, una riduzione del 36,5% dei parlamentari, mentre nella
circoscrizione Estero si e passati, alla Camera, da 12 a 8 deputati, al Senato, da 6 a 4
senatori (3 senatori per regione o provincia autonoma, in luogo dei precedenti 7).
Nessuna modifica e stata apportata al terzo comma dell’art. 57 Cost. che assegna alla
Valle d’Aosta 1 senatore ed al Molise 2. In rapporto alla popolazione, si e passati da
96.006 a 151.210 abitanti per ciascun deputato, mentre al Senato, da 188.424 a 302.420
abitanti per ciascun senatore. La riforma, poi, ha fissato in 5 il numero massimo dei
senatori a vita in carica, modificando il previgente articolo 59, secondo comma, della
Costituzione, nel senso di consentire al Presidente della Repubblica di nominare
senatori a vita cinque cittadini che hanno illustrato la Patria per altissimi meriti nel
campo sociale, scientifico, artistico e letterario, costituendo, cosi, un “numero
chiuso”, escludendo interpretazioni secondo cui a ciascun Presidente della
Repubblica fosse consentito nominare 5 senatori a vita. Permane immutata, invece, la
previsione di cui al primo comma dell’articolo 59 della Costituzione, ai sensi della
quale «e senatore di diritto e a vita, salvo rinunzia, chi e stato Presidente della

Repubblica».

sottoposta a referendum, (25-26 giugno 2006) con esito sfavorevole. Successivamente, nel corso della XV
legislatura, la Commissione Affari costituzionali della Camera dei deputati approvo un testo unificato - la cd.
“bozza Violante” - con la previsione di un numero di deputati pari a 512 ed un Senato, di fatto, di 186
componenti; progetto che non giunse ad approvazione entro la fine della legislatura. Tocco alla Commissione
Affari costituzionali del Senato, nel corso della XVI legislatura, 1’esame di numerosi disegni di riforma
costituzionale, finalizzati alla riduzione del numero dei parlamentari; il testo licenziato (Camera di 508 deputati e
Senato di 250 senatori, oltre ai senatori a vita e quelli di diritto) non riusci a completare il suo iter prima della
fine della legislatura. Nel corso della XVII legislatura, poi, fu evidenziata la necessita di addivenire a modifiche
costituzionali, al fine di giungere al superamento del bicameralismo paritario, passando dal criterio di un
deputato ogni 95.000 abitanti, ad un parametro piu in linea con gli standard europei: un deputato ogni 125.000
abitanti: cio al fine di pervenire ad un numero complessivo di 480 deputati. Per i senatori, si proponeva un
numero complessivo di 120, ripartiti in proporzione al numero di abitanti in ciascuna Regione e per la Camera
dei Deputati, la Commissione istituita, propose una Camera di 450 Deputati, allineandosi, in larga parte, ai criteri
esposti nella cd. “bozza Violante” della precedente legislatura. La legge di revisione fu poi sottoposta a
referendum costituzionale, (espletatosi il 4 dicembre 2016) con esito sfavorevole, come gia accaduto nel 2006.
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2. L'ampia cornice del dibattito parlamentare.

Tra le ragioni poste a sostegno dell’approvata revisione, nel corso del dibattito e
emersa diffusamente quella afferente all’incidenza positiva della riduzione del
numero dei parlamentari sulla funzionalita delle Commissioni parlamentari, la cui
piena operativita costituisce condizione necessaria per un Parlamento efficiente. La
riduzione del numero degli eletti avrebbe potuto rappresentare uno strumento per
rendere piu trasparenti e maggiormente comprensibili i lavori parlamentari,
consentendo al singolo parlamentare di accrescere il proprio ruolo e la propria
capacita di rappresentare gli elettori ed al Parlamento, nel suo complesso, di
accrescere la propria funzionalita, efficienza e capacita decisionale. Inoltre, quanto ai
dati numerici, era stato evidenziato che le Commissioni parlamentari della Camera
dei deputati - in media con 45 componenti, rispetto al Senato della Repubblica con
una media di 23 componenti — con la riduzione del numero dei parlamentari,
sarebbero passate a circa 30 componenti (numero comunque superiore a quello degli
attuali componenti delle Commissioni del Senato), mentre con riguardo al Senato, si
sarebbe dovuta valutare l'opportunita di un accorpamento di alcune Commissioni,
sottoponendo a modifica i regolamenti parlamentari.

Altra questione emersa nel corso dei lavori parlamentari e stata quella
dell’incidenza in tema di “rappresentativita” del Parlamento, in ordine alla quale, i
sostenitori della riforma avevano evidenziato che tale critica era basata, in realta, su
una visione meramente “quantitativa” della rappresentanza, sottesa all'equazione:
pit parlamentari, pitt democrazia. La rappresentanza, viceversa, costituisce lo
strumento che assicura che le decisioni pubbliche corrispondano alla volonta dei
cittadini, in un contesto in cui i parlamentari costituiscono il collegamento tra
cittadini e Istituzioni in un processo deliberativo complesso, che si completa con
I'approvazione delle leggi.

Dal precitato dibattito era emerso che il numero dei parlamentari costituiva solo
uno degli elementi di un complesso meccanismo, nel quale concorrono ulteriori
condizioni affinché la rappresentanza funzioni e produca decisioni pubbliche sorrette
dal consenso, tra cui il corretto funzionamento dei partiti e dei movimenti, il
pluralismo e l'indipendenza dell'informazione, una societa civile articolata ed
energica, l'interazione delle istituzioni locali che devono fungere da veicoli di

partecipazione popolare, 'efficacia degli strumenti di democrazia diretta.
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Nel corso del dibattito, con riferimento al rapporto tra numero dei parlamentari e
rappresentativita si € posto l'accento sugli effetti della prospettata riforma sul
numero dei delegati regionali che partecipano all'elezione del Presidente della
Repubblica e sulla variazione nella composizione dell’Assemblea degli elettori, con
un lieve incremento percentuale del peso dei delegati regionali del collegio che
elegge il Presidente della Repubblica, che passa dal 5,8% all’8,8%. Tra i sostenitori
della riforma era stato evidenziato come il modesto incremento andava ad allinearsi
con l'evoluzione del ruolo costituzionale delle Regioni, gia valorizzate dalla riforma
del 2001 atteso che, il numero dei delegati regionali non € mai stato posto, in sede
Costituente, in relazione alla consistenza numerica delle Camere; infatti, il numero
fisso di delegati regionali, era stato stabilito dal testo costituzionale del 1948, quando
il numero dei parlamentari (prima della riforma del 1963) era variabile in quanto
determinato in relazione alla popolazione. Peraltro, si era sostenuto, il numero dei
delegati regionali non e stabilito dalla Costituzione in rapporto alla numerosita del
Senato, se si pensa che il Senato del 1948 aveva 237 membri elettivi (1 per ogni
200.000 abitanti) ed il numero dei delegati regionali era fisso, a prescindere dalla
circostanza che nelle prime elezioni i delegati regionali non poterono parteciparvi in
quanto le Regioni non avevano completato il processo di formazione. Quanto, poi, al
numero dei tre delegati regionali, scelto dai Costituenti indipendentemente dal
numero dei parlamentari, avrebbe consentito di rappresentare le forze politiche
regionali di maggioranza con due delegati e quelle di minoranza con uno.

La questione del numero dei collegi elettorali e dei potenziali effetti distorsivi
della rappresentanza politica prodotti dalla riduzione del numero dei parlamentari,
come conseguenza dell'ampliamento dei collegi, e stata dibattuta e superata dalla
considerazione che l'ampliamento dei collegi uninominali costituisce non una
conseguenza diretta della riforma costituzionale, bensi il risultato della meccanica
attuazione della legislazione elettorale in vigore, come modificata dalla legge n. 51
del 2019, al solo fine di consentirne l'applicazione indipendentemente dal numero dei
parlamentari fissato in Costituzione nonché di scongiurare il rischio di paralisi del
potere presidenziale di scioglimento delle Camere. In tal senso, compito del
Parlamento, quindi, in sede di una piu sostanziale revisione della legge elettorale,
quello di scegliere la dimensione dei collegi uninominali, nel caso in cui le Camere
intendano mantenerli nel sistema elettorale; sicché 'ampiezza dei collegi elettorali

dipende direttamente dal numero dei parlamentari solo quando il numero dei collegi
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e pari al numero dei parlamentari e con un numero di collegi pari a 630 (rispetto ai
232 collegi uninominali sino ad allora presenti alla Camera), la riduzione del numero
dei parlamentari a 400 comporterebbe ovviamente una riduzione dei collegi e quindi
un loro ampliamento. Compito del legislatore quello di scegliere di conservare lo
stesso numero di collegi, anche con 400 deputati, oppure decidere quasi di
raddoppiarne il numero, quasi dimezzandoli dunque di ampiezza.

Il dibattito parlamentare e stato esteso anche al tema della rappresentanza degli
italiani all’estero. Sul punto i fautori della riforma costituzionale hanno evidenziato
come la previsione di una riduzione degli eletti nella Circoscrizione Estero (da 12 a 8
per la Camera e da 6 a 4 per il Senato) nella stessa percentuale applicata al numero
dei parlamentari eletti in Italia, non determini senza alcuna penalizzazione degli
elettori residenti all’estero.®

Altra questione affrontata e stata quella afferente alla rappresentanza delle forze
politiche minori e dei territori poco popolosi. Sul punto, dal dibattito & emerso che
mentre per il Senato della Repubblica il sistema elettorale su base regionale e dunque
la riduzione del numero dei seggi assegnati alle singole Regioni, avrebbe
determinato effetti piu favorevoli alle forze politiche maggiori e meno favorevoli alle
forze politiche minori, per la Camera dei deputati, invece, la riforma avrebbe
determinato alcuna incidenza negativa sulla rappresentanza delle forze minori,
atteso che con la riduzione del numero dei deputati le minoranze continueranno ad
accedere alla rappresentanza solo in caso di superamento della soglia prevista
dall’attuale sistema elettorale (pari al 3%), con riduzione di circa un terzo il numero
dei seggi ad esse spettanti, al pari di tutte le altre forze politiche. Ai rilievi mossi e
stato replicato come rappresentanza riguardi gli elettori e non i territori e che ciascun
territorio riceva un numero di rappresentanti in proporzione ai suoi residenti; sicché
la riduzione del 36,5% riguarda, quindi, allo stesso modo tutti i territori, pit 0 meno
popolosi, senza alcuna flessione di rappresentanza per territori poco popolosi.

Uno degli obiettivi della riforma costituzionale e stato quello di consentire
all'Italia di allinearsi al resto d’Europa quanto al numero di parlamentari elettivi a

livello nazionale. Per rendere confrontabile il numero dei parlamentari di ciascun

® La Circoscrizione Estero non era prevista in Costituzione perché, come noto, istituita dalla legge costituzionale
17 gennaio 2000, n. 1 che ha modificato 1’art. 48 Cost., poi la legge costituzionale 23 gennaio 2001, n. 1 ha
modificato gli articoli 56 e 57 della Costituzione fissando il numero dei deputati e senatori eletti in
rappresentanza degli italiani residenti all’estero.
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Paese, se lo scopo e quello di valutarne l'efficacia nella funzione di rappresentare i
cittadini, occorre considerare il numero dei soli parlamentari elettivi e il nostro
Parlamento, in questo caso, va considerato nella sua interezza, prendendo in esame il
numero complessivo di deputati e senatori eletti direttamente dai cittadini (non
considerando ovviamente i senatori a vita e diritto) e il dato che emerge individuava
I'Italia come il Paese europeo con il numero piu elevato di parlamentari direttamente
eletti dal popolo.”

I complesso iter procedimentale e recentemente confluito nella legge
costituzionale 19 ottobre 2020, n.1, contrassegnata dalla previsione di una riduzione
del numero dei parlamentari, da 630 a 400 deputati e da 315 a 200 senatori elettivi®.
Particolarmente suffragata, ab origine detta iniziativa di riforma, se si pensa alla
proposta di legge costituzionale A.C. 1585-Bapprovata in via definitiva dalla Camera
dei deputati (8 ottobre 2019, in seconda deliberazione), con larga misura di consensi’.

Il testo della legge costituzionale, approvato in seconda votazione a maggioranza
assoluta, ma inferiore ai due terzi dei membri di ciascuna Camera, in conformita alle
disposizioni dell’art. 138 della Costituzione, e stato sottoposto a referendum
popolare, per iniziativa di un quinto dei senatori, in linea con il dettato
costituzionale, con richiesta firmata da 71 senatori, depositata il 10 gennaio 2020,
ritenuta successivamente conforme ai canoni costituzionali dall'Ufficio centrale per il
referendum della Corte di Cassazione. Dopo la decretata posticipazione di sei mesi
del referendum confermativo, considerata opportuna, al di la delle ragioni legate alla
pandemia, anche al fine di garantire il diritto dei cittadini ad una piena informazione
ed alle forze politiche e sociali di organizzare pili propriamente la campagna
elettorale, il referendum e stato essere indetto per le giornate del 20 e 21 settembre
2020 ™.

"1l numero complessivo & di 945, rispetto alla Germania con circa 700 parlamentari, la Gran Bretagna con circa
650 e la Francia con poco meno di 600.

8 La legge costituzionale 19 ottobre 2020, n. 1 “Modifiche agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione in
materia di riduzione del numero dei parlamentari” € stata pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 261 del 21
ottobre 2020.

® La proposta di legge costituzionale A.C. 1585-B, approvata in via definitiva dalla Camera dei deputati nella
seduta dell’8 ottobre 2019, in seconda deliberazione, ha registrato, in sede di votazione: 569 presenti, 567
votanti, 553 favorevoli, 14 contrari e 2 astenuti.

10 Si tratta del noto Decreto-Legge 17 marzo 2020, n. 18, “Misure di potenziamento del Servizio sanitario
nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da
COVID-19”, in G.U. Serie Generale n.70 del 17-03-2020, convertito con modificazioni dalla L. 24 aprile 2020,
n. 27 (in S.0O. n. 16, relativo alla G.U. 29/04/2020, n. 110). L’art. 81 (Misure urgenti per lo svolgimento della
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I1 20 e 21 settembre 2020 (c.d. election-day) si sono svolte contestualmente diverse
consultazioni elettorali previste per il 2020: oltre al precitato referendum
costituzionale confermativo sulla riduzione del numero dei parlamentari, sono state
espletate le elezioni suppletive di due senatori, le elezioni amministrative e quelle per
il rinnovo dei consigli di alcune regioni ! Il referendum in esame ha sortito, come
noto, esito favorevole (69,64 % favorevoli e 30,34 % contrari), determinando la
riduzione del numero dei parlamentari da 630 a 400 deputati e da 315 a 200 senatori
elettivi e la modifica degli articoli 56, secondo comma, e 57, secondo comma, della
Costituzione, nonché dell'articolo 59 della Costituzione sulla nomina dei senatori a
vita'?. Le indicazioni di sintesi della riforma che entrera in vigore dall'inizio della
prossima Legislatura e che richiedera comunque un adeguamento della legislazione

elettorale, riconducono ad un duplice obiettivo: favorire un miglioramento del

consultazione referendaria nell'anno 2020) cosi recita: “In considerazione dello stato di emergenza sul territorio
nazionale relativo al rischio sanitario connesso all'insorgenza di patologie derivanti da agenti virali
trasmissibili, dichiarato con la delibera del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2020, pubblicata nella
Gazzetta Ufficiale n. 26 del 1° febbraio 2020, in deroga a quanto previsto dall'articolo 15, primo comma, della
legge 25 maggio 1970, n. 352, il termine entro il quale & indetto il referendum confermativo del testo legge
costituzionale, recante: «Modifiche agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione in materia di riduzione del
numero dei parlamentari», pubblicato nella Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, n. 240 del 12 ottobre 2019, &
fissato in duecentoquaranta giorni dalla comunicazione dell'ordinanza che lo ha ammesso.”

111 decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18 ha prorogato il termine di indizione del referendum ex art. 138 Cost. sul
testo di legge costituzionale che dispone la riduzione del numero dei parlamentari stabilendo che la
consultazione referendaria possa essere indetta entro 240 giorni (anziché 60 come prevede la legge) dalla
comunicazione dell'ordinanza dell'Ufficio centrale per il referendum che lo ha ammesso (comunicazione
avvenuta il 23 gennaio 2020). Successivamente, il decreto-legge 20 aprile 2020, n. 26 ha posticipato, in via
eccezionale alla luce dell'emergenza sanitaria in atto, i termini ordinari indicati dalla legislazione vigente per lo
svolgimento delle consultazioni elettorali previste nel 2020. Le consultazioni interessate dal provvedimento
sono: elezioni suppletive per la Camera e il Senato; elezioni dei Consigli comunali e circoscrizionali; elezioni dei
Consigli provinciali e dei Presidenti delle province; elezioni per il rinnovo dei Consigli regionali e per I'elezione
del Presidente nelle regioni a statuto ordinario. Prevista, inoltre, lI'applicazione del principio dell'election day
anche ai fini dello svolgimento del referendum costituzionale. Dopo I'election day del 20-21 settembre 2020, a
causa della recrudescenza dell'emergenza sanitaria sono stati adottate altre misure di urgenza finalizzate al rinvio
di elezioni: D.L. 7 novembre 2020, n. 148(abrogato e confluito nel D.L. 125/2020), Disposizioni urgenti per il
differimento di consultazioni elettorali per I'anno 2020. Rinvio al 2021, entro il 31 marzo, delle elezioni gia
indette per il 22 e 23 novembre 2020 nei comuni sciolti per infiltrazioni mafiose, disponendo l'integrale rinnovo
del procedimento di presentazione di tutte le liste e candidature a sindaco e consigliere comunale. Fino al
rinnovo di questi organi viene prorogata la gestione delle commissioni straordinarie. Il provvedimento riguarda
anche le consultazioni elettorali per I'elezione dei presidenti delle province e dei consigli provinciali, che si
devono svolgere entro il 31 marzo 2021.

12 Nel dettaglio, il Referendum ha registrato un numero di elettori pari a 50.955.985 e di votanti  pari a
26.050.227. Una percentuale del 51,12% di voti validi (25.605.096), con un numero di schede bianche pari a
218.093, di schede non valide (bianche incluse) pari a 445.131. L’esito finale: per il Si, 17.913.259 voti, pari al
69,96%, mentre per il No, 7.691.837, pari al 30,04%.
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processo decisionale delle Camere per renderle piu capaci di rispondere alle esigenze
dei cittadini e ridurre il costo della politica (con un risparmio stimato di circa 500
milioni di euro in una Legislatura). Sul fronte comparatistico, obiettivo della riforma,
quello di consentire all'Italia di allinearsi al resto d’Europa, trattandosi del paese con

il numero piu alto di parlamentari direttamente eletti dal popolo (945).

3. Gli effetti della riforma sul principio di rappresentanza.

L'esito del voto referendario, ritenuto in larga parte “inaspettato” per lo meno in
ordine alle indicazioni numeriche espresse, ha aperto il campo a molteplici riflessioni
sugli effetti di natura sistemica della revisione operata'>. Come gia evidenziato nella
fase preceduto il recente responso popolare il nuovo assetto numerico delle Camere
impone una serie di interventi correttivi sui regolamenti parlamentari e sulle norme
che regolano il procedimento di elezione del Parlamento.

Giova premettere che mentre i pregressi interventi del 2006 e del 2016, cui si e
accennato in premessa, erano finalizzati all’attuazione di modifiche costituzionali
incisive e sostanziali e sicuramente piut organiche, l'attuale intervento si e posto in
una logica di modifiche costituzionali delimitata ad aspetti e ambiti puntuali e

ristretti e tese ad una graduale opera di “rinverdimento” della Carta costituzionale'.

13Sj v., ex multis, L.A. MAZZAROLLI, La (ipotetica) riduzione del numero dei parlamentari di fronte al
«nodo» della legge elettorale: un finto problema, in questa Rivista, n.4/2020, ivi, L. TRENTA, Gli effetti della
riduzione del numero dei parlamentari, ivi, p. 11 ss.; G. TARLI BARBIERI, La riduzione del numero dei
parlamentari: una riforma opportuna? (Ricordando Paolo Carrozza), in Le Regioni, 2019, n. 2, pp. 375-386; I.
TANTULLI, La Legge 27 maggio 2019, n. 51: una normativa elettoraleapplicabile indipendentemente dal
numero dei parlamentari. Soluzioni nuove, problemi antichi, in Oss. AIC, 2019; C. TUCCIARELLI, “Il
significato dei numeri: riduzione del numero di deputati e senatori e regolamenti parlamentari”, Osservatorio
sulle fonti, 1/2020, p. 167 ss.; L. LEO, La riduzione del numero dei parlamentari tra passato e presente, in
Forum di Quaderni Costituzionali, 3, 2020, p. 600 ss.; M. LUCIANI, Un “taglio” non meditato, in ROSSI, E. (a
cura di), Meno parlamentari, pit democrazia?, op. cit. p. 245 ss.; M. MANETTI, La riduzione del nhumero dei
parlamentari e le sue ineffabiliragioni, in Quaderni costituzionali, n. 3; D. PORENA, La proposta di legge
costituzionale in materia di riduzione del numero dei parlamentari (A.C. 1585): un delicato “snodo” critico per
il sistema rappresentativo della democrazia parlamentare, in federalismi, n.14/2019; A. ALGOSTINO, Perché
ridurre il numero dei parlamentari & contro la democrazia, in Forum Quaderni costituzionali, Rassegna 8/2019,
15.9.2019; M. TROISI, Regioni e rappresentanza politica, Cacucci, Bari, 2018; Id. Rappresentativita e
governabilita nella legislazione elettorale regionale, Cacucci, Bari, 2011; A. GUSMAI, Il gruppo parlamentare.
Profili evolutivi di un soggetto della rappresentanza politica, Cacucci, Bari, 2019.

4 La prima deliberazione in Senato, nel febbraio 2019, ha visto il voto favorevole di oltre il 75% dei votanti,
mentre alla Camera i voti favorevoli sono stati piu bassi di solo un paio di punti percentuali. La seconda
votazione in Senato, pur vedendo schierarsi a favore della riforma oltre il 78% dei votanti, non ha permesso di
superare perd il quorum dei due terzi dei componenti dell’Assemblea, aprendo cosi la strada al referendum
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L'elevata quota di consenso popolare aveva gia caratterizzato il consenso manifestato
dalle forze politiche rappresentate in Parlamento durante il complesso iter di
formazione del disegno di legge costituzionale, se si pensa al cambio di maggioranza
che ha contrassegnato il passaggio dal primo al secondo Governo Conte. La riforma,
stando ai numeri e al consenso raggiunto, sembra aver assunto i caratteri della
necessarieta, anche se occorre fare da subito i conti con le non poche conseguenze che
I'adozione della riforma potra comportare sull’attuale sistema costituzionale. Si pensi
all’interazione con il “principio di rappresentanza” e alle funzioni di garanzia che il
Parlamento nel nostro sistema esercita!®, oltre ai dubbi attuativi che la recente
revisione comporta in merito alla legge elettorale politica’®.

Tra i rilievi critici mossi sin dalla fase embrionale della riforma & emerso che la
riduzione del numero dei parlamentari nella stessa proporzione del 36,5% per
ciascun ramo del Parlamento ove non seguita da modificazioni del sistema
bicamerale perfetto e delle funzioni delle stesse Camere, avrebbe rischiato di
vanificare il tentativo di esaltare il ruolo costituzionale dell'organo parlamentare,
rimanendo ancorato ad una mera “riduzione di spesa”, senza ulteriori benefici per il

Parlamento.

confermativo. Nella votazione finale della Camera, dei 569 presenti ben 553 hanno votato a favore della riforma;
un numero pari ad oltre il 97% dei consensi espressi6. Procedimento di approvazione conclusosi nel tempo
relativamente breve di un anno, con una discussione parlamentare straordinariamente contratta nei tempi e che
soprattutto & sembrata poco attenta a prendere in considerazione «valutazioni di merito e possibili declinazioni
[del] “si” o “no” alla riformax.

5 Molteplici i rilievi che hanno animato il dibattito referendario, evidenziando le palesi conseguenze di
organizzazione e funzionamento per le Camere che comportera la riduzione del numero dei parlamentari, tali da
rendere necessaria una incisiva revisione dei regolamenti parlamentari, avrebbero inciso negativamente
sull’applicabilita di questa riforma. Si € replicato, sul punto, che le norme dei regolamenti parlamentari sono
nella piena disponibilita delle Camere, tanto da poter essere non solo riformate a maggioranza (art. 64 Cost.), ma
perfino disapplicate in concreto qualora nessun membro vi si opponga. In questo senso, tutti i possibili problemi
di organizzazione interna delle assemblee parlamentari che deriveranno da questa riforma potranno essere
corretti, anche differenziando i testi regolamentari dei due rami del Parlamento (i 200 Senatori potranno di certo
coprire un minor numero di commissioni rispetto ai 400 deputati).

16 In dottrina, tra i diversi scritti sul progetto di revisione costituzionale comportante la riduzione del numero di
parlamentari in considerazione, si vedano in ottiche diverse: E. ROSSI, La riduzione del numero dei
parlamentari, in Quaderni cost., n. 2/2019, pp. 423-425; A. TORRE, Meno siamo, meglio stiamo? 1l numero dei
parlamentari fra quantita e qualita della rappresentanza, in Quaderni costituzionali, n.3/2020; G. CERRINA
FERONI, Riduzione del numero dei parlamentari e applicabilita delle leggi elettorali, in Osservatorio AIC, n.
3/2019, 4 ss.; C. TRIPODINA, Riduzione del numero dei parlamentari, tra riforma costituzionale ed emergenza
nazionale, op. cit., p. 69 ss.; P. LOGROSCINO, Rinvigorire il Parlamento ‘tagliato’ a scapito delle ragioni del
regionalismo, in Federalismi, n. 24, 5 agosto 2020.
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Nello specifico, si e dibattuto sui riflessi della riduzione del numero dei
parlamentari sulla democrazia rappresentativa, sul potenziamento o meno
dell’'apporto diretto dei cittadini rispetto alle scelte politiche, partendo dall’analisi
della diretta incidenza del dato numerico sulla dimensione della stessa
rappresentanza. Sul punto, il dibattito ha fatto emergere le divergenze tra i fautori
della riforma e coloro che hanno rimarcato l'esigenza di inquadrare il dato in esame
tra gli elementi che incidono non solo in via indiretta o secondaria sugli assetti
dell’'ordinamento costituzionale, come attestato dalla centralita del tema nel dibattito
costituzionale dell’era moderna'”. Il peso dei numeri, la sua rilevanza - & stato
affermato a chiare lettere - in un assetto democratico a democrazia rappresentativa
come il nostro, non potrebbe mai assumere un’incidenza marginale perché la forza
dei numeri consiste proprio nell’attribuire alla rappresentanza, 1'esatta dimensione e
legittimazione nel quadro istituzionale e politico. L'intervento che la riforma ha
operato inciderebbe, in tal senso, con un rilevante peso specifico sul nostro modello
di democrazia; la riduzione del numero dei parlamentari operata dalla riforma
comporta una intensificazione del rapporto tra rappresentati e rappresentanti,
attestata dal passaggio, per la Camera dei deputati, dalla proporzione di un deputato
ogni 96.000 elettori ad uno ogni 151.000 e per il Senato, da un senatore ogni 200.000
elettori, ad uno ogni 300.000. Peraltro, se da un lato, si registra un rafforzamento del
ruolo politico di ogni singolo parlamentare, cui verrebbe affidata la “responsabilita”
di rappresentare un numero sensibilmente piu elevato di elettori e di zone territoriali,
in linea di ipotesi con una maggiore semplificazione del quadro di gestione politica,
dall’altro, pero, la revisione comporterebbe un rafforzamento delle forze politiche piu
grandi, penalizzando quelle meno suffragate.

Come accennato in apertura di paragrafo, la variabile costante che puo amplificare
o ridurre gli effetti della riforma e rappresentata dal sistema elettorale che interagisce
con le modifiche apportate, cosi come appare incontestabile che la riduzione dei

componenti delle Camere determini un accentramento di potere e di fatto un

17 Numerosi spunti di riflessione nel dibattito: Il referendum sulla riduzione dei parlamentari, Tre ragioni per il
Sl e tre per il NO. Forum dei costituzionalisti, Valerio Onida, Ida Nicotra, AlessandroMorelli e Lara Trucco, in
giustiziainsieme.it, 8 settembre 2020.F. BIONDI, Le conseguenze della riforma costituzionale del 2019, in
Nomos, 3, p. 1 ss.
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rafforzamento di coloro che sono preposti alla scelta delle singole candidature da

proporre alle elezioni politiche.

4. L'incidenza della riforma sugli organi collegiali.

Altro profilo di maggiore intensificazione del dibattito, attiene alla nuova
composizione delle commissioni parlamentari permanenti’®. Mentre per taluni la
riduzione del numero dei componenti ¢ destinata a generare una maggiore efficienza
e in linea di ipotesi, maggiore prestigio all’'Organo parlamentare che ne risulterebbe
cosi rafforzato nel suo ruolo istituzionale?, altri hanno ravvisato nella riduzione del
numero dei parlamentari un dato destinato ad incrementare la capacita di incidenza,
di autonomia e prestigio di ciascuno di essi e ad ampliare, inoltre, funzionalita ed
efficienza di ciascuna Camera nel suo complesso®. Stando al dato numerico, i
parlamentari, ancor piu quelli appartenenti ai gruppi minoritari, sarebbero tenuti a
partecipare ad un numero piu elevato di commissioni, rendendo cosi ancor di piu
problematica l'organizzazione dei lavori parlamentari nell’ipotesi di contestuali
sedute delle commissioni.

Nel dibattito che ha accompagnato l'iter parlamentare della riforma e stato

evidenziato il presunto vantaggio che la riduzione del numero dei parlamentari

18 Cfr. N. LUPO, Riduzione del numero dei parlamentari e organizzazione interna delle Camere, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 3/2020, spec. p.332 ss.; A. PERTICI, La riduzione del numero dei parlamentari e le
questioni aperte sullarappresentanza e sul buon funzionamento delle Camere, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 3/2020, p. 322 ss. In ordine al principio in esame, si v. M. LUCIANI, Il paradigma della
rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato, in N. ZANON e F. BIONDI, (a cura di), Percorsi e vicende
attuali della rappresentanza e della responsabilita politica, Milano, Giuffre, 2001, p. 109 e ss.; S. CURRERI,
Democrazia e rappresentanza politica, Firenze University Press, 2004; A. MORELLI, Le trasformazioni del
principio democratico, in L. VENTURA e A. MORELLI (a cura di), Principi costituzionali, Milano, Giuffre,
2015, p. 95 ss; M. PODETTA, La nuova disciplina dei gruppi al Senato tra demagogia riformista, dubbi
costituzionali e distorsioni applicative, in costituzionalismo.it, n. 1, p. 139 ss.

19 Sj veda, C. FUSARO, Nota scritta nell'ambito delle audizioni in Ufficio di Presidenza, in relazione all'esame
in sede referente dei ddl. cost. n. 214 e conn. (riduzione del numero dei parlamentari), in Astrid Rassegna, 2018.

20 Sj v. le riflessioni di C. TRIPODINA, Riduzione del numero dei parlamentari, tra riforma costituzionale ed
emergenza nazionale, in Oss. Cost., n.3/2020;G.DI PLINIO, Un “adeguamento” della costituzione formale alla
costituzione materiale. 1l “taglio” del numero dei parlamentari, in dieci mosse, in Federalismi.it, n.7/2019; P.
CARROZZA, E solo una questione di numeri? Le proposte di riforma degli artt. 56 e 57 Cost. per la riduzione
dei parlamentari, in Dir. pubb. comp. eur., fasc. spec., maggio 2019; L. GORI, Sull’organizzazione del
Parlamento e sui regolamenti parlamentari, in E. ROSSI, (a cura di), Meno parlamentari, pit democrazia?, Pisa
University Press, 2020, p. 131 ss.
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avrebbe comportato in termini di funzionamento delle Camere, in relazione ai dei
tempi di discussione e di maggiore efficienza e funzionalita delle singole attivita
parlamentari?'. Si tratta di osservazioni ovviamente senza controprova e prive di
concreti dati di comparazione e riscontro e che peraltro devono misurarsi con la
circostanza che nelle discussioni in assemblea non prendendo la parola ogni singolo
componente dell’Assemblea, bensi soltanto coloro che sono indicati dai gruppi
parlamentari per i singoli interventi programmati. Stando, poi al dato numerico,
rispetto alle attuali commissioni permanenti verrebbe a trasformarsi la composizione
numerica interna quasi dimezzandosi a seguito del considerevole taglio del numero
dei parlamentari; la conseguenza e che si potrebbe ipotizzare la riduzione del
numero complessivo delle stesse commissioni, con 'accorpamento o la previsione di
una ipotesi di partecipazione dei parlamentari, contestualmente, a pii commissioni.
Quest’ultimo dato potrebbe, per invero, costituire un elemento di maggior
complessita dei lavori e di estensione della durata delle singole discussioni per
I'evidente incremento del carico di lavoro?.

Diversi, dunque, i profili di criticita evidenziati dalla dottrina e numerosi i rischi
paventati di futura incostituzionalita della stessa riforma, in considerazione del
nocumento che la stessa potrebbe generare sull’'organizzazione delle Camere?; gli

effetti della riduzione del numero dei parlamentari, nello specifico, potrebbero

2 particolarmente intenso il dibattito sugli effetti sugli organi collegiali e sulle Commissioni di Camera e Senato
e sull’incidenza della riduzione del numero dei parlamentari sicuramente sulle futurescelte e sulla composizione
numerica degli organi collegiali di direzione politico-amministrativa parlamentari. Analogamente, potra accadere
per le Giunte parlamentari della Camera e del Senato impegnate a garantire il corretto funzionamento della
Camera e l'autonomia del Parlamento rispettoagli altri poteri. Oltretutto, il numero fisso delle cariche nei
suindicati organismi collegiali non sempre pud essere agevolmente sottoposto a decremento, se si pensa ai vice-
presidenti, che sostituiscono il Presidente nel caso di assenza, o anche i questori, i quali per i compiti a loro
attribuiti, non possono essere di numero inferiore a tre membri. La riduzione operata dalla riforma renderebbe
difficoltosa 1’applicazione del criterio di nomina, rompendo quell’equilibrio istituzionale che finora ha prevalso.
Se in futuro dovesse prevalere il criterio di proporzionalita, rischierebbero, come detto in premessa di essere
penalizzati i gruppi minoritari o d’opposizione, viceversa, nel caso di prevalenza del criterio della
rappresentativita, si verrebbe a determinare una sovra-rappresentazione dei gruppi minoritari rispetto alla
consistenza numerica.

22 | a riduzione del numero dei parlamentari determina, inoltre, la variazione dell’assemblea degli elettori del
Presidente della Repubblica che viene rideterminata nell’indice numerico di 600 parlamentari (oltre ai senatori a
vita), cui occorre aggiungere i 58 rappresentanti delle Regioni (tre delegati per ogni Regione e un solo delegato
per la Valle d’Aosta). Di conseguenza, viene a configurarsi un rafforzamento della componente espressa dai
Consigli regionali (dal 5,7% all’8,8%), rispetto al totale degli aventi diritto.

23 Alcuni rilievi, in tal senso, in P. COSTANZO, Quando i numeri manifestano principi ovvero della
probabile incostituzionalita della riduzione dei parlamentari, in Consulta Online, fasc. 1/2020.
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riflettersi sull’organizzazione interna delle commissioni permanenti, aggravandone
lavoro e tempi di espletamento, con il rischio di pervenire ad una differenziazione tra
commissioni permanenti tra quelle “a tempo pieno” e altre “part-time”.

Peraltro, occorrera ripensare alla consuetudine costituzionale che ha
contrassegnato l'accesso di ciascun parlamentare ad una sola Commissione
permanente, alla quale e designato, ab origine, da parte del gruppo di appartenenza.
Sul punto, la soluzione piu diffusamente ipotizzata e quella della riduzione del
numero delle Commissioni permanenti per garantire la presenza in ciascuna di un
numero adeguato di componenti.

Pur se indubbia appare 'incidenza della riduzione del numero dei parlamentari
anche sulle scelte e composizioni numeriche degli organi collegiali di direzione
politico-amministrativa parlamentari, appare piu complesso il discorso legato agli
effetti sul numero dei deputati da nominare nelle commissioni parlamentari
permanenti, anche in considerazione del criterio proporzionale dei
gruppiparlamentari e alla sua necessaria conformita alle regole costituzionali. Si
pensi al disposto dell’art. 72 che prevede - per la composizione delle Commissioni
finalizzata alla predisposizione dei disegni di legge - il rispetto della proporzione dei
gruppi parlamentari o la previsione di cui all'art. 82 che attribuisce a ciascuna
Camera la facolta di disporre inchieste su materie di pubblico interesse attraverso
l'istituzione di particolari Commissione la cui composizione deve rispecchiare la
proporzione deigruppi parlamentari.

I rischio cui si andrebbe incontro e quello di ridisegnare i criteri di
determinazione del numero dei membri che compongono le Commissioni, cosi
violando le indicazioni regolamentari che non consentono espressamente di operare
modifiche sul ruolo dei singoli parlamentari e sulla partecipazione alle stesse, solo
per rispettare il criterio di proporzionalita; sicché, 1'ipotesi di assegnazione di alcuni
deputati a pitt commissioni, potrebbe alterare il criterio di proporzionalita della
singola commissione rispetto a tutta 1’Assemblea.

Vi e poi I'ipotesi che alcuni gruppi parlamentari non siano rappresentati in tutte le
Commissioni, perché inferiori al numero dei loro rappresentati rispetto al numero
delle Commissioni presenti; per le forze politiche di opposizione, potrebbe delinearsi
un quadro di inoperativita nell’esercizio del loro mandato nel quadro
dell’informazione, ispezione e controllo. Come accennato, si potrebbe ipotizzare il

necessario accorpamento delle attuali Commissioni parlamentari e la
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riconfigurazione delle loro competenze; occorrera, comunque, che il tutto avvenga in
maniera omogenea e armonizzata per entrambe le Camere poiché si potrebbero
generare deleterie sproporzioni. Altrettanto importante sara aver cura che non
vadano a crearsi asimmetrie con i ministeri di riferimento a seguito della riduzione o
accorpamento delle commissioni parlamentari (che comunque dovra seguire il
criterio dell’affinita tra le singole commissioni oggetto di fusione); infatti, in linea di
ipotesi si potrebbero verificare squilibri nei rapporti tra i citati organi, come nel caso
di pit commissioni associate ad un solo ministero, o pitt ministeri riconducibili ad
una solacommissione. Tra l'altro, il nuovo quadro di composizione delle commissioni
potrebbe obbligare ad un decremento numerico delle Commissioni (fusione o
accorpamento) per evitare un eccessivo addensamento di lavoro per i parlamentari
impegnati in pit commissioni.

Vi & poi un ulteriore aspetto legato sempre alla riduzione del numero dei
parlamentari e all'incidenza della riforma anche sui Gruppi parlamentari, istituiti per
garantire il buon andamento dei lavori parlamentari e l'effettivita del principio di
rappresentativita da regolamenti parlamentari che prevedono che ciascun
parlamentare, subito dopo lelezione, sia tenuto ad iscriversi a un Gruppo
parlamentare®.

Alla luce della vigente disciplina regolamentare si andrebbe a profilare una
situazione in cui alcune forze politiche, pur ottenendo i seggi disponibili, non
riuscirebbero a formare un Gruppo politico, salvo che non si intervenga per
abbassare il quorum per la formazione del Gruppo parlamentare con un criterio
proporzionale, anche se potrebbero generarsi nuovi Gruppi con un numero troppo
esiguo di componenti o anche forze politiche impossibilitate a formare un Gruppo.
Appare, dunque, un dato necessario quello della modifica ai regolamenti

parlamentari®.

24 1| dato numerico, secondo il dettato regolamentare vigente, richiede nel caso del Gruppo politico presente alla
Camera dei Deputati, ad ogni inizio legislatura, un numero minimo di 20 rappresentanti (rispetto ai 10 per il
Senato), mentre per il Gruppo misto 10.

Sul punto, v. C. MASCIOTTA, | regolamenti parlamentari alla prova della riduzione del numero dei
parlamentari, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2020, p. 761 ss.; N. LUPQ, Tutto ci0 che si puo (e si deve) fare
con i regolamenti parlamentari, all’indomani del referendum costituzionale, in federalismi, spec. p. 5 ss.; G.
GUERRA, Quando il legislatore costituzionale “da i numeri” é meglio non fidarsi.Brevi osservazioni critiche
sulla riduzione dei parlamentari, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 2/2020, p. 507 ss.; L. LEO, La
riduzione del numero dei parlamentari tra passato e presente, ivi, 3, 2020, p. 593 ss.
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5. La cornice normativa de iure condendo.

La riforma in esame si colloca in una piu vasta cornice di modifiche che di fatto
pongono in discussione l'originario ruolo del Parlamento e la sua centralita, gia in
questi anni messa in discussione anche dalle sempre piu ricorrenti pronunce monito
della Corte costituzionale che ne avevano ravvisato spazi di inefficienza e grave
inerzia . Si tratta di un processo su cui ha inciso la graduale crisi della
rappresentanza politicae il tentativo di spostare una parte del potere d’indirizzo, di
stimolo e di controllo sul corpo elettorale, che si vuole trasformare nello strumento
cardine della futura democrazia. Si pensi, tra gli altri, al programma di
riorganizzazione degli istituti di democrazia diretta - come nel caso del progetto di
riforma dell'art. 71 Cost. in materia di iniziativa legislativa popolare, tramite
I'introduzione del “referendum propositivo” ¥ - con l'obiettivo di accrescerne
l'efficacia nella fase di formazione delle leggi?.

La proposta di legge di modifica dell’art. 71 Cost. con la previsione dell'iniziativa
legislativa popolare “rafforzata” e la previsione di un referendum approvativo, con
I'inserimento di nuove forme di democrazia diretta, in realta tende a depotenziare
quella rappresentativa e la revisione operata dalla riforma in esame sulla riduzione
del numero dei parlamentari sembra allinearsi all'accennato obiettivo di depotenziare
il ruolo del Parlamento ed attuare una politica protesa alla sostituzione della
dialettica parlamentare attraverso la legittimazione democratica del voto popolare.
Tra gli obiettivi, quello di limitare i repentini e costanti spostamenti dei membri del
parlamento all’interno dei gruppi politici, attraverso nuove regole costituzionali, in
un quadro che si era da sempre orientato verso la piena liberta, per l'eletto, di

cambiare in corso d’opera la cornice politica di appartenenza. Peraltro, il principio

% Cfr. sul punto, S. GAMBINO, Quale centralita del Parlamento se si procedesse al taglio del numero dei
parlamentari?, in Consulta online, 1 settembre 2020.

27 Sj tratta del Disegno di legge costituzionale A.C. 1173, di Modifica dell’art. 71 della Costituzione in materia
di iniziativa legislativa popolare. Sullo stesso argomento & stato poi associato, in sede referente, il disegno
di legge costituzionale A.C. 726, Modifica dell’articolo 71 della Costituzione, concernente 1’iniziativa delle leggi
e I’introduzione del referendum propositivo, testo poi passato al Senato con disegno di legge costituzionale S.
1089.

28 puntuale la disamina di E. CATELANI,Una riforma costituzionale puntuale che ha effetti ulteriori alla mera
riduzione del numero dei Parlamentari?, inForum di Quaderni Costituzionali, 3/2020; M.VOLPI,La riduzione
del numero dei parlamentari e il futuro della rappresentanza, in Costituzionalismo 1/2020, p. 43 ss.
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del divieto del mandato imperativo aveva assunto, nel tempo, una duplice accezione
di tutelare il parlamentare nella sua autonomia sia dal corpo elettorale che dagli
stessi partiti politici, in un quadro di non necessaria coincidenza in termini di
rappresentanza®.

Nel recente programma politico, l'obiettivo di avviare una revisione costituzionale
volta a introdurre istituti che assicurino piu equilibrio al sistema, il progetto di
revisione dell’art. 67 Cost., con riferimento al divieto di mandato imperativo, se
correlato alla riduzione dei parlamentari, rischia di trasformare profondamente il
ruolo del Parlamento, assegnando ai singoli componenti il mero compito di trasferire
nell’ Assemblea le decisioni precedentemente assunte nelle sedi politiche*.

Tornando al referendum confermativo, si tratta di un progetto di riforma
finalizzato ad una fusione della volonta riformatrice del legislatore con il consenso
popolare e la riforma in esame potrebbe rappresentare l'avvio di un processo di
sensibile modifica della nostra Costituzione che potrebbe interessare anche il
principio del bicameralismo perfetto, muovendosi verso una differenziazione nel

ruolo e nelle competenze tra le due Camere®. Vi e poi che la dimensione piu esigua

29 11 libero mandato &, in sostanza, I’essenza della rappresentanza e la radice dallaquale germogliano una serie di
diritti e prerogative del singolo parlamentare attraverso le quali partecipa, ancorché singolarmente, alle funzioni
legislative, di indirizzo e di controllo con cui si forma e si determina la volonta ultima del Parlamento.Caduto
I’art. 67 Cost., verrebbe ad essere pregiudicata I’essenza della rappresentanza politica e, conseguentemente,
menomata I’attivita parlamentare che si nutre del dibattito, della diversita di posizioni, della contrapposizione tra
gli interessi in gioco anche nell’ambito di un singolo gruppo parlamentare”. In tal senso, L. DI MAJO, Riduzione
del numero dei parlamentari e centralita del Parlamento, in Riv. Gruppo di Pisa, n. 3/2020, p. 55 ss.

%0Sul punto, cfr. A. PATRONI GRIFFI, La riduzione del numero dei parlamentari: uno specchietto per le
allodole? in federalismi, paper — 28 aprile 2020.“...aleggiano pericolose voci politiche favorevoli al
superamento del divieto di mandato imperativo che & garanzia fondamentale nel disegno costituzionale, ma che
si traduce talora in strumento di basso calcolo politico personalistico, contribuendo a svuotare di significato la
rappresentanza della Nazione voluta dai Costituenti nell’articolo 67. Il vero tema ¢ la perdita, si della centralita
parlamentare, ma soprattutto la crisi della rappresentanza politica, la sua scarsa qualita, ed & una crisi profonda,
che investe gli eletti e, in qualche misura, la societa, gli elettori e, dunque, noi stessi”.

81 Cfr. la disamina di F. SEVERA, Effetti e prospettive future dell’ormai definitiva riduzione del numero dei
parlamentari. (A proposito del volume di E. Rossi (a cura di), Meno parlamentari, pit democrazia?, Pisa, UPI,
2020, pp. 286), in Nomos, 2/2020; A. CIANCIO, Quali riforme dopo la riduzione del numero dei parlamentari?
Brevi considerazioni a margine della proposta per la valorizzazione del Parlamento in seduta comune e
Uintroduzione della sfiducia costruttiva, in federalismi, paper - 21 Ottobre 2020; M. BELLETTI, Miopia
istituzionale nella strategia delle riforme costituzionali, o consapevole ricerca di una “marginalizzazione” della
rappresentanza parlamentare? Le conseguenze della riduzione del numero dei parlamentari, ovvero, la strada
verso l'introduzione di un sistema monocamerale, ivi, paper-15 aprile 2020, p. 1 ss.; A. PIRAINO, Crisi della
democrazia, taglio dei parlamentari e “trasformazione” del sistema delle leggi elettorali, ivi; V. PEPE, La
“democrazia povera” e il referendum sulla riduzione dei parlamentari in Italia. Brevi notesulla violazione del
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delle assemblee legislative necessitera di un nuovo sistema elettorale che
difficilmente potra evitare la forte limitazione della rappresentazione dei partiti piu
piccoli; cio posto, la nuova legge elettorale potrebbe prevedere soglie di sbarramento
ragionevolmente piu alte, ovvero rendere proporzionalmente pii ampia la quota di
seggi assegnata su base di collegi uninominali, in un contesto che sara contrassegnato
da un significativo incremento dell’influenza personale del singolo parlamentare,
chiamato a rappresentare collegi piu vasti e pitt popolosi e ad assumere maggiorpeso
decisionale nei singoli gruppi parlamentari, per le ragioni anzidette. Parimenti, si
assistera ad un incremento del potere di chi potra scegliere candidati e ruoli®.

Rilievi conclusivi inducono all’interrogativo se la modifica costituzionale in esame
debba essere valutata singolarmente o sia prodromica rispetto ad una pluralita
d’interventi legislativi e di revisione costituzionale che potrebbero sottoporre il
nostro ordinamento ad una trasformazione non certo di lieve entita. Appare indubbia
l'esigenza indifferibile di porre in essere una concreta ed immediata normativa
attuativa della riforma, in assenza della quale si rischierebbe di generare effetti
doppiamente deleteri per la stabilita e organicita del sistema costituzionale®.

Nei recenti dibattiti della dottrina, infatti, ha preso piede in maniera sempre piu
significativa l'esigenza di affrontare il tema delle prossime e necessarie riforme
conseguenziali a quella gia varata sulla riduzione del numero dei parlamentari. La
lente di ingrandimento si € spostata sul percorso per incrementare le opportune

garanzie costituzionali e di rappresentanza democratica, che il Governo aveva fissato

principio di uguaglianza delvoto, ivi, p. 1 ss.; S. CURRERI, Gli effetti della riduzione del numero dei
parlamentari sull'organizzazione e sul funzionamento delle Camere, ivi.

%2 Sj v.F. CLEMENTI, Sulla proposta costituzionale di riduzione del numero dei parlamentari: non sempre
“less is more”, in Osservatorio sulle fonti, fasc. 19, 2019, p. 11 ss.

33 n tal senso, N. LUPO, Il referendum per ridurre i parlamentari? La riforma é nulla, senza [’attuazione, in
sog.luiss.it. L’ Autore evidenzia che “In caso di vittoria del “si” al referendum, se ci si limitera a dare attuazione
alla riforma soltanto adeguando i quorum — e dunque, in particolare, esclusivamente riducendo i requisiti per la
formazione dei gruppi, ma lasciando immutati humero e composizione delle commissioni, senza incidere in
alcun modo sui rapporti tra le due Camere — il ritorno, in termini di maggiore efficienza e di recupero del ruolo
del Parlamento, appare davvero arduo da dimostrare. A quel punto gli argomenti a favore
dell’antiparlamentarismo troverebbero di sicuro nuova e ulteriore linfa. Se al contrario si avra la forza di cogliere
guesta occasione per ripensare in profondita, esattamente 50 anni dopo i regolamenti del 1971, le caratteristiche
dei soggetti e dei procedimenti parlamentari, una revisione costituzionale apparentemente minimale potrebbe
segnare  un  significativo cambio di  passo  negli  assetti del  parlamentarismo  in
Italia”. Cfr., anche i rilievi di M. FERRARA, La revisione puntuale sulla riduzione del numero dei parlamentari
nella XVIII legislatura (ovvero del modificare la Costituzione per punti agili), in federalismi, n.12, del 29 aprile
2020.
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tra gli obiettivi per assicurare il pluralismo politico e territoriale. In cima, la riforma
della legge elettorale, la modifica dei requisiti di elettorato attivo e passivo per
l'elezione delle Camere ed una revisione costituzionale volta a introdurre istituti che
assicurino piu equilibrio al sistema e che contribuiscano a riavvicinare i cittadini alle
istituzioni. L'intervento di modifica del sistema elettorale rappresenta, diffusamente,
il contrappeso piti importante alla riduzione del numero dei parlamentari e 'auspicio
e che si possano assicurare pluralismo politico e territoriale, parita di genere e
maggior allineamento ai moniti della giurisprudenza costituzionale in materia
elettorale. Il disegno che si profila sembra escludere il ricorso a sistemi maggioritari,
come anche l'adozione di sistemi misti o fondati su un premio di maggioranza come
quelli sperimentati dal 1993 in poi. In tal senso si colloca la proposta di legge A.C.
2329, che prevede un sistema proporzionale per liste concorrenti in circoscrizioni
plurinominali con I'abolizione dei collegi uninominali e della possibilita per le liste di
dare vita a una coalizione. Diretta conseguenza che I'elettore disporrebbe di un unico
voto per la lista prescelta, con l'eliminazione del cd. “voto congiunto”, che vincolava
l'elettore nell’attribuzione di due voti politicamente diversi (nel collegio uninominale
e in quello plurinominale)*.

Rilievi critici sono stati evidenziati in ordine all'entita della “soglia di
sbarramento” fissata al 5% su scala nazionale - dato funzionale a preservare il Paese
da una smisurata frammentazione politica — in termini non tanto dissimili, di fatto,
da quanto era regolamentato dal sistema elettorale proporzionale della Camera
antecedente alla legge del 1993, pur dovendosi necessariamente parametrare l'entita
della soglia al singolo contesto politico in cui dovrebbe applicarsi. Poche le assonanze
con I'omologa soglia prevista nel sistema tedesco, ove l'accesso alla rappresentanza e
attribuito alle liste che superino il 5% o siano vincenti in tre collegi uninominali.
Maggiori perplessita sono emerse in ordine alla riproposizione delle “liste bloccate”,
elemento che ha gia contrassegnato le leggi elettorali dal 1993 in poi e gia sindacato
dalla Corte costituzionale - in occasione del vaglio di legittimita costituzionale della
n.270 del 2005 — che ne aveva evidenziato, nei rilievi di criticita, l'illegittima
sottrazione, per l'elettore, di ogni margine di scelta dei propri rappresentanti, scelta

che veniva assegnata preventivamente ai partiti.

3 Sul punto, cfr. D. PORENA, Il “Germanicum” tra luci e ombre: brevi note e osservazioni critiche sulla legge
elettorale all’esame del Parlamento, in questa Rivista, n.4/2020, p. 506 ss.
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La stessa Corte nella successiva pronuncia n. 35 del 2017, censurando alcuni profili
della legge n. 52 del 2015 non aveva ravvisato ragioni di incostituzionalita nella
previsione dei capilista bloccati, sia in considerazione della ridotta dimensione dei
collegi plurinominali, della limitazione del blocco ai soli capilista e della possibilita di
esprimere due preferenze per gli altri candidati, purché di sesso diverso. Dall’esame
del precitato disegno di legge, la previsione di collegi plurinominali (con
l'attribuzione da 2 a 8 seggi), emerge come l'unica e sola delle tre suindicate
condizioni che verrebbero preservate, cosi profilandosi una situazione nella quale
sono i vertici o direttamente il leader del partito a scegliere i candidati, con rischi di
compressione della liberta dell’elettore e del livello di qualita della rappresentanza.
Elemento che sembrerebbe disattendere 'accennato obiettivo di elidere il distacco tra
elettori ed eletti.

Tra le accennate iniziative di riforma costituzionale in corso di esame vi e il testo di
modifica costituzionale (A.C. 1585-B cost.) che, modificando l'art. 58, primo comma,
Cost., abbassa da 25 a 18 anni l'eta per eleggere i componenti del Senato, al fine di
equiparare i requisiti di elettorato attivo e passivo a quelli previsti per la Camera®.
Tra le ragioni ad essa sottese, quella di rispettare il principio di eguaglianza del voto
per due Camere che esercitano le stesse funzioni, riducendo la differenza
intercorrente fra il corpo elettorale della Camera e quello del Senato (dai recenti dati
quasi raddoppiato) e al fine di ridurre la possibilita che le elezioni delle due Camere
vadano a generare maggioranze diverse, nell'ottica di una maggiore effettivita del
sistema “bicamerale perfetto” (forse prodromica ad una piut pregnante riforma tesa al
monocameralismo)®.

Tra le altre iniziative, sono in corso di esame parlamentare altri progetti di legge di
modifica costituzionale, quali la modifica degli artt. 57 e 83 Cost., in materia di base
elettorale per l'elezione del Senato della Repubblica e di riduzione del numero dei
delegati regionali per l'elezione del Presidente della Repubblica (A.C. 2238). In

discussione, inoltre, un progetto di modifica costituzionale che, integrando l'art. 71

35 L’originario testo unificato, accorpava varie proposte di legge costituzionali e stabiliva solo la riduzione a 18
anni dell’elettorato attivo era stato approvato dalla Camera il 31 luglio 2019; in seguito, il disegno di legge
costituzionale A.S. 1440 ha subito emendamenti nella Commissione affari costituzionali del Senato, in data 15
gennaio 2020, con I’inserimento della riduzione dell’elettorato passivo a 25 anni.

3 Sul punto, si v. N. LUPO, Audizione informale sui disegni di legge costituzionale S. 1440 e abbinati (Modifica
all’art. 58 Cost., in materia di elettorato per 1’elezione del Senato della Repubblica) — Commissione Affari
Costituzionali del Senato, Ufficio di Presidenza, integrato dai rappresentanti dei gruppi — 14 novembre 2019, in
Astridonline.it, 18/2019, p. 1 ss.
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Cost., introduce una particolare forma di iniziativa legislativa popolare "rinforzata"
che puo essere confermata attraverso il referendum popolare (A.C. 1173); quanto
all'art. 75 Cost., altra proposta afferisce al quorum richiesto per l'approvazione del
referendum abrogativo. All'esame del Senato, poi, una proposta di legge (gia passata
al vaglio del referendum del 2006) che abroga il Consiglio nazionale dell'economia e
del lavoro (CNEL) e una proposta di legge che dispone la costituzionalizzazione del
sistema delle Conferenze e l'introduzione della clausola di supremazia statale (A.S.
1825).

Con riferimento all’iniziativa di modifica degli artt.57, comma 1, Cost. e dell’art.
83, c. 2, Cost,, si tratta, anzitutto, di modifiche accorpate in una sola proposta di legge
costituzionale (A.C. 2238). Dal progetto di riforma emerge l'intento di sostituire con
la base «regionale» prevista per l'elezione del Senato con quella «circoscrizionale» e
di ridurre da tre a due dei delegati regionali che partecipano all’elezione del
Presidente della Repubblica; quanto alla proposta di legge di previsione della base
circoscrizionale per l'elezione del Senato, essa ¢ stata motivata sia dall’eccessiva
ampiezza dei collegi uninominali senatoriali, sia dalla forte disparita tra le Regioni
nel rapporto tra seggi e popolazione media, che si avrebbero «in assenza di ulteriori
interventi legislativi e costituzionali», anche al fine di garantire il pluralismo nelle
Regioni piu piccole. Vi e pero il rischio che il mantenimento di un numero minimo di
seggi per ogni Regione potrebbe generare dubbi sulla possibilita di una assegnazione
nazionale dei seggi comportando, altresi, il mantenimento di un riferimento alle
Regioni nella definizione delle circoscrizioni®.

Quanto, infine, alla proposta di riduzione di un terzo del numero dei delegati
regionali prevista per l'elezione del Presidente della Repubblica si tratta di una
riforma dettata dalla necessita di evitare che la riduzione del numero dei
parlamentari, possa incidere sull’eccessivo peso della componente regionale nel
collegio elettorale (si passerebbe dal 5,8% all’8,7%). Sono emerse, tra le criticita,
quella dettata dalla necessita di accrescere il ruolo delle Regioni in Parlamento e, altra

ancora, ancorata all'impossibilita di contemperare la rappresentanza delle minoranze

3"Tra le criticita evidenziate, cfr. M. VOLPI, La riduzione del numero dei parlamentari e il futuro della
rappresentanza, op. cit., p. 28 ss.; secondo I’Autore, «...I’adozione di un sistema elettorale proporzionale
renderebbe possibile...una ripartizione nazionale dei seggi tra le liste concorrenti, fermo restando poi ’obbligo di
operare una assegnazione alle Regioni sulla base dei seggi a queste attribuiti. Quanto alla definizione delle
circoscrizioni nulla vieterebbe che, accanto a circoscrizioni infraregionali per le Regioni piu popolose, vi siano
circoscrizioni pluriregionali delle quali facciano parte quelle meno popolose...».
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prevista nell’art. 83, c. 2, Cost., con il diritto della maggioranza a essere prevalente

nella delegazione regionale3.

6. Le recenti iniziative di riforma in itinere.

Dal recente dibattito € emersa una diffusa convergenza sulla considerazione che se
la riforma in esame non sara accompagnata da riforme importanti di riequilibrio, gli
esiti saranno difficilmente favorevoli e proficui. L'auspicio e orientato per lo meno
verso una nuova legge elettorale equilibrata e parametrata alla situazione attuale, un
consistente lavoro di “aggiornamento” dei regolamenti parlamentari che riesca a
valorizzare il ruolo del Parlamento®.

I nuovo assetto numerico delle Camere trovera applicazione dalla prossima
legislatura e non si dovrebbe perdere 'occasione di apporre per tempo le necessarie
integrazioni a tale intervento riformatore, sia sotto il profilo dell'adeguamento dei
regolamenti parlamentari, sia mediante ulteriori revisioni della Costituzione. La crisi
di governo poi sopraggiunta ha fortemente rallentato le iniziative e il dibattito sulle
riforme istituzionali, anche in considerazione del concreto rischio di nuove elezioni
anticipate.

Vi sono gia in cantiere alcune proposte e anche in ordine alle modifiche da

apporre ai regolamenti parlamentari, piccoli e timidi passi si sono registrati®’. Tra le

% 1n tal senso, N. LUPO, Audizione informale, cit.; secondo M. VOLPI,La riduzione del numero dei
parlamentari, op. cit., p. 30 ss., la necessitd di accrescere il ruolo delle Regioni in Parlamento appare un
problema reale, ma che non puo essere affrontato in modo trasversale e isolato, facendo ricorso ad una riforma
organica dello Stato regionale italiano e delle istituzioni di raccordo tra Stato e Regioni. Quanto, invece,
all’impossibilita di contemperare la rappresentanza delle minoranze prevista nell’art. 83, c. 2, Cost., con il diritto
della maggioranza a essere prevalente nella delegazione regionale, «...¢ inevitabile che la rappresentanza delle
minoranze si risolva nell’attribuire a queste uno dei due delegati... il sacrificio imposto alle maggioranze nei
Consigli regionali € attenuato dalla considerazione che maggioranze e minoranze sono variabili nelle diverse
Regioni e dalla constatazione che il voto dei delegati regionali & sempre avvenuto in base alle appartenenze
politiche nazionali».Cfr., inoltre, N. LUPO, G. PICCIRILLI, (a cura di) Legge elettorale e riforma
costituzionale: procedure parlamentari "sotto stress", 1l Mulino, 2016.

39 M. VOLPI,La riduzione del numero dei parlamentari e il futuro della rappresentanza, op. cit., p. 23 ss.

0 Le due Giunte per il regolamento, infatti, hanno disposto I’istituzione di comitati ristretti al loro interno, al fine
di avviare in via informale il lavoro di elaborazione delle proposte di modifica dei regolamenti conseguenti alla
riduzione del numero dei parlamentari. Non sara quindi possibile avere risultanze dei lavori all’interno di tali
comitati ristretti finché questi non saranno condivisi nella Giunta plenaria (nonché quest’ultima pubblichera i
resoconti delle relative sedute). Il Comitato ristretto costituito presso la Giunta per il regolamento della Camera
si e riunito il 22 ottobre. Sul punto, cfr. F. FABRIZZI, G. PICCIRILLI, Osservatorio parlamentare sulle riforme
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iniziative che hanno gia trovato approdo occorre annotare il decreto legislativo 23
dicembre2020, n. 177, finalizzato alla riconfigurazione dei nuovi collegi elettorali,
nell’ottica di immediato adeguamento degli stessi all'avvenuta riduzione del numero
dei parlamentari e di assicurare la massima neutralita nella delineazione territoriale
dei collegi*!.

La tempestiva adozione del decreto legislativo e stata inquadrata tra gli
adempimenti costituzionali necessari in attesa che sia approvata la nuova riforma
elettorale all'esame delle Camere, per la determinazione dei collegi uninominali e
plurinominali per I'elezione della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica
in base alla delega contenuta nell’articolo 3 della legge 27 maggio 2019, n. 51, poi
divenuta operativa a seguito dell'entrata in vigore della legge costituzionale 19
ottobre 2020, n. 1 sulla riduzione del numero dei parlamentari in conseguenza
dell’esito favorevole del referendum costituzionale confermativo.

La scelta manifestata dal Governo e stata quella di non esercitare alcuna forma di
discrezionalita politica rispetto al disegno dei collegi elettorali presentato dalla
Commissione sulla base di decisioni tecniche, al fine di assicurare, come detto, la
massima neutralita politica nella delimitazione territoriale dei collegi stessi. Con il
decreto legislativo 23 dicembre 2020, n. 177 che ridefinisce il numero e la dimensione
dei collegi uninominali e plurinominali per le elezioni della Camera e del Senato.
Non sono oggetto della delega legislativa le disposizioni riguardanti la circoscrizione
Estero a cui sono assegnati, a seguito dell'entrata in vigore della legge costituzionale
n. 1 del 2020, 8 seggi alla Camera e 4 seggi al Senato, inoltre non e stato oggetto di
modifica quanto disposto per la regione Valle d'Aosta, alla quale spetta un solo
seggio in ciascun ramo del Parlamento e le cui modalita di elezione, con metodo
maggioritario, sono disciplinate da specifiche norme.

Il decreto legislativo n. 177 del 2020 ¢ composto da sei articoli e dalle tabelle
allegate recanti la determinazione dei collegi elettorali a seguito dell'entrata in vigore
della legge costituzionale n. 1 del 2020 sulla riduzione del numero dei parlamentari.
In particolare, 1'articolo 1 riguarda la determinazione dei collegi per la Camera dei

deputati rinviando — per i collegi uninominali — a quanto previsto dalla Tabella A.1 e

istituzionali conseguenti alla riduzione del numero dei parlamentari, in Federalismi, paper — aggiornato al 17
marzo 2021.

41 Si tratta del d.1. n.177/2020: “Determinazione dei collegi elettorali uninominali e plurinominali per I’elezione
della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica, a norma dell’articolo 3 della legge 27 maggio 2019, n.
517, pubblicato nella G.U. n. 321 del 29 dicembre 2020, S.O. n. 45.
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— per i collegi plurinominali — dalla Tabella A.2. L'articolo 2 riguarda la
determinazione dei collegi per il Senato della Repubblica rinviando - per i
collegiuninominali — a quanto previsto dalla Tabella B.1 e — per i collegi
plurinominali — dalla Tabella B.2.

Quanto alle citate tabelle esse recano, per ciascuna circoscrizione elettorale, un
codice alfanumerico e la denominazione della circoscrizione elettorale; la
denominazione del collegio; la denominazione del comune o dell'area sub-comunale
con la maggiore ampiezza demografica inclusi nel collegio e la denominazione del
comune o dell'area sub-comunale inclusi nel collegio.

L'avvenuta rideterminazione dei collegi elettorali alla luce della nuova
configurazione numerica delle Camere operata dal decreto legislativo 23 dicembre
2020, n. 177, come detto e stata presentata come un intervento costituente il minimo
necessario per assicurare la funzionalita del meccanismo elettorale anche con i nuovi
numeri dei componenti delle Camere, che troveranno applicazione con la prossima
legislatura. Di fatto, la legge n. 51 del 2019 aveva operato un “adeguamento
anticipato” del meccanismo elettorale previsto dalla legge n. 165 del 2017 (c.d.
Rosatellum-bis) a una eventuale modifica del numero dei parlamentari. L'esito
referendario, infatti, aveva reso necessaria la riconfigurazione dei collegi con
I'incremento dell’estensione territoriale, lasciando incognite circa i territori da
accorpare tra loro*.

Come accennato, le turbolenze generate dalla crisi politica hanno indubbiamente
frenato le prospettive di riforme istituzionali a seguito della riduzione del numero
dei parlamentari e occorrera riprendere i lavori con maggiore celerita — atteso che
anche nelle ultime settimane non risultano essere stati fatti significativi passi avanti —
al fine di prevenire gli scompensi nell’equilibrio istituzionale e gravi alterazioni
dell’ordinamento costituzionale. Il cammino e ancora lungo e tortuoso, ma occorre
scongiurare il rischio che anche la riforma in esame sia foriera di tardivi pentimenti,
come occorso in altre iniziative di revisione costituzionale che non hanno sortito gli
effetti auspicati, impegnando la Corte costituzionale al di la di ogni piu infausta

previsione.

42 In tal senso, F. FABRIZZI, G. PICCIRILLI, Osservatorio parlamentare sulle riforme istituzionali, op. cit.
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LA REALIZZAZIONE DI INTERVENTI ED OPERE
NEI SITI CONTAMINATI

Giovanni Savarese*

ABSTRACT [ITA]: L'ordinamento italiano in materia di caratterizzazione e bonifica dei siti
contaminati (d.lgs. 152/2006) prevede che il sito sul quale risultino necessarie attivita di
messa in sicurezza, bonifica o ripristino ambientale possa essere gravato da un onere di
natura patrimoniale. A cio si aggiunge il vincolo urbanistico e d’'uso che puo scaturire dalla
valutazione effettuata tramite analisi di rischio sanitario-ambientale sito specifica. Anche
se non c'e traccia evidente di limitazioni alla realizzazione di opere edilizie e/o
urbanistiche sui siti per i quali sia attivo un c.d. procedimento di caratterizzazione e
bonifica, alcuni interventi normativi che hanno specificato tipologie di interventi ammessi
e relative condizioni di verifica di non interferenza con le attivita di tutela ambientale,
possono essere interpretati con accezione restrittiva rispetto a quanto non previsto. Il
d.lgs. 152/2006 tuttavia non €& l'unica fonte a cui riferirsi per il caso in esame e
indubbiamente pud essere novellato a pieno titolo il D.P.R. 120/2017 che disciplina la
gestione delle terre e rocce da scavo con riguardo anche ai siti contaminati. Il d.lgs.
152/2006 ha poi subito numerosi aggiornamenti e specificamente in argomento sono
state introdotte novita rilevanti dal D.L. 76/2020. Scopo del presente contributo &
ripercorrere gli assetti principali che riguardano la realizzazione di opere ed interventi nei
siti contaminati secondo le fonti normative richiamate e darne una lettura integrata.

Parole chiave: ambiente, bonifica, caratterizzazione ambientale, scavi.

* Geologo con esperienza decennale in tema di bonifiche di siti contaminati maturata in primarie societa di
consulenza in ingegneria ambientale oggi opera presso il Servizio Suolo e Bonifiche dell’Agenzia Regionale di
Protezione Ambientale del Lazio. Gia Consigliere dell’Ordine dei Geologi del Lazio e coordinatore della
Commissione Ambiente ne & membro promotore di attivita formative. Project Manager certificato PMP® presso
il Project Management Institute americano e Animatore Laudato Si per la diffusione del messaggio dell’enciclica
papale.
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ABSTRACT [ENG]: The Italian law on the characterization and remediation of contaminated
sites (Legislative Decree no. 152 of 2006) provides that the site on which safety,
remediation or environmental restoration activities are necessary may be burdened by a
financial charge. Added to this is the urban planning and use constraint that may arise
from the assessment carried out through a site-specific health-environmental risk
assessment. Even if there is no obvious trace of limitations to the construction of building
and / or urban planning works on the sites for which a so-called characterization and
remediation process, some regulatory interventions that have specified the types of
interventions allowed and the relative conditions of verification of non-interference with
environmental protection activities, can be interpreted with a restrictive meaning with
respect to what is not foreseen. However, Legislative Decree no. 152/2006 is not the only
source to refer to for the case in question and undoubtedly the President of the Republic
Decree no. 120 of 2017 which governs the management of excavated earth and rocks
with regard also to contaminated sites. The Legislative Decree no. 152/2006 has then
undergone numerous updates and specifically on the subject relevant innovations have
been introduced by the Legislative Decree no. 76 of 2020. The purpose of this
contribution is to retrace the main structures concerning the construction of works and
interventions in contaminated sites according to the regulatory sources mentioned and to
give an integrated reading.

Key word: environment, remediation, site characterization, dig.

SOMMARIO: 1. Introduzione. —-2. Il regime dei vincoli (una sintetica
ricostruzione) e la realizzazione di opere nei siti contaminati nel tempo. =
3. Le piu recenti disposizioni in materia di realizzazione di interventi ed
opere nei siti contaminati. — 4. Realizzazione di interventi e gestione delle
attivita di scavo nei siti contaminati. = 5. Lettura combinata del D.P.R.
120/2017 e del D.L. 76/2020. - 6. Regione Toscana: una prima
esperienza di indicazioni sull’art. 242-ter — 7. Conclusioni.
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1. Introduzione.

La Parte IV del d.lgs. 3 aprile 2006 n. 152 (c.d. Codice o Testo Unico
dell’Ambiente!) al Titolo V disciplina la materia “Bonifica dei siti contaminati”. Nel
merito si occupa delle procedure che permettono di affrontare la problematica, anche
potenziale, di contaminazione delle matrici ambientali al fine di assicurare una
pronta risposta dei vari soggetti (privati e pubblici) volta a contrastare, minimizzare
e/o eliminare gli effetti negativi sull’ambiente e sull'uomo. E utile in questa sede
ricordare che il codice distingue tra la definizione di «sito potenzialmente
contaminatorda quella di «sito contaminato»: il primo e il caso di attestato o presunto
superamento delle Concentrazione Soglia di Contaminazione? (CSC) per il quale si
deve procedere ad «operazioni di caratterizzazione e di analisi di rischio sanitario e
ambientale sito specifica, che ne permettano di determinare lo stato o meno di contaminazione
sulla base delle concentrazioni soglia di rischio (CSR)», il secondo e il caso di sito nel
quale l'attestato superamento delle CSR ne rende necessaria «la messa in sicurezza e la
bonifica»®. In entrambi i casi, con diversi livelli, al sito sono applicate le procedure
amministrative e tecniche previste dal Titolo V siano esse ordinarie ex art 242 o di
altro tipo*. Nell'ambito di tali procedure il sito puo risultare gravato da un regime di
vincoli che impongono al proprietario del sito (anche se non responsabile della
contaminazione) una serie di responsabilita > ed oneri alcuni per l'appunto

patrimoniali e immobiliari altri relativi allo stato fattuale del sito.

! Definizione divisiva, agli albori si veda F. Giampietro, Né Testo Unico Ambientale né Codice dell ambiente ...
Ma un unico contenitore per discipline differenziate, Rivista Ambiente e Sviluppo — IPSOA, 2006, per una
valutazione piu recente, A. Lorenzetti, Tecnica normativa e ambiente nel dialogo tra legislatore e giudici, in La
tecnica normativa tra legislatore e giudici, Quaderni del Gruppo di Pisa, M. Cavino, L. Conte, Convegni —
Editoriale Scientifica, 2013, pag. 275 e ss.

2 Tabella 1 (per il terreno) o Tabella 2 (per le acque sotterranee) di cui all’Allegato 5 al Titolo V alla Parte IV

3 Sul tema CSC e CSR si veda TAR Lombardia, Sez. I, 10 febbraio 2021, n. 142.

4 Procedure per aree contaminate di ridotte dimensioni ex art. 249, quelle ex 241-bis che disciplinano gli
interventi «nelle aree destinate ad uso esclusivo delle Forze Armate», quelle ex art. 242-bis «di bonifica del
suolo con riduzione della contaminazione ai valori di concentrazione soglia di contaminazione», quelle ex art.
252 «relative alla rete di distribuzione carburanti» e le procedure ex art. 241 «aree destinate alla produzione
agricola e all'allevamento».

® Si veda sul tema delle responsabilita TAR Lombardia, Sez. |, 9 ottobre 2018, n. 964 ed anche Cons. di Stato,
Sez. 1V, 7 settembre 2020, n. 5372.
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Tali gravosita sono state interpretate nel tempo come vincolo anche alla
realizzazione di opere ed interventi. Su quest'ultima materia ¢ intervenuto il recente
D.L. 76/2020 che ha apportato modifiche ed integrazioni al codice dell’ambiente.
Obiettivo del contributo e illustrare gli impatti di quest'ultimo intervento normativo,
dopo una breve disamina del regime vincolistico gravante sui i siti contaminati,
anche in relazione ad altre norme di settore. La specificita dell'argomento in esame e
il carattere di novita del testo esaminato hanno determinato la scarsa possibilita di

attingere e far ricorso ad elementi di letteratura e giurisprudenza circostanziati.

2. Il regime dei vincoli (una sintetica ricostruzione) e la
realizzazione di opere nei siti contaminati nel tempo.

Tra gli altri aspetti che caratterizzano un “sito (potenzialmente) contaminato” vi e
I'onere legato alle attivita di messa in sicurezza e bonifica che grava in caso di
interventi «effettuati d'ufficio dall’autorita competente» ai sensi dell’art. 253 del d.lgs.
152/2006: infatti «Le spese sostenute per gli interventi (di messa in sicurezza, bonifica o
risanamento esercitate d’ufficio - n.d.r.)«sono assistite da privilegio speciale immobiliare
sulle aree medesime»®. L'onere e tanto fattuale «che deve essere indicato nel certificato di
destinazione urbanistica» e pu0 essere fatto valere anche sul proprietario del sito non
responsabile, in ogni caso nella misura massima pari al «valore di mercato del sito
determinato a seguito dell’esecuzione degli interventi medesimi». Vincolo piut specifico
risulta qualora «all’esito dell’analisi di rischio sito specifica venga accertato il superamento
delle concentrazioni di rischio»: secondo il comma 2 dell’art. 251 tale evenienza viene
riportata dal certificato di destinazione urbanistica. Qualora invece la procedura di
analisi di rischio sanitario-ambientale sito specifica riconduca al non superamento
delle concentrazioni soglia di rischio (definite maggiori delle CSC) ovvero alla
definizione e stato di “sito non contaminato” ex art. 240 comma 1 lettera f) il vincolo e
in relazione alla caratteristica di sito specificita dell’analisi modellistica che si basa

sulla «ricostruzione del mondo reale (naturale e antropico), dei suoi elementi e delle

® Per un’analisi dettagliata si veda V. Corriero, Garanzie reali e personali in funzione di tutela ambientale,
Universita degli Studi di Bari, 2013-2014.
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interazioni tra di essi, tramite strumenti matematici»’. Ogni variazione che impatti su tale
ricostruzione, che prende il nome di “modello concettuale del sito”®, comporta la
necessita che venga aggiornata l’analisi modellistica di rischio’.

Accanto a questi istituti, evidentemente vincolanti non sembrano esserci
particolari indicazioni ostative sorte nel tempo all’attuazione di sviluppi urbanistici,
industriali e/o interventi edilizi in genere, e specificatamente nei casi in cui esiste una
correlazione tra questa e la modifica allo status quo del suolo e del sottosuolo, anche
se il tema e dibattuto. Autorevole letteratura ritiene che «I’Amministrazione ... non puo
inibire I'utilizzo dell’area oggetto di bonifica (inibizione giustificata esclusivamente dall’onere
reale)»'" e che «la quasi totalita degli interpreti esclude che dall’onere reale derivino obblighi
di non facere»''. Diverso orientamento e invece quello del Giudice Amministrativo che
ritiene come le esigenze di salvaguardia dei valori ambientali e di tutela della salute
«impediscono che si proceda all’edificazione ... dell’area gravemente inquinata, prima che ne
sia realizzata l'integrale bonifica»'2.

Invero, avendo il legislatore in pilt occasioni ritenuto necessario individuare
procedure specifiche per la realizzazione di talune opere o interventi in siti

contaminati, una certa interpretazione porterebbe ad escludere la realizzazione di

7 Istituto Superiore per la Ricerca e la Protezione Ambientale, Criteri metodologici per I'applicazione dell'analisi
assoluta di rischio ai siti contaminati, (revisione 2, marzo 2008).

8 Come definito nell’Allegato 2 “Criteri generali per la caratterizzazione dei siti contaminati al Titolo V alla
Parte 1V del codice.

% Fonte nota 7, «E sempre necessario prevedere la conduzione di una valutazione di rischio integrativa al
momento dell attuazione del cambiamento di destinazione e/o di utilizzo del sitoy.

10|, Prati, La giurisprudenza in tema di bonifiche dei siti di interesse nazionale dopo il D. Lgs. 152/2006 —
AMBIENTEDIRITTO.it - Editore AMBIENTEDIRITTO, 2007 a commento di TAR Lombardia, Sez. I, 27
giugno 2007, n. 5288.

1S, Bigatti, Rifiuti. disciplina dell’onere reale nella normativa sui siti contaminati, Lexambiente — Editore
Ramacci, 2020.

2TAR Piemonte, Sez. I, 21 novembre 2008, n. 2928 e sul tema si veda anche TAR Trento, Sez. Unica, 20
novembre 2013, n. 382 laddove viene avallata la valutazione fatta dall’amministrazione comunale in merito alla
«dismissione di una parte della capacita edificatoria» di un sito identificato nel Piano regionale di bonifica delle
aree inquinate in ragione del«grave stato di degrado» e viene inoltre riconosciuta la piena titolarita della scelta
discrezionale nel «valutare l’area in questione come di non piu prevista edificazione». Seguendo le ricostruzioni
di cui al TAR Trento, Sez. Unica, 15 novembre 2019, n. 154 che si occupa di altri profili giurisprudenziali
relativi alle medesime aree di cui alla precedente dello stesso Giudice (Sito di interesse nazionale “Trento Nord”
area denominata “ex SLOI”), si apprende poi che in forza di un accordo di programma sottoscritto con i Soggetti
non responsabili della contaminazione che si sono fatti carico di «predisporre I’analisi di rischio e il progetto
operativo di bonifica e ripristino ambientale del sito» la stessa amministrazione ha «riconosciuto in sede di
planificazione urbanistica un bonus volumetrico ... incrementandone la capacita edificatoria a copertura dei
costi».
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opere non espressamente richiamate’®. A proposito di interventi legislativi in materia,
un primo richiamo alla possibilita di esecuzione di opere viene introdotto nel codice
e segnatamente al comma 9 dell’art. 242 dal Decreto Legge 6 dicembre 2011, n. 201
questo novella la possibilita che possano essere autorizzati interventi di
manutenzione e messa in sicurezza di impianti e reti tecnologiche presenti sul sito
oggetto di procedimento ambientale. Condizione vincolante e lassenza di
compromissione agli interventi di risanamento.

Pit incisiva e l'azione da ricondurre all'emanazione del Decreto Legge 12
settembre 2014, n. 133 (c.d. Sblocca Italia) che specificava, sebbene con una
travagliata evoluzione!®, la possibilita di realizzare uno spettro pit ampio di
interventi nei siti contaminati dettando procedure specifiche. Tali ultime, oggi di fatto
inserite nel codice dell’ambiente in virtu dell’art. 242-ter (analizzato nel seguito), si
pongono l'obiettivo di verificare che la realizzazione delle opere e degli interventi
elencati in norma come ammessi non pregiudichi ne interferisca con il
completamento delle attivita di bonifica.

D’altro canto, venendo alle disposizioni piu recenti, la realizzazione di opere nei
siti contaminati ¢ ammessa senza esclusione di sorta, relativamente alla tipologia di
opera, dal Decreto del Presidente della Repubblica 13 giugno 2017, n. 120" che
regolamenta la gestione delle c.d. terre e rocce da scavo.

Anche se non pill aggiornato, appare significativo riportare quanto indicato dal
Ministero dell’Ambiente e della Tutela del Territorio e del Mare (oggi Ministero della
Transizione Ecologica) nel protocollo del 2014 adottato insieme alla societa Terna
Rete Italia S.p.A. per la realizzazione di infrastrutture elettriche: «la questione della
possibilita di eseguire opere e interventi in aree contaminate ... ¢ stata affrontata dal
legislatore con ripetuti e disomogenei interventi normativi ... da tali disposizioni ...si ritiene

possa desumersi il principio generale che interventi ed opere, di interesse pubblico generale ...

13 F. Vanetti, Coordinamento tra attivita di bonifica e interventi edilizi: & possibile?,Rivista Giuridica
dell’Ambiente — RGAONLINE, 2019.

14 Convertito nella Legge 22 dicembre 2011, n. 214.

15 Convertito nella Legge 11 novembre 2014, n. 164.

16 Nel decreto legge la possibilita era riservata a tutti i siti, questa € stata poi ridimensionata alle sole «proprieta
degli enti territoriali» nella Legge di conversione 164/2014 salvo poi essere nuovamente ricondotta a tutti i siti
tramite emanazione d’urgenza del Decreto Legge 11 novembre 2014, n. 165 decaduto poi per non conversione.

17 Regolamento recante la disciplina semplificata della gestione delle terre e rocce da scavo, ai sensi dell'articolo
8 del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133, convertito, con modificazioni, nella legge 11 novembre 2014, n.
164.
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possano essere realizzati ... a condizione che detti interventi non pregiudichino ne

interferiscano con ... la bonifica»'®.

3. Le piu recenti disposizioni in materia di realizzazione di
interventied opere nei siti contaminati.

Il 14 settembre 2020 e stato pubblicato nella Gazzetta Ufficiale, il D.L. n. 76/2020
convertito nella Legge n. 120/2020. II testo, recante «Misure urgenti per lIa
semplificazione e l'innovazione digitale», affronta al Capo Il «Semplificazione in materia
ambientale». Dei nove articoli che compongono il Capo, 'art. 52 introduce al codice
dell’ambiente 'art. 242-ter Interventi e opere nei siti oggetto di bonifica. Gli interventi che

«possono essere realizzati» sono i seguenti:

- Richiesti dalla normativa sulla - Opere lineari di pubblico interesse, di sistemazione
sicurezza dei luoghi di lavoro idraulica, di mitigazione del rischio idraulico

- Opere per la realizzazione di impianti per la produzione
energetica da fonti rinnovabili e di sistemi di accumulo,
esclusi gli impianti termoelettrici, fatti salvi i casi di
riconversione da un combustibile fossile ad altra fonte meno

- Manutenzione ordinaria e
straordinaria di = impianti e

infrastrutture, comprest . . " . . . .
. .-, . inquinante o qualora l'installazione comporti una riduzione
adeguamenti  alle  prescrizioni .. . . . \ .
. . degli impatti ambientali rispetto all'assetto esistente, opere
autorizzative

con le medesime connesse, infrastrutture indispensabili alla
costruzione e all'esercizio degli stessi impianti

- «interventi statali sottoposti a VIA presenti nell’allegato II
alla parte seconda del Codice dell'ambiente (in sostanza
grandi impianti come raffinerie, elettrodotti, centrali
termiche, strade, ferrovie, etc.)»2

- Opere lineari necessarie per
l'esercizio di impianti e forniture di
servizi

E determinante che le modalita di esecuzione delle opere «non pregiudichino né
interferiscano con l'esecuzione e il completamento della bonifica» e non «determinino rischi

per la salute dei lavoratori». Tale condizione dovra essere specificatamente valutata

18 Ministero dell’Ambiente e della Tutela del Territorio e del Mare prot. 0009210/TRI del 28/03/2014 fonte
minambiente.it.

19 Per una piti ampia analisi degli impatti in tema di “procedimento di caratterizzazione e bonifica” del D.L.
76/2020 si veda G. Savarese, Siti Contaminati. Un’analisi del procedimento di caratterizzazione e bonifica alla
luce del Decreto Legge 16 giugno 2020, n. 76, AMBIENTEDIRITTO.it — Editore AMBIENTEDIRITTO, 2021.
20 Per la classe elencata nel punto si riporta la definizione degli interventi data dal Servizio Studi — Dipartimento
istituzioni della Camera dei deputati nella redazione del dossier di illustrazione del disegno di legge di
conversione, D20076a_vol _II. Gli altri punti sono richiami testuali dell’art. 242-ter.
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dall’Autorita competente ai sensi del Titolo V alla Parte IV del d.lgs. 152/2006 o
nell'ambito dei procedimenti di approvazione e autorizzazione degli interventi da
attuare, siano anch’essi di valutazione di impatto ambientale (comma 2). Il comma 4
prevede?, per la verifica del rispetto delle condizioni di non interferenza con le
attivita di bonifica e di garanzia di salute dei lavoratori, procedure che si distinguono
a seconda dello step al quale I'iter e giunto:

e caso in cui non sia stata ancora realizzata la caratterizzazione: e necessario
accertare lo stato di potenziale contaminazione del sito mediante un Piano di
indagini preliminari, concordato con I’Agenzia di Protezione Ambientale
territorialmente competente (ARPA o APPA) che deve pronunciarsi entro e non oltre
trenta giorni. In caso di mancata pronuncia nei termini da parte dell’Agenzia, il Piano
e concordato con l'Istituto Superiore per la Ricerca e la Protezione Ambientale
(ISPRA). 11 piano e quindi inviato agli enti interessati con un anticipo di almeno 30
giorni prima dell’avvio delle attivita.

e caso in cui siano in essere attivita di messa in sicurezza operativa: gli
interventi possono essere eseguiti previa comunicazione all’Agenzia di Protezione
Ambientale territorialmente competente, da presentare con un anticipo di almeno 15
giorni.

In ogni caso dovranno essere adottate «precauzioni necessarie a non aumentare i livelli
di inquinamento delle matrici ambientali interessate». E bene evidenziare che tali
procedure sono da intendersi valide sin tanto che il Ministero della Transizione
Ecologica (MiTE) e le Regioni non provvedano da un lato a specificare le procedure
per la valutazione di non interferenza e rispetto della salute dei lavoratori dall’altro a
definire modalita di controllo.

Le disposizioni su riportate ricalcano, dal punto di vista tecnico, quanto gia
previsto nella stessa materia dal D.L. 133/2014 (gia richiamato) ai commi 7, 8 e 9
all’art. 34, oggi abrogati dal D.L. 76/2020. Inoltre, a proposito di opere ed interventi, il
comma 3 dell’art. 242-ter prevede che Ministero della Transizione Ecologica e Regioni
(con le responsabilita di cui alla nota 21) provvedano ad individuare categorie di
interventi, tra quelle gia elencate, che non necessitano di preventiva autorizzazione.

Infine, per la gestione dei terreni movimentati, 1'articolo 242-ter rimanda al D.PR.

21 Nelle more che Ministero della Transizione Ecologica (per le aree ricomprese nei siti di interesse nazionale) e
le Regioni (per le restanti aree) definiscano specifiche procedure per la valutazione e le modalita di controllo che
dovranno essere prese (comma 3).
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120/2017. Si segnala, a margine, che con l'art. 242-ter viene introdotta al Titolo V la
dicitura “sito oggetto di bonifica” senza ulteriori indicazioni in merito a quale siano le

caratteristiche che concorrono a definire tale circostanza.?

4. Realizzazione di interventi e gestione delle attivita di scavo
nei siti contaminati.

Una fonte normativa che appare imprescindibile nell’analisi della tematica
affrontata nel presente lavoro e il D.P.R. 120/2017 gia richiamato in introduzione; tale
presunzione si basa sull’assunto che la realizzazione di un’opera o di un intervento
comporti un‘attivita di scavo anche minimale. E condivisibile che cido possa non
essere sempre vero, ma ai fini della materia trattata, 1’Autore la ritiene una
condizione prevalente?. Questo Decreto si occupa della gestione del materiale
escavato nel corso della realizzazione di opere di varia natura, con l'obiettivo di
definirne la qualifica in ordine alla disciplina per la gestione dei rifiuti. Secondo
questa disciplina il materiale terre e rocce da scavo puo assumere la qualifica di
“rifiuto”, di “escluso dalla disciplina dei rifiuti” o di “sottoprodotto” . Per
quest’ultima fattispecie, senza poter entrare nel dettaglio, ne viene regolamentata la
gestione specificatamente nei siti oggetto di bonifica. E necessario avere chiara la
definizione utilizzata nel D.P.R. che parla di “sito oggetto di bonifica” identificato
all’'art. 2 comma 1 lettera z) quale «sito nel quale sono state attivate le procedure di cui al
Titolo V, della Parte 1V, del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152»; deve quindi intendersi

una qualsiasi fase della procedura ed anche il caso di procedure concluse (per non

22 per una breve discussione sulle formule semantiche utilizzate per esprimere le caratteristiche di sito nel Titolo
V alla Parte 1V del d.lgs. 152/2006 si vedaG. Savarese, Siti Contaminati. Un’analisi del procedimento di
caratterizzazione e bonifica alla luce del Decreto Legge 16 giugno 2020, n. 76, cit.

23 peraltro, sarebbe da rifiutare la possibilita che debba essere valutato ex art. 242-ter un intervento di
“manutenzione ordinaria” dell’impianto idrico-sanitario di una struttura edilizia o un intervento “richiesto dalla
normativa sulla sicurezza dei luoghi di lavoro” inerente all’apposizione di segnaletica verticale sui muri
perimetrali di un fabbricato, presenti in un sito contaminato. Con queste premesse, la realizzazione di opere che
non prevedano attivita di scavo, ovvero attivitd che impattino in termini di “occupazione” piuttosto che di
“movimentazione” del suolo, possono essere considerate “residuali” non gia in ordine alla rilevanza funzionale
che esse possano assumere (si immagini il tracciato di un elettrodotto, ammesso che la sua realizzazione non
comporti movimentazione di suolo) e men che meno in ordine al potenziale impatto sulle attivita di risanamento
(una “occupazione” di suolo potrebbe precludere futuri interventi) ma per la rappresentativita che un tal tipo di
intervento possa assumere nel pit ampio quadro degli interventi realizzabili.

24 A sensi dell'articolo 184-bis, del d.Igs. n. 152/2006 ¢ un sottoprodotto e non un rifiuto ai sensi dell’articolo
183, comma 1, lettera a), qualsiasi sostanza od oggetto che soddisfa determinati criteri previsti dalla norma.
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necessita di intervento o per certificazione degli interventi di bonifica eseguiti ad
esempio). In tale quadro, nel caso vi sia la volonta di utilizzo come sottoprodotto
delle terre e rocce da scavo prodotte nel “sito oggetto di bonifica” il D.P.R. prevede un
doppio livello di rispetto sui materiali oggetto di scavo e movimentati:

o delle CSC per i «parametri pertinenti al procedimento di bonifica» ex art. 12.

e dei connotati di sottoprodotto e dei requisiti di qualita ambientale ex art. 4.

Sin qui si sono sinteticamente descritti gli adempimenti che devono essere
condotti nei siti c.d. “oggetto di bonifica” al fine di verificare la possibilita di qualificare
il materiale escavato come sottoprodotto. Laddove sia necessario o si intenda gestire
quale “rifiuto” il materiale escavato, dovranno essere condotti gli accertamenti propri
della disciplina come da Titolo I alla Parte IV al codice.

Come detto, se per gran parte delle proprie disposizioni il D.P.R. 120/2017 si
riferisce al materiale escavato, con riferimento ai siti contaminati sono fornite
indicazioni anche su altri aspetti come illustrato nel seguito. Il D.P.R. si occupa della
conduzione delle attivita di scavo nei siti contaminati con l'articolo 25 del Titolo V -
Terre e Rocce da scavo nei siti oggetto di bonifica. L'art. 25 prevede che, nell’ambito delle
«Attivita di scavo», per i siti gia caratterizzati ai sensi dell’art. 242 del d.lgs. 152/2006
debba essere prelevato un numero significativo di campioni di suolo sulla base di un
piano concordato con 1’Agenzia Regionale di Protezione Ambientale che deve
pronunciarsi entro trenta giorni. Il piano e il relativo cronoprogramma di dettaglio
devono essere trasmessi trenta giorni prima dell'avvio dei lavori. (comma a). E
inoltre previsto che 1’Agenzia possa esprimersi «eventualmente stabilendo particolari
prescrizioni in relazione alla specificita del sito e dell intervento». Infine, & specificato che
le attivita di scavo devono essere condotte «senza creare pregiudizio agli interventi e alle
opere di prevenzione, messa in sicurezza, bonifica e ripristino necessarie ...» (comma b).

In ultima analisi una lettura del D.P.R. 120/2017 permette di identificare un doppio
binario impostato dal legislatore di approccio al sito contaminato, in materia di “terre
e rocce da scavo”:

a) materiale escavato, al fine di assumere la qualifica di sottoprodotto -
accertamento qualita ambientale in relazione al procedimento ambientale attivo (ex
art. 12) e ai requisiti da soddisfare propri del sottoprodotto (ex art. 4).

b) Esecuzione dello scavo (e inevitabilmente delle opere e degli interventi) — nel
caso di sito gia caratterizzato necessita di caratterizzazione ambientale e non

pregiudizio agli interventi messa in sicurezza/bonifica(ex art. 25).
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I binario e unico se le “terre e rocce da scavo” assumono la qualifica di “rifiuto” e
segnatamente dovranno essere condotti accertamenti in relazione alle modalita
esecutive dello scavo, che non possono evidentemente essere svincolate dal tema
“realizzazione opere”. Ne consegue che le indicazioni fornite dal D.PR. 120/2017 su

questo aspetto nei siti contaminati debbano essere tenute in grande considerazione.

5. Lettura combinata del D.P.R. 120/2017 e del D.L. 76/2020.

Sulla base di quanto ricostruito, e con gli assunti fatti dall’Autore, nei siti
contaminati la realizzazione di interventi ed opere deve tenere conto sia degli aspetti
che riguardano il procedimento tecnico ed amministrativo di caratterizzazione e
bonifica (attenzione rivolta al sito e agli interventi ovvero alla conduzione delle
attivita) sia di quelli che riguardano la gestione delle c.d. terre e rocce da scavo
(attenzione posta sul materiale escavato). Poiché il regolamento per la gestione delle
terre e rocce da scavo (D.P.R. 120/2017) succedeva alle disposizioni all’epoca vigenti
sulla conduzione delle attivita di realizzazione delle opere (art. 34 del D.L. 133/2014),
il legislatore aveva posto come punto di cerniera tra i due aspetti l'art. 25 del D.P.R. In
quest’ottica, lo svolgimento delle attivita di scavo era condotto ai sensi dell’art. 25 del
Decreto solo nel caso di «siti oggetto di bonifica gia caratterizzati» mentre era condotto
secondo quanto previsto dal comma 8 dell’art. 34 del D.L. 133/2014 nel caso di siti «in
cui non sia stata ancora realizzata la caratterizzazione» e di siti «in presenza di attivita di
messa in sicurezza operativa».

Come e stato illustrato, attualmente la conduzione delle attivita di scavo dovrebbe
tenere conto di quanto previsto dall’art. 242-ter al d.lgs. 152/2006 visto che il D.L.
76/2020 ha abrogato i commi 7, 8 e 9 dell’art. 34 del D.L. 133/2014 (vedi 1 Capitolo). Il
quadro tuttavia appare meno chiaro, perché il “punto di cerniera” risulta indebolito
dall’abrogazione suddetta: infatti il D.L. 76/2020 non ha previsto di sostituire quanto
riportato al comma 1 dell’art. 25 del D.P.R. 120/2017 ed ovvero «Fatto salvo quanto
disposto dall’articolo 34, comma 7, del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133, convertito con
modificazioni, dalla legge 11 novembre 2014, n. 164» con “Fatto salvo quanto disposto
dall’articolo 242-ter, comma 4, del d.lgs. 152/2006”, con gli effetti descritti nel seguito. Le
disposizioni del D.PR. 120/17 sono sempre valide in ordine all'esecuzione di

interventi con annesso scavo in siti oggetto di “procedimentoambientale” con
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«caratterizzazione gia approvata», anche se non e da escludere un’antinomia normativa,
sicuramente puntuale, ma concettualmente non di poco conto. Secondo il D.P.R.
infatti in caso attivita di messa in sicurezza operativa in esercizio, che insiste su sito
con caratterizzazione gia eseguita®, deve essere condotta una indagine ambientale
concordata con 1’Agenzia di Protezione Ambientale competente con una procedura
che ha tempo complessivo anche di 60 giorni (tenuto conto della condivisione del
Piano con 1’Agenzia e del preavviso da garantire prima dell’avvio dei lavori); invece
il 242-ter del codice ambientale per il medesimo caso prevede la possibilita di
eseguire gli interventi salvo comunicazione di avvio con preavviso di 15 giorni®. Il
242-ter disciplina anche interventi su siti “in cui non sia stata ancora realizzata la
caratterizzazione” (approfondimento capitolo 3). Se e vero che la diversa trattazione
data al sito “con messa in sicurezza operativa” non si sarebbe verificata se il “punto di
cerniera” di cui all’art. 25 del D.PR. fosse stato opportunamente considerato, sarebbe
rimasta un’illogicita di fondo: il caso di sito con intervento di bonifica in corso
(indubbiamente il livello pit alto di conoscenza delle caratteristiche del sito) o
addirittura con intervento certificato? rientra, secondo il D.PR. 120/2017, nella
categoria di quelli che richiedono di eseguire accertamenti ambientali specifici sulla
qualita ambientale dei terreni.

Un’opzione per superare l'impasse era stata in realta prevista nelle proposte
emendative in assemblea legislativa, abrogando per intero l'art. 25%. Sarebbe stato
altresi possibile abrogarne i contenuti e sostituirli con un richiamo alle disposizioni
dell’art. 242-ter. Con tali presupposti, le valutazioni su quale sia la procedura da
adottare (nel caso di “intervento” con associata attivita di “scavo”) debbono
considerare da un lato il fatto che le disposizioni di cui al art. 242-ter del d.lgs.
152/2006 si inseriscono a pieno titolo nella materia “realizzazione di opere” e che
dunque possano essere considerate prevalenti dall’altro pero che l'art. 25 D.PR.

120/2017 disciplina per titolo le “attivita di scavo” con altrettanta specificita ed

25 A proposito 1’Allegato 3 del Titolo V alla Parte IV del codice riporta «E opportuno progettare tali interventi
dopo aver eseguito la caratterizzazione ambientale del sito».

% Peraltro, sembra utile evidenziare come rispetto a quanto riportato dal comma 4 ovvero«procedure e modalita
di caratterizzazione, scavo e gestione dei terreni movimentati» non ci sia nulla che rientri in queste procedure nel
prevedere che in caso di “Messa in Sicurezza Operativa in essere” le attivita possano essere avviate previo
awviso effettuato con anticipo di almeno 15 giorni,

27 Sj ricorda la definizione del D.P.R. 120/17 ««sito oggetto di bonifica»: sito nel quale sono state attivate le
procedure di cui al Titolo V, della Parte 1V, del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152x».

28 Proposta emendativa pubblicata nell'Allegato A della seduta del 08/09/2020 52.100.
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opportunita: non sembra in questo caso di grande aiuto la massima lex specialis
derogat generali. Va notato peraltro come nel caso di volonta (e possibilita) di
attribuire la qualifica di sottoprodotto al materiale escavato, le procedure di
accertamento ambientale da condurre sono in numero pari a tre (cfr. Par. 4): e di tutta
evidenza che tale sovrapposizione sara di natura piu che altro “amministrativa” o
“procedurale” che non “operativa”.

Nella tabella seguente sono ricostruiti gli adempimenti connessi alla conduzione
delle attivita di scavo (e non di qualifica o gestione come sottoprodotto del materiale
escavato per il quale altre sono le necessita) che risultano da una lettura del

combinato disposto oggetto di analisi nel presente lavoro.

Fattispecie d.lgs. 152/2006 art. 242-ter D.PR. 120/2017 art. 25
Attuare un piano di indagini ex All. 2
Caratterizzazione d.Igs. 152/2006 concordato con 1'Agenzia ;
non svolta di Protezione Ambientale da eseguire con

preavviso di almeno 30 giorni

Caratterizzazione Attuare un piano di indagini ex
svolta ) comma 1 lettera a) concordato con
I’Agenzia di Protezione
Messa in Sicurezza  Inviare una comunicazione inizio lavori Ambientale, da eseguire con
Operativa con preavviso di almeno 15 giorni preavviso di almeno 30 giorni

Tabella 1 Riepilogo adempimenti connessi alla conduzione delle attivita di scavo per la realizzazione di opere in
siti oggetto di procedimento ambientale ex Titolo V Parte IV d.lIgs. 152/2006.

Da ultimo e sempre relativamente alle attivita di scavo, richiamando quanto
riportato nel Capitolo 3 in merito alle individuazioni che dovranno essere adottate da
Ministero della Transizione Ecologica e Regioni «di interventi non mnecessari di
autorizzazione e di criteri valutativi», si prevede che influenzeranno anche «quelle
(opere individuate n.d.r.) di cui all’articolo 25 del decreto del Presidente della Repubblica
13 giugno 2017, n. 120»; come illustrato tuttavia l'art. 25 del D.PR. non tratta né di
interventi né di opere ma disciplina unicamente le modalita di conduzione delle
attivita di scavo in «sito oggetto di bonifica» ed in relazione specifica alla necessita che

sia «analizzato un numero significativo di campioni di suolo insaturo» e che queste si
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svolgano «senza creare pregiudizio agli interventi e alle opere di prevenzione, messa in

sicurezza...e nel rispetto della normativa vigente in tema di salute e sicurezza dei lavoratori».

6. Regione Toscana: una prima esperienza di indicazioni sull’art.
242-ter.

E stato ricordato nel terzo paragrafo che le disposizioni di cui all’art. 242-ter ed in
particolare quelle che riguardano le procedure di valutazione e i criteri di controllo
del requisito di “non interferenza” (tra la realizzazione di opere e gli interventi di
tutela ambientale) si attuano nelle more che il Ministero della Transizione Ecologica
per le aree ricadenti nei SIN e le Regioni nelle restanti aree definiscano modalita
specifiche. Gli stessi soggetti possono altresi identificare tipologie di interventi per le
quali non e necessaria una preventiva autorizzazione. All'atto della stesura del
presente contributo si ha notizia di disposizioni in tal senso solo dalla Regione
Toscana. Questa, con Deliberazione 1 febbraio 2021, n. 55 ha emanato in Allegato A le
proprie «Linee guida di prima applicazione per l'attuazione dell’art. 242 ter “Interventi ed
opere in siti oggetto di bonifica” del D.Lgs. 152/2006.».

Trattasi di un documento di natura estremamente tecnica rispetto al quale non si
vorrebbe in questa sede dare un‘ampia e compiuta illustrazione. E tuttavia utile farvi
riferimento per una prima analisi di come le intenzioni semplificatorie del D.L. 76/2020
siano state tradotte a scala decentrata, almeno in questa occasione.

Un primo aspetto che non sfugge € nella declaratoria delle delibera, laddove si
riporta come l'art. 242-ter stabilisca che «...nei siti oggetto di bonifica possono essere
realizzati gli interventi e le opere tassativamente elencate al comma 1...»; l'avverbio
“tassativamente” € una aggiunta alla disposizione normativa nazionale con la quale
evidentemente il legislatore regionale vuole in principio dipanare qualsiasi dubbio vi
fosse su natura restrittiva o meno delle previsioni del codice (si veda paragrafo 1).

Passando alle allegate Linee Guida, la Regione Toscana ha voluto dare maggiore
specificazione della formula “sito oggetto di bonifica”, utilizzata dal legislatore
nazionale: questoviene definito in primis quale «un sito per il quale sia stato accertato

almeno un superamento delle CSC» ed in aggiunta un qualsiasi sito censito nel Piano
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regionale rifiuti e bonifiche e nei piani provinciali di bonifiche? oltre che nei Siti di
interesse regionale. La Regione traduce le disposizioni nazionali relative alla verifica
di “non interferenza” nella necessita che la realizzazione di interventi ed opere sia
sottoposta ad una procedura di valutazione preventiva definita «di tipo “sanitario-
ambientale”». Tale procedura prevede un’attivita istruttoria svolta dalla autorita
competente ai sensi del Titolo V alla Parte IV del d.Igs. 152/2006 che, correttamente, le
Linee Guida regionali distinguono puntualmente rispetto a quella procedente legata
all'autorizzazione degli interventi. Con tali premesse, sebbene per gli effetti della
Legge Regionale del 10 luglio 2006 n. 30 i comuni abbiamo ricevuto delega dalla
Regione in materia di «funzioni amministrative inerenti agli interventi di bonifica»,
essendo il 242-ter cronologicamente successivo a tale atto di trasferimento, la
competenza della valutazione “sanitario-ambientale” risulta essere in capo alla
Regione Toscana che dunque si affianca con un sub procedimento alla titolarita
comunale concessa dalla Legge 30/2006 e si aggiunge all’autorita competente per
I'autorizzazione delle opere alla quale rimane in capo la responsabilita di accertare
che le stesse rientrino tra quelle previste dallart. 242-ter. In questo sub
procedimento ¥ la Regione esprime il proprio nulla osta entro 30 giorni
«dall’acquisizione dei contributi ambientale e sanitario di ARPAT e ASL» (o nell’ambito
della Conferenza dei Servizi se prevista).

Quanto alla componente “ambientale” della valutazione richiesta, le Linee Guida
ripercorrono in modo fedele I'impianto di disposizioni previste a livello nazionale
(cfr. Par. 3) per quanto attiene alla casistica «in cui non sia stata ancora realizzata la
caratterizzazione» mentre per l'altra fattispecie «in cui siano in essere attivita di messa in
sicurezza operativa» viene prevista la necessita del nulla osta sulla base della
valutazione “sanitaria-ambientale” prima di poter procedere all’attuazione previa
comunicazione di avvio con 15 giorni di anticipo. Quest'ultima procedura si applica
anche ai casi di siti in cui sia stata gia svolta la caratterizzazione ambientale (non
considerati dall’art. 242-ter del codice introdotto dal D.L. 76/2020).

29 Da una lettura del Piano regionale di gestione dei rifiuti e bonifica dei siti inquinati per la razionalizzazione
del sistema impiantistico di trattamento dei rifiuti della Regione Toscana (delibera del Consiglio regionale n. 55
del 26 luglio 2017) sembrerebbero censiti in tali strumenti anche siti per i quali non sia accertato lo stato della
contaminazione ovvero siti per i quali sia stata riscontrata la “non necessita di intervento”.

% Interno alle amministrazioni, con un “passaggio di consegne” per il tramite della modulistica di cui al Decreto
Dirigenziale del Settore Bonifiche ed Autorizzazioni della Direzione Ambiente ed Energia della Regione, numero
3030 del 26/02/2021.
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Quanto alla caratteristica “sanitaria” della valutazione, e richiesta, oltre
all'assunzione di impegno ad inserire nel «Piano di Sicurezza e Coordinamento ... le
procedure e le misure da adottare ... in relazione al particolare contesto del sito da bonificare»,
anche la presentazione di un documento di analisi del rischio (preliminare) indotto
dalla presenza dei contaminati. Non e espressamente richiamata la procedura “analisi
di rischio sanitario — ambientale sito specifica” di cui all’art. 242 comma 4 del d.Igs.
15/2006: cio e corretto visto che trattasi di un ambito diverso ed inoltre che non
coprirebbe lo spettro completo delle necessita ma solo quelle nel caso in cui la
modellazione restituisse valori di Concentrazioni Soglia di Rischio maggiori alle
massime concentrazioni dei contaminati rilevate in sito tale da definire lo stesso “non
contaminato” e peraltro unicamente per il rischio chimico®, ma tutti gli elementi
richiamati lasciano intendere che tale procedura sia quella da sottoporre. Questo e
avvalorato anche dal fatto che le Linee Guida prevedono il caso in cui «siano invece
gia noti gli esiti dell’Analisi di Rischio sito specifica» (inevitabilmente di cui al comma 4
art. 242) per il quale sara necessario valutare, in relazione alle caratteristiche delle
opere da realizzare, eventuali aggiornamenti.

Infine, sebbene il Paragrafo III richiami quanto previsto dal comma 3 dell’art. 242-
ter in merito alla necessita di individuare categorie di interventi che non necessitano
di preventiva autorizzazione, nulla a questo proposito viene definito della Linee
Guida della Regione Toscana. Non sarebbe da escludere che la Regione abbia

ritenuto sempre necessaria una preventiva valutazione.

7. Conclusioni.

Nel presente contributo si € cercato di illustrare I'impianto normativo che sottende
alla realizzazione di interventi ed opere in siti interessati da procedure
di”caratterizzazione e bonifica” ai sensi del Titolo V alla Parte IV del d.Igs. 152/2006. La
caratteristica indubbiamente “di nicchia” del tema si riflette anche sulla generale

scarsita di fonti tanto di giurisprudenza quanto di dottrina, diversamente da quanto

3111 rischio chimico per i lavoratori nei siti contaminati, Editore Istituto nazionale Assicurazione Infortuni sul
Lavoro, 2014.
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accade per altre sfaccettature del tema “siti contaminati”*, alle quali attingere. Invero
la materia e potenzialmente applicabile ad una vastita di occasioni®.

Le principali fonti sono costituite dall’art. 242-ter del codice dell'ambiente
(introdotto nel 2020 tramite decreto legge n. 76) e dall’art. 25 del D.PR. 120/2017.
L’'intervento legislativo piu recente ha avuto l'indiscutibile pregio di aver ampliato la
tipologia di opere che sono consentite e aver ricondotto entro il testo unico
disposizioni sostanzialmente analoghe ma inserite in wun diverso settore
dell'ordinamento. Nel far cio ha indubbiamente apportato maggiore uniformita e
chiarezza, almeno nella composizione testuale della norma (anche se si segnala la
permanenza dei contenuti al comma 9 dell’art. 242, ormai “residuali”). Tuttavia,
possono essere fatte alcune considerazioni critiche e in primis non di poco conto
risulta lo scollamento apportato tra la norma propria dei siti contaminati e quella
relativa a terre e rocce da scavo.

Quanto alla “realizzazione di opere” se come detto ad oggi la tipologia di opere
consentite ¢ ampliata, nulla risulta di realizzabile che riguardi sviluppi urbanistici
piuttosto che economici/produttivi® nonostante sia documentato il beneficio che
investimenti (anche privati) in tal senso potrebbero apportare ai siti contaminati* ed
anzi questo ulteriore intervento volto a individuare opere consentite porterebbe a
rafforzare 'ipotesti che un sito contaminato (anche solo potenzialmente) sia gravato
da obblighi di non facere. Ed € innegabile che la tipologia di interventi che si trova
oggi ad essere autorizzabile puo essere distinta in due blocchi tipologici: da un lato

interventi non procrastinabili perché imposti dalla normativa o legati ad altre

32 A proposito di rapporto “giudici e legislatore”, anche se non puntualmente ricondotto al tema, ma a pit ampio
respiro sulla materia “ambiente” A. Lorenzetti, Tecnica normativa e ambiente nel dialogo tra legislatore e
giudici, in La tecnica normativa tra legislatore e giudici, Quaderni del Gruppo di Pisa, M. Cavino, L. Conte,
Convegni — Editoriale Scientifica, 2013 pag. 288; 1’ Autore ritiene che «non si puo disconoscere il ruolo che sono
venuti (e vengono) a svolgere gli organi giurisdizionali chiamati ad applicare al caso concreto norme a
contenuto astratto” e parla di “massiccia e significativa presenza della giurisprudenza in materia ambientale».
33 Un numero pari a 18.241 & quello dei siti censiti da ISPRA su tutto il territorio nazionale per i quali risulta
attivo un c.d. “procedimento di caratterizzazione e bonifica” cui se ne aggiungono circa altrettanti per i quali il
procedimento & concluso. Questi numeri non comprendono quelli relativi alle perimetrazioni dei Siti di Interesse
Nazionale. F. Araneo, E. Bartolucci, Lo stato delle bonifiche dei siti contaminati in Italia: i dati regionali,
Edizione 2021. ISPRA, Rapporti 337/21, 2021.

3 Per quanto non fosse ricompreso nel caso dei c.d. Siti inquinati nazionali di preminente interesse pubblico per
la riconversione industriale di cui all’art. 252-bis. Per un’analisi si veda F. Benedetti, Siti di preminente
interesse pubblico per la riconversione industriale le novita introdotte dall’art. 252 bis del TUA, AMBIENTE &
SVILUPPO, IPSOA, 2008.

% Per una originale analisi del potenziale di rilancio dell’attivita economica nei siti contaminati in Italia si
suggerisce Dalla bonifica alla reindustrializzazione. Analisi, Criticita, Proposte, Confindustria, 2016.
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autorizzazioni di pubblico rilievo e interventi accessori (manutenzione) dall’altro
interventi connessi ad opere di ampio respiro e interesse strategico nazionale. Non e
ardito giungere alla conclusione che la previsione autorizzatoria per tali opere nei siti
contaminati dovrebbe essere considerata un punto di “partenza”, al quale ci si trova
peraltro dopo 15 anni di emanazione del codice, piuttosto che di “arrivo”.

In merito alla condizione di “non interferenza” posta tra la realizzazione delle opere
e gli interventi di messa in sicurezza o bonifica da attuare, all’atto pratico la verifica
di suddetta compatibilita ricorre essenzialmente ad una caratterizzazione ambientale
mentre poco spazio e dato ad una reale verifica di interferenza e sovrapposizione tra
interventi “da realizzare” e interventi“di risanamento”.

Infine, anche in relazione allecriticita su esposte, non rimane che attendere i
provvedimenti che il Ministero e le Regioni dovranno adottare secondo il comma 3
dell’art. 242-ter tramite i quali definire criteri e procedure per la valutazione della
compatibilita tra interventi e bonifica/messa in sicurezza nonché tipologie di
interventi per le quali non e richiesta autorizzazione. Su questo aspetto all’atto della
stesura del presente lavoro, trascorsi 6 mesi dalla conversione in legge del D.L.
76/2020, si ha notizia dell'intervento della sola Regione Toscana, come illustrato al
Par. 6. La previsione semplificatoria del legislatore nazionale, agli effetti della
delibera regionale, se per un verso risulta meglio declinata ai casi reali dall’altro puo
essere giudicata appesantita facendo soprattutto riemergere la problematica

attribuzione delle competenze tra Stato e Regioni e tra queste ultime ed i Comuni.

Post-scriptum: durante la fase di review del presente lavoro il Ministero della Transizione
Ecologica ha adottato con decreto della Direzione Generale per il Risanamento Ambientale n.
46 del 30/04/2021 «la modulistica per la presentazione dell’istanza di avvio del procedimento
di valutazione di cui all’articolo 242-ter, comma 2». Si tratta di indicazioni inerenti alle
modalita di presentazione dell’istanza di verifica del rispetto non interferenza nell’ambito dei
SIN (art. 242-ter co. 2) e non riguardano né la modalita di controllo sulla non interferenza
con le attivita di risanamento né eventuali indicazioni su opere che non necessitino di

autorizzazione. In questo senso tale atto non altera, nella sostanza, il quadro ricostruito.
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ALLE RADICI "PUBBLICISTICHE” DEGLI ENERGY
PERFORMANCE CONTRACTS (EPC)

Antonio Mitrotti*

ABSTRACT [ITA]: L'energia non si crea e non si distrugge ma si trasforma incessantemente,
tanto che la stessa materia di cui I'uomo & fatto pud essere considerata come un
concentrato di energia in forma stabile. Ben consapevoli della (estrema) complessita
scientifica del fenomeno energetico si vuole offrire un’analisi protesa all'insegna della
ricostruzione delle radici pubblicistiche degli Energy Performance Contracts: con il fine di
comprenderne la ratio nonché, soprattutto, il collocamento nell’alveo dell’ordinamento
repubblicano, anticipando sin d‘ora che se & vero che senza energia |'uomo non
esisterebbe allora quando si parla dell’Energy Performance Contract si discute di un
modello contrattuale costituzionalmente funzionale al sopravvivere dell'uomo e, per
conseguenza, alla garanzia del “pieno sviluppo della persona umana” (ex art. 3, comma
2, Cost.).

ABSTRACT [ENG]: Energy is not created or destroyed but is constantly transformed, so
much so that the very matter of which man is made can be considered as a concentrate
of energy in a stable form. Well aware of the (extreme) scientific complexity of the
energy phenomenon, we want to offer an analysis aimed at reconstructing the publicistic
roots of the Energy Performance Contracts: with the aim of understanding their rationale
and, above all, their placement in the republican system, anticipating from now on that if
it is true that without energy man would not exist then we are discussing a
constitutionally functional institution for man's survival and, consequently, for
guaranteeing the "full development of the human person” (pursuant to art. 3, paragraph
2, of the Constitution).

SOMMARIO: 1. Premesse sull’energia. — 2. Brevi cenni sull’energia e
sulle radici degli Energy Performance Contracts nel diritto dell’Unione
Europea. - 3. Energia ed Energy Performance Contracts nella “"Repubblica
italiana delle Autonomie”. - 4. Gli Energy Performance Contracts a
‘beneficio’ delle Pubbliche Amministrazioni. — 5. Considerazioni conclusive.

* Assegnista di ricerca in Diritto Costituzionale presso 1’Universita degli Studi di Trieste. Cultore delle materie di
Diritto Costituzionale e di Diritto Amministrativo presso 1’Universita degli Studi di Trieste e Cultore della
materia di Diritto Urbanistico, dei Beni Culturali e del Paesaggio presso I’Universita del Salento.
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1. Premesse sull’energia.

«La materia non si crea e non si distrugge, dicevano [incessantemente] gli scienziati di
tutte le epoche [...] Einstein ci ha insegnato che questo non e vero e che cio che non si crea e
non si distrugge é in realta 'energia mentre la materia puo essere considerata in ultima
analisi un concentrato di energia in forma stabile»'.

Di primo acchito potrebbe, quasi, rivelarsi imbarazzante se ci soffermassimo,
minimamente, a riflettere sugli aspetti ontologici sottesi allo storico (imponente ed
inesauribile) fenomeno energetico?.

Dinanzi all'energia, infatti, 'uomo e di per sé eziologicamente avvolto da una
‘originaria’ coltre enigmatica.

Tant’e che tra interpretazioni diametralmente opposte sull’esistenza dell'universo
ossia tra il Big Bang quale colossale ‘esplosione di energia’, da un lato, e, dall’altro, la
descrizione biblica dell’'onnipotente ‘creazione’” divina dell'universo esiste, a ben
riflettere, un logico e sottilissimo punto di contatto comune: senza ‘energia’ non vi
sarebbero mai stati né lo spazio né 'uomo e neppure, ovviamente, esisterebbero
tuttora’.

Paradossalmente, la storia dell’esistenza umana considerata in relazione all’intimo
‘significato’ dell'energia parte proprio da un’oggettiva incognita: ancorché nello
sforzo di avvicinarsi progressivamente alla verita ed alla conoscenza. Soprattutto -
come appare evidente - se provassimo a cercare, a fondo, delle ‘esaurienti’ risposte

strutturali rispetto alle primarie questioni definitorie legate al concetto di “energia”*.

1 F. SELLERI, Che cos’¢ [’energia, Roma, Editori Riuniti, 1982, p. 75.

2 Fra tutti, appare estremamente significativo rinviare alle autorevoli osservazioni sviluppate in F. CARNELUTTI,
Studi sulle energie come oggetto di rapporti giuridici, in Rivista di Diritto commerciale, n. 5 (pt. 1) 1913, pp.
355-394; G. GUARINO, Unita ed autonomia del diritto dell’energia, in Scritti di Diritto pubblico dell economia e
di diritto dell’energia, Milano, Giuffre, 1962, p. 229 ss.; F. BAssI, Appunti per una disciplina pubblicistica
dell’energia, in Foro Amministrativo, n. 3/1982, pp. 322-326. Per un taglio, squisitamente, storico si veda,
altresi, il recentissimo contributo monografico di G. PAGNOTTA, Prometeo a Fukushima. Storia dell’energia
dall’antichita ad oggi, Torino, Einaudi, 2020.

3 Sul punto non & peregrino ritenere che sussista, da anni, una certa convergenza tra fisici e teologi, in tal senso
appare estremamente interessante rimandare a quanto recentemente descritto in A. Lo CAMPO, Il premio Nobel
Roger Penrose, il teorico ateo dell ‘esistenza di Dio, in Avvenire.it, Agora, 7 ottobre 2020.

4 Ex plurimis, G. GUARINO (a cura di), La questione energia, Lavello, Alagrafica Volonnino, 2007; A. CLO, Il
rebus energetico. Tra politica, economia e ambiente, Bologna, il Mulino, 2008; C. BuzzAccHI (a cura di), Il
prisma energia. Integrazione di interessi e competenze, Milano, Giuffré, 2010; G. ZoRzoLlI, Terra ed energia, in
Parolechiave, n. 44/2010, pp. 177-187; M. MARTIN, Il concetto di Energia in Freud, Jung e Rigo, in Rivista di
Psicoterapia immaginativa - ITP, luglio 2012; F. MERUSI, Si pud vendere anche fumo: nuovi beni e nuovi diritti
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Eppure, ad oggi, in non poche parti del mondo I'utilizzo quotidiano di energia
risponde ad un automatismo cosi forte e radicato da condurre ad ignorare cosa
accada, effettivamente, a monte di una semplice ‘presa di corrente’ o, per altro verso,
come funzionino, di fatto, i treni, le automobili e gli aerei utili - ad esempio - per i
necessari spostamenti®. Un imbarazzo (ad essere sinceri) fisiologicamente destinato a
crescere in maniera pressoché esponenziale quanto piu, parallelamente, il curioso
osservatore dei fenomeni energetici maturasse (nel frattempo) l'esatta, ed effettiva,
consapevolezza della realistica portata (ambientale, economica, sociale, giuridica) del
“settore dell’energia” nell’alveo dell'ordinamento italiano ed europeo (ex parte
principis), oltre che, naturalmente, nelle vite quotidiane di ciascun cittadino (ex parte
civis). E anche per questo - forse - che si & recentemente assistito (dopo anni di cronica
necessita®) alla, stringente, esigenza politica di porre in essere l'istituzione di un
‘Ministero per la transizione ecologica’, unitamente alla funzionale costituzione di un
Comitato interministeriale, ad hoc, per la ‘transizione energetica’, con peculiari
attribuzioni di ‘coordinamento’, per 'appunto, in materia di “energia”: proprio in

ragione dell'ontologica natura del ‘fenomeno’ energetico, che e - ex se -

nel diritto dell’energia, in Scritti in onore di Franco Bassi, Vol. 11, Napoli, Edizioni Scientifiche italiane, 2015,
pp. 1067-1082; A. CLO, Energia tra fatti e percezione, in Energia, n. 3/2017, pp. 4-9.

5 «Con un grammo di inchiostro si possono scrivere parole composte da un totale di circa mille lettere.
Supponiamo di poter raccogliere ['inchiostro che serve per scrivere una sola lettera e di poter trasformare la
materia di cui & composto in energia cinetica: ne avremmo abbastanza per far viaggiare un grande treno
pesante duemila tonnellate alla velocita di mille chilometri all’ora» F. SELLERI, Che cos’e [’energia, Roma,
Editori Riuniti, 1982, p. 90.

®Da tempo, ormai, si riflette sull’importanza di non trascurare i multidisciplinari profili sottesi ad una
“transizione energetica” ed ecologica; si vedano ex plurimis (e senza pretese di esaustivita) P. TESTORE - M. G.
CATALDI, L’intervento dei pubblici poteri nel governo della politica energetica, in Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, n. 1/1985, pp. 185-245; V. BETTINI - R. GALTIERI, La transizione energetica. Una proposta di modello
a scala regionale, Milano, CittaStudi, 1992; A. CLO, Politiche energetiche, ambiente e mercato, in Economia e
ambiente, n. 1-2/1996, pp. 13-17; W. GANAPINI, Politiche energetiche per la sostenibilita, in Quale impresa, n.
6-7/2003, pp. 27-29; G. Cozzl - S. VACCA - E. RULLANI, Dal petrolio all’‘energia tecnologica’: la nuova
economia della transizione energetica, in Economia delle fonti di energia e dell’ ambiente, n. 2-3/2007, pp. 161-
190; G. BATTISTI, Quale transizione energetica? Il ruolo delle fonti alternative, in Est-ovest: Rivista
interdisciplinare di studi sull’integrazione europea, n. 3/2009, pp. 1-15; I. ScoTTi, Sfera pubblica, conflitto
ambientale e transizione energetica, in Prisma, n. 3/2014, pp. 31-53; B. VILLALBA, La democrazia alla prova
della transizione energetica, in Aggiornamenti sociali, n. 10/2015, pp. 674-680; E. BRUTI LIBERATI - M. DE
FocATlls - A. TRAVI (a cura di), La transizione energetica e il Winter Package. Politiche pubbliche e
regolazione dei mercati, Milano, Wolters Kluwer, 2018; L. AMMANNATI (a cura di), La transizione energetica,
Torino, Giappichelli, 2018; N. MAGNANI, Transizione energetica e societa: temi e prospettive di analisi
sociologica, Milano, Franco Angeli, 2018; T. FAVARO, Regolare la «transizione energetica»: Stato, mercato,
innovazione, Padova, Cedam, 2020; F. SCALIA, Energia sostenibile e cambiamento climatico: profili giuridici
della transizione energetica, Torino, Giappichelli, 2020. Per un’aggiornata e recentissima lettura si confronti L.
GIURATO, Il percorso della transizione energetica: da un’economia basata sull’energia pulita alla “rivoluzione
verde e transizione ecologica” del recovery plan, in AmbienteDiritto.it, n. 1/2021.
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intrinsecamente caratterizzato dall'espansiva trasversalita materiale, rispetto a
numerose materie “oggetto” dell'ordinamento’.

D’altra parte per definire cosa esattamente sia lenergia, per essere
conseguentemente capaci di sfruttare le manifestazioni benefiche dell’energia,
nonché per difendersi dalle capacita disastrose “dell’energia naturale” (si pensi, solo,
agli eventi calamitosi prodotti dai terremoti e maremoti) € sempre necessaria una
complessa compenetrazione multidisciplinare di competenze: a partire dalle
indispensabili competenze tecniche proprie delle scienze (cosi dette) ‘esatte’,
passando per gli (strumentali) aspetti giuridici del diritto pubblico, sino ad arrivare a
considerare gli inscindibili profili economici e sociali legati all’articolato ‘fenomeno
energetico’ (profili, questi ultimi, pil1 esposti alla “percezione’ immediata da parte del
cittadino).

L'intrinseca complessita strutturale della “materia energetica” spinge - percio - il
giurista a delle inevitabili semplificazioni “convenzionali” ogni qual volta si voglia
anche solo approfondire singoli aspetti del settore energetico dell'ordinamento. Del
resto, la nozione di energia presenta (scientificamente) un, vero e proprio, carattere
liminale per il diritto: giacché il ‘settore energetico’ rimarrebbe, sostanzialmente,
‘insuscettibile’ di qualsiasi disciplina giuridica se le ‘scienze fisiche’ non fossero,
effettivamente, capaci di ‘trasmettere’ alla percezione del giurista che “cos’e
l'energia”s. E cosi che, gia, nel 1942 (dunque in eta prerepubblicana) si & pervenuti
alla, celebre, formulazione enucleata all’articolo 814 del Codice civile (rubricato,

proprio, “Energie”), laddove segnatamente si «considerano beni mobili le energie naturali

" Laddove, in linea di massima, per “materia oggetto” deve intendersi una materia connotata - sotto il profilo del
drafting - da una maggiore (e qualitativamente migliore) forza descrittiva dell’ambito ovverosia del settore
materiale in cui il soggetto legislativamente competente ¢ abilitato ad intervenire. Per un’analisi approfondita
appare utile rimandare ex multis a G. FALCON, Il nuovo Titolo V della Parte seconda della Costituzione, in Le
Regioni, n. 1/2001, pp. 3-10 (in particolare p. 5); G. FALCON, Modello e transizione nel nuovo Titolo V della
Parte seconda della Costituzione, in Le Regioni, n. 6/2001, pp. 1247-1271; B. CARAVITA, La Costituzione dopo
la riforma del Titolo V. Stato, Regioni e autonomie fra Repubblica e Unione europea, Torino, Giappichelli,
2002, p. 71 ss.; F. CINTIOLI, Il problema delle incerte materie nel Titolo V della Costituzione, in P. CALDERISI -
F. CINTIOLI - G. PITRUZZELLA (a cura di), La Costituzione promessa. Governo del Premier e federalismo alla
prova della riforma, Soveria Mannelli, Rubbettino Editore, 2004, pp. 47-48; F. LEOTTA, La competenza
legislativa nei sistemi autonomisti. Dalla crisi della sovranita statale all affermarsi della sussidiarieta, Milano,
Giuffré, 2007, particolarmente p. 185 ss.; D. MONE, Qualita normativa tra tecnocrazia ed effettivitd della
democrazia rappresentativa, Napoli, Jovene, 2010; P. COSTANZO, La lingua delle aule parlamentari, la lingua
della Costituzione e la lingua della legge, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2015, pp. 1-9; T. E. FROSINI, La
tecnica legislativa e i suoi confini, in Scritti in onore di Gaetano Silvestri, tomo Il, Torino, Giappichelli, 2016,
pp. 1018-1028. Piu di recente sia consentito il rinvio ad A. MITROTTI, L interesse nazionale nell ’ordinamento
italiano. Itinerari della genesi ed evoluzione di un’araba fenice, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 123 ss.

8 F. SELLERI, Che cos e I’energia, Roma, Editori Riuniti, 1982, p. 7 ss.
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che hanno valore economico» (come - per esempio - I'energia cinetica, l'energia termica,
I'energia elettrica oppure, ancora, l'energia eolica).

Una definizione legislativa di non poca rilevanza, posto che ne e derivata una
piuttosto chiara conseguenza interpretativa: se il legislatore ha voluto ‘considerare’
come dei ‘beni mobili’ le “energie naturali’ suscettibili di un valore economico allora,
ed a maggior ragione, anche le energie ‘prodotte dall'uomo’ (quelle cosi dette
‘artificiali’, per intendersi) saranno da considerarsi, parimenti, come dei beni mobili
dell'ordinamento. Il che si spiega in ragione del semplicissimo fatto per cui I'energia
“prodotta’ dall'uomo non ¢ altro, in verita, che una forma di ‘sfruttamento’ (artificiale
ed economico) dell’energia naturale. Ne e nato un vero e proprio, strategico, mercato
dell’energia: cronicamente alimentato da pregnanti esigenze di crescita economica,
soprattutto dopo i noti nefasti prodotti dalla seconda guerra mondiale.

Volendone qui semplificare al massimo i tratti descrittivi del suo percorso
evolutivo, possiamo pacificamente riconoscere che nella storia del ‘mercato
energetico’ maturato in epoca repubblicana ha, senz’altro, giocato un ruolo
fondamentale l'onda d’urto scatenata dal progressivo processo di, cosi detta,
‘integrazione europea’: che ha spinto - con decisa continuita - il legislatore di
regolazione del peculiare ‘mercato dell’energia’ verso il sensibile ‘contemperamento’
(rectius ‘bilanciamento’) tra, da una parte, gli ‘interessi generali’ tipicamente
riconducibili all’esercizio di ci0 che non a torto potrebbe inquadrarsi come un

‘servizio pubblico universale’” ° (di per sé chiamato ad assicurare gli

® «L’interesse generale e in particolare l'interesse alla ‘coesione territoriale e sociale’ puo comprendere una
pluralita di ‘missioni’ specifiche, che possono andare dall erogazione agli utenti-consumatori di prestazioni nel
regime tradizionale di servizio pubblico in senso stretto (cioeé rispondenti, quantomeno, alle regole
dell’eguaglianza, della continuita e dell’adeguamento delle prestazioni) o in quello pitt moderno di ‘servizio
universale’, al perseguimento di altri interessi pubblici, come la lotta contro le esclusioni e lo sviluppo
equilibrato del territorio» D. SORACE, I/ servizio di interesse economico generale dell’energia elettrica in Italia
tra concorrenza ed altri interessi pubblici, in Diritto Pubblico, n. 3/2004, p. 1023.

Sul “servizio universale” appare, qui, significativo rimandare, ex multis, a M. CLARICH, Servizio pubblico e
servizio universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, in Diritto Pubblico, n. 1/1998, pp. 181-200; W.
BAumoL, A ciascuno il tuo: concorrenza e servizio universale, in Mercato, Concorrenza, Regole, n. 1/1999, pp.
65-78; G. TELESE, Servizio di interesse economico generale e servizio universale nella giurisprudenza e
normativa comunitaria, in Jus, n. 3/1999, pp. 947-966; G. NAPOLITANO, Il servizio universale e i diritti dei
cittadini utenti, in Mercato, Concorrenza, Regole, n. 2/2000, pp. 429-455; V. GASPARINI CASARI, Il servizio
universale, in 1l diritto dell’economia, n. 2/2000, pp. 263-289; G. F. CARTEI, Il servizio universale, Milano,
Giuffre, 2002; N. RANGONE, Continuita, trasparenza e regolazione del servizio universale, in Giornale di Diritto
Amministrativo, n. 10/2003, pp. 1089-1094; M. Zinz1, Il complesso equilibrio tra la libera concorrenza, gli oneri
per le licenze individuali e le esigenze del servizio universale, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, n.
1/2007, pp. 436-439; S. DE ANGELIS, I/ servizio universale nell’ordinamento italiano e nel nuovo quadro
regolamentare europeo, in Diritto ed economia dei mezzi di comunicazione, n. 2/2010; A. SCHETTINO,
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approvvigionamenti e la “sicurezza di energia”'® per tutti i cittadini) e, dall’altra
parte, la basilare garanzia (‘effettiva’) dei fondamentali principi europei di
concorrenza e di libera circolazione di merci, servizi e di capitali'’. Si e, cosi,
pervenuti (come sara, ben, noto) a scelte di politica legislativa strutturalmente
ispirate «da un lato, alla necessita [rigorosa per le Amministrazioni Pubbliche] di sequire
per certi contratti quelle procedure che realizzerebbero, secondo una formula corrente, la
‘concorrenza per il mercato’ e, dall’altro, alla necessaria attribuzione di certe funzioni ad
‘autorita indipendenti’» 12 proposte al ‘delicatissimo ruolo” di salvaguardare, nel

concreto, la (ardua) convivenza quotidiana tra la concorrenza ed i connessi principi

Liberalizzazione e regolamentazione delle comunicazioni elettroniche: gli obblighi di servizio universale, in
Rassegna di Diritto Pubblico Europeo, n. 1/2012, pp. 229-249; A. CAUDURO - P. LIBERATI, Brevi note sul
servizio universale, in Costituzionalismo.it, n. 1/2019, pp. 131-161.

1011 concetto di ‘sicurezza energetica’ presenta, in verita, un’estensione piuttosto amplia e talvolta ambigua: tale
da investire, unitamente, tanto aspetti geopolitici legati ad una “indipendenza energetica” della Repubblica
italiana, quanto - non di meno - profili dalla natura squisitamente giuridica, come quelli strettamente connessi ai
principi di prevenzione e di precauzione sottesi alle potenzialitd dannose derivanti dallo ‘sfruttamento’ delle
fonti energetiche. Sul punto appare significativo rinviare, ex plurimis, alle osservazioni sviluppate in G.
ERCOLANI, La sicurezza energetica, in Gnosis. Rivista italiana di intelligence, n. 2/2008, pp. 49-64; A. BARONE,
Le fonti di energia tra gestione precauzionale e diritto giurisprudenziale, in Federalismi.it, n. 16/2013; L.
RUGGIERO, Il ruolo degli idrocarburi negli scenari geopolitici della sicurezza energetica euro-mediterranea
dopo la “primavera araba”, in Rivista geografica italiana, n. 1/2015, pp. 51-66.

EX plurimis, E. MATTEI, I problema dell’energia nel Mercato comune, Roma, Editore ENI, 1960; L.
CORRADINI, Verso un mercato europeo dell’energia, in Economia internazionale delle fonti di energia, n.
6/1962, pp. 924-944; L. DENZI, Il mercato dell’energia tra profitto e pubblica utilita, Padova, Cedam, 1994; F.
BRIATICO - F. VENANZI, Nuove prospettive per il mercato dell energia, in il Mulino, n. 3/1997, pp. 579-582; A.
COLAVECCHIO, La liberalizzazione del settore elettrico nel quadro del diritto comunitario: alla ricerca di un
giusto bilanciamento fra regole di concorrenza ed esigenze di servizio pubblico, Bari, Cacucci Editore (specie p.
111 ss.); F. PAuLl, La tutela del consumatore nella liberalizzazione dei mercati energetici, in Qualita, n. 3/2002,
pp. 24-29; F. POLETTINI, Nuove misure per la promozione della concorrenza nel mercato energetico, in Il diritto
industriale, n. 6/2007, pp. 565-568; P. CIRIELLI, La completa liberalizzazione dei mercati energetici, in Giornale
di Diritto Amministrativo, n. 3/2008, pp. 280-288; E. CIARALLI, I mercati europei dell’elettricita e del gas. Il
terzo pacchetto legislativo presentato dalla Commissione, in Mercato, Concorrenza, Regole, n. 1/2008, pp. 179-
217; E. BRUTI LIBERATI, La regolazione dei mercati energetici tra [’autorita per [’energia elettrica e il gas e il
governo, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n. 2/2009, pp. 435-479; A. CANEPA, La costruzione del
mercato europeo dell’energia e il difficile percorso del ‘“terzo pacchetto” legislativo, in Amministrare, n.
2/2009, pp. 217-230; F. DI CRISTINA, L attuazione del ‘terzo pacchetto’ e il nuovo assetto dei mercati energetici,
in Giornale di Diritto Amministrativo, n. 9/2011, pp. 925-935; G. MORBIDELLI, Regolazione e concorrenza nel
mercato energetico, in Munus, n. 1/2011, pp. 1-32; G. NAPOLITANO, La politica europea per il mercato interno
dell’energia e il suo impatto sull’ordinamento italiano, in Federalismi.it, n. 4/2012; G. NAPOLITANO - A.
ZOPPINI (a cura di), Annuario di Diritto dell’energia. La tutela dei consumatori nei mercati energetici, Bologna,
il Mulino, 2015; R. MICCU, Regolazione e governo multilivello del mercato dell’energia, in A. CIANCIO (a cura
di), Le trasformazioni istituzionali a Sessant’anni dei trattati di Roma. Atti del Convegno, Catania, 31 marzo-1
aprile 2017, Torino, Giappichelli, 2017, pp. 233-261; F. VETRO, Evoluzioni del diritto europeo dell’energia,
transizione energetica e sistema istituzionale: il ruolo del GSE S.p.A., in Il diritto dell’economia, n. 1/2020, pp.
501-537.

12D, SORACE, 1l servizio di interesse economico generale dell’energia elettrica in Italia tra concorrenza ed altri

interessi pubblici, in Diritto Pubblico, n. 3/2004, pp. 1011-1012.
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europei, per un verso, e, per altro verso, i molteplici ‘interessi pubblici’ coinvolti nel
settore energetico oggetto di regolazione.

Il tutto si e sviluppato in un’ottica chiaramente protesa nel voler assicurare - tanto
per gli operatori economici quanto per gli stessi consumatori finali del ‘mercato
energetico’ - un assetto istituzionale strutturalmente idoneo ad evitare
discriminazioni. Cio in ragione di almeno due - ancorché funzionalmente connesse -
essenziali finalita costituzionali, quali: in primis, il fine di un miglioramento della
qualita, dell’efficacia e dell'efficienza stessa dei servizi pubblici nel ‘settore
energetico’ (ex art. 41 e 97 Cost.); in secondo luogo (ex parte civis) nella prospettiva di
garantire - con piena effettivita - il diritto all'energia (quale fondamentale diritto
dell'uvomo di «quarta generazione»'®, nell’alveo di una forma di Stato costituzional-
democratica).

Sennonché l'oggetto della presente trattazione si propone di offrire un‘analisi
pubblicistica dei profili inerenti ad una particolare fetta del “mercato energetico”,
corrispondente a quel segmento in cui ‘domanda pubblica’ ed offerta degli operatori
economici in concorrenza si incontrano per la stipula degli - oggi, ormai, celebri -
Energy Performance Contracts: quali accordi funzionalmente diretti a riqualificare e
migliorare l'efficienza dei sistemi energetici. La qual cosa, perd, muove (si badi) a
partire da uno stringente assioma di carattere ‘tecnico/scientifico’ e dal rimarchevole
valore assiologico, secondo cui soltanto «l’energia elettrica possiede alcune caratteristiche
che mancano alle altre: tutte le altre energie possono essere trasformate in energia elettrica;
essa & ['unica che puo essere trasportata anche a grande distanza dal luogo di produzione; ed ¢
a sua volta riconvertibile nelle altre forme di energia: meccanica e termica [ad esempio]. Da
tutto cio si comprende l'importanza [strategica) della energia elettrica per lo sviluppo e la
modernizzazione della societa umana» ' ; specialmente in chiave di lettura (ed

approfondimento) degli Energy Performance Contracts.

2. Brevi cenni sull’energia e sulle radici degli Energy
Performance Contracts nel diritto dell’'Unione Europea.

13 Sulle “generazioni” dei diritti della persona si rimanda, senza pretese di esaustivita, ad A. RINELLA, Le
“generazioni” dei diritti della persona e la tutela internazionale, in L. PEGORARO - A. REPOSO - A. RINELLA - R.
SCARCIGLIA - M. VoLrI, Diritto Costituzionale e Pubblico, Torino, Giappichelli, 2005, pp. 194-196.

14 R. FEDERICI, Sulla differenza tra energia e prodotti energetici. Le peculiarita dell’energia elettrica, in E.
PicozzA - S. M. SAMBRI (a cura di), /I Diritto dell ’energia, Wolters Kluwer - Cedam, Padova, 2015, pp. 9-10.
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Non si esagererebbe - per niente - se affermassimo che il ‘mercato energetico” sia
da sempre al centro delle politiche europee.

Sin dalle origini, infatti, accanto all'espressa disciplina contemplata nel Trattato
CECA - scaduto nel 2002 - per la realizzazione di un mercato comune del carbone,
ferro ed acciaio, l'intervento comunitario in materia di energia si e, con continuita,
sviluppato lungo un crescente asse rappresentato “dall’espansiva” via dei cosi detti
“poteri impliciti”®: in forza di un’interpretazione enucleata, dalla giurisprudenza
comunitaria, a partire da quanto, in principio, disposto dall’articolo 308 del Trattato
CEE.

Ne e concretamente disceso che la Comunita e le sue Istituzioni avrebbero,
senz’altro, potuto ritenersi titolari «non solo dei poteri espressamente previsti dal Trattato,
ma anche di quei poteri ulteriori [...] necessari per esercitare nella maniera piu efficace
[possibile] i poteri espressi o per realizzare compiutamente i fini della Comunita»'.

In tal senso i “poteri impliciti” hanno finito per assurgere, progressivamente, al
ruolo di ‘strumentale istituto” per la crescita delle politiche europee nel settore
dell’energia: rivelando come l'energia manifestasse, in sé, un’evidente ‘intrinseca
vocazione’ di (oggettivo) ampliamento delle maglie concretamente riferibili ai poteri
di azione comunitaria per settori, gia, oggetto di espressa attribuzione di
competenze. Tant® che lintrinseca natura trasversale insita nella ‘disciplina’
energetica ha, pacificamente, reso possibile qualsiasi “pervasiva’ interconnessione
competenziale tra gli obiettivi politici europei riconducibili al settore energetico e
qualunque altra materia comunitaria esplicitamente disciplinata dai Trattati. Il che in
ragione, oggettiva, della strutturale sovrapponibilita ontologica di numerose materie

espressamente attribuite alla competenza della CEE rispetto ai teleologici profili

15 Sul principio dei poteri impliciti si rimanda - ex multis - alle pregevoli ricostruzioni sviluppate in A. ANZON,
La delimitazione delle competenze dell’Unione Europea, in Diritto Pubblico, n. 3/2003, pp. 787-808; G. GAIA,
Introduzione al diritto comunitario, Roma-Bari, Editori Laterza, 2007, pp. 85-89; U. VILLANI, Istituzioni di
diritto dell’Unione Europea, Bari, Cacucci Editore, 2008, p. 45 ss.; R. BIN - G. PITRUZZELLA, Diritto
Costituzionale, Giappichelli, Torino, 2016, p. 104; C. DEODATO, Gli incerti ed elastici confini delle attribuzioni
dell’Unione Europea: la debole applicazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita, in Federalismi.it,
n. 24/2018; G. TESAURO, Manuale di diritto dell’Unione Europea, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 50 ss.
16 U. VILLANI, Le norme, in Sud in Europa, giugno 2007, consultabile su www.sudineuropa.net. Per riflessioni a
piu ampio respiro sul riparto di competenze all’interno dell’Unione Europea si legga, altresi, L. AZZENA, Il
Sistema delle competenze dell’Unione europea, in www.astrid-online.it.
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energetici spiegati nelle costanti “politiche comunitarie” di ‘sviluppo” (evolutivo) dei
propri ambiti materiali’?.

Né puo dirsi una pura e banale casualita che con il Trattato di Lisbona l'energia sia
stata - definitivamente - elevata al ‘rango’ di una “materia” di competenza
concorrente tra Unione e Stati membri (ex art. 4 TFUE), giacché il riconoscimento
materiale dell’energia puo leggersi come un intervento coerente con l'esigenza di
positivizzare una competenza gia ben presente nell'ordinamento europeo sub specie
di ‘obiettivo trasversale’ (ed implicito) rispetto a numerose, altre, materie attribuite
alla titolarita competenziale dell’'UE: attraverso il richiamato ricorso, appunto, ai cosi
detti “poteri impliciti”. Sicché la positivizzazione dell’energia come ‘materia
concorrente’ pud ben inquadrarsi (senza strappi) nella duplice e congiunta
prospettiva europea di rispondere, da un lato, al fine di un allineamento,
inequivocabile, della ‘materia energetica” rispetto al principio di legalita dei Trattati
(allontanando ogni spettro di possibile carenza di attribuzione dei poteri nel settore
energetico) insieme, dall’altro lato, all’'obiettivo di incrementare gli effetti sottesi
all’utilizzo della teoria dei “poteri impliciti” e, non di meno, della complementare
“clausola di flessibilita” oggi contemplata dall’articolo 352 TFUE®.

D’altra parte, le differenze teoriche e la ‘complementarieta’ sostanziale tra i “poteri
impliciti” e la “clausola di flessibilita” si evincono chiaramente in relazione al
percorso europeo del “fenomeno energetico”: proprio nella misura in cui laddove
storicamente la ‘politica energetica’ dell’'Unione non sia riuscita (materialmente) ad
espandersi per la via dei “poteri impliciti” lo ha fatto per il tramite della “clausola di
flessibilita”?®, la cui ratio risponde infatti all’esigenza di permettere un’estensione
delle competenze dell’'Unione al di la di quelle formalmente attribuite. Sennonché la
positivizzazione dell'energia come materia di ‘competenza concorrente’ (ex art. 4
TFUE) unita agli effetti combinati dei “poteri impliciti” e della “clausola di
flessibilita” hanno incredibilmente accresciuto - senza precedenti paragonabili - il

materiale ruolo dell’energia nell'ordinamento europeo. Si pensi, in generale, alle

17 «Si deve [infatti] aggiungere che la Corte di Giustizia ha affermato anche un metodo storico, o evolutivo,
d’interpretazione, dichiarando che le norme comunitarie vanno interpretate tenendo conto dello stadio di
evoluzione del diritto comunitario» U. VILLANI, Le norme, in Sud in Europa, giugno 2007, consultabile su
www.sudineuropa.net.

18 Sul ‘temperamento’ alla portata del principio di attribuzione nonché sulle relazioni tra teoria dei poteri
impliciti e clausola di flessibilita appare significativo rimandare a P. BARGIACCHI, Diritto dell’Unione europea.
Istituzioni, norme, politiche, Ariccia, Aracne, 2015, p. 127 ss.

19 G. TESAURO, Manuale di diritto dell’Unione Europea, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 53.
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potenziali interconnessioni (e sovrapposizioni disciplinari) tra il settore energetico e,
per esempio, la competenza esclusiva dell’'Unione in materia di “conservazione delle
risorse biologiche del mare” (ex art. 3 TFUE): fino al decennio scorso pochi avrebbero
‘immaginato” che le alghe marine potessero ‘trasformarsi’ in energia utile per
alimentare i trasporti o per il riscaldamento degli ambienti in cui viviamo?®, eppure
oggi difficilmente potrebbe dubitarsi che le alghe quali “risorse biologiche del mare”
rappresentino, al contempo, delle preziosissime forme di biocarburante avanzato, di
seconda generazione (fonti energetiche, pertanto rientranti - ratione materiae - anche
nella ‘competenza concorrente’ dell’energia, ex art. 4 e 194 TFUE).

Ma l'espansivita della “politica energetica” racchiusa nel combinato ricorso tra il
precipitato della risalente teoria dei “poteri impliciti”, lattuale “clausola di
flessibilita” (ex art. 352 TFUE) e la ‘trasversalita’ propria della competenza
concorrente sull’energia appare, ben, piti evidente allorché ci si riferisca all’estensione
di altre materie disciplinate dal Trattato sul funzionamento dell’Unione: si rifletta, ad
esempio, sulle interconnessioni con la materia dell'ambiente e sui sovrapponibili
aspetti di un’utilizzazione “accorta e razionale delle risorse naturali”, che tenga
conto, per altro, delle fondamentali “biodiversita”?! (ex art. 4 e 191 TFUE).

Del resto - a ben riflettere - la tutela dell’'ambiente, delle sue risorse naturali ed il
ricollegabile uso ‘razionale’ delle fonti energetiche (sul piano attivo di uno
sfruttamento delle fonti di energia e sotto il profilo passivo dei possibili rischi di
inquinamento ambientale) costituiscono materialmente un tutt'uno sotto moltissimi
profili: soprattutto nell’'ottica del solidaristico ed intergenerazionale principio di

“sviluppo sostenibile”?2. Per giunta non si possono, altresi, affatto trascurare - e lo si

20 Appare interessante rinviare alla lettura di quanto ricostruito in C. SAPORITI, La casa che prende energia dalle
alghe, in Corriere della Sera, 13 febbraio 2013 (reperibile su www.corriere.it); S. Bosco - F. DRAGONI, La
politica incentivante europea per le bioenergie, in E. BONARI - G. MARACCHI (a cura di), Le biomasse
lignocellulosiche, Firenze, Firenze University Press, 2016, pp. 27-29; M. PANETTO, Dalle alghe non solo il
carburante del futuro, in ilbolive.unipd.it, 15 maggio 2017.

2L Sul punto si confronti, ex plurimis, quanto di recente ricostruito in M. ONIDA, 1/ diritto ambientale dell’UE nel
tempo, tra agenda europea e politiche nazionali, in Federalismi.it, n. 7/2020.

22 In relazione alle riflessioni sul “principio di sostenibilitd” nel panorama della letteratura giuspubblicistica
appare significativo rimandare (senza, ovviamente, alcuna pretesa di esaustivitd nel riferimento) ad A.
MAZZITELLI, La tutela dell’ambiente nella Costituzione. Il principio dello sviluppo sostenibile, Cosenza, Editore
Periferia, 1999; L. CASSETTI, Stabilita economica e diritti fondamentali. L’Euro e la disciplina costituzionale
dell’economia, Torino, Giappichelli, 2002; F. FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile. La voce flebile dell altro tra
protezione dell’ambiente e tutela della specie umana, Napoli, Editoriale Scientifica, 2010; F. CAPRIGLIONE,
Misure anticrisi tra regole di mercato e sviluppo sostenibile, Torino, Giappichelli, 2010; A. MAESTRONI, La
dimensione solidaristica dello sviluppo sostenibile. Dal quadro sovranazionale alle decisioni della Corte
costituzionale, Milano, Giuffré, 2012; M. DE CiLLIs, Diritto, economia e bioetica ambientale nel rapporto con le

A Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 125


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

capisce di primo acchito - le interconnessioni disciplinari tra I'energia e le materie di
competenza concorrente (ex art. 4 TFUE) dei “trasporti” e delle “reti transeuropee”,
che (a differenza della materia ambientale) di fatto non esisterebbero neppure, in
natura, senza l'energia ed in mancanza, cioe, del settore competenziale sull’energia.
Oltre tutto, la competenza in materia di energia (ex art. 4 e 194 TFUE) e andata, con il
tempo, a sovrapporsi - ancorché indirettamente - con alcuni cruciali aspetti in
materia di “sanita pubblica” (ex art. 4 e 168 TFUE), se si pensa agli effetti disastrosi
per la salute derivanti dall'inquinamento da fonti di energia non rinnovabili,
passando per i non secondari profili in materia di “politica sociale” (ex art. 4 e 151
TFUE), se si mettesse in relazione l'obiettivo di “promozione dell’'occupazione” con le
capacita occupazionali del settore energetico, fino a giungere alle interconnessioni
con la materia di “coesione economica, sociale e territoriale” all’interno dell’Unione
(ex art. 4 e 174 TFUE): il cui ambito oggettivo di sviluppo viene in sé attraversato
dalla crescita futura di forme ‘nuove e rinnovabili’ di energie, ben presenti in natura
in varie e numerose regioni europee economicamente e socialmente ‘svantaggiate’.
Non trascurando in questottica i globali benefici per l'intero spazio del territorio
unionale derivanti dai ‘risparmi energetici’ conseguibili mediante l'utilizzo degli
istituti europei per l'efficienza energetica?®. Ovviamente - ad onta delle chiare ragioni
scientifiche evidenziate in premessa - e innegabile l'interferenza disciplinare (sul
piano ontologico, prima ancora che sotto il profilo giuridico) tra la materia
dell’energia e gli obiettivi europei riconducibili al settore di “ricerca e sviluppo
tecnologico”: ex art. 179 e ss. del Trattato sul Funzionamento dell’Unione. Il che ha,
senz’altro, contribuito alla decisa (se non proprio decisiva) spinta di convergenza tra,
da una parte, il piano teorico di una valorizzazione delle (essenziali) basi scientifiche
e tecnologiche della ricerca e, dall’altra parte, il livello delle contingibili esigenze
politiche legate ad una concreta scoperta degli strumenti volti a realizzare -
effettivamente - gli scopi e le finalita europee nel ‘settore energetico’. Anche perché -

detto in estrema sintesi - l'energia ha assunto un ruolo di indiscutibile rilievo

generazioni future, Trento, Tangram Edizioni Scientifiche, 2016; D. PORENA, Il principio di sostenibilita.
Contributo allo studio di un programma costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Torino, Giappichelli,
2017; G. PALOMBINO, La tutela delle generazioni future nel dialogo tra legislatore e Corte costituzionale, in
Federalismi.it, n. 24/2020; M. COCCONI, La regolazione dell’economia circolare. Sostenibilita e nuovi
paradigmi di sviluppo, Milano, Franco Angeli, 2020.

ZSul punto appare estremamente utile rimandare a quanto ricostruito in L. CuocoLo (a cura di), La
riqualificazione energetica degli edifici: sfide e prospettive, Universita L. Bocconi, RULES Research Unit Law
and Economics Studies, Paper No. 2014-3, pp. 1-54.
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primario nel diritto europeo, attraversando (come sin qui sommariamente esposto)
gran parte delle materie di competenza dell’Unione.

Un fenomeno reso materialmente possibile dall’intrinseca trasversalita della
competenza energetica, secondo una propensione trasversale a propria volta
‘esponenzialmente’ alimentata sul piano giuridico dal potenziale ricorso (ex se
“energico”) alla “clausola di flessibilita” nonché, in ogni caso, ai “poteri impliciti”
sottesi alle stesse (espresse) competenze dell’Unione.

Da qui si possono, agevolmente, comprendere le profonde ‘radici’ storiche,
politiche, economiche, sociali e l'intima ratio giuridica degli Energy Performance
Contracts. E cosi che dinanzi alle complesse sfide imposte dai cambiamenti climatici,
alle notevoli difficolta di gestione della scarsita di risorse energetiche ed ai
sensibilissimi profili economici e sociali implicati dal fenomeno dell’energia I'Unione
Europea (elaborando - invero - embrionali riferimenti legislativi anteriori al Trattato
di Lisbona?) e “pervenuta’ a disciplinare con la Direttiva del 25 ottobre 2012, n. 27%
(posta in essere nel “quadro comune di misure per la promozione dell’efficienza energetica
nell’Unione”) una nuova, nodale, tipologia contrattuale: quella degli “Energy
Performance Contracts” ovvero - per dirla in italiano - dei “Contratti di Rendimento

Energetico”.

3. Energia ed Energy Performance Contracts nella “"Repubblica
italiana delle Autonomie”.

Nell'ordinamento della Repubblica italiana i principi europei in materia di
“efficienza energetica” nonché il trasversale valore materiale dei profili (ambientali,
economici, tecnologici e sociali) sottesi all’energia sono stati compiutamente recepiti
con il D. Lgs. n. 102 del 4 luglio 2014 (modificato, per altro, di recente dal D. Lgs. n.
73 del 14 luglio 2020): in attuazione, per 'appunto, della Direttiva 2012/27/UE e delle

sue stesse, successive, modifiche intervenute con 1'ultima Direttiva 2018/2002/UE.

24 In effetti gia prima del Trattato di Lisbona merita di essere segnalata la Direttiva 2006/32/CE, del 5 aprile
2000, per aver fatto riferimento per la prima volta all’interno della legislazione europea agli Energy Performance
Contracts: ancorché non si possa, in realta, fare a meno di evidenziare che si trattasse di un puro riferimento
nominalistico, privo, cioe, di una precisa definizione degli elementi essenziali afferenti alla relativa tipologia
contrattuale.

% Per ’esattezza, la Direttiva del 25 ottobre 2012, n. 27 ¢ intervenuta a modificare le precedenti Direttive
2009/125/CE e 2010/30/UE, con - per altro - I’abrogazione delle Direttive 2004/8/CE e 2006/32/CE.
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In verita, all'ordinamento repubblicano italiano non puo dirsi che fossero
sconosciute la materia dell’energia e - specialmente - le connesse declinazioni
materiali: soprattutto in relazione alla “efficienza energetica”. Basterebbe solo
rileggere alcuni passi di una risalente sentenza della Corte costituzionale per
accorgersi che il settore energetico, in quanto espressione di un “preminente interesse
nazionale”, fosse da considerare come “incidente” su «diversi settori sociali ed
economici, di sviluppo produttivo e di benessere in genere»?, giacché estrinsecazione di
una disciplina ex se teleologicamente protesa a perseguire «l’obiettivo di rilevanza
nazionale di un risparmio nell’uso dell’energia, in considerazione della limitatezza delle
risorse disponibili e della dipendenza dall’estero negli approvvigionamenti»?. Fa quasi
impressione, con tutta onesta, che gia prima dei notevoli cambiamenti intervenuti sul
Titolo V della Parte II della Costituzione (ed antecedentemente alle stesse, profonde,
evoluzioni inverate nell'ordinamento repubblicano per effetto delle fasi
dell’integrazione europea) il Giudice delle Leggi, nel 1991, ponesse a base delle
proprie argomentazioni decisorie aspetti che a distanza di trent’anni corrispondono,
esattamente, alle solenni finalita perseguite dal recentissimo legislatore nel quadro di
attuazione dei principi europei. Tanto e vero che le disposizioni di legge da ultimo
introdotte in materia, non pitt di un anno fa, prescrivono, con estrema chiarezza, la
necessita del conseguimento dell’obiettivo nazionale di risparmio energetico come -
strutturalmente - funzionale rispetto «all’attuazione del principio europeo che pone
Uefficienza energetica al primo posto»2.

Il che se da un lato appare come l'ovvia espressione dell'intima ‘natura ontologica’
del fenomeno energetico che - lo si e detto in premessa - si pone nel “continuo
sforzo” di avvicinarsi incessantemente alla conoscenza della realta materiale (e
quindi ogni ricerca nel settore si “presentera’ sempre come, inevitabilmente, ‘nuova’)
dall’altra parte ‘testimonia’ probabilmente il superamento di un ‘assetto istituzionale’
che negli anni addietro si e, in sé, dimostrato incapace di realizzare con efficacia gli
sfidanti obiettivi del risparmio energetico e, soprattutto, di una sana gestione della
scarsita di risorse energetiche. Per la verita, rispetto all’originario testo della Carta

costituzionale 1'unico elemento rimasto - assolutamente - identico in relazione alla

26 C. cost., sent. 27 dicembre 1991, n. 483, par. 4 del Considerato in diritto.

27 C. cost., sent. 27 dicembre 1991, n. 483, par. 6.2 del Considerato in diritto.

28 Cosi recita il testo dell’articolo 1 (rubricato «finalita») del D. Lgs. n. 102 del 4 luglio 2014, ad onta - si tiene a
puntualizzarlo - delle recentissime modifiche introdotte dall’articolo 1 del D. Lgs. n. 73 del 14 luglio 2020.
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disciplina sull’energia e il (laconico) riferimento che l'articolo 43 pone nei riguardi
delle ‘fonti energetiche’, quali «oggetto di possibile collettivizzazione»®. A parte questo
immutato riferimento formale® la disciplina costituzionale sull’energia ha subito - nel
tempo - profondissime modifiche. Infatti prima della celeberrima revisione del
Titolo V, intervenuta nel 2001, 'energia non compariva affatto nell’elencazione delle
materie di cui all’articolo 117 della Carta repubblicana. La qual cosa recava, per vero,
conseguenze notevoli nell’'ottica del riparto competenziale tra Stato e Regioni: perché
significava che l'energia sarebbe stata, senz’altro, da ascriversi (sulla base della
precedente tecnica di ripartizione competenziale) tra le materie di ‘competenza
residuale” dello Stato, con la gravida conseguenza per cui - fra l'altro - anche la
titolarita delle funzioni amministrative sarebbe spettata allo Stato, per effetto del noto
principio del cosi detto “parallelismo delle funzioni”. Ne risultava - in effetti - un
fortissimo accentramento statale, giacché, per lappunto, tanto la competenza
legislativa quanto la titolarita delle funzioni amministrative, in concreto,
riconducibili al ‘settore energetico” risultavano riposte in capo allo Stato: il quale,
oltre tutto, avrebbe pure potuto adottare (cosi come infatti e stato inizialmente) delle
dirigistiche politiche di statalizzazione delle imprese operanti nei mercati energetici
(al ricorrere, ovviamente, dei presupposti di cui all’articolo 43 della Carta
repubblicana).

La storia costituzionale dell'energia € perd cominciata a mutare, radicalmente, col
vento (energico) ‘spirato’ dai Trattati delle Comunita Europee.

I principi di matrice europea, difatti hanno avuto l'indiscutibile effetto di
produrre una duplice conseguenza sul piano dell'ordinamento costituzionale

italiano.

29 A, COLAVECCHIO, Il riparto delle attribuzioni in materia di energia tra Stato, Regioni ed Enti locali, in E.
Picozza - S. M. SAMBRI (a cura di), Il Diritto dell’energia, Wolters Kluwer - Cedam, Padova, 2015, p. 68.
L’Autore richiama, per altro, quanto autorevolmente ricostruito in M. S. GIANNINI, Diritto pubblico
dell’economia, Bologna, il Mulino, 1995, p. 141 ss.

%0 Giova puntualizzare come autorevolissima parte della dottrina abbia argomentato 1’intervenuta abrogazione di
numerose disposizioni costituzionali riguardanti 1’economia per incompatibilita con il principio europeo della
libera concorrenza, in tal senso si confronti (ex multis) F. MERuUSI, Giustizia Amministrativa e autorita
indipendenti, in AA. Vv., Associazione italiana dei Professori di Diritto Amministrativo, Annuario 2002,
Milano, Giuffre, 2003, p. 176. Per una lettura diametralmente opposta (fondata sul pregnante presupposto per cui
i principi europei del libero mercato e della concorrenza non possano mai abrogare disposizioni costituzionali
dell’economia aventi a base della propria ratio il non rinunciabile perseguimento dell’utilita sociale e
dell’interesse generale, quali principi supremi dell’ordinamento) sia consentito il riferimento ad A. MITROTTI, Il
vizioso circolo per le scelte di politica economica: e ['invisibile gabbia dorata delle istituzioni politiche, tra
discrezionalita tecnica vs discrezionalita politica, in Critica del Diritto, n. 2/2017, pp. 190-198.
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Da un lato appare cosa incontrovertibile che i fondamentali principi di
“concorrenza nel mercato” e di “libera circolazione di capitali, merci e servizi”
abbiano, sostanzialmente, spezzato ogni potenziale ‘prospettiva’ di intervento diretto
degli Stati membri nei “mercati dell'energia”: il che ha generato un’intuibile
ripercussione rivolta sul versante interno alle fonti del nostro ordinamento nella
materia del ‘settore energetico’, poiché si ¢ progressivamente assistito ad una
sensibile restrizione interpretativa del campo di applicazione costituzionale tracciato
dalla disposizione di cui all’articolo 43 della Carta repubblicana, per alcuni -
addirittura - oggetto di “un’abrogazione tacita”?!.

Dall’altro lato, poi, non puo affatto sottacersi come il principio della sussidiarieta
nei rapporti tra Comunita e Stati membri abbia, di fatto, finito per giocare un ruolo
stringente e pressoché ‘condizionante” anche sotto il profilo delle relazioni interne
all'ordinamento della Repubblica italiana®, incidendo sul concreto modo in cui
avrebbe dovuto funzionare effettivamente il riparto delle competenze tra Stato,
Regioni ed Autonomie locali. Né sarebbe esagerato sostenere che il principio europeo
della sussidiarieta abbia costituito da esempio per le fasi di una progressiva apertura
della politica legislativa e costituzionale italiana verso modelli organizzativi
(s)oggettivamente ‘ispirati’ ad una maggiore sensibilita nei confronti dell’esigenze

proprie delle Autonomie territoriali; sino al punto da condurre alla nota revisione del

1 F, MERUSI, Giustizia Amministrativa e autorita indipendenti, in AA. Vv., Associazione italiana dei Professori
di Diritto Amministrativo, Annuario 2002, Milano, Giuffre, 2003, p. 176 ss.

32 Sul punto, per una preziosa ricostruzione in dottrina, si vedano, ex plurimis, P. CARETTI, Il principio di
sussidiarieta e i suoi riflessi sul piano dell’ordinamento comunitario e sul piano dell ordinamento nazionale, in
Quaderni costituzionali, n. 1/1993, pp. 7-31; A. D’ATENA, Il principio di sussidiarieta nella Costituzione
italiana, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, n. 3-4/1997, pp. 603-627; A. RINELLA - L. COEN -
R. SCARCIGLIA (a cura di), Sussidiarieta e ordinamenti costituzionali. Esperienze a confronto, Padova, 1999; P.
CARETTI, L assetto dei rapporti tra competenza legislativa statale e regionale, alla luce del nuovo Titolo V della
Costituzione: aspetti problematici, in Le Regioni, n. 6/2001, pp. 1223-1232; E. BONELLI, Sussidiarieta,
necessarieta e proporzionalita/adeguatezza nell ’ordinamento comunitario e in alcune esperienze europee, in
Diritto e cultura, n. 1-2/2001, pp. 17-40; A. RUGGERI, La ricomposizione delle fonti in sistema, nella Repubblica
delle autonomie, e le nuove frontiere della normazione, in Le Regioni, n. 4/2002, pp. 699-728; F. CORTESE, Le
competenze amministrative nel nuovo ordinamento della Repubblica. Sussidiarieta, differenziazione ed
adeguatezza come criteri allocativi, in Le Istituzioni del Federalismo, n. 5/2003, pp. 843-897; S. BARTOLE,
Collaborazione e sussidiarieta nel nuovo ordine regionale, in Le Regioni, n. 2-3/2004, pp. 578-586; G.
MARAZZITA, | poteri sostitutivi fra emergency clause e assetto dinamico delle competenze, in Le Istituzioni del
Federalismo, n. 5/2005, pp. 819-853; C. PADULA, Principio di sussidiarieta verticale ed interesse nazionale:
distinzione teorica, sovrapposizione pratica, in Giurisprudenza Costituzionale, n. 1/2006, pp. 817-840; F.
P1zzeTTI, I nuovi elementi “unificanti” del sistema costituzionale italiano, in Le Istituzioni del Federalismo, n.
2/2010, pp. 333-367; S. CASSESE, | principi di sussidiarieta e di leale cooperazione, in S. CASSESE (a cura di),
Istituzioni di Diritto Amministrativo, Milano, 2012, p. 21 ss.
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Titolo V della Parte II della Carta costituzionale, che, per autorevole parte della
dottrina, ha segnato I'esordio della cosi detta “Repubblica delle Autonomie” .

Sicché non puo definirsi come il frutto di un mero caso (politicamente accidentale)
se la Legge costituzionale del 18 ottobre 2001, n. 3 sia andata nella ferma direzione di
mutare in ‘senso sussidiario” I'originario assetto del riparto competenziale tra Stato,
Regioni ed Autonomie locali*: essendo innegabile che nell'ordinamento fosse gia da
tempo in atto un progressivo processo di maturazione della portata prescrittiva del
(“risalente” % ) principio di sussidiarieta, che, del resto, per lindiretta via
dell’'uniforme applicazione del diritto comunitario e silenziosamente veicolato nelle
categorie istituzionali della Repubblica italiana sia sotto il pregnante profilo
legislativo (se si ponesse mente alle non certo trascurabili modifiche intervenute a
“Costituzione invariata”) che, non di meno, sul piano della, stessa, dirimente
giurisprudenza®.

In particolare, per quel che strettamente interessa il ‘settore energetico’, la riforma
del Titolo V ha pressoché rivoluzionato l'originario assetto di ripartizione delle
competenze in materia di ‘energia”: giacché il novellato articolo 117 della
Costituzione, contrariamente al passato, ha espressamente disciplinato al suo comma
3 - tra le materie di competenza concorrente - anche la materia relativa alla
«produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia».

Ne e concretamente disceso un totale ribaltamento rispetto all’'originario archetipo

competenziale nel ‘settore energetico’.

33 Sj vedano, per tutti, M. CAMMELLI, Amministrazione (e interpreti) davanti al Titolo V della Costituzione, in Le
Regioni, n. 6/2001, pp. 1273-1304; F. MERLONI, La leale collaborazione nella Repubblica delle autonomie, in
Diritto Pubblico, n. 3/2002, pp. 827-880; T. GRoPPI - M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle autonomie.
Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo V, Torino, Giappichelli, 2003; A. PIOGGIA - L. VANDELLI (a cura di), La
Repubblica delle autonomie nella giurisprudenza costituzionale. Regioni ed enti locali dopo la riforma del
Titolo V, Bologna, il Mulino, 2006; C. DI MARCO - L. G. SCIANNELLA (a cura di), Dalla Repubblica delle
Autonomie ad un nuovo (e indefinito) accentramento dei poteri nello Stato, Napoli, Editoriale Scientifica, 2014;
G. DEMURO, La Repubblica delle autonomie, una e indivisibile, in Federalismi.it, n. 7/2018. Piu di recente
appare significativo rimandare a quanto diffusamente ricostruito in F. BASSANINI - F. CERNIGLIA - F. P1ZZOLATO
- A. QUADRIO CURZIO - L. VANDELLI (a cura di), Il mostro effimero. Democrazia, economia e corpi intermedi,
Bologna, il Mulino, 2019.

34 Sulla ‘ispirazione sussidiaria’ del vigente riparto di competenze contemplato in Costituzione sia consentito il
rinvio alle ricostruzioni in A. MITROTTI, L interesse nazionale nell ordinamento italiano. Itinerari della genesi
ed evoluzione di un’araba fenice, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 141 ss.

% Appare significativo rimandare, ex plurimis, all’approfondita ricostruzione del principio di sussidiarieta offerta
in G. SCACCIA, Sussidiarieta istituzionale e poteri statali di unificazione normativa, Napoli, 2009, p. 8 ss.

3 Di estremo interesse sono le recentissime osservazioni in M. MAzZzaMUTO, Le Sezioni Unite della Cassazione
garanti del diritto UE?, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, n. 5/2020, pp. 651-685.
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Non solo, infatti, le Regioni risultano oggi titolari della competenza a porre in
essere la “disciplina legislativa di dettaglio” in materia di produzione, trasporto e
distribuzione di energia (secondo il classico funzionamento delle ‘competenze
concorrenti’ o ‘ripartite’ di cui al comma 3 dell’articolo 117 della Carta) ma ne e
derivata, per conseguenza, la (non trascurabile) titolarita in capo alle Regioni della
potesta regolamentare, ai sensi di quanto prescritto dal comma 6 del revisionato
articolo 117.

Con l'introduzione di uno schema competenziale radicalmente ‘capovolto” - per
I'appunto - rispetto a quello contemplato dall’originaria Carta repubblicana: mentre
prima allo Stato sarebbe spettata ogni competenza nel settore energetico, sia sul
piano legislativo che sotto il profilo della titolarita di esercizio delle funzioni
amministrative, oggi lo Stato puo formalmente vantare il solo titolo della disciplina
di principio nella materia di «produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia».
Per altro, lintervenuto ‘ribaltamento’ dell'originaria disciplina costituzionale
sull’energia non si e arrestato semplicemente ai soli profili della potesta legislativa e
regolamentare della ‘materia energetica’” ma (come diretta conseguenza del
superamento, ancorché formale¥, del “parallelismo delle funzioni”) ha altresi involto
il sensibile piano delle funzioni amministrative: se si pone mente agli effetti
discendenti dal revisionato testo dell’articolo 118 della Costituzione, in base al quale
le “funzioni amministrative sono attribuite ai Comuni salvo che, per assicurare l’esercizio
unitario, siano conferite a Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato, sulla base dei
principi di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza”. In quest’ottica, oltre tutto,
difficilmente poteva disconoscersi che 1”ispirazione sussidiaria” del nuovo riparto
competenziale sull’energia corrispondesse - in sostanza - alle esigenze europee, nel

frattempo, consolidatesi: giacché da una parte vi era la ferma convinzione che una

37 Per la tesi di un sostanziale (e ‘rovesciato’) ritorno ad una vera e propria forma giurisprudenziale di
‘parallelismo invertito’ si rimanda, ex plurimis, a quanto approfondito in L. TORCHIA, In principio sono le
funzioni (amministrative): la legislazione seguira (a proposito della sentenza 303/2003 della Corte
costituzionale), in www.astrid-online.it; A. RUGGERI, Il parallelismo “redivivo” e la sussidiarieta legislativa
(ma non regolamentare ...) in una storica (e, pero, solo in parte soddisfacente) pronunzia, in
www.forumcostituzionale.it; O. CHESSA, Sussidiarieta ed esigenze unitarie: modelli giurisprudenziali e modelli
teorici a confronto, in Le Regioni, n. 4/2004, pp. 941-954; A. MORRONE, Lo Stato regionale: dalla giustizia
costituzionale alla politica, in Quaderni costituzionali, n. 2/2006, pp. 351-356; L. VANDELLI, Esigenze unitarie e
prospettive dinamiche della delimitazione delle competenze: qualche nota a margine delle sentenze nn. 303/2003
e 14/2004 della Corte costituzionale, in Le Regioni, n. 4-5/2008, pp. 883-896; M. MANCINI, “Il curioso caso
della chiamata in sussidiarieta”: trasfigurazione e distorsione del modello originario, in Ricerche giuridiche,
volume 3, n. 1/2014, pp. 27-67; A. MITROTTI, La chiamata in sussidiarieta come meccanismo di recupero
dell’interesse nazionale in materia di politica economica, in AmbienteDiritto.it, 16 aprile 2018.
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gestione sussidiaria dell’energia (gestita dal ‘basso” - per intendersi - ossia dagli enti
territoriali piu vicini agli amministrati) potesse, in sé, rispondere meglio al
perseguimento degli sfidanti obiettivi di un utilizzo sempre piu efficace ed efficiente
delle risorse disponibili; dall’altra parte, poi, non si poteva, certo, revocare in dubbio
che il carattere ‘policentrico’ e ‘multilivello” del revisionato assetto repubblicano nel
settore dell’energia ben si ‘conciliasse’ con l'intima natura del «servizio pubblico a
rete»®, che - non a caso - il diritto europeo ha elaborato proprio in diretta relazione ai
“mercati energetici”, laddove il principio della concorrenza nel mercato ha reso,
oggettivamente, necessaria una recisa separazione dei segmenti sottesi alla filiera
propria dei servizi energetici erogati (a cominciare, naturalmente, dalla basilare
distinzione tra reti e servizi).

Sennonché l'introdotto quadro - apparentemente di perfetta tenuta - ha iniziato sin
dagli esordi a manifestare dei considerevoli segni di, chiara, cedevolezza.

Da un lato - per il vero - l'esordiente disciplina in materia di «produzione,
trasporto e distribuzione nazionale dell’energia» ha cominciato, in maniera pressoché
sistematica, a ‘subire’ i pervasivi effetti delle ‘interferenze competenziali’ con altre
materie trasversali di competenza esclusiva dello Stato, fino al punto cruciale di veri
e propri “conflitti di competenza”®.

Si pensi soltanto alle potenziali sovrapposizioni disciplinari tra la materia
energetica, per un verso, e, per altri versi, le finalistiche materie - di competenza
statale - della tutela della concorrenza (che viene, ovviamente, ad interferire per tutto
quanto attiene al “mercato dell’energia”), dell’ordine pubblico e della sicurezza (in

relazione agli imprescindibili standards di ‘incolumita pubblica’ che il settore

38 Per degli approfondimenti sul, cosi detto, «servizio pubblico a rete» si leggano E. FERRARI (a cura di), |
servizi a rete in Europa. Concorrenza tra gli operatori e garanzia dei cittadini, Milano, Raffaello Cortina
Editore, 2000; F. VETRO, 1l servizio pubblico a rete. L’esempio paradigmatico dell’energia elettrica, Torino,
Giappichelli, 2005; E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi pubblici a rete. Il caso
dell’energia elettrica e del gas naturale, Milano, Giuffré, 2006; M. CAMMELLI (a cura di), Territorialita e
delocalizzazione nel governo locale, Bologna, il Mulino, 2007; G. DE MINICO (a cura di), Dalla tecnologia ai
diritti. Banda larga e servizi a rete, Napoli, Jovene, 2010; F. COSTANTINO, La proprieta delle reti dei servizi
pubblici locali - in particolare del servizio idrico (a proposito di Corte Cost. 320/2011), in Rivista AIC, n.
2/2012; M. PASSALACQUA (a cura di), Il «disordine» dei servizi pubblici locali. Dalla promozione del mercato
ai vincoli di finanza pubblica, Torino, Giappichelli, 2015.

%9 Si confronti A. CoLAVECCHIO, Il riparto delle attribuzioni in materia di energia tra Stato, Regioni ed Enti
locali, in E. Picozza - S. M. SAMBRI (a cura di), 1l Diritto dell’energia, Wolters Kluwer - Cedam, Padova, 2015,
p. 73 ss. Piu di recente sul tema delle sovrapposizioni competenziali, dei discendenti conflitti di competenza
nonché - soprattutto - sui relativi criteri di risoluzione giurisprudenziale delle numerosissime controversie si
consentito il rinvio ad A. MITROTTI, L interesse nazionale nell’ordinamento italiano. Itinerari della genesi ed
evoluzione di un’araba fenice, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 123 ss.
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energetico deve assicurare), passando per lessenziale tutela “dell'ambiente e
dell’ecosistema” (in ragione delle fisiologiche interferenze con gli aspetti di una ‘sana’
gestione inerente allo sfruttamento delle fonti naturali di produzione energetica),
sino agli intrecci competenziali tra 'energia e la garanzia dei livelli essenziali delle
prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il
territorio nazionale (con la chiara sovrapposizione rispetto ai “livelli qualitativi
minimi” che i ‘servizi energetici’ - quali ferma espressione di “servizi pubblici
universali” - sono chiamati a dover assicurare agli utenti).

Si tratta di intrecci e sovrapposizioni competenziali che hanno comprensibilmente
finito per ingenerare delle fortissime incertezze circa leffettivo ambito di
applicazione della ‘nuova’ materia di “produzione, trasporto e distribuzione
dell’energia”.

Né si potrebbero giudicare del tutto soddisfacenti i pur encomiabili sforzi profusi
dal Giudice delle Leggi: che ha finito per risolvere, di caso in caso, i numerosissimi
‘conflitti competenziali’ con 'ambiguo ricorso al celebre criterio di ‘prevalenza’ della
materia dominante nel ‘concorso’ fra titoli competenziali in ‘conflitto’, in cui pero la
confusa commistione tra giudizi quantitativi della materia pit estesa nell’intreccio e
valutazioni surrettiziamente legate al vecchio principio di supremazia gerarchica del
legislatore statale* hanno, di fatto, portato a prevalere pressoché sistematicamente le
materie di competenza esclusiva dello Stato.

Con il ‘risultante” effetto di affiancare alle incertezze del caso (senz’altro tipiche
degli orientamenti ‘creativi’ di una giurisprudenza, in sé, priva di un positivo istituto
risolutivo dei ‘conflitti’) un effettivo appiattimento degli spazi disciplinari per la
potesta legislativa delle Regioni.

Dall’altro lato non pud sottacersi come il ‘settore energetico’ successivo alla
revisione del Titolo V abbia subito piu di qualche distorsione anche sul piano di
esercizio delle funzioni amministrative. Il che si e materialmente verificato a
cominciare - per un banalissimo esempio - dall'endemica ambiguita legislativa

esistente nella disciplina dei margini di ‘confine’ tra il potere politico e le prerogative

40 La posta in gioco, tuttavia, sarebbe piuttosto seria e, per molti versi, preoccupante, con Deffetto, cioe, di
alimentare sostanzialmente nell’interprete e tra gli stessi addetti ai lavori:« le suggestioni in termini di
supremazia statale evocate dall’espressione [della] prevalenza» E. Buoso, Concorso di competenze, clausole di
prevalenza e competenze prevalenti, in Le Regioni, n. 1/2008, p. 83. Sul punto sia, altresi, consentito rimandare
alle riflessioni maturate in A. MITROTTI, L interesse nazionale nell ordinamento italiano. Itinerari della genesi
ed evoluzione di un’araba fenice, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, p. 169 ss.
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proprie degli organismi tecnici indipendenti (che ha inevitabilmente “influito’* sulle
modalita di esercizio concreto delle attribuzioni in materia di regolazione dei
‘mercati energetici’), sino a giungere ai diversi casi di un non infrequente ritorno
ordinamentale ad una sorta di ‘parallelismo’ (rispetto al passato invertito?) tra
funzioni amministrative e legislative spiegate nel settore energetico®’, sulla base del
celebre istituto della, cosi detta, “chiamata in sussidiarieta legislativa”.

A tutto cio si e, poi, aggiunto che - al di la della mobilita e (talvolta imprevedibile)
flessibilita implicite nelle, non sporadiche, ipotesi di “attrazione in sussidiarieta” - le

funzioni amministrative in materia di energia sono state, oggettivamente, vittime di

41 Ex plurimis appare significativo rinviare (senza pretese di esaustivita) a quanto ricostruito in S. LABRIOLA (a
cura di), Le autorita indipendenti. Da fattori evolutivi ad elementi della transizione nel diritto pubblico italiano,
Milano, Giuffre, 1999; M. CLARICH, Le autorita indipendenti nello “spazio regolatorio”: I’ascesa e il declino
del modello, in Diritto Pubblico, n. 3/2004, pp. 1035-1074; E. BRUTI LIBERATI, La regolazione dei mercati
energetici tra lautorita per [’energia elettrica e il gas e il governo, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n.
2/2009, pp. 435-479; M. CLARICH - F. SCALFANI, La regolazione dei mercati energetici, in Aa. Vv., Rapporto
2011-2012. Il governo dell’energia per lo sviluppo del paese, Bologna, il Mulino, 2012, p. 277 ss.; S. CASSESE,
La legge n. 481/1995. Crisi delle autorita indipendenti, in Energia, n. 4/2015. Di recente si confrontino, altresi,
le aggiornate riflessioni in G. DALLE CARBONARE, Riparto di attribuzioni tra ARERA e Ministeri: la decisione
del TAR Lombardia in tema di Certificati bianchi, in Rivista della Regolazione dei mercati, n. 1/2020, pp. 147-
163; F. ZAMMARTINO, Le Autorita amministrative indipendenti: aspetti problematici e nuove prospettive, in
Dirittifondamentali.it, n. 1/2020, pp. 952-986.

42, TORCHIA, In principio sono le funzioni (amministrative): la legislazione seguira (a proposito della sentenza
303/2003 della Corte costituzionale), in www.astrid-online.it.

4 Ex multis, A. COLAVECCHIO, Il riparto delle attribuzioni in materia di energia tra Stato, Regioni ed Enti
locali, in E. Picozza - S. M. SAMBRI (a cura di), Il Diritto dell’energia, Wolters Kluwer - Cedam, Padova, 2015,
p. 96 ss.

4 La copiosa letteratura sul cosi detto “meccanismo di attrazione in sussidiarieta legislativa” ¢ davvero troppo
ampia per poter essere richiamata con una qualche ambizione di esaustivita, cid posto sia consentito il rinvio -
senza nessuna pretesa di completezza - a quanto efficacemente ricostruito in A. RUGGERI, Il parallelismo
“redivivo” e la sussidiarieta legislativa (ma non regolamentare ...) in una storica (e, pero, solo in parte
soddisfacente) pronunzia, in www.forumcostituzionale.it; L. VIOLINI, | confini della sussidiarieta: potesta
legislativa “concorrente”, leale collaborazione e “strict scrutinity”, in Le Regioni, n. 2-3/2004, pp. 587-602; O.
CHESSA, Sussidiarieta ed esigenze unitarie: modelli giurisprudenziali e modelli teorici a confronto, in Le
Regioni, n. 4/2004, pp. 941-954; A. MORRONE, Lo Stato regionale: dalla giustizia costituzionale alla politica, in
Quaderni costituzionali, n. 2/2006, pp. 351-356; F. BENELLI, | criteri di allocazione delle competenze nella
giurisprudenza costituzionale dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in Le Istituzioni del Federalismo,
n. 1/2007, pp. 11-37; A. ANZON DEMMIG, Istanze di unita e istanze autonomistiche nel “secondo regionalismo”:
le sentenze nn. 303 del 2003 e 14 del 2004 della Corte costituzionale e il loro seguito, in Le Regioni, n. 4-
5/2008, pp. 779-790; A. RUGGERI, Il problematico “bilanciamento” tra politica e diritto costituzionale
(tornando a riflettere su Corte cost. n. 303 del 2003), in Le Regioni, n. 4-5/2008, pp. 849-864; L. VANDELLI,
Esigenze unitarie e prospettive dinamiche della delimitazione delle competenze: qualche nota a margine delle
sentenze nn. 303/2003 e 14/2004 della Corte costituzionale, in Le Regioni, n. 4-5/2008, pp. 883-896; C.
MAINARDIS, Chiamata in sussidiarieta e strumenti di raccordo nei rapporti Stato-Regioni, in Le Regioni, n. 2-
3/2011, pp. 455-498; M. MANCINI, “Il curioso caso della chiamata in sussidiarieta”: trasfigurazione e
distorsione del modello originario, in Ricerche giuridiche, volume 3, n. 1/2014, pp. 27-67; A. MITROTTI, La
chiamata in sussidiarieta come meccanismo di recupero dell’interesse nazionale in materia di politica
economica, in AmbienteDiritto.it, 16 aprile 2018.
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una disomogenea adeguatezza tecnica degli apparati amministrativi, di fatto,
riconducibili agli enti territoriali sub statali, specialmente per il caso di moltissimi
Comuni: da qui e derivato un disarticolato ed incerto esercizio dei poteri pubblici nel
‘settore energetico’.

Non e un caso, insomma, che «all’indomani della riforma costituzionale del 2001 ci si &
chiesti, da piu parti, se intraprendere la via del “federalismo” anche nel settore energetico
fosse stata una scelta adeguatamente ponderata e si e anzi richiamata la necessita di una
rapida marcia indietro, sottolineando l'esigenza, per la sicurezza energetica nazionale, di una
gestione [materialmente] centralizzata dell’energia. In particolare, si e avvertito come la
distribuzione dei poteri normativi derivante dalla novella del Titolo V sarebbe stata fonte di
pesanti asimmetrie regolatorie, con il rischio di bloccare un settore strategico per lo sviluppo
dell’intero sistema economico»*®. Eppure ad onta degli incerti margini competenziali
sottostanti alla riformata cornice costituzionale (fra l'altro connotata da vari tentativi
di revisione del gia revisionato Titolo V) il quadro dell’articolata disciplina sottesa al
‘settore energetico’ ha rinvenuto sempre nel diritto europeo la ‘fonte’ di
un’inaspettata omogeneizzazione: il che (si badi) sia in relazione alla ripartizione
delle competenze legislative statali e regionali che - non di meno - sotto il sensibile
profilo di esercizio delle funzioni amministrative.

In tal senso dottrina e giurisprudenza non hanno potuto, d’altra parte, trascurare
che fra le rilevanti modifiche intervenute nel 2001 la revisione del Titolo V sia da
segnalare anche per quanto emblematicamente introdotto al primo comma del
novellato articolo 117 della Carta repubblicana, la cui pregnante “portata prescrittiva’
impone una chiara, importante, ‘limitazione generale’ per la potesta legislativa
esercitata da Stato e Regioni.

Dal che il legislatore viene ad essere ‘impegnato” - secondo un ‘obbligo paritetico’
rispetto alle competenze ripartite tra Stato e Regioni - non soltanto al rispetto della
Costituzione ma ‘pure’ alla (assai significativa) osservanza (esplicita) dei “vincoli
derivanti dall’ordinamento comunitario”: cosicché i vincoli europei, pertanto, obbligano
espressamente la potesta legislativa statale e regionale non piu solo sotto il profilo
‘esterno’ del diritto internazionale, bensi anche sul piano strettamente ‘interno’ del

diritto costituzionale.

4 A, CoLAVECCHIO, Il riparto delle attribuzioni in materia di energia tra Stato, Regioni ed Enti locali, in E.
Picozza - S. M. SAMBRI (a cura di), 1l Diritto dell 'energia, Wolters Kluwer - Cedam, Padova, 2015, p. 79.
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Per questa via i fondamentali obiettivi europei della “concorrenza nel mercato”, della
“libera circolazione di merci, capitali e servizi” e, in particolare, dell’“efficienza energetica”
(addirittura elevata «al primo posto»*) sono venuti ad imporsi nell’'ordinamento
italiano della Repubblica delle Autonomie come essenziali ‘principi precettivi’ (e non
meramente ‘programmatici’) per lesercizio della potesta legislativa (statale e
regionale) e - non di meno - nell'esplicazione delle concrete funzioni di
‘amministrazione attiva’ degli enti competenti nel settore dell’energia. In quest’ottica,
al netto delle resilienti invocazioni di un deficit di democraticita del diritto dell'UE, i
principi europei ed in particolare, per quel che interessa in questa sede, quelli propri
del settore dell’energia sono stati costituzionalmente ‘incastonati’ nel quadro del, cosi
detto, ‘circuito democratico’ della Repubblica italiana®’. Giacché appare pressoché
incontrovertibile che i vincoli europei nel settore energetico costituiscano oggi dei
fondamentali principi precettivi per la Repubblica italiana: a partire dalle scelte
(squisitamente politiche) del legislatore statale e regionale (ai sensi della chiara
disciplina contemplata dal primo comma del novellato articolo 117 Cost.) passando
(in medias res) per le funzioni di “amministrazione attiva’ (laddove i principi europei
assurgono in sostanza a basilari ‘finalita’ che la Pubblica Amministrazione e
assolutamente obbligata ad attuare ed eseguire), fino al piano conclusivo
dell’effettivo godimento dei discendenti benefici per gli operatori economici del
‘mercato energetico’ e, soprattutto, dei relativi utenti.

Oltretutto qualora nel policentrico e multilivello ordinamento della “Repubblica
delle Autonomie” dovessero verificarsi non improbabili arresti patologici
(disomogenei disallineamenti ovvero disfunzioni) il revisionato testo del Titolo V ha
introdotto una significativa garanzia di ‘chiusura’ del, cosi detto, ‘circuito
democratico’, con la stringente previsione costituzionale di uno straordinario potere
sostitutivo del Governo* (disciplinato - come sara ben noto - dall’articolo 120, comma

2, della Carta repubblicana) al ricorrere, fra le altre ipotesi, del mancato rispetto

46 Cosi recita il testo dell’articolo 1 (rubricato «finalita») del D. Lgs. n. 102 del 4 luglio 2014, ad onta - si tiene a
puntualizzarlo - delle recentissime modifiche introdotte dall’articolo 1 del D. Lgs. n. 73 del 14 luglio 2020.

47 Sul significato e sulla portata sottesa al “circuito democratico” appare illuminante il rinvio a quanto osservato
da S. Cassesk, Dal principio di legalita al rispetto del diritto, in S. CASSESE (a cura di), Istituzioni di Diritto
Amministrativo, Milano, Giuffre, 2012, pp. 9-12.

4 Per una diffusa, ed aggiornata, disamina sul punto sia consentito il rinvio ad A. MITROTTI, L interesse
nazionale nell’ordinamento italiano. Itinerari della genesi ed evoluzione di un’araba fenice, Napoli, Editoriale

Scientifica, 2020, p. 253 ss.
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“della normativa comunitaria” da parte degli enti territoriali sub statali (ossia
Regioni, Citta metropolitane, Province e Comuni).

E per questi sentieri costituzionali che si & venuta - in concretezza - ad aprire “la
strada” nell'ordinamento repubblicano dell’Energy Performance Contract: che da,
mero, istituto contrattuale di matrice europea e passato, nell’arco di breve tempo, ad
essere legislativamente elevato al rango di un uniformante presupposto
dell'ordinamento italiano (strutturalmente policentrico e multilivello) rispetto
all’'effettiva realizzazione degli ‘obiettivi europei’ in materia di energia (si confrontino
sul punto le numerosissime disposizioni sugli Energy Performance Contracts
contemplate nel D. Lgs. n. 102 del 4 luglio 2014%). In tal senso - infatti - il ruolo
giocato dagli Energy Performance Contracts € molto meno marginale di quanto gli
(euro)scettici avrebbero potuto inizialmente immaginare: non solo le esigenze e le
difficolta attuali legate alla descritta materia di produzione, trasporto e distribuzione
nazionale dell’energia verrebbero praticamente stemperate in natura dal risparmio di
energia che gli Energy Performance Contracts sono capaci di assicurare - fino, quasi, a
rendere irrilevanti i ‘materiali’ problemi di produzione e distribuzione energetica del
Paese - ma a ben riflettere si tratterebbe di un istituto cruciale sotto altri
numerosissimi profili ambientali, economici e sociali, se solo si ponesse mente ai
collegamenti tra il principio di efficienza energetica ed i vitali benefici nell’utilizzo
razionale delle naturali risorse energetiche disponibili, il che senza, di certo,
trascurare i positivi effetti strumentali che i risparmi di energia avrebbero, senz’altro,
nelle Pubbliche Amministrazioni rispetto al (fondamentale) perseguimento degli
equilibri di bilancio e - non di meno - della, connessa, sostenibilita del debito
pubblico, in assoluta coerenza con quanto, d’altra parte, solennemente disposto dagli
articoli 81, 97, e 119 della Carta costituzionale.

Tanto piu se leggessimo tutto cio secondo la pregnante chiave di lettura di uno
sviluppo, intergenerazionale, economicamente sostenibile: dinanzi al quale - se ci
ragionassimo con la dovuta attenzione - tutti i preziosi risparmi energetici,
concretamente, realizzabili in prospettiva sottenderebbero, senz’altro, la decisa
capacita di spingere il ruolo degli Energy Performance Contracts alla posizione di un

nevralgico istituto concepibile in funzione di un (sensibile) punto di contatto tra - da

49 Cosi come recentemente novellato dal D. Lgs. n. 73 del 14 luglio 2020, in attuazione delle modifiche che la

Direttiva 2018/2002/UE aveva, nel frattempo, apportato rispetto all’originaria disciplina contemplata nella
Direttiva 2012/27/UE.
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una parte - le materie dell'ambiente, della salute, della ricerca, della promozione
dell'occupazione (nonché delle stesse, ricollegabili, politiche europee nel settore di
una coesione economica, sociale e territoriale) e - dall’altra parte - le esigenze
(soltanto in apparenza lontane) poste a base di un’evoluzione (di tipo qualitativo)

della materia della concorrenza nel mercato dell’energia.

4. Gli Energy Performance Contracts a ‘beneficio’ delle Pubbliche
Amministrazioni.

Nell'ordinamento repubblicano i “Contratti di Rendimento Energetico” (ovvero di
“Prestazione Energetica”) rinvengono la propria puntuale definizione legislativa
nell’articolo 2 (comma 2, lettera n) del D. Lgs. n. 102 del 4 luglio 2014, a mente del
quale gli “EPC”* (acronimo di “Energy Performance Contracts”) realizzano un «accordo
contrattuale tra il beneficiario o chi per esso esercita il potere negoziale e il fornitore di una
misura di miglioramento dell’efficienza energetica, verificata e monitorata durante l'intera
durata del contratto, dove gli investimenti (lavori, forniture o servizi) realizzati sono pagati in
funzione del livello di miglioramento dell’efficienza energetica stabilito contrattualmente o di
altri criteri di prestazione energetica concordati, quali i risparmi finanziari» > . Salta
immediatamente all’'occhio, con tutt'onesta, come, nel sinallagma oggetto delle
prestazioni contrattuali, 1'accordo (alla base) di un Emnergy Performance Contract
preveda che il fornitore delle ‘misure migliorative’ dell’efficienza energetica si
obblighi verso un corrispettivo ‘commisurato’ ai perfezionamenti ed ai progressi
energetici - di fatto - ottenuti in relazione a quanto stabilito contrattualmente o,
comunque, sulla base di “altri criteri di prestazione energetica” concordati: quali, per
esempio, i (concreti) “risparmi finanziari”.

Né puo lasciare indifferenti, in tal senso, che il corrispettivo del fornitore possa - in
realta - alternativamente commisurarsi tanto in relazione ai “risparmi energetici”
ottenuti, quanto ai “risparmi finanziari” assicurati: cio lascia, infatti, amplissimi
margini di riflessione sul ‘tipo” di interesse corrispondente all'ottenimento delle

prestazioni promesse dal fornitore e sembrerebbe lasciar, ragionevolmente, supporre

%0 Acronimo di Energy Performance Contracts.
51 Gazzetta Ufficiale n. 165 del 18-07-2014, Leggi ed altri atti normativi, Decreto Legislativo 4 luglio 2014, n.
102.
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che il soggetto creditore delle prestazioni del miglioramento energetico non vanti un
interesse appiattito unicamente su di un carattere di natura patrimoniale®.

Tant'e che “risparmio energetico” e “risparmio finanziario” ancorché
sovrapponibili in sostanza non possono considerarsi concettualmente come due
nozioni assolutamente identiche. La qual cosa, fra l'altro, assume una ‘gravida
connotazione’ (di estrema significativita) proprio nell’ipotesi in cui sia la Pubblica
Amministrazione il soggetto ‘interessato’ alle prestazioni del ‘miglioramento
energetico’® oggetto di un’obbligazione contrattuale del fornitore di un “Contratto di
Rendimento Energetico”. In questo caso infatti sarebbe evidente che l’interesse
dell’Amministrazione Pubblica all'ottenimento delle prestazioni di efficienza
energetica non sia legato al mero, e puro, risparmio finanziario e, quindi, ad un tipo
di interesse, esclusivamente, patrimoniale, in quanto verrebbe a trattarsi - piuttosto -
della commistione con altri ‘interessi pubblici” costituzionalmente tutelati, quali (in
primis) la fondamentale tutela dell’ambiente (col minor spreco possibile di fonti di
produzione energetica e la consequenziale riduzione dell'inquinamento ambientale),
passando per i non affatto secondari interessi ad una valorizzazione del patrimonio
immobiliare dell’Amministrazione Pubblica, fino all'imprescindibile perseguimento
dei “trasversali’ obiettivi europei in materia energetica.

Degli obiettivi quelli del diritto europeo sull’energia che (come gia osservato)
nell'ordinamento repubblicano assumono, a propria volta, il dirimente ruolo di
‘finalita precettive’” per l'azione amministrativa, involgendo contemporaneamente
numerosissimi tipi di interessi pubblici: ad iniziare dall'ormai imprescindibile
garanzia di un intergenerazionale sviluppo sostenibile 5, passando per la
realizzazione dei profili di una coesione economica, sociale e territoriale che,

praticamente, i risparmi energetici possono permettere di concretizzarsi all’interno

52 Si confronti ex multis quanto diffusamente analizzato nella curatela di M. PENNASILICO (a cura di), Manuale
di diritto civile dell’ambiente, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, p. 242 ss.

% n tal senso non pud dirsi un puro caso che il legislatore abbia avvertito la necessita di disciplinare
espressamente gli «<Elementi minimi che devono figurare nei contratti di rendimento energetico sottoscritti con il
settore pubblico o nel relativo capitolato d’appalto», ai sensi di quanto prescritto dall’Allegato 8 al D. Lgs. 4
luglio 2014, n. 102.

% Del resto & gia da tempo che Dattenta, lungimirante, dottrina evidenzia che «la crescita economica cui tende
["Unione europea (anche mediante la politica degli appalti pubblici) si ispira a un [pregnante] modello di
“sviluppo equilibrato e sostenibile”» M. BROCCA, Sollecitazioni comunitarie per appalti pubblici piu
«ecologici» e «sociali», in Urbanistica e Appalti, n. 9/2002, p. 998. In questa prospettiva appaiono per altro
significative le recenti riflessioni sviluppate in A. DI GIOVANNI, L ’ambiente sostenibile nel nuovo Codice degli
appalti: green public procurement e certificazioni ambientali, in 1/ diritto dell’economia, n. 1/2018, pp. 157-180.
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dello spazio europeo (grazie allo sviluppo delle potenzialita energetiche delle aree
piu depresse), senza, certamente, voler, qui, ignorare tutti i positivi effetti ‘immediati’
che lefficienza energetica € capace, senza dubbi, di produrre sugli equilibri di
bilancio e sulla sostenibilita del debito proprio del complesso delle Pubbliche
Amministrazioni. Tutto cid argomenta chiaramente che sotto il precipuo “angolo
visuale” delle Amministrazioni Pubbliche il principio dell’efficienza energetica
risponde, oggi, ad un obbligo traente la propria fonte (d’interesse) nella Legge e nella
Costituzione prima ancora che (ex art. 1173 c.c.) nei “Contratti di Rendimento
Energetico”, a cui I’Amministrazione ¢ obbligata a ricorrere strumentalmente
proprio al peculiare fine della soddisfazione dei molteplici interessi sottostanti
all'energia ed al mercato energetico europeo (a partire dal basilare rispetto del
principio della libera concorrenza nel mercato europeo dell’energia). In quest’ottica
probabilmente non si esagererebbe se ‘guardassimo’ ai “Contratti di Rendimento
Energetico” come ad una «tecnica normativa [che] e espressione della [intrinseca]
funzione di regolazione che il diritto dei contratti spesso svolge nel diritto privato europeo»°e.

D’altra parte non e un caso che gli Energy Performance Contracts siano di origine
europea: dove non di rado vi € una sostanziale commistione tra categorie
privatistiche e pubblicistiche con cui l'ordinamento italiano e tradizionalmente
abituato a riflettere. Difficile insomma ritenere che a monte della stipula di un
“Contratto di Rendimento Energetico” la Pubblica Amministrazione persegua
unicamente interessi di natura patrimoniale. Il che, per altro, genera significativi
effetti in relazione al corretto inquadramento della natura dei “Contratti di
Rendimento Energetico” e delle connesse procedure di affidamento da parte
dell’Amministrazione. La pluralita degli interessi pubblici, patrimoniali e non,
sottostanti all’affidamento di un Energy Performance Contract e nondimeno la

peculiarita dell’elemento legato al corrispettivo del fornitore di misure migliorative

5 Sul punto appare estremamente utile rimandare a quanto osservato in F. D’ANGELO, Amministrazioni
pubbliche e risparmio energetico: le Energy service companies (E.S.Co.) nel settore pubblico, in Rivista Italiana
di Diritto Pubblico Comunitario, n. 1/2014, pp. 224-260; C. BENANTI, Energy Performance Contract: il
contratto di rendimento energetico o di prestazione energetica, in Osservatorio del diritto civile e commerciale,
n. 2/2017, pp. 403-437.

%6 C. BENANTI, Energy Performance Contract: il contratto di rendimento energetico o di prestazione energetica,
in Osservatorio del diritto civile e commerciale, n. 2/2017, pp. 412-413. Qui - fra ’altro - I’ Autrice richiama a
sostegno delle proprie argomentazioni quanto, autorevolmente, ricostruito da A. ZOPPINI, L’efficienza
energetica: spunti di diritto privato, in L. CARBONE - G. NAPOLITANO - A. ZoPPINI (a cura di), Annuario di
Diritto dell’energia. Politiche pubbliche e disciplina dell efficienza energetica, Bologna, il Mulino, 2016, p. 359
SS.
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dell’efficienza energetica lascerebbero di primo acchito senz’altro immaginare che si
tratti della concessione di un servizio (il “servizio di prestazione energetica” di una
Pubblica Amministrazione).

Daltronde lo ‘schema causale’ degli Energy Performance Contracts addossa,
interamente, sul fornitore delle prestazioni energetiche tutti i rischi discendenti dal
caso di mancato conseguimento dei “risparmi energetici” e/o dei “risparmi
finanziari”. Il che secondo un modello funzionale - in qualche modo - ‘assonante’
rispetto a quello dei rapporti di natura concessoria: in cui I’Amministrazione
Pubblica dispone di proprie risorse riservate in ragione del prioritario perseguimento
di interessi pubblici* e il concessionario assume completamente su di sé “tutti i rischi’
relativi alla gestione dei beni od attivita oggetto di concessione®.

Eppure, a ben riflettere, tra la struttura causale di un Energy Performance Contract,
da una parte, e quella del rapporto di concessione di un servizio, dall’altra, si
interpone una sottile, ma fondamentale, linea distintiva: nei “Contratti di
Rendimento Energetico”, infatti, il ‘profitto’ che il fornitore dei ‘servizi’ di
‘prestazione energetica’ puo trarre non possiede - a stretto rigore - il carattere di un

vero e proprio ‘rischio di gestione” di un ‘servizio” affidato in concessione, giacché i

S"Tant’¢ che «la concessione, nelle sue diverse specie, persegue prioritariamente [’interesse pubblico (che
assume il ruolo di interesse principale da realizzare), mentre [’interesse privato puo trovare soddisfazione solo
ove non contrasti con [’interesse pubblico» S. TARULLO, Manuale di Diritto Amministrativo, Bologna,
Zanichelli, 2017, p. 307.

%8 Ci si rende conto dell’estrema semplificazione operata nel testo in relazione agli elementi strutturali sottesi
all’istituto della ‘concessione di servizi’, per cui tuttavia sarebbe opportuna una distinta sede di trattazione ad
hoc. Cio posto sia consentito rinviare ex plurimis nel panorama della letteratura scientifica (e senza ovviamente
pretese di completezza nel riferimento) a quanto criticamente ricostruito in G. D1 GASPARE, Tra Stato e mercato:
linsostenibile leggerezza della concessione amministrativa, in Politica del Diritto, n. 3/1998, pp. 503-534; A.
GIANNELLI, La concessione di servizi: verso un’interpretazione estensiva del requisito del rischio di gestione, in
Urbanistica e Appalti, n. 10/2007, pp. 1280-1285; C. F. CobuTl, La centralita del rischio nella concessione di
servizio pubblico, in Rassegna Avvocatura dello Stato, n. 1/2008, pp. 298-308; S. SGUBIN, La difficile
applicazione del diritto comunitario agli istituti tra appalto e concessione, in Giustizia Amministrativa, n.
2/2009, pp. 47-72; A. MASSERA, La concessione di servizi: una questione di regime sempre aperta, in Munus, n.
1/2011, pp. 245-268; B. GILIBERTI, La concessione di pubblico servizio tra sistematiche nazionali e diritto
comunitario, in Diritto Amministrativo, n. 1/2011, pp. 183-240; S. MoNzANI, Il trasferimento al privato del
rischio economico di gestione quale tratto distintivo della concessione rispetto all’appalto di servizi e le
conseguenze in tema di normativa applicabile (nota a Cons. St., sez. VI, 4 settembre 2012, n. 4682), in Il Foro
Amministrativo - C.d.S., n. 1/2013, pp. 243-253; F. Golisis, Il rischio economico quale proprium del concetto di
concessione nella direttiva 2014/23/UE: approccio economico versus visioni tradizionali, in Diritto
Amministrativo, n. 4/2015, pp. 743-766; G. RONDONI, Affidamento in concessione e ‘“rischio operativo”, in |
contratti dello Stato e degli enti pubblici, n. 2/2016, pp. 33-44; A. D1 GIoVvANNI, Diritto soggettivo e interesse
legittimo nella concessione di servizi pubblici. Riflessi sul riparto di giurisdizione, in Rivista di Diritto Privato,
n. 1/2018, pp. 51-77; M. CERUTI, L'’istituto euro-unitario della concessione e la fine della dicotomia fra
autorizzazione e concessione, in Urbanistica e Appalti, n. 6/2020, pp. 745-756; M. ZACCHEO, Concessioni
pubbliche e sopravvenienze, in Costituzionalismo.it, n. 1/2021, pp. 1-22.
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‘risparmi energetici’ od i connessi ‘risparmi finanziari’ non sono la stessa cosa degli
utili potenzialmente derivanti dalla gestione di un, determinato, servizio destinato
all'utenza.

Nei “Contratti di Rendimento Energetico”, ad un’attenta riflessione, e assente quel
tipico ‘rischio operativo” esposto alle fluttuazioni del mercato che costituisce, in sé, il
tratto ‘essenziale’ di una concessione di servizi. Né si potrebbe mai sostenere - in
effetti - che i risparmi energetici ottenuti dal fornitore di un “Contratto di Prestazione
Energetica” siano la stessa cosa degli utili derivanti dalla ‘gestione” del “servizio” di
fornitura di energia erogato all’Amministrazione. Esiste infatti una materiale
distinzione soggettiva tra chi concretamente eroga il servizio della fornitura di
energia a beneficio di una Pubblica Amministrazione e chi, piuttosto, si obbliga - in
qualita di fornitore di un Energy Performance Contract - a migliorare effettivamente i
livelli di prestazione energetica (diminuendone i consumi) del servizio di fornitura
dell’energia di cui I’Amministrazione Pubblica, in concreto, si avvale.

Una distinzione assai netta e particolarmente evidente anche sotto il “profilo
oggettivo’ della remunerazione realizzabile. Il che e ben comprensibile se si pone
mente al semplicissimo fatto che il soggetto fornitore di un “Contratto di Prestazione
Energetica” realizza degli interessi economici diametralmente opposti rispetto al
soggetto che eroga il servizio di fornitura dell’energia ad un’Amministrazione
Pubblica. Il miglioramento delle prestazioni energetiche, infatti, si dirige nella
materiale direzione - per intendersi - di ridurre i consumi del servizio di energia e,
quindi, gli utili potenzialmente derivanti al soggetto che, di fatto, eroga il servizio di
fornitura energetica all’Amministrazione. Sicché il fornitore di un “Contratto di
Prestazione Energetica” ed il titolare del servizio di fornitura di energia non solo non
sono la stessa persona ma, soprattutto, sottendono interessi economicamente
‘contrastanti’: per cui verrebbe in sé difficile assimilare il corrispettivo del fornitore di
un “Contratto di Prestazione Energetica” all'utile prodotto dal ‘rischio di gestione’
del servizio di energia fornito, direttamente, all’Amministrazione. Tutto cio a
margine, per altro, della non trascurabile interpretazione giurisprudenziale per cui
«l'applicazione del modello concessorio alle c.d. opere fredde (il privato che le realizza e
gestisce fornisce direttamente servizi all’amministrazione traendo la propria remunerazione
da pagamenti effettuati dalla stessa: per es. nei casi di carceri o ospedali) ha destato, non da
0941, serie perplessita, dato che I’ambito naturale dell’istituto e certamente costituito dalle c.d.

opere calde, ovvero da quelle dotate di intrinseca capacita di generare reddito attraverso ricavi
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di utenza (modello autostrade, gas, parcheggi), ovvero, al piti, da quelle c.d. tiepide, categoria
intermedia per la quale, non essendo sufficienti i ricavi di utenza a ripianare interamente le
risorse impiegate, risulta necessario un contributo pubblico per la fattibilita finanziaria»®.
Dal che (si badi) deriva una rilevantissima conseguenza sul piano
dell’inquadramento nel nostro ordinamento degli “Energy Performance Contracts”: che
non essendo ascrivibili allo ‘schema causale’ di una concessione di servizi - per
l'oggettiva assenza del ‘rischio operativo’ connaturato alle concessioni - sarebbero,
piuttosto, da ricondurre al diverso modello di un contratto affidato in appalto
(‘misto’, ex art. 28 del D. Lgs. 18 aprile 2016, n. 50), laddove, segnatamente,
I'obbligazione relativa al conseguimento dei ‘progressi delle prestazioni energetiche’
si sostanzia nell’esecuzione ‘mista’ (e combinata) tra prestazioni lavorative, a regola
d’arte, e servizi strumentali ad essi.

Ovviamente non si tratta di riflessioni dogmatiche di poco conto e confinabili alla
pura speculazione teorica: giacché e dall’esatto inquadramento della natura di un
istituto che viene a dipenderne il concreto ed effettivo regime giuridico, specialmente
allorché si tratti di un istituto di matrice europea - qual e quello dell’“Energy
Performance Contract” - trasposto (per non dir ‘trapiantato’) nell’'ordinamento italiano
(si consideri, difatti, che il legislatore statale nel ‘recepire’ le direttive europee non ha,
minimamente, aggiunto nulla rispetto alla definizione ed ai sostanziali requisiti di
contenuto prescritti nelle fonti europee per i “Contratti di Prestazione Energetica”).
Percio e dall’esatta natura riconducibile al “Contratto di Rendimento Energetico” che
viene in sé a dipendere sia l'individuazione della disciplina applicabile
all'affidamento da parte dell’Amministrazione, interessata ad ottenere le prestazioni
di “miglioramento energetico’, che - oltre tutto - le concrete regole di contabilita cui il
contratto dovra essere sottoposto: attesa l'effettiva possibilita per le Amministrazioni
di non contabilizzare le spese degli interventi di riqualificazione energetica
unicamente a valle di un contratto affidato in regime di una ‘concessione di servizi’ e
comunque al peculiare ricorrere (detto in estrema sintesi) dei presupposti tipici di un
contratto astrattamente qualificabile come “off balance sheet”, ossia “fuori bilancio”.

Appare sufficientemente chiaro, allora, che una cosa sarebbe ascrivere gli “Energy
Performance Contracts” al regime dei “Contratti di concessione” di cui all’articolo 164 e

ss. del D. Lgs. 50/2016 mentre, ben, altra cosa sarebbe il ricondurne l’ambito

59 Cons. St., Adunanza della Commissione Speciale, 1 aprile 2016, n. 855, Parte Il - Contratti di Concessione.
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applicativo a quello di un appalto, in senso stretto, ancorché nell'alveo di un
“Contratto misto di appalto”, ex art. 28 del D. Lgs. 50/2016%.

La questione - sebbene indubbiamente complessa ed influenzata dalle tangibili
condizioni contrattuali di ogni singolo Energy Performance Contract - non puo che
essere, oggettivamente, risolta alla luce dell’evidenziato discrimen afferente
all'elemento della “allocazione dei rischi”, quale sicuro “parametro” di riferimento
circa lo studio della natura giuridica degli EPC: per cui al netto della seria variabilita
dei termini e delle condizioni contrattuali € impossibile sostenere che nell’”Energy
Performance Contract” sussista un “rischio operativo” tale da esporre la sfera
patrimoniale del fornitore di “prestazioni energetiche” alle fluttuazioni della domanda
e dell'offerta del mercato in cui il contratto si inserisce. Né puo dirsi, in tal senso, una
casualita che 'ENEA (“Agenzia nazionale per le nuove tecnologie, I’energia e lo sviluppo
economico sostenibile”) nelle Linee Guida per i Contratti di Prestazione Energetica
(EPC) abbia - proprio - tenuto a puntualizzare, mutatis mutandis, che nell'EPC quale
«contratto a prestazioni multiple e differite, le stesse [prestazioni] pur se separabili sul piano
materiale non lo siano sul piano funzionale, in quanto tutte concorrono al raggiungimento
dell’obiettivo contrattuale (visparmio minimo garantito). 1l riconoscimento della prevalenza
del Servizio di Prestazione Energetica per gli Edifici sui lavori che si rendono indispensabili
per il miglioramento dell’efficienza energetica degli stessi, ai sensi dell’art. 28, comma 9 del D.
Lgs. 50/2016 s.m.i., porta alla logica applicazione della procedura di affidamento propria
dell’appalto di servizi»®'. Sennonché esclusa la riconducibilita alla natura propria di
una concessione di servizi l'intrinseca malleabilita fisionomica insita nella ‘causa
funzionale’ degli “Energy Performance Contracts” (connotati da un’oggettiva
combinazione di attivita, lavori e servizi strumentali al miglioramento dell”efficienza
energetica’ delle PA.) ha - progressivamente - spinto le iniziali ‘titubanze’ degli
interpreti dell’istituto dei “Contratti di Rendimento Energetico” verso l'adesione ad
un inquadramento coerente con un modello del Codice dei Contratti Pubblici

altrettanto ‘malleabile’: il “Partenariato Pubblico Privato” 2.

6 Per un’attenta disamina si legga F. MARTIRE, Il contratto di rendimento energetico alla prova del nuovo
codice dei contratti pubblici: appalto o concessione di servizi?, in Laboratorio per [’innovazione Pubblica,
consultabile su www:.lab-ip.net.

61 ENEA. Report Ricerca di Sistema Elettronico. G. CENTI - D. IATAURO - M. G. LANDI - M. MARIANI - C.
ROMEO - P. SIGNORETTI - L. TERRINONI, Aggiornamento delle Linee Guida per i contratti di prestazione
energetica (EPC) per gli edifici della PA, Settembre 2017, pp. 6-7.

62Ex multis, F. PEIRONE, La costituzione di partenariati pubblico-privati per la realizzazione di consumi
energetici efficienti nelle Pubbliche Amministrazioni, in AmbienteDiritto.it, n. 1/2017; G. SCARCHILLO, Gli
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Ovviamente un’analisi compiuta ed esaustiva del “Partenariato Pubblico Privato”
meriterebbe senz’altro una separata sede ad hoc di trattazione - per la molteplicita e
notevole complessita dei profili sottesi - tuttavia sia, qui, sufficiente notare come la
strutturale veste della disciplina codicistica sul Partenariato (ex art. 180 ss. del D. Lgs.
del 18 aprile 2016, n. 50) calzi in verita senza grinze rispetto al noto ‘schema causale’
degli “Energy Performance Contracts”. Basterebbe solo porre mente a quanto
contemplato dal secondo comma dell’articolo 180 del D. Lgs. 50/2016 per associare
con un’intuitiva immediatezza il parallelismo tra, da una parte, il “corrispettivo’ per il
fornitore di un “Contratto di Rendimento Energetico” e, dall’altra, il ‘fatto” che «nei
contratti di partenariato pubblico privato i ricavi di gestione dell’operatore economico
provengono dal canone riconosciuto dall’ente concedente e/o da qualsiasi altra forma di
contropartita economica». Davvero difficile argomentare, in tal senso, che il ‘canone’
corrispondente agli ‘effettivi risparmi energetici’ ottenuti da un EPC ed i connessi
risparmi finanziari concretamente assicurati all’Amministrazione non siano, di per
sé, riconducibili alla tipologia di una possibile “contropartita economica”
espressamente riferibile allo schema contemplato dal, vasto, genus del Partenariato
Pubblico Privato. Si tratta di una lettura finanche condivisa negli orientamenti del
Supremo Consesso Amministrativo, secondo cui gli Energy Performance Contracts
manifestano come «tratto differenziale e specializzante quello per cui il corrispettivo
dell’EPC e parametrato al risparmio energetico conseguito per effetto dell’intervento. Da cio il
corretto riferimento al PPP come strumento di cooperazione tra pubblico e privato»®. Anche
perché configurare dogmaticamente 1’Energy Performance Contract come oggetto di un
Partenariato Pubblico Privato si inserirebbe pressoché comodamente senza strappi
nel quadro di soluzione a diversi dubbi interpretativi potenzialmente sollevabili in
astratto: dal “rischio” riposto in capo al fornitore di un “Contratto di Rendimento

Energetico”*, passando per le concrete modalita di affidamento di un EPC, sino,

Energy Savings Performance Contracts nelle relazioni di partenariato tra Pubblica Amministrazione ed ESCo:
una comparazione tra l’esperienza italiana e statunitense, in Rivista Quadrimestrale di Diritto dell’Ambiente, n.
1/2019, pp. 4-41; F. SCALIA, L’Energy Performance Contract (EPC) quale operazione di partenariato pubblico
privato per la riqualificazione energetica del patrimonio immobiliare pubblico, in Federalismi.it, n. 5/2019.

8 Cons. St., Sez. Quinta, sent. 21 febbraio 2020, n. 1327, par. 1 del Considerato in Diritto.

8 «la disciplina nazionale del partenariato pubblico privato richiede che in capo all’operatore economico gravi
il rischio di costruzione e - appunto - i/ rischio di disponibilita o, nei casi di attivita redditizia verso [’esterno, il
rischio di domanda dei servizi resi, per il periodo di gestione dell’opera (art. 180, comma 3), non anche il
rischio operativo che rimane tratto essenziale della sola concessione di lavori o servizi» F. SCALIA, L ’Energy
Performance Contract (EPC) quale operazione di partenariato pubblico privato per la riqualificazione
energetica del patrimonio immobiliare pubblico, in Federalismi.it, n. 5/2019, p. 20.
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nondimeno, ai non marginali profili di contabilita del contratto (che a determinate
condizioni potrebbe, comunque, essere qualificato come “off balance sheet”).

In ogni caso, a scanso di ipotetici equivoci interpretativi, e recentemente
intervenuto, finanche, il legislatore (nell'ultimo intervento di dichiarata
“semplificazione”, con il D.L. 16 luglio 2020, n. 76, convertito in Legge 11 settembre
2020, n. 120) che al menzionato secondo comma di cui all’articolo 180 del D. Lgs.
50/2016 ha significativamente aggiunto una parte - dedicata proprio agli EPC - a
mente del quale nel «caso di contratti di rendimento energetico o di prestazione energetica
(EPC) i ricavi di gestione dell’operatore economico possono essere determinati e pagati in
funzione del livello di miglioramento dell’efficienza energetica o di altri criteri di prestazione
energetica stabiliti contrattualmente, purché quantificabili in relazione ai consumi; la misura
di miglioramento dell efficienza energetica, calcolata conformemente alle norme in materia di
attestazione della prestazione energetica degli immobili e delle altre infrastrutture energivore,
deve essere resa disponibile all’amministrazione concedente a cura dell operatore economico e
deve essere verificata e monitorata durante l'intera durata del contratto, anche avvalendosi di
apposite piattaforme informatiche adibite per la raccolta, l'organizzazione, la gestione,
elaborazione, la valutazione e il monitoraggio dei consumi energetici»®. Non sono pochi,
in verita, i problematici aspetti lasciati aperti dall'espressa ‘sovrapposizione
legislativa’ tra i ‘rischi” di un mancato conseguimento del “risparmio energetico”, da
un lato, e, dall’altro lato, gli ‘strutturali’ elementi fondanti l'equilibrio economico
finanziario del Partenariato®. Tuttavia, fermo restando il permanente discrimen
rispetto ad una “concessione di servizi” %, ci0 su cui preme, in questa sede,
focalizzare le proprie riflessioni (pressoché a caldo rispetto alle recenti modifiche
intervenute) e come il legislatore si sia pregevolmente distinto per aver
(definitivamente) associato al nodale istituto degli “EPC” tutte le potenzialita che il

flessibile modello del Partenariato Pubblico Privato e, di per sé, capace di poter

% Periodo introdotto dall’articolo 8, comma 5, del D.L. 16 luglio 2020, n. 76 (convertito, con modificazioni,
dalla Legge 11 settembre 2020, n. 120) al comma 2 dell’articolo 180 di cui al D. Lgs. del 18 aprile 2016, n. 50.
% Per qualche - interessante - spunto di riflessione si legga S. DE MARINIS, Partenariato pubblico privato nel
decreto “semplificazioni”, in www.mediappalti.it, 10 dicembre 2020.

87 Giacché ¢ senz’altro vero che il fornitore di un “Contratto di Rendimento Energetico” addossi su di sé tutti i
rischi di ‘costruzione dei lavori’ utili al miglioramento delle prestazioni energetiche, nonché i ‘rischi di
progettazione’ e del connesso finanziamento ma tutto cio si realizza con la netta, recisa esclusione (dirimente sul
piano giuridico) di un vero e proprio ‘rischio operativo’ sottoposto alle aleatorie fluttuazioni di mercato (ed alle
variazioni relative ai costi e ricavi) oggetto di una tipica ‘concessione di servizi’.
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garantire in materia di energia®, di ‘efficienza energetica’ e piu in generale
nell'lambito dei trasversali profili materiali inerenti all’energia: dall’ambiente,
all'incremento degli aspetti occupazionali nell'alveo del mercato dell’energia,
passando, per altro, alle tangibili possibilita di crescita di uno sviluppo piu
omogeneo e sostenibile della ‘coesione economica, sociale e territoriale” all'interno
dello spazio europeo, senza escludere - naturalmente - i preziosi stimoli derivabili
per la crescita nel settore della ricerca ‘energetica’. In tal senso le profonde ‘radici’
pubblicistiche degli “Energy Performance Contracts” - da un lato - e la ratio del
“Partenariato Pubblico Privato” - dall’altro - rinvengono, a ben riflettere, il loro
intimo punto di contatto comune nella (gravida) esigenza delle Pubbliche
Amministrazioni di ricorrere ad una sorta di (vera e propria) “chiamata in
sussidiarieta orizzontale”, ex art. 118, comma 4, Cost.: il che alla luce del celebre
dovere degli Enti della Repubblica italiana “delle Autonomie” di ‘favorire’” quanto
piu possibile ogni autonoma iniziativa dei cittadini per lo svolgimento di attivita di
interesse generale, sulla base del principio di sussidiarieta. E qui che ¢ venuto ad
incrociarsi (prima spontaneamente ed oggi per un espresso riconoscimento
legislativo) lo “schema contrattuale’” degli “EPC” con l'aperta e flessibile categoria®
del Partenariato Pubblico Privato”: ed e proprio qui che verranno, progressivamente,
a ‘condensarsi’ tutte le connessioni tra l'utilizzo razionale delle ‘risorse energetiche’
disponibili, la garanzia della libera ed effettiva concorrenza nel mercato europeo
dell’energia, la promozione delle potenzialita occupazionali nel settore energetico, il

concreto miglioramento degli “equilibri del bilancio” delle Pubbliche

88 EX plurimis, R. VILLATA, Il partenariato pubblico privato nel settore dell’energia, in E. BRUTI LIBERATI - M.
DE FocATIIS - A. TRAVI (a cura di), Aspetti della transizione nel settore dell’energia. Gli appalti nei settori
speciali, il market design e gli assetti di governance, Milano, Wolters Kluwer, 2018, p. 37 ss.

89 Ex multis, appare significativo rinviare a quanto osservato da R. DIPACE, I contratti alternativi all’appalto per
la realizzazione di opere pubbliche, in Giustizia Amministrativa, n. 4/2008, pp. 70-80; C. CHIARIELLO, Il
Partenariato per l'innovazione, in GiustAmm.it, n. 2/2016; C. E. GALLO (a cura di), Autorita e consenso nei
Contratti Pubblici. Dalle Direttive 2014 al Codice 2016, Torino, Giappichelli, 2017; F. NICOTRA, Collaborare
per migliorare: il partenariato pubblico-privato, in Il Diritto Amministrativo, n. 5/2020, pp. 1-43; 1. BLAs, 1l
partenariato sociale, in Diritto.it, 3 febbraio 2021.

0 Appare di estremo interesse rimandare a quanto, diffusamente, ricostruito in P. DE CARLI, Sussidiarieta e
governo economico, Milano, Giuffré, 2002; D. D’ALESSANDRO, Sussidiarieta, solidarietd e azione
amministrativa, Milano, Giuffre, 2004; F. MASTRAGOSTINO (a cura di), La collaborazione pubblico-privato e
l’ordinamento amministrativo. Dinamiche e modelli di partenariato in base alle recenti riforme, Torino,
Giappichelli, 2011; A. D1 GIOVANNI, Il contratto di partenariato pubblico privato tra sussidiarieta e solidarieta,
Torino, Giappichelli, 2012; S. PELLIzZZARI, Le forme di partenariato pubblico-privato come strumento di
innovazione per lo sviluppo delle imprese e dei servizi sociali, in Impresa Sociale, n. 3/2014, pp. 36-45; M. Loo
GUTIERREZ, | principi di sussidiarieta e solidarieta nel partenariato pubblico-privato contrattuale, Roma,
Aracne Editrice, 2014.
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Amministrazioni, fino (nondimeno) all’indiretto obiettivo di una “coesione sociale ed
economica” nel territorio europeo, reso, senz’altro, possibile da un ‘programmato’
sviluppo nelle aree maggiormente depresse ancorché, ben, ricche di risorse
energetiche nuove e rinnovabili. In quest’ottica le operazioni di Partenariato Pubblico
Privato riconducibili allo schema dell’”’EPC” assurgono ad un fondamentale istituto
del Codice dei Contratti Pubblici.

Si tratta, segnatamente, di un istituto cui I’ Amministrazione Pubblica e chiamata a
ricorrere strumentalmente per il perseguimento di una molteplicita di interessi
costituzionalmente tutelati, mentre al contempo viene a corrispondere dal (sensibile)
lato degli operatori economici I'incentivante contraltare di una parallela - e non certo
marginale - possibilita imprenditoriale di non vedere ridurre esclusivamente il
proprio ruolo a quello coincidente con la stretta esecuzione di un progetto gia
programmato dalle Amministrazioni Pubbliche. Cio si capisce nella misura in cui gli
operatori economici coinvolti nelle complesse procedure di affidamento di un EPC
assistono ad un effettivo elevamento del proprio ruolo rispetto alla posizione di
candidati ad altre procedure di aggiudicazione: essendo tecnicamente indispensabile
- per la garanzia della maggior riduzione possibile dei consumi energetici - che nel
Partenariato di un EPC si dispieghino tutte le potenzialita del ruolo dialettico di una
controparte (assolutamente) paritaria nei confronti della Stazione Appaltante,
specialmente in relazione alla (delicatissima) fase di concreta individuazione dei
progetti, dei servizi e di tutte le attivita necessarie ad assicurare il maggior
miglioramento possibile delle prestazioni energetiche. Del resto e proprio sulle fasi di
complessa progettazione che la stringente esigenza di competenze tecniche
specialistiche, spesso assenti nel personale delle Amministrazioni repubblicane, porta
in emersione il rilievo costituzionale di una sussidiaria, solidale e leale collaborazione
tra Amministrazioni Pubbliche ed operatori economici interessati (ex art. 118 Cost.)
ad eseguire prestazioni di maggiore riduzione possibile dei consumi di energia
all'interno dell’Amministrazione Pubblica. Tutto cio, per altro, non sembrerebbe
distonico rispetto allo ‘spirito di semplificazione’” che ha recentemente animato varie
modifiche nel quadro del diritto pubblico, fra cui si segnala (oltre a quanto osservato
in relazione al Partenariato di un “Energy Performance Contract”) l'inserimento del
comma 2-bis all’articolo 1 della L. 241/1990, disposizione solennemente ‘ricognitiva’
della natura animante l'effettivo modus operandi dei «rapporti tra il cittadino e la pubblica

amministrazione [che] sono improntati ai principi della collaborazione e della buona fede».
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Dal che - paradossalmente - non appare peregrino ritenere che il recentissimo
riconoscimento legislativo del “Contratto di Rendimento Energetico” quale tipica
operazione di Partenariato Pubblico Privato rappresentera un serio (ed effettivo)
dubbio da scardinare per tutti coloro i quali finora avessero ritenuto, con matematica
certezza, che la concorrenza nel mercato ed il principio di solidarieta e sussidiarieta
fossero inconciliabili.

Né, per finire, deve trarre in inganno il riferimento al principio di solidarieta,
sebbene non sia affatto escluso che taluno possa interpretarne il richiamo come
inconferente rispetto alle relazioni intercorrenti tra Pubblica Amministrazione ed
operatori economici coinvolti in un Partenariato riconducibile ad un “EPC”. Se pure
di primo acchito si fosse, infatti, portati ad immaginare che il “movente utilitaristico”
di un operatore economico nulla abbia a che vedere con il principio di solidarieta una
simile lettura (se vista con ‘cautela’) manifesterebbe il serio demerito di ignorare gli
interessi sottesi ad un “Contratto di Rendimento Energetico”: che dal lato
dell’Amministrazione corrispondono ad interessi esulanti la stretta dimensione
patrimoniale e dal lato dell'operatore economico (il fornitore delle prestazioni
energetiche) si sostanzierebbero nell'ottenimento di un corrispettivo, da parte
dell’Amministrazione, equivalente al maggior risparmio energetico ‘possibile’, con
una vera e propria sostanziale ‘convergenza solidale’ (coerentemente alla ‘radice’
etimologica scaturente dal latino “solidus”) verso il medesimo ‘tipo” di interesse, che -
si badi - anche per lo stesso ‘fornitore” di un “Contratto di Prestazione Energetica”
non e direttamente un puro interesse economico, essendo quest'ultimo,
tecnicamente, mediato e filtrato dall'imprescindibile aspirazione al perseguimento
del principio di ‘efficienza energetica’ e, per conseguenza, al raggiungimento di
effettivi risparmi energetici. Anche perché - come acutamente osservato in dottrina - i
«principi dell’azione ambientale e dello sviluppo sostenibile fungono nel contratto di
rendimento energetico da [pregnanti] parametri di meritevolezza, ergo l'atto di autonomia
negoziale, pur presentando una causa lecita, potrebbe non esser meritevole di tutela se non
idoneo a realizzare il concreto interesse ambientale»” . Da qui si capisce intuitivamente il
perché per un fornitore dell’“Enerqy Performance Contract” il perseguimento
dell’efficienza energetica venga logicamente prima dello stesso, utilitaristico,

interesse economico.

I M. G. CAPPIELLO, Contratto di rendimento energetico e tutela dei terzi, in Rivista Quadrimestrale di Diritto
dell’Ambiente, n. 2/2018, p. 56.
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Una simile modalita di lettura, oltretutto, sarebbe per giunta passibile di pervenire
addirittura fino all’estrema conseguenza (in verita ben argomentata in dottrina) per
cui la funzione concreta dell’EPC a beneficio delle Amministrazioni repubblicane -
realizzando il miglioramento, effettivo, degli standards energetici pubblici -
corrisponderebbe, ex se, ad un vero e proprio ‘interesse diffuso” di cui sono portatori
tutti «i terzi, che di tale miglioramento energetico potranno godere, perché utenti della
struttura su cui le misure intervengono. Lo strumento contrattuale [dell’EPC] viene [infatti]
utilizzato in [strutturale] funzione di promozione delle scelte ecosostenibili, sicché deve
affermarsi che l'efficientamento energetico e la tutela dell’interesse ambientale non sono
semplicemente 1'oggetto del contratto, ma la [peculiare] finalita del rapporto negoziale»” cui
I’Amministrazione ‘deve’ strumentalmente ricorrere per realizzare gli obiettivi
indicati nelle fonti europee e repubblicane. In ogni caso - quand’anche non si volesse
condividere che la “‘causa’ di un “EPC” realizzi pure l'interesse dei terzi in relazione
alla propria qualificata posizione di prossimita e vicinanza ad un contratto
legislativamente ‘conformato’ alla cura di “beni comuni”” - appare, per lo meno,
assai difficile (sinceramente) riuscire a revocare in dubbio che gli “Energy Performance
Contracts”assurgano senz'altro ad un inedito e ‘cruciale’ ‘mezzo negoziale’
dell’ordinamento repubblicano: attraverso cui (si badi bene) il mercato concorrenziale
e la connessa collaborazione ‘sussidiaria’ con le Pubbliche Amministrazioni (sempre
piu esigenti di competenze specialistiche dal mercato) diventano il vero e proprio
‘motore istituzionale” per l'effettiva tutela - presente e futura - dei fondamentali
interessi pubblici attraversati e condizionati dall’inesauribile fenomeno dell’energia
(in coerenza, del resto, con i principi contemplati dagli articoli 2, 9, 32, 41, 42, 44, 117

e 118 della Carta costituzionale).

2M. G. CAPPIELLO, Contratto di rendimento energetico e tutela dei terzi, in Rivista Quadrimestrale di Diritto
dell’Ambiente, n. 2/2018, pp. 34-66.

M. G. CAPPIELLO, Contratto di rendimento energetico e tutela dei terzi, in Rivista Quadrimestrale di Diritto
dell’Ambiente, n. 2/2018, p. 54.

™ Appare illuminante, sul punto, rinviare a quanto attentamente ricostruito in P. MADDALENA, | beni comuni nel
codice civile, nella tradizione romanistica e nella Costituzione della Repubblica italiana, in Giurisprudenza
Costituzionale, n. 3/2011, pp. 2613-2631; S. LIETO, ‘Beni comuni’, diritti fondamentali e stato sociale. La Corte
di Cassazione oltre la prospettiva della proprieta codicistica, in Politica del Diritto, n. 2/2011, pp. 331-350; A.
NERVI, Beni comuni e ruolo del contratto, in Rassegna di Diritto Civile, n. 1/2014, pp. 180-203; A. CIOFFI,
Paesaggio, ambiente e ‘beni comuni’ nella giurisdizione amministrativa, in Diritto agroalimentare, n. 3/2016,
pp. 463-471; M. CALABRO, La legittimazione ad agire a tutela delle risorse ambientali: la prospettiva dei beni
comuni, in Diritto e Societa, n. 4/2016, pp. 807-846; A. CIERVO, Agire per tutti e per nessuno. Appunti per una
teoria processuale dei beni comuni, in Questione Giustizia, n. 2/2017, pp. 97-103; A. GIORDANO, Beni comuni e
paradigmi di tutela processuale, in Rivista giuridica dell’edilizia, n. 52020, pp. 449-478.
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5. Considerazioni conclusive.

Proprio in tempi recenti giova segnalare come l'acuta ed attenta dottrina abbia,
brillantemente, messo a fuoco - con persuasive argomentazioni - quale sia la ratio
sottostante al, prorompente, fenomeno ordinamentale per cui «l’energia e gli appalti
sono [da considerarsi] tra i settori che hanno [maggiormente] conosciuto una significativa
trasformazione»”: parallela ancorché connessa. Cio puo spiegarsi nella misura in cui
all'interno del diritto europeo e dell'ordinamento repubblicano italiano sia venuto a
delinearsi un percorso sempre piu cementato ed alimentato da una costante,
profonda e dinamica integrazione dialettica tra interessi ambientali, sviluppo
sostenibile, promozione della ricerca ed innovazione tecnologica (con l'aspirazione
alla pitt ampia crescita occupazionale possibile), effettivo perseguimento delle
esigenze di semplificazione, garanzia dell’efficacia ed efficienza dell’azione
amministrativa e (naturalmente) istanze provenienti da un mercato concorrenziale in
perenne evoluzione e sempre piu bisognoso (soprattutto a fronte delle ricorrenti crisi
economiche) di paradigmi di affidamento dei contratti pubblici - via via - piu agili”®
(e svincolati dai classici schemi cui finora il settore degli appalti aveva abituato).

E proprio qui (lungo questo percorso istituzionale di bilanciata integrazione di
interessi) che il Contratto di Rendimento Energetico ¢ materialmente venuto ad
inserirsi ed insistere, tanto da assurgere, non a caso, ad un innovativo paradigma nel
diritto pubblico: oggettivamente posto sul crinale tra energia ed appalti, ambiente e
mercato, economia e sviluppo sostenibile, materia della ricerca e settore di una
crescita occupazionale, sino - non di meno - al punto di finire per fungere da
materiale elemento di contatto tra 1'innovazione tecnologica e leffettiva coesione

economica, sociale e territoriale (una coesione che potrebbe - senza dubbi -

5 C. FELIZIANI, Industria e ambiente. Il principio di integrazione dalla rivoluzione industriale all’economia
circolare, in Diritto Amministrativo, n. 4/2020, p. 865.

76 D altra parte «se € vero che un rilevante ostacolo alla gestione ecologicamente virtuosa degli acquisti pubblici
e nel deficit informativo, che non consente alle stazioni appaltanti di orientare opportunamente le proprie
preferenze, non puod comunque sfuggire che tale deficit fa parte di una piu generale e fisiologica asimmetria
informativa della pubblica amministrazione nei confronti del contraente privato, che aumenta in proporzione
alla complessita dell’appalto e suggerisce ['uso di procedure di aggiudicazione [sempre piu] flessibili» M.
PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico”: un altro modo di soddisfare i bisogni, in Rassegna
di Diritto Civile, n. 4/2016, p. 1302.
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consolidarsi all'interno dei confini europei in ragione della, dinamica, dialettica tra
tutte le opportunita di mercato sottese agli Energy Performance Contracts e le
potenzialita energetiche sussistenti nelle aree unionali maggiormente depresse).

Tutto cio, a ben riflettere, si pone in estrema coerenza con la causa degli Energy
Performance Contracts, che - d’altra parte - essendo funzionalmente improntati al
risparmio di energia finiscono per condividere lintima natura trasversale
caratterizzante il fenomeno energetico: che (come gia, in breve, osservato in epigrafe)
non si crea e né si distrugge” ma si trasforma incessantemente, involgendo
espansivamente tutta l'esistenza della natura e dell'uvomo nonché, in conseguenza,
dell’ordinamento”®. In quest’ottica 1'Energy Performance Contract finisce per travalicare
la tipica funzione ordinamentale che, di per sé, sarebbe fisiologicamente
riconducibile ad un contratto.

I che per almeno tre (pregnanti) ordini di ragioni.

In primis poiché non puo ignorarsi che dal carattere vincolante della disciplina
europea che ne e a monte (si rammenti il vincolo per lesercizio della potesta
legislativa - ex art. 117, comma 1, Cost. - e, in conseguenza, per lattivita
amministrativa che ne e a valle, ex art. 118 e 120 Cost.) discende che gli Energy
Performance Contracts assurgono nell’alveo del policentrico e multilivello ordinamento
repubblicano ad un ruolo (per un contratto, senz’altro, inedito) uniformante (e di
omogeneizzazione) rispetto all’effettiva realizzazione degli obiettivi in materia di
energia (ed in generale di ci0 che comunque possa trasversalmente attenere al settore
energetico).

In secondo luogo - volendo riprendere un’autorevole e lungimirante lettura offerta
sul tema dell'energia - il Contratto di Rendimento Energetico si inserisce
strutturalmente a pieno titolo nell'ordinamento repubblicano come un preziosissimo

strumento di diritto dell'economia, ex se, funzionale all'ambizioso perfezionamento di

" F. SELLERI, Che cos’é [’energia, Roma, Editori Riuniti, 1982, p. 75 ss.

8 Ex multis si rimanda (senza, ovviamente, pretese di completezza nei riferimenti) a quanto osservato in G.
ZORzOLI, Energia. La storia infinita, in il Mulino, n. 1/1987, pp. 51-67; U. COLOMBO, L ‘energia infinita, in
Equilibri, n. 3/1997, pp. 339-348; L. CERE, L ’energia. Un quadro di riferimento, Torino, Giappichelli, 2001; D.
CALDIROLA, Energia, clima e generazioni future, in Amministrare, n. 2/2009, pp. 281-298; G. ZORzOLI, Terra
ed energia, in Parolechiave, n. 44/2010, pp. 177-187; M. MARTIN, Il concetto di Energia in Freud, Jung e Rigo,
in Rivista di Psicoterapia immaginativa - TP, luglio 2012; I. ScoTTl, Sfera pubblica, conflitto ambientale e
transizione energetica, in Prisma, n. 3/2014, pp. 31-53; L. Cozzi - V. FRANZA, Digitalizzazione: una nuova era
per l'energia?, in Equilibri, n. 2/2019, pp. 401-418; A. Lo CAMPO, Il premio Nobel Roger Penrose, il teorico
ateo dell’esistenza di Dio, in Avvenire.it, Agora, 7 ottobre 2020; G. PAGNOTTA, Prometeo a Fukushima. Storia
dell’energia dall’antichita ad oggi, Torino, Einaudi, 2020.
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un (vero e proprio) modello economico di nuovo conio che (sulla leva costituzionale
di un intergenerazionale sviluppo sostenibile) «non si limita al puro sfruttamento dei
beni e delle risorse naturali ma si fonda sulla ricerca e sulle tecnologie pii sofisticate - come
accade per le energie c.d. ‘alternative e per le rinnovabili” - diventa[ndo per cio] difficile, se
non impossibile, distaccare la disciplina della materia [dell’economia energetica] da quella
dei settori affini o collaterali»”; come e per la tutela dell’ambiente e dell’ecosistema, la
tutela della salute, della libera concorrenza nel mercato, della ricollegabile
promozione dell'occupazione nel settore energetico, sino (fra l'altro) alla stessa
garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni ed agli aspetti di una coesione
economica, sociale e territoriale.

In terzo luogo (quale parziale conseguenza delle prime due peculiarita
evidenziate) il regime di affidamento proprio di un Contratto di Rendimento
Energetico manifesta nell'inquadramento riconducibile al Partenariato Pubblico
Privato un equilibrio diretto a realizzare un tipo d’interesse che, strutturalmente,
trascende la stretta dimensione patrimoniale: sia per le Amministrazioni Pubbliche
che per gli stessi operatori economici (attratti in sussidiarieta orizzontale per
l'effettivo perseguimento del principio di efficienza energetica e - quindi - per la
realizzazione di attivita di, indiscutibile, interesse generale).

E, infatti, l'effettivo perseguimento del fondamentale principio di efficienza
energetica a fare da trait d’'union nella complessa definizione di tutte le fasi ed
operazioni di realizzazione di un Partenariato Pubblico Privato avente ad oggetto
I"EPC e non (si badi bene) il mero risparmio finanziario.

Tant’e che in dottrina e stato energicamente fatto notare come nel complesso delle
procedure di affidamento di un EPC le Pubbliche Amministrazioni e gli operatori
economici non dovrebbero - mai - sottovalutare che «l’atto di autonomia negoziale, pur
presentando una causa lecita, potrebbe non esser meritevole di tutela se non idoneo a
realizzare il concreto interesse ambientale» ¥ della maggior efficienza energetica
realizzabile. Cio significa che la causa dell’EPC quale operazione di Partenariato
Pubblico Privato non ¢ (si badi) il mero risparmio finanziario per i consumi energetici

dell’Amministrazione ma, andando ben oltre, il perseguimento della maggiore

M. A. CABIDDU, Energia per lo sviluppo: servizio essenziale e diritto fondamentale, in Amministrare, n.
2/2009, p. 175.

8 M. G. CAPPIELLO, Contratto di rendimento energetico e tutela dei terzi, in Rivista Quadrimestrale di Diritto
dell’Ambiente, n. 2/2018, p. 56.
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efficienza energetica possibile: ecco perché si rendono, di fatto, necessarie delle
elevatissime competenze tecniche specialistiche, giacché non sarebbe - di per sé -
sufficiente un fornitore che garantisca dei risparmi energetici, essendo, piuttosto,
necessario che I’Amministrazione individui quale tra i possibili fornitori in
concorrenza sul mercato sia (con oggettivita) quello tecnicamente piu capace di poter
assicurare la maggior efficienza energetica possibile; anche in relazione alle,
intrinseche, peculiarita degli immobili che si intendono riqualificare energeticamente.

Dal che si riesce oltre tutto a spiegare il perché nel caso di un Partenariato avente
ad oggetto un EPC si possa parlare di una “sussidiaria collaborazione”: poiché le
elevatissime competenze specialistiche necessarie alla realizzazione degli interessi
pubblici sottesi all’EPC (in coerenza ai principi contemplati dagli articoli 2, 9, 32, 41,
42, 43, 44, 117 e 118 della Carta costituzionale) richiedono che le Amministrazioni
repubblicane (cronicamente carenti, in organico, del personale sufficientemente
dotato di adeguate competenze tecniche) favoriscano l'autonoma iniziativa
economica di tutti coloro i quali (senza discriminazioni) siano in possesso dei
requisiti tecnici e - soprattutto - si dimostrino capaci di soddisfare nel migliore delle
modalita possibili i criteri per l'affidamento in Partenariato del Contratto di
Prestazione Energetica.

E gia tempo che l'autorevolissima dottrina interpreta il Partenariato Pubblico
Privato come l'espressione di «uno dei piu chiari esiti della progressiva vanificazione della
netta dicotomia tra diritto pubblico e diritto comune»®, cio viene, in effetti, a riflettersi (in
termini esponenzialmente amplificati) proprio negli Energy Perfomance Contracts, in
cui vi € un‘oggettiva commistione, legata ad imprescindibili esigenze tecniche, tra i
classici modelli pubblicistici di affidamento contrattuale e la struttura civilistica del
contratto® di “EPC”: laddove per altro emerge (con tutta la sua evidenza) l'intima

radice storica e giuridica alla base del principio di sussidiarieta, principio che nato

8L M. P. CHITI, | partenariati pubblico-privati e la fine del dualismo tra diritto pubblico e diritto comune, in M.
P. CHITI (a cura di), Il partenariato pubblico-privato. Concessioni, Finanza di progetto, Societd miste,
Fondazioni, Napoli, Editoriale Scientifica, 2009, p. 2.

82 «Si tratterebbe, dunque, indulgendo alla discutibile tendenza a declinare le vicende evolutive del contratto
addirittura in funzione di indicazioni numeriche - primo, secondo, terzo contratto -, di un “quarto contratto” o,
forse, “quinto contratto”, qualora si ipotizzi, come “quarto contratto”, lo schema di un contratto asimmetrico
“al di fuori degli squilibri di rilevanza macroeconomica”» M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto
ecologico”: un altro modo di soddisfare i bisogni, in Rassegna di Diritto Civile, n. 4/2016, p. 1302.
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(nella dottrina sociale della Chiesa Cattolica®) come pragmatica questione di metodo
rispetto ai limiti del legittimo intervento dell’azione pubblica nella sfera privata si
ritrova (mutatis mutandis) nell'evoluto contesto del mercato concorrenziale
dell’energia (in cui l'intervento pubblico si e, gia da tempo, ritratto) ad assolvere alla,
propria, vocazione di subsidium rispetto all’effettiva realizzazione degli ‘interessi
pubblici generali’.

Difficile non scorgere la straordinarieta ordinamentale dell’istituto degli Energy
Performance Contracts, non un semplice contratto ma, in estrema sintesi, un
rivoluzionario paradigma giuridico di matrice europea: in cui sono venute a
condensarsi in un tutt'uno le umane esigenze avvertite (in natura ed in diritto) in
relazione agli essenziali interessi comuni sottesi allo storico (imponente ed
inesauribile) fenomeno energetico.

Sennonché l'analisi delle radici pubblicistiche degli Energy Performance Contracts ci
consente di trarre, per lo meno, due considerazioni conclusive.

Da un lato appare evidente che non si parli di un contratto ancorato alla
tradizionale funzione di scambio di beni o di servizi, trattandosi piuttosto di un
negozio traente la propria causa nell’effettivo perseguimento (di wuna
concretizzazione) del “bene comune”, qual e il maggior risparmio possibile di
energia.

Dall’altro lato (e come conseguenza) gli Energy Performance Contracts assurgono,
pacificamente, al ruolo di un innovativo strumento di matrice europea per la
regolazione nel mercato energetico di una diversa pluralita di interessi
dinamicamente in concorso tra di loro, sebbene tutti costituzionalmente convergenti
ed integrati attorno ai principi di solidarieta, sussidiarieta e sostenibilita nell’utilizzo
delle risorse energetiche disponibili.

Tutto cio - preme conclusivamente puntualizzare - risponde al fine ultimo di una
effettiva tutela della stessa sopravvivenza del genere umano: giacché se e vero (come
evidenziato in epigrafe) che senza energia non vi sarebbero né spazio né uomo allora

in quest’ottica gli Enerqy Performance Contracts finiscono per inserirsi nel solco di una

8 Ex multis, P. MAGAGNOTTI (a cura di), Il principio di sussidiarieta nella dottrina sociale della Chiesa. Testi
integrali della Rerum novarum e dei documenti pontifici pubblicati per le ricorrenze dell’enciclica leonina,
Bologna, Edizioni Studio Domenicano, 1991; M. NAPoLI (a cura di), Principio di sussidiarieta, Europa, Stato
sociale, Milano, Vita e Pensiero, 2003; G. SCACCIA, Sussidiarieta istituzionale e poteri statali di unificazione
normativa, Napoli, 2009, p. 8 ss.
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fondamentale garanzia del “pieno sviluppo della persona umana”®, di cui ragiona
l'articolo 3, comma 2, della Carta repubblicana.

Del resto e evidente che la crescita e la sopravvivenza dell'uomo passino,
ineluttabilmente, attraverso il ricorso a strumenti concreti come gli Energy
Performance Contracts: funzionalmente protesi ad assicurare il pieno sviluppo della
persona umana in tutte le sue dimensioni, da quelle piu fisiche, naturali e
meccanicistiche sino alla cura delle non trascurabili esigenze legate ai piu intimi

aspetti escatologici dell’'umanita.

8 Draltra parte &, proprio, intorno all’effettivo perseguimento dell’obiettivo repubblicano di un «pieno sviluppo
della persona umanay che si ¢ manifestata 1’espansione ordinamentale dei (richiamati) principi costituzionali a
base degli Energy Performance Contracts, come, appunto, il principio di solidariet, il principio di sussidiarieta
(si pensi, oltre tutto, a come, per un esempio, la sussidiarieta orizzontale sia esponenzialmente cresciuta
nell’alveo dell’ordinamento, specie lungo la via del “Terzo Settore”), fino, non di meno, al principio di un
intergenerazionale sviluppo sostenibile: un principio quest’ultimo che (d’altronde) «non sembra affatto muoversi
[piu] sul solo piano delle raccomandazioni morali ma, al contrario, sembra aver trovato concreto e tangibile
riscontro [...] ai vari livelli dell ordinamento giuridico» D. PORENA, Il principio di sostenibilita. Contributo allo
studio di un programma costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Torino, Giappichelli, 2017, p. 179.
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LA PRELAZIONE ARTISTICA TRA TUTELA,
FRUIZIONE E IDENTITA DEL PATRIMONIO
CULTURALE

Prospettiva comparata tra Italia e Paesi Bassi

Filippo Borriello*

ABSTRACT [ITA]: Come in una galleria d’arte, l'analisi delle vicende - talvolta
rocambolesche - che hanno riguardato la circolazione internazionale di alcuni pezzi di
argenteria pompeiana e suggestive opere di Rembrandt, Van Gogh e Cezanne, &
I'occasione per accompagnare il lettore alla scoperta di analogie e differenze della
disciplina dell’istituto della prelazione artistica in prospettiva storica e comparata tra Italia
e Paesi Bassi. L'approfondimento degli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali in ordine
alle principali problematiche applicative poste dall’istituto nella prassi consente di rilevare
la sussistenza di numerosi punti di convergenza ma anche di rilevanti differente tra i due
sistemi giuridici posti a confronto e permette di evidenziare i limiti della disciplina
italiana.

ABSTRACT [ENG]: As in an art gallery, the analysis of the events - sometimes daring -
which involved the international movement of some pieces of Pompeian silverware and
evocative paintings by Rembrandt, Van Gogh and Cezanne, is an opportunity to guide the
reader to discover of similarities and differences in the legal framework of pre-emptive
right for cultural property in a historical and comparative perspective between Italy and
the Netherlands. The analysis of the Italian and Dutch doctrine and jurisprudence on the
main issues concerning problems in the application of the right of pre-emption shows the
existence of numerous points of convergence but also of significant differences between
the two legal systems, and it allows to highlight the limits of the Italian legislation on the
pre-emptive right for cultural property.

* Dottore di Ricerca in Diritto Amministrativo e Doctor Europaeus, Universita degli Studi di Napoli Federico I1.
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SOMMARIO: 1. La Penisola del tesoro. La disciplina normativa
dell’istituto della prelazione artistica nell’Italia preunitaria e nel Regno
d'Italia. - 2. Il fondamento costituzionale dell'istituto della prelazione
artistica tra tutela, fruizione e identita del patrimonio culturale. - 3. Il
procedimento (speciale) di prelazione disciplinato nel Codice dei beni
culturali e del paesaggio. — 4. L'apporto creativo della dottrina e della
giurisprudenza nella costruzione di una dogmatica giuridica della
prelazione artistica. - 4.1. La problematica definizione della natura
giuridica della prelazione artistica. - 4.2. La motivazione del
provvedimento di prelazione come fattispecie a struttura complessa. - 5.
Patrimonio culturale e prelazione artistica nell’'ordinamento giuridico
olandese. - 6. Mercato e circolazione giuridica dei beni culturali nel diritto
europeo. - 6.1.Il “Giardiniere” di Van Gogh e lo Stato italiano alla ricerca
del tempo perduto. - 6.2. I principi sanciti dalla Corte EDU in tema di
prelazione artistica: omnia relicta ammissa sunt, anzi no. — 6.3. La (non)
decisione della CGUE, l'olandese volante e la maledizione della statuetta
fantasma. - 7. Considerazioni conclusive.

1. La Penisola del tesoro. La disciplina normativa dell’istituto
della prelazione artistica nell’'Italia preunitaria e nel Regno
d’Italia.

Il 12 aprile 1895, durante gli scavi di una villa romana del I secolo d.C. nel

Comune di Boscoreale!, venne rinvenuto un vero e proprio tesoro? costituito da 117

1 Si tratta della villa detta “della Pisanella” o “di Sette Termini”, in quanto sita in contrada Pisanella-Settermini,
altrimenti conosciuta come villa “delle Argenterie”. Sul punto, A. DE FRANCISCIS, Boscoreale (voce), in
Enciclopedia dell’Arte Antica Treccani, Roma, 1959.

2 La cronaca del rinvenimento & riportata, con dovizia di dettagli, in EGoN CAsAR CORTI, Untergang und
Auferstehung von Pompeji und Herculaneum, Monaco, 1951, trad. it. S. LupPO, Torino, 1957, pp. 217-219. Sul
punto, anche A. MAuU, Roem. Mittheil., Vol. X, 1895, p. 235; E. BONNAFFE, A propos du trésor de Boscoreale, in
Gazette des Beaux-Arts, 1895, Vol. XV, 3 periodo, p. 112; T. SISSON, Le trésor de Boscoreale (lllustration,
1895, 13 juillet, n. 2733, 25); A. PAsQul, La villa pompeiana della Pisanella presso Boscoreale, in Monumenti
antichi editi a cura della R. Accademia dei Lincei, 1897, Vol. VII, pp. 397-554; A. MAuU, Pompeji in Leben und
Kunst, Lipsia, 1908, p. 382 ss.; M. DELLA CORTE, Cleopatra, M. Antonio e Ottaviano nelle allegorie storico-
umoristiche delle argenterie del tesoro di Boscoreale, Pompei, 1951; M. D’AVINO, Il tesoro di Boscoreale,
Napoli, 1969; F. BARATTE, Le trésor d orfévrerie romaine de Boscoreale, Parigi, 1986; G.C. ASCIONE, Antichita
a rischio: il «tesoro di Boscorealey e la legislazione di tutela alla fine dell’Ottocento, in AAVV., Beni culturali
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pezzi tra cui un servizio da mensa quasi completo in argento e un migliaio di nummi
d’oro. Il proprietario del fondo, tale Vincenzo De Prisco, trasporto il tesoro in un
nascondiglio sicuro, «ripromettendosi di venderlo a un prezzo vantaggioso all’estero,
in barba alle leggi italiane che vietavano l'esportazione di oggetti antichi»®.

Fu cosi che, sin dal mese di maggio del 1895, argenteria e monete, varcata la
frontiera, vennero portate a Parigi ed offerte al Museo del Louvre per un milione di
franchi. Saltate le trattative per la troppa distanza tra domanda e offerta, ferma a
250.000 franchi, fu il banchiere francese Edmond James de Rothschild ad acquistare il
tesoro al prezzo richiesto. Il banchiere, trattenuti alcuni pezzi per la propria
collezione privata di opere d’arte, nel mese di ottobre lego al museo parigino il resto
del tesoro, oggi esposto in bella mostra nella Sala dei Gioielli Antichi con
lI'indicazione “da Boscoreale”.

La notizia dell’intera vicenda, unitamente a reazioni sdegnate e polemiche
nell'opinione pubblica, si diffuse velocemente nel Regno d’Italia*. A causa della
politica estera del secondo Governo Crispi (1894-1896), triplicista e antifrancese®, fu
vana ogni proposta di ricorrere alle vie diplomatiche per ottenere notizie
direttamente dalla direzione del Louvre circa un’eventuale esportazione clandestina
del tesoro di Boscoreale. Le inchieste, sia giudiziarie sia parlamentari, avviate a
seguito dello scandalo, hanno contribuito solo in parte a chiarire i tratti oscuri di
questa triste vicenda, tanto che la ricostruzione dei fatti che avvennero dopo il
ritrovamento, con particolare riguardo alla tempistica dell’esportazione
«clandestina»® del tesoro all’estero, al mancato acquisto dello stesso da parte dello
Stato italiano e alla successiva vendita al barone de Rothschild sono tuttora avvolti in

un fitto alone di mistero.

a Napoli nell’Ottocento, Roma, 2000; A. CIRILLO, A. CASALE, Il tesoro di Boscoreale e il suo scopritore: la vera
storia ricostruita sui documenti dell’epoca, Pompei, 2004; F. PESANDO, M.P. GUIDOBALDI, Pompei, Oplontis,
Ercolano e Stabiae, Bari, 2018, p. 267.

3 E.C. CorTI, Untergang und Auferstehung, op. cit., p. 219.

4 Anche all’estero, come evidenziato in F. BARNABEI, La villa pompeiana di P. Fannio Sinistore, Roma, 1901, p.
8, «molte discussioni si fecero, non tutte favorevoli al nome italiano, perché avevamo lasciato che fuggissero
quelle preziose rarita, che avrebbero aumentato il nostro patrimonio artistico».

> M. FIORAVANTI, Costituzione, amministrazione e trasformazione dello Stato, inA. SCHIAVONE (a cura di), Stato
e cultura giuridica in Italia dall’unita alla Repubblica, Bari, 1990, p. 21 ss.; P. COSTA, La giuspubblicistica
dell’Italia unita: il paradigma disciplinare, inA. SCHIAVONE (a cura di), Stato e cultura, op. cit., p. 111 ss.

6 G.C. ASCIONE, Antichita a rischio: il «tesoro di Boscorealey e la legislazione di tutela alla fine dell Ottocento,
in AA\VV., Beni culturali a Napoli nell’Ottocento, Roma, 2000, p. 113.
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In particolare, l'inchiesta giudiziaria condotta dall’autorita di pubblica sicurezza
della provincia di Napoli nei confronti del De Prisco ed eventuali conniventi, su
querela del direttore del Museo di Napoli si concluse con un non luogo a procedere
per inesistenza di reato. Infatti, erano risultate insufficienti le prove, basate su troppo
vaghe testimonianze da parte degli operai scavatori e del capomastro, non tanto in
merito ad un modus operandi che sembra non lasciare spazio a dubbi (quando si
rinveniva durante lo scavo la presenza di un oggetto di metallo prezioso, il
capomastro, uomo di fiducia del De Prisco, lo ricopriva col terreno e allontanava gli
operai, «curando poi di estrarlo per non far scorgere che cosa fosse»”), quanto
piuttosto in relazione all’effettivo rinvenimento del tesoro esportato
clandestinamente all’estero proprio in occasione dello scavo del giorno 12 aprile 1895.

La questione giuridica della proprieta dei materiali archeologici ritrovati in fondi
privati sembrava, all’epoca, regolata unicamente da antiche norme di diritto privato®,
in virtu delle quali il proprietario di un terreno e padrone del suo fondo fino al centro
della terra®, secondo una concezione verticale della proprietal®. L'Italia, unita da

pochi anni, «<non dispone ancora di una legislazione unificata ed efficace nella tutela

" Ministero pubblica istruzione, Direzione generale antichita e belle arti, Il versamento, | serie, b, 147, inc. 2382
bis.

8 Norme direttamente riconducibili al ius privatum romanorum, secondo cui il dominus immobiliare civilistico
era titolare, entro i confini del fondo, di facolta che si estendevano sino alla massima altezza sovrastante e sino
alla massima profondita sottostante. Sul punto, A. GUARINO, Diritto privato romano, Napoli, 2001, p. 632. La
massima «usque ad coelum et usque ad inferos»e riportata in Paul. D. 8.2.1 pr., Pomp. D. 43.24.21.2, Venul. D.
43.24.22 4.

9Tale conclusione & riportata in un appassionato articolo di Salvatore di Giacomo, intitolato La villa d’un
pompeiano, a Boscoreale e pubblicato nell’agosto del 1895 sulla rivista La Tribuna lllustrata, pp. 232-245.
L’illustre scrittore, ospite a Boscoreale dell’avvocato Pietro De Prisco, chiese a chi il fratello Vincenzo avesse
venduto quei preziosi ritrovamenti: «a parecchi, in verita. Offriva da prima al Museo e se ne andava... a mani
vuote. Ha venduto quel tal bustino d’Agrippina al conte Tscwitz, parte delle monete a collezionisti, ¢ la lanterna
e il tavolo di bronzo e la bella patera col Proteo non ricordo piu a chi. Ma, sa, con tanto di permesso in iscritto.
Che vuole, mio fratello non si pud permettere il lusso di una collezione, quando spende nello scavo tutto il suo
(...). Capisco, € un peccato che tutta quella bella roba non vada al Museoy. Gli scavi della villa del tesoro furono
successivamente «sospesi, per ordine della Direzione degli Scavi. Il fatto si riferisce a quella tale vendita di
Parigi. Ma sa lei(...)che per una delle piu remote clausole di diritto privato mio fratello ¢ padrone del suo fondo
fino al centro della terra?». Le leggi dell’epoca vennero poi definite «stravaganti, per non dire immorali. Leggi
che sottraggono alla scienza il suo miglior materiale e cercano di rovinare un privato che ha avuto il coraggio di
affrontare delle spese enormi. Si vedra. Fra tanto, ecco sospesi gli scavi. Bella soddisfazione per lo Stato!». Dal
citato dialogo intercorso tra il Di Giacomo e il De Prisco, si deduce che le spese dello scavo erano state sostenute
dal proprietario del fondo, il quale avrebbe proposto prima al Museo nazionale di Napoli di acquistare i materiali
archeologici e solo successivamente, dato il diniego del direttore del Museo e «con tanto di permesso in iscritto»,
i beni sarebbero stati venduti all’estero.

10 C. TENELLA SILLANI, | limiti verticali della proprieta fondiaria, Milano, 1994, p. 139.
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dei beni culturali»!!, tanto che le Autorita competenti nel territorio napoletano si
appellano alla legislazione ferdinandea'. Si trattava, in particolare,di due decreti di
Ferdinando I di Borbone: il primo, adottato il 13 maggio 1822 “portante alcune
disposizioni, onde non sieno tolti dagli attuali siti gli oggetti ed i monumenti storici o di arte
dovunque esistenti, e perche non non sieno esportati dal Regno senza il dovuto permesso”,
prevedeva norme per la conservazione dei monumenti, 'esportazione degli oggetti
rinvenuti e l'esecuzione di scavi in territori di proprieta privata. In dettaglio, per
quanto di interesse ai fini del presente lavoro, il decreto proibiva «di esportare fuori
dei nostri Reali domini ogni oggetto di antichita o di arte, ancorché di proprieta
privata» (art. 3) senza uno speciale permesso’?, un‘autorizzazione dunque, concessa
da una apposita Commissione di antichita e belle arti (art. 4); il secondo decreto del
14 maggio 1822 conteneva disposizioni in merito alla disciplina degli scavi
archeologici e la conservazione degli oggetti rinvenuti. Esso prevedeva l'obbligo di
denunciare, entro tre giorni, il rinvenimento di reperti archeologici al Sindaco del
luogo; quest’ultimo avrebbe poi dovuto immediatamente avviare il complesso

procedimento burocratico attraverso l'invio di una relazione all'intendente della

1 G.C. AsCIONE, Antichita a rischio, op. cit., p. 114. Sul punto, anche G. PAGLIARI, M. SOLLINI, G. FARRI,
Regime della proprieta privata tra vincoli e pianificazione dall’unita d’Italia ad oggi, in Riv. giur. edilizia, 6,
2015, p. 282.

12 Sui decreti ferdinandei, A. FITTIPALDI, Alcuni aspetti della legislazione sui beni culturali in Italia tra Sette e
Ottocento, in AAVV., Beni culturali a Napoli nell’Ottocento, Roma, 2000, p. 19, secondo cui i decreti in
argomento rientrano tra le leggi ferdinandee piu significative e possono ritenersi i due grandi pilastri della
legislazione borbonica, carolina e ferdinandea, in una con la prammatica LVII, emanata nel 1755 da Carlo di
Borbone per la tutela del patrimonio storico artistico, la grande legge napoletana sui beni culturali; P.
D’ALCONZO, La tutela dei beni artistici e archeologici nel Regno di Napoli, in AA.Vv., Beni culturali a Napoli
nell’Ottocento, Roma, 2000, p. 33, nt. 26, evidenzia che «per gli anni del regno di Carlo di Borbone e di
Ferdinando non é stata fino ad ora rintracciata una legge organica che organizzasse la delicata materia degli scavi
che, come & noto, non avevano luogo soltanto nella zona vesuviana». Il fiorente commercio dei preziosi reperti
«indusse i sovrani alla promulgazione delle leggi sul divieto di esportazione di antichita»; S. CASIELLO, Restauri
in Campania nella prima meta dell’Ottocento, in AANV., Beni culturali a Napoli nell Ottocento, Roma, 2000,
p. 89 e p. 94; G.C. ASCIONE, Antichita a rischio: il «tesoro di Boscoreale» e la legislazione di tutela alla fine
dell’Ottocento, in AANV., Beni culturali a Napoli nell Ottocento, Roma, 2000, pp. 114-115 e pp. 119-121; P.
D’ALCONZO, La tutela del patrimonio archeologico nel Regno di Napoli tra Sette e Ottocento, in Mélanges de
[’école frangaise de Rome, 113-2, 2001, pp 507-537; A. EMILIANI, Leggi, bandi e provvedimenti per la tutela dei
beni artistici e culturali negli antichi Stati italiani 1571-1860, Bologna, 1996, p. 247 ss.; G. BELLOISI, Custodire
le antichita. Indirizzi legislativi dei Borbone in materia di conservazione del patrimonio artistico, in Civilta del
Mediterraneo, 27, 2016, pp. 42-44, sottolinea che i decreti ferdinandei «dimostravano una grande attenzione e
maturita legislativa verso cid che rappresentava il patrimonio storico, artistico e archeologico».

13 M. Bowmsl, Tesori nascosti e diritti statali: le monete della Magna Grecia ritrovate sottoterra non si possono
esportare, in Diritto e Giustizia, 44, 2017, p. 18, osserva che gli specifici divieti di esportazione hanno
«costituito i primi esempi storici di tutela dei beni in questione».
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provincia, che a sua volta avrebbe trasmesso rapporto alla Commissione di antichita
e belle arti per 'esame dei reperti. Essi erano considerati di proprieta dello scopritore,
qualunque ne fosse stato il valore. In caso di scavi clandestini, di mancata denuncia
dei reperti, di restauri arbitrari o di alienazioni abusive, lo scopritore era punito con
la perdita della proprieta degli oggetti ritrovati e con una sanzione pecuniaria il cui
importo veniva stabilito a seconda dei casi. Infine, i decreti riservavano
all’Amministrazione il diritto di prelazione sul materiale archeologico rinvenuto nel
corso degli scavil*. Continue violazioni dei due citati decreti portarono ad un
«irrigidimento normativo»'® con il real rescritto del 22 settembre 1824, che prevedeva
la sorveglianza delle attivita di scavo da parte delle forze di polizia.

Come evidenziato dalla dottrina, i decreti ferdinandei «mal rispondono alle
mutate condizioni politiche del paese»'t. Inoltre, le vecchie leggi sono «adottate si dal
nuovo Stato, ma considerate inapplicabili dalla magistratura»'.

Dalla corrispondenza intercorsa con lo scopritore del tesoro di Boscoreale
successivamente al ritrovamento si evince che lallora Ministro per la pubblica
istruzione, Guido Baccelli ebbe modo di evidenziare, riferendosi ai decreti
ferdinandei, che anche solo «il vendere a Roma un oggetto trovato a Napoli senza
averne avuto prima il permesso ¢ gia infrangere la legge»'s; e tuttavia il De Prisco,
riferendosi all’art. 5 di quello stesso decreto ferdinandeo del 14 maggio 1822 a cui si
era appellato il Ministro, si dichiaro unico proprietario degli oggetti scavati e, quindi,
padrone di venderli al miglior offerente. Si aggiunga che, come risulta dagli atti
dell’inchiesta giudiziaria, il Direttore del Museo di Napoli aveva inutilmente

richiesto al Ministro di ottenere ulteriori fondi per esercitare il diritto di prelazione

14 Per quanto concerne I’istituto della prelazione artistica prima dei due decreti ferdinandei, P. D’ALCONZO, La
tutela dei beni artistici, op. cit., p. 33, rileva che nel piano sugli scavi del Regno redatto nel 1808 da Michele
Aurditi, direttore del Museo reale e soprintendente generale degli scavi, si insiste anche sulla necessita di un
registro dei ritrovamenti nel caso «in cui i conduttori degli scavi volessero mettere in vendita gli oggetti ritrovati,
essi dovevano essere resi disponibili per I’eventuale acquisto da parte del re, previa valutazione degli organi
competenti». Sul punto, anche A. MILANESE, Il piano Arditi del 1808 sui musei provinciali: centro e periferia
nella tutela in Magna Grecia, in | Greci in Occidente. La Magna Grecia nelle collezioni del Museo
Archeologico di Napoli, Napoli, 1996, p. 275 ss.; S. CASIELLO, Trasformazioni dell’architettura e della citta
durante il decennio francese a Napoli, in S. CASIELLO (a cura di), Verso una storia del restauro. Dall’eta
classica al primo Ottocento, Firenze, 2008, p. 330.

15 A. PACE, Immagini di Gela. Le necropoli e il profilo culturale della polis tardo-antico, Firenze, 2019,p. 6.

16 G.C. ASCIONE, Antichita a rischio, op. cit., p. 114.

17 G.C. ASCIONE, Antichita a rischio, op. cit., p. 115.

18 Ministero pubblica istruzione, Direzione generale antichita e belle arti, 1l versamento, | serie, b, 147, inc.
2382 bis.
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previsto dai decreti ferdinandei, in modo da acquisire alle collezioni statali gli oggetti
rinvenuti nei terreni di proprieta privata. Soltanto una parte alquanto limitata delle
finanze dello Stato era a quel tempo destinata al settore dell’istruzione pubblica, che
comprendeva anche gli scavi archeologici e le belle arti, a tutto vantaggio di altri
settori considerati piu produttivi. Pertanto, anche se in relazione a materiale
archeologico scoperto nella proprieta De Prisco prima delle argenterie di Boscoreale,
I’Amministrazione aveva deliberatamente deciso, seppur per mancanza di fondi, di
non esercitare il proprio diritto di prelazione.

Considerato che «ormai gli oggetti erano passati nelle mani di terzi e non c’era piu
nulla da fare»', la vicenda si concluse con un accordo stipulato tra il De Prisco ed il
nuovo Ministro della pubblica istruzione, Emanuele Gianturco, con cui venne
confermata ai fratelli De Prisco la licenza di eseguire scavi per la ricerca di
monumenti e oggetti antichi nei fondi di loro proprieta. Lo Stato si riservo il diritto di
prelazione con la riduzione di un terzo del prezzo di stima, pagabile in cinque o dieci
anni a seconda del valore degli oggetti.

Anche a seguito della descritta vicenda dell’esportazione del tesoro di Boscoreale,
da piu parti fu invocata 1'adozione di una nuova legge di tutela dei beni culturali,
«ma le difficolta da superare sembravano insormontabili, dovendosi conciliare lo
spirito coercitivo ed autoritario dei precedenti decreti con l'inviolabile diritto alla
proprieta privata. I vecchi regolamenti degli Stati preunitari ancora vigenti sul piano
formale nelle singole regioni, in realta non riuscirono a colmare un sostanziale vuoto
legislativo, sia perché erano venuti a mancare i presupposti giuridico-amministrativi
degli antichi Stati, sia perché, pur presentandosi validi nella situazione storica
precedente, erano divenuti ormai improponibili sul piano di una concreta
applicazione»®.

Dopo 1'Unita d’Italia, diversi progetti di legge in materia furono presentati in
Parlamento ma nessuno di essi fu approvato, fino ai due disegni di legge del ministro
Gallo del 1898 e del 1900. Quest'ultimo venne recepito dal ministro Magi e fu
finalmente adottato nel 1902, divenendo la prima legge generale di tutela del
patrimonio culturale nell'Italia unita. Successivamente, «per il decisivo avanzamento

del fronte della tutela del patrimonio storico-culturale»?' si dovette attendere la legge

19 E.C. CorTl, Untergang und Auferstehung, op. cit., p. 220.
20 G.C. ASCIONE, Antichita a rischio, op. cit., p. 115.
2L G. PAGLIARI, M. SOLLINI, G. FARRI, Regime della proprieta, cit., p. 282.
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20 giugno 1909, n. 364, che introdusse ulteriori limitazioni al diritto di proprieta, tra
cui il diritto di prelazione governativo in caso di alienazione del bene da parte del
proprietario a cui fosse stata notificata la dichiarazione di interesse storico o artistico
(art. 6) e 'obbligo di denuncia della possibile esportazione dei beni aventi interesse
storico, archeologico o artistico (art. 8). Una compiuta disciplina della prelazione
artistica e stata poi prevista all’art. 61 della legge n. 1089/1939, che, in combinato
disposto con gli artt. 31 e 32 della stessa legge, attribuiva al Ministro per I'educazione
nazionale la facolta di acquistare, nel caso di alienazione di cose di interesse storico o

artistico, i beni entro il termine di due mesi dalla denuncia di trasferimento?.

2. Il fondamento costituzionale dell’istituto della prelazione
artistica tra tutela, fruizione e identita del patrimonio culturale.

L’istituto della prelazione artistica trova un ancoraggio costituzionale® all’art. 9,
che enuncia due principi fondamentali: da una parte, la promozione e lo sviluppo
della cultura e della ricerca scientifica e tecnica; dall’altra, la tutela del paesaggio e dei
beni culturali ed ambientali**. L’entrata in vigore della Costituzione repubblicana ha
portato ad una “palingenesi dei fini” dell’istituto della prelazione artistica. Infatti,
nella legislazione prerepubblicana la prelazione era considerata uno strumento con

finalita esclusivamente conservativa delle cose d’arte®, secondo una logica difensiva

22 Sul punto si tornera diffusamente nel paragrafo 6.1.

23 Da ultimo, Corte Cost., 21 giugno 2007, n. 221, in Riv. Giur. Edilizia, 2007, 4-5, |, p. 1254, in cui si riconosce
che «¢& nell’art. 9 Cost., come gia affermato da questa Corte [il riferimento ¢ alla gia citata sent. Corte Cost. n.
269/1995] che ha il suo fondamento I’istituto della prelazione riguardo ai beni culturali».

24 |_a letteratura sui principi costituzionali in materia di beni culturali & praticamente sterminata. Sia consentito
rinviare a R. SPAGNUOLO VIGORITA, Il patrimonio culturale nelle disposizioni del Codice dei contratti pubblici e
nel Codice del terzo settore, in Munus, 1, 2018, p. 405, evidenzia «la dimensione etica del patrimonio culturale,
come fattore di legame sociale, di sviluppo socio economico, di valorizzazione delle diversita culturali». Sul
punto, ancheS. MABELLINI, La tutela dei beni culturali nel costituzionalismo multilivello, Torino, 2016; M.R.
CozzuTo QUADRI, La prelazione artistica: principi costituzionali e valorizzazione del patrimonio culturale, in
Riv. giur. edilizia, 1, 2006, 11; A. MANSsI, La tutela dei beni culturali e del paesaggio, Milano, 2004; R.
TAMIOZZO, La legislazione dei beni culturali e paesaggistici, Milano, 2004; M. FIORILLO, L ordinamento della
cultura, Milano, 2003; S. CAsSESE, | beni culturali dalla tutela alla valorizzazione, in Giorn. dir. amm., 1998, p.
673; V. CERULLI IRELLI, [ beni culturali nell’ordinamento italiano, in Studi parlam. e di pol cost., 1994, p. 27;
M.S. GIANNINI, I beni culturali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1976, p. 3.

253ul punto, P. CARPENTIERI, Sub Art. 6, in R. TAMIOzzo (a cura di),Il Codice dei Beni Culturali e del
Paesaggio, Milano, 2005, pp. 18-19, secondo cui «la disciplina delle cose d’arte presentava, nella legislazione
prerepubblicana, una connotazione eminentemente “difensiva”, orientata dalla finalita di assicurare “la
conservazione, I’integrita e la sicurezza” del bene culturale (cfr. la rubrica del Capo II della legge 1 giugno 1939,
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della tutela?. Con l'entrata in vigore della Costituzione del 1948 listituto della
prelazione artistica diviene uno dei principali strumenti di controllo statale sulla
circolazione dei beni culturali finalizzato non solo a preservare l'integrita® del
patrimonio culturale in tutte le sue componenti ma anche a consentirne la fruizione?
da parte del pubblico, ove ci0 sia ovviamente compatibile con l'esigenza di
conservazione del bene?®. Oltre a svolgere una funzione di tutela, nel senso di
integrita, e di fruizione del patrimonio culturale, l'istituto della prelazione a favore
dello Stato e protagonista anche di un “terzo tempo”, perseguendo 1'obiettivo di

garantire l'unita e l'identita® del patrimonio culturale nazionale®'. Ecco che si rivela

n. 1089 sulla Tutela delle cose d’interesse artistico e storico). Finalita conservativa — in cui il patrimonio
culturale si presentava quasi come un fedecommesso del passato da tramandare integro alle future generazioni —
affidata agli strumenti vincolistici e alla preferenza per la demanialita e incommerciabilita delle cose d’arte (cosi
la legge 20 giugno 1909, n. 364 recante Norme per [’inalienabilita delle antichita e delle belle arti), da
assicurarsi anche attraverso lo strumento della prelazione».

% Sulla concezione prerepubblicana difensiva della tutela, G. PIvA, voce Cose d’arte, in Enc. Dir., XI, Milano,
1962, p. 93 ss.

271l valore della tutela dell’integrita del patrimonio culturale della Nazione ha ormai trovato esplicito
riconoscimento legislativo con la 1. 4 agosto 2017, n. 124, recante “Legge annuale per il mercato e la
concorrenza”, il cui art. 1, comma 175, lett. a), n. 1, ha introdotto all’art. 10, comma 3, lett. d-bis, del d.lgs. n.
42/2004 tra i beni culturali la nuova categoria delle “cose, a chiunque appartenenti, che presentano un interesse
artistico, storico, archeologico o etnoantropologico eccezionale per I’integrita e la completezza del patrimonio
culturale della Nazione”.

B F, LiGUoRl, | servizi culturali come servizi pubblici, in Federalismi.it, 1, 2018, p. 1, sottolinea il «rilievo
progressivamente attribuito, accanto alla tutela dei beni, all’attivita di valorizzazione del patrimonio culturale
(...), anzi alla sua doppia valorizzazione (principalmente culturale, ma anche economica)». L’A. inoltre
configura il diritto alla fruizione del patrimonio culturale come diritto fondamentale. Anche F. SANTORO
PASSARELLI, | beni della cultura secondo la Costituzione, in Studi per il XX anniversario dell’Assemblea
costituente, 2, Le liberta civili e politiche, Firenze, 1969, p. 435, osserva che la funzione culturale va attuata in
una duplice direzione, ovverosia «anzitutto nel senso della conservazione del bene, inoltre in quello della
garanzia della sua accessibilita ed utilizzazione come strumento od oggetto di cultura». Secondo P.
CARPENTIERI, La tutela del paesaggio e del patrimonio storico e artistico della Nazione nell articolo 9 della
Costituzione, in www.giustizia-amministrativa.it, 2005, «solo attraverso I’articolo 9 della Costituzione del 1948
ha trovato nuovo spazio I’ideale (di matrice illuministica) che assegna alla tutela un ruolo che non ¢ piu di pura
conservazione, ma diviene mezzo per la crescita culturale dell’intera societa, attraverso la pubblica fruizione del
valore culturale insito nelle cose di interesse storico-artistico». Recentemente la Corte Costituzionale ha
riconosciuto la sussistenza di una ideale contiguita tra le funzioni di tutela, intesa come individuazione,
protezione e conservazione dei beni che costituiscono il patrimonio culturale, e le funzioni di valorizzazione,
intesa come migliore conoscenza, fruizione e utilizzo dei medesimi (Corte Costituzionale, 9 luglio 2015, n. 140,
in www.cortecostituzionale.it).

2 1 esercizio della funzione di valorizzazione in forme compatibili con la tutela e tali da non pregiudicarne le
esigenze ¢ espressamente previsto dall’art. 6, comma 2, d.Igs. n. 42/2004.

30 Sul punto, A.L. TARASCO, Gli “intoccabili”: i beni culturali in una prospettiva internazionale e comparata, in
Studi in memoria di Roberto Marrama, Napoli, 2012, p. 1185, secondo cui «la tutela e la valorizzazione dei beni
culturali tradizionali si articola attraverso ... limiti ... alla libera circolazione giuridica del bene (nazionale ed
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dunque la stretta interconnessione sussistente tra le funzioni di tutela, fruizione ed
identita del patrimonio culturale. Del resto, il mantenimento di tale identita culturale
e collettiva non puo prescindere dalla conservazione e dalla possibilita di rendere
fruibile il bene®.

Come stabilito dalla Corte Costituzionale nella citata sentenza 20 giugno 1995, n.
269, il carattere del tutto peculiare del regime giuridico fissato per le cose di interesse
storico e artistico dalla legge n. 1089/1939 e, nell'ambito di tale regime, dell’istituto
della prelazione storico-artistica, trova fondamento nell’art. 9 della Costituzione e si
giustifica nella sua specificita in relazione al fine di salvaguardare beni cui sono
connessi interessi primari per la vita culturale del paese®. Pertanto, secondo la
Consulta, l'esigenza di conservare e di garantire la fruizione, da parte della pubblica
collettivita, delle cose di interesse storico e artistico giustifica, di conseguenza, per tali
beni l'adozione di particolari misure di tutela e limitazioni alla circolazione giuridica
che si realizzano attraverso poteri della pubblica amministrazione e vincoli per i
privati differenziati dai poteri e dai vincoli operanti per altre categorie di beni, sia
pure gravati da limiti connessi al perseguimento di interessi pubblici®*. La Consulta
ha cosi svolto una valutazione della compatibilita costituzionale del diritto di
prelazione riconosciuto alla p.a. a fronte dell’alienazione di beni aventi rilevanza
storica o artistica, all’esito della quale ha escluso ogni ipotesi di violazione dell’art. 42
della Costituzione, atteso che il limite imposto alla proprieta privata inerisce alla
particolare natura della cosa d’arte ed e connaturale alle caratteristiche di questa,
incidendo soltanto sulla sua circolazione e fruibilita. L’ancoraggio costituzionale
dello jus praelations all’art. 9 si riflette dunque anche nella prevalenza accordata dalla

Consulta all’interesse pubblico alla tutela del patrimonio storico ed artistico — la cui

internazionale), cio¢ attraverso un’azione tendente a preservare il bene nella sua identita». Anche G.P. CIRILLO,
Il regime della circolazione dei beni culturali appartenenti a privati, in www.giustizia-amministrativa.it, 2020,
p. 5, osserva che «l’appartenenza al Paese, pur trattandosi di un bene privato, diviene cosi nel contempo vincolo
e valore da tutelare». Secondo G. SEVERINI, Commento all’art. 2 del Codice dei beni culturali e del paesaggio, in
M.A. SANDULLI, Codice dei beni culturali e del paesaggio, Milano, 2012, p. 18, ’appartenenza del patrimonio
Storico e artistico alla Nazione, posta dall’art. 9 della Costituzione ha anche significato descrittivo di elemento
costitutivo dell’identita nazionale.

3L A. SIMONATI, Uscita dal territorio nazionale e ingresso nel territorio nazionale, in M.A. SANDULLI (a cura di),
Codice dei beni culturali, op. cit., p. 563.

32 TAR Lombardia, Milano, Sez. 1V, 24 febbraio 2017, n. 443, in www.giustizia-amministrativa.it.

33 Corte costituzionale, 14 giugno 1995, n. 269, in www.cortecostituzionale.it.

3 M.A. ScINO, La prelazione artistica al vaglio della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1995, p. 1918; M.R.
CozzuTo QUADRI, La prelazione artistica: principi costituzionali e valorizzazione del patrimonio culturale, in
Riv. giur. edilizia, 1996, p. 10.
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unita risulterebbe irreversibilmente compromessa soprattutto in caso di esportazione
all’estero — rispetto alla pienezza di tutela costituzionalmente riconosciuta (sia pure

con espresse limitazioni) al diritto di proprieta.

3. Il procedimento (speciale) di prelazione disciplinato nel
Codice dei beni culturali e del paesaggio.

I diritto di prelazione artistica a favore dello Stato® e oggi disciplinato agli artt.
60-62 del cd. Codice Urbani®*, approvato con d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42. 1l
procedimento di prelazione artistica «va qualificato come procedimento
amministrativo nel piu classico dei suoi significati (forma della funzione
amministrativa), riguardando l'esercizio di un potere di natura pubblicistica,
preordinato all’acquisizione di beni vincolati per il perseguimento di finalita di

interesse generale»¥. In dettaglio, il procedimento di prelazione e scandito dalle

% Sulla disciplina della prelazione artistica nel codice dei beni culturali, G. BASINI, La prelazione artistica, in |
contratti, 2019, 4, p. 462; R. INVERNIZzI, Prelazione, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dei beni culturali e
del paesaggio, Milano, 2019, p. 456; S.A. BRUNO, Manuale di diritto del patrimonio culturale, 2019, pp. 67-70;
G. AVERSANO, La prelazione artistica e [’autonomia contrattuale, Torino, 2018; R. AVETA, Nuovi strumenti di
contrasto al traffico illecito di beni culturali, in G. LIMONE (a cura di), Ars boni et aequi: il diritto fra scienza,
arte, equita e tecnica, 2017, p. 209; G. MARI, D. VAIANO, Legislazione dei beni culturali, in A. PoLICE, M.
SPASIANO (a cura di), Manuale di governo del territorio, Torino, 2016, pp. 189-194; D. COSTANTINO, La
prelazione artistica in favore dello Stato delle Regioni, Enti pubblici territoriali e ogni altro ente ed istituto
pubblico, in Riv. amm. Rep. it., 2015, 11-12; M. WANTUCH-THOLE, Cultural property in cross-border litigation,
Berlino, 2015, p. 87;V. MELE, La prelazione culturale nell’attuale contesto socio-economico: spunti di
riflessione, in Giur. merito, 2013, 11, p. 2465; N. CENTOFANTI, | beni pubblici. Tutela amministrativa e
giurisdizionale, Milano, 2007, pp. 286-289; M. BUONAURO, sub Art. 59-62, in G. LEONE, A.L. TARASCO (a cura
di), Commentario al Codice dei beni culturali e del paesaggio, Padova, 2006, pp. 394-425; V. CAPUTI
JAMBRENGHI, sub Art. 59-62, in A.M. ANGIULI, V. CAPUTI JAMBRENGHI (a cura di), Commentario al Codice dei
beni culturali e del paesaggio, Torino, 2005, pp. 179-187.

3% G. LEONE, A.L. TARASCO, La codificazione del diritto del patrimonio culturale, in G. LEONE, A.L. TARASCO (a
cura di), Commentario al Codice dei beni culturali e del paesaggio, Padova, 2006, pp. 5-32.

37 Cons. St., Sez. VI, 12 novembre 2008, n. 5643, in www.giustizia-amministrativa.it. Anche Cons. St., Sez. VI,
27 febbraio 2008, n. 733, in ivi, rileva che 1’acquisizione di beni di rilievo storico o artistico mediante 1’esercizio
del diritto di prelazione dell’Amministrazione «non avviene attraverso un mero rapporto negoziale, ma in forma
procedimentalizzata». Pur trattandosi di un procedimento amministrativo, deve ritenersi che il relativo regime
giuridico non sia integralmente quello previsto dalla legge n. 241/1990. A titolo esemplificativo, non si applica
la disciplina prevista dalla I. n. 241/1990 in tema di comunicazione di avvio del procedimento, poiché atti
equivalenti sono regolati dal d.lgs. n. 42/2004 proprio in relazione all’esercizio del diritto di prelazione artistica,
prevalendo, quindi, la disciplina speciale ivi in rilievo. D’altra parte, il vigente Codice dei beni culturali prevede,
rispettivamente agli artt. 14 e 46, come obbligatoria la comunicazione di avvio del procedimento per la
dichiarazione di interesse culturale e per la tutela indiretta. Peraltro, gia la norma introdotta dall’art. 2 del D.M.
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seguenti fasi: i) la denuncia dell’alienante® con un atto che deve avere il contenuto®
puntualmente individuato dall’art. 59, comma 4, d.lgs. n. 42/2004, con la previsione
che si considera come non avvenuta la denuncia priva delle indicazioni essenziali
richieste dalla legge o con indicazioni incomplete o imprecise®. All’omissione in toto,
gli artt. 61 e 62 del vigente Codice dei beni culturali equiparano, infatti, I'ipotesi di
denuncia tardiva ovvero incompleta, riconducendo ad wunita le sorti dell’atto
traslativo, indipendentemente dalla singola fattispecie, e — in ossequio ai principi del

diritto comunitario* in materia di tutela dei diritti fondamentali e al fine di dare

n. 165/2002 (divenuta art. 1-bis del regolamento attuativo degli articoli 2 e 4 della I. n. 241/1990, emanato con
D.M. n. 495/1994) espressamente disponeva che la comunicazione di avvio del procedimento non fosse dovuta,
da parte del relativo funzionario responsabile, per i procedimenti avviati ad istanza di parte e quello disciplinato,
ex multis, dall’art. 59 del d.Igs. n. 490/1999 sulla prelazione artistica.

% Come evidenziato da F. LoNGoBUCCO, Beni culturali e conformazione dei rapporti tra privati: quando la
proprieta “obbliga”, op. cit, p. 527, «a conformare la “proprieta privata” del bene culturale ¢ la denuncia di
trasferimento (art. 59 c.b.c.) e il diritto di prelazione a favore dello Stato da esercitarsi entro sessanta giorni in
caso di alienazione a titolo oneroso di beni culturali (art. 60 c.b.c.). Il mancato rispetto del diritto di prelazione
comporta una nullita nell’interesse dello Stato, con la conseguenza di poterla qualificare alla stregua di una
nullita relativa, non deducibile dai privati, né rilevabile d’ufficio (art. 164 c.b.c.)». Sul punto, Cass. 24 maggio
2005, n. 10920, in Foro it., 1, 2006, p. 1880. In pendenza del termine per 1’esercizio del diritto di prelazione, ¢
stato ritenuto in dottrina che invece di nullita debba parlarsi di inefficacia del contratto nei confronti del
Ministero. Sul punto, C. BARBATI, M. CAMMELLI, G. SCIULLO (a cura di), Il diritto dei beni culturali, Bologna,
2003, p. 77.

3 In particolare, la denuncia deve contenere i seguenti elementi costitutivi: i dati identificativi delle parti e la
sottoscrizione delle medesime o dei loro rappresentanti legali; i dati identificativi del bene; I’indicazione del
luogo ove si trova il bene; I’indicazione della natura e delle condizioni dell’atto di trasferimento; 1’indicazione
del domicilio in Italia delle parti ai fini di eventuali comunicazioni. La giurisprudenza ha ritenuto 1’invio
dell’atto di compravendita — che nel caso di specie conteneva tutte le indicazioni richieste dall’art. 59, comma 4,
d.lgs. n. 42/2004, con I'unica eccezione del domicilio in Italia di una delle parti — equivalente alla trasmissione
della denuncia di trasferimento. Secondo i giudici, infatti, non risultando specificate a livello normativo primario
le modalita formali con cui la denuncia debba essere redatta, le stesse si intendono in linea di principio libere,
ove non diversamente prescritto. Sul punto, Cons. St., Sez. VI, 27 febbraio 2008, n. 733, in www.giustizia-
amministrativa.it.

40 La denuncia deve ritenersi tamguam non esset solo quando i dati trasmessi non consentano 1’apprezzamento
discrezionale cui la comunicazione ¢ finalizzata ovvero qualora il contenuto dell’atto non permetta di individuare
le caratteristiche del bene per il quale esercitare la prelazione. Lo scopo della denuncia, infatti, consiste nel
consentire alle Amministrazioni competenti di valutare 1’opportunitd di acquisire al patrimonio pubblico
determinati beni, in considerazione del peculiare interesse storico o artistico dei medesimi (Cons. St., Sez. VI, 21
dicembre 2012, n. 6637, in www.giustizia-amministrativa.it). In ogni caso, I’Amministrazione puo richiedere,
esercitando una sorta di potere-dovere di soccorso istruttorio ai sensi dell’art. 6, comma 1, lett. b), 1. n. 241/1990,
dati integrativi 0 anche una nuova denuncia effettuata con diverse modalita formali (Cons. St., Sez. VI, 27
febbraio 2008, n. 733, in ivi). In caso di siffatte esigenze istruttorie, la prevalente giurisprudenza (ex multis,
Cons. St., Sez. VI, 13 febbraio 2001, n. 685, in ivi) ammette la possibilita di sospensione dei termini perentori
stabiliti per 1’esercizio del diritto di prelazione, considerata la sua natura di potesta pubblicistica.

4 Principi di cui si dara conto nel paragrafo 7 del presente lavoro.
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certezza alla posizione dei privati, in precedenza esposti sine die in questi casi alla
facolta dell’Amministrazione di esercitare in ogni tempo il diritto di prelazione* - ha
fissato un piu ampio ma preciso termine (come di qui a breve si precisera, pari a
centottanta giorni dalla denuncia tardiva o dalla completa conoscenza, aliunde
acquisita dal Ministero) per l'acquisto in via di prelazione al verificarsi di una delle
suddette tre eventualita. Nei casi di denuncia omessa, tardiva o incompleta, la
giurisprudenza sottolinea il «carattere sanzionatorio» * del procedimento
amministrativo di prelazione, mentre la dottrina, piu che il profilo sanzionatorio,
preferisce evidenziare la patologia procedimentale di queste particolari fattispecie®;
ii) la prelazione pubblica e esercitata nel termine di sessanta giorni dalla data di
ricezione della denuncia®, con la previsione che nel caso in cui la denuncia sia stata
omessa O presentata tardivamente oppure risulti incompleta, la prelazione e
esercitata nel termine di centottanta giorni dal momento in cui il Ministero (o altro
ente legittimato) ha ricevuto la denuncia tardiva o ha comunque acquisito tutti gli
elementi costitutivi della stessa; iii) entro il predetto termine (recte, i predetti termini)
il provvedimento di prelazione* deve essere notificato all’alienante ed all’acquirente.
La norma sembra dunque configurare la prelazione come un provvedimento
recettizio. E tuttavia la giurisprudenza ha attenuato il rigore normativo, ritenendo
sufficiente che nel termine stabilito dalla legge I’Amministrazione abbia adottato e
consegnato il provvedimento all’agente incaricato della notificazione, e quindi svolto
ogni attivita volta a far entrare nella sfera di conoscibilita del destinatario della
notifica il contenuto dell’atto di prelazione, senza che sia necessario che il
procedimento di notificazione si sia perfezionato anche per il destinatario®. La

proprieta si trasferisce allo Stato (o all’ente legittimato) dalla data dell’ultima notifica.

42 Come si & avuto modo di precisare nel paragrafo 2 del presente lavoro.

4 TAR Lombardia, Brescia, Sez. 11, 5 gennaio 2011, n. 1, inwww.giustizia-amministrativa.it

4 Sul punto, G. CAsu, Codice dei beni culturali. Prime riflessioni, in Studi e Materiali CNN, 2, 2004, p. 686, che
definisce il termine lungo di centottanta giorni come «patologico».

4 La denuncia si intende presentata al Ministero allorché perviene nella conoscenza della Soprintendenza, ed &
pertanto da tale accadimento che decorre il termine per I’esercizio della prelazione. Sul punto, TAR Umbria,
Sez. 1, 10 aprile 2013, n. 221, in www.giustizia-amministrativa.it.

46 Per gli enti locali, I’atto con cui ai sensi dell’art. 62, comma 3, del Codice dei beni culturali viene esercitato il
potere di prelazione, rientrando nella materia degli “acquisti ed alienazioni immobiliari” di cui all’art. 42,
comma 2, del t.u.e.l., appartiene alla competenza consiliare (cosi Cons. Stato, Sez. VI, 22 settembre 2008, n.
4569, in www.giustizia-amministrativa.it) e, pertanto, deve essere adottato con deliberazione di Consiglio
comunale, preceduta da quella della Giunta.

47 Cons. St., Sez. VI, 22 settembre 2008, n. 4569, in www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Campania, Napoli,
Sez. VII, 6 settembre 2012, n. 3762, in ivi.
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Le clausole eventualmente contenute nel contratto di alienazione non vincolano
I’'amministrazione pubblica. Cio deriva dal fatto che l'atto di prelazione e un
provvedimento amministrativo espressione di un potere di acquisito coattivo del
bene. Non si realizza, infatti, un subentro dello Stato nel rapporto negoziale. In altri
termini, la prelazione costituisce un procedimento solo fondato sul contratto,
mediante il quale l'autorita pubblica puo ingerirsi autoritativamente nella
contrattazione privata, attraendo unilateralmente il bene nella propria sfera
giuridica, senza surrogarsi nella posizione del terzo contraente. Infatti, la p.a.,
intervenuta nel rapporto contrattuale, non subentra — come detto — nella posizione
dell’acquirente, ma avoca a sé il bene con il provvedimento di esercizio dello ius
praelationis, il quale comporta il trasferimento della proprieta in capo alla p.a.
medesima e 1’obbligo di corresponsione del prezzo, a nulla rilevando le vicende
estintive o modificative del contratto a monte (nullita, annullabilita, ecc.). L’esercizio
della facolta di prelazione artistica non comporta, invece, linserimento
dell’Amministrazione nel contratto originario e la sua sostituzione alla parte

acquirente, sicché la p.a. resta del tutto estranea al negozio originario*.

4. L'apporto creativo della dottrina e della giurisprudenza nella
costruzione di una dogmatica giuridica della prelazione artistica.

E stato opportunamente evidenziato che «la disciplina della circolazione delle
opere d’arte e dei beni culturali in Italia non puo essere compresa o studiata senza
l'analisi della giurisprudenza amministrativa in materia. Tali decisioni hanno agito in
vario modo: hanno meglio precisato i criteri per negare o meno l'uscita delle opere;
hanno pit o meno supportato scelte di tipo protezionistico da parte
dell’amministrazione; hanno comunque offerto uno strumento di tutela per i
proprietari contro eventuali abusi. Senza contare le volte che il giudice
amministrativo e stato costretto a “redarguire” 'amministrazione per il ritardo nel
dotarsi di direttive o linee guida aggiornate, il che poi € avvenuto nel 2017»* con
I'adozione del decreto del Ministro dei beni e delle attivita culturali e del turismo in
materia di indirizzi per la valutazione del rilascio dell’attestato di libera circolazione,

che ha sostituito la precedente circolare del 1974.

48 Sul punto, Cons. St., Sez. VI, 30 luglio 2018, n. 4667, in www.giustizia-amministrativa.it.
49 L. CasINI, «Giochi senza frontiere?», op. cit., p. 914.
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La disciplina della prelazione artistica e 'applicazione dei limiti alla circolazione
dei beni culturali presentano i «temi piut dibattuti e coperti da un costante cono
d’'ombra»®’. I due profili piu controversi in dottrina e giurisprudenza sono stati
indubbiamente la definizione della natura del provvedimento di prelazione e il

grado di intensita della motivazione contenuta nello stesso.

4.1. La problematica definizione della natura giuridica della
prelazione artistica.

La dottrina ha avuto cura di segnalare la particolare natura della prelazione
artistica e la differenza rispetto alle altre ipotesi di prelazione di fonte legale®.
Generalmente il meccanismo della denuntiatio, ovverosia della manifestazione
dell'intento di vendere rivolta al prelazionario, accompagnata dall'invito ad
esercitare o meno il diritto di prelazione, viene attivato prima della stipulazione
dell’atto definitivo di vendita al terzo. Invece, la disciplina della prelazione artistica
contenuta nel Codice dei beni culturali stabilisce un obbligo «di comportamento a
carico dei privati»®?, a seconda dei casi in capo all’alienante o all’acquirente, che
consiste nella denuncia al Ministero degli atti che trasferiscono la proprieta di beni
culturali. La circostanza che il diritto di prelazione non solo sia connesso ad un
interesse pubblico ma preveda anche la partecipazione essenziale nel procedimento
di denuntiatio di un soggetto terzo portatore del predetto interesse pubblico
costituisce una specifica peculiarita della prelazione artistica, condivisa

esclusivamente con la prelazione in tema di finanza di progetto®. Tuttavia, tra i due

50 A. PISCHETOLA, Particolare architettonico e prelazione artistica, in Rivista del Notariato, 1, 2016, p. 125, che
affronta la controversa questione giuridica della prelazione artistica afferente agli atti di alienazione aventi ad
oggetto porzioni di manufatti edilizi non aventi funzionalita autonoma e soggette — esse sole — a vincolo artistico.
51 Gli altri casi di prelazione legale sono: la prelazione dei coeredi, cd. retratto successorio di cui all’art. 732 c.c.;
la prelazione del componente dell’impresa familiare ex art. 230-bis, comma 5, c.c., che richiama espressamente
I’art. 732 c.c.; la prelazione agraria ex art. 8 L. n. 590/1965; la prelazione urbana su immobile concesso in
locazione per uso diverso da quello abitativo ex art. 38 L. n. 392/1978; la prelazione in materia di project
financing disciplinata dall’art. 183, comma 15, del codice dei contratti pubblici.

52 F, LONGOBUCCO, Beni culturali e conformazione dei rapporti tra privati: quando la proprieta “obbliga”, in
Riv. giur. edilizia, 5, 2016, p. 527.

%3 Sulla prelazione ex art. 183, comma 15, d.Igs. n. 50/2016, sia consentito rinviare a F. BORRIELLO, Art. 183, in
G.A. GIUFFRE, P. PROVENZANO, S. TRANQUILLI (a cura di), Codice dei contratti pubblici. Con normativa,
giurisprudenza e linee guida ANAC (Disciplina sostanziale e processuale e antimafia aggiornata e annotata),
Napoli, 2019, p. 1038; R. SCHNEIDER, La natura del diritto di prelazione previsto in favore del promotore ex art.
183, comma 15, del Codice dei contratti pubblici, in [’Amministrativista, 2019.
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tipi di prelazione sussistono varie e rilevanti differenze®. Innanzitutto, il diritto di
prelazione in materia di project financing ha come oggetto una posizione di primato
nell’ambito di una graduatoria pubblica di cui fanno previamente parte sia il
prelazionario che il terzo, e non il subentro automatico in un diritto che il concedente
ha intenzione di trasferire ad un terzo estraneo all’obbligo legale, o che addirittura,
come nel caso della prelazione artistica, ¢ gia stato alienato. Altra differenza tra i due
istituti sta in cio che I’art. 183, comma 15, del d.Igs. n. 50/2016 non ha espressamente
previsto la necessita della notificazione dell’esercizio del diritto di prelazione anche
al terzo, come invece disposto dall’art. 61 del d.Igs. n. 42/2004 in caso di prelazione
artistica. Ancora, nella prelazione in materia di finanza di progetto, l'istituto della
denuntiatio € sostituito de plano dalla ordinaria comunicazione dell’aggiudicazione
della gara e 'unica formalita prevista a carico del prelazionario e la dichiarazione,
entro il termine di quindici giorni dalla comunicazione di aggiudicazione, di
impegnarsi ad adempiere alle obbligazioni contrattuali alle medesime condizioni
offerte dall’aggiudicatario, mentre il pagamento a carico del promotore dell’'importo
delle spese sostenute dal terzo per la predisposizione dell’offerta e previsto dalla
legge come obbligazione da adempiere successivamente all’esercizio del diritto di
prelazione, senza la previsione di alcun termine di decadenza.

Come anticipato, ai sensi dell’art. 60 del d.lgs. n. 42/2004, il diritto di prelazione
spetta allo Stato, alla Regione o agli altri enti pubblici territoriali interessati®, che,
ricevuta la denuncia di trasferimento, hanno facolta di acquistare il bene allo stesso

prezzo stabilito nell’atto di alienazione® o al medesimo valore attribuito nell’atto di

54 Sulle differenze tra prelazione artistica e prelazione in materia di finanza di progetto, TAR Emilia Romagna,
Parma, Sez. I, 20 febbraio 2020, n. 48, in www.giustizia-amministrativa.it; TAR Emilia Romagna, Parma, Sez. I,
6 marzo 2019, n. 58, in ivi. Sul rapporto tra prelazione artistica e finanza di progetto, G. MARI, Concessione di
valorizzazione e finanza di progetto: il difficile equilibrio tra conservazione, valorizzazione culturale e
valorizzazione economica, in Aedon, 2, 2019.

%5 Si realizza dunque, secondo un principio di sussidiarieta verticale “inversa”, un governo multilivello nella
tutela e valorizzazione dei beni culturali. Sul punto, P. CHIRULLI, Il governo multilivello del patrimonio
culturale, in Dir. amm., 4, 2019, p. 697; A. SIMONATI, Salvaguardia del patrimonio culturale immobiliare e
ruolo degli enti locali, in Rivista giuridica di urbanistica, 3, 2018, p. 369; G. MANFREDI, Il riparto delle
competenze in tema di beni culturali e la leale collaborazione, in Le istituzioni del federalismo, 3, 2017, p. 791.
% Lart. 60, comma 1, del d.Igs. n. 42/2004 stabilisce che I’acquisto in via di prelazione debba essere compiuto
“al medesimo prezzo stabilito nell’atto di alienazione”, ribadendo 1’analoga previsione gia sancita dall’art. 32
della 1. n. 1089/39 e riportata poi dall’art. 59 del t.u. n. 490/1999. Secondo i due commi successivi, qualora il
bene sia alienato con altri per un unico corrispettivo o sia ceduto senza previsione di un corrispettivo in denaro
ovvero sia dato in permuta, il valore economico del bene & determinato d’ufficio dal soggetto che procede alla
prelazione. Ove 1’alienante non ritenga di accettare la determinazione del prezzo cosi individuata, il valore
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conferimento®. In altri termini, il Ministero dei beni culturali o, in caso di sua
rinuncia®, le Regioni e gli altri enti pubblici territoriali®® nel cui ambito si trova il
bene sono i soggetti interessati a rivestire la figura di prelazionari, rispetto
all’acquisto di un bene culturale privato® gia alienato dal proprietario ad un terzo

con atto di compravendita® sottoposto alla condizione sospensiva del mancato

economico del bene é stabilito da un terzo designato concordemente dall’alienante e dal prelazionario. Se le parti
non si accordano sulla nomina del terzo, quest’ultimo ¢ individuato, su richiesta di una delle parti, dal presidente
del tribunale del luogo in cui & stato concluso il contratto di alienazione. E stata particolarmente controversa in
dottrina e in giurisprudenza la possibilita di riconoscere la spettanza di eventuali compensi (ad esempio, il cd.
diritto d’asta) ad intermediari e mediatori professionisti (soprattutto le Case d’Aste) intervenuti nella conclusione
dell’affare. In altre parole, era dibattuto se I’importo complessivamente dovuto dall’Amministrazione
all’alienante dovesse comprendere o meno, oltre al corrispettivo in senso stretto dell’originaria alienazione,
anche i diritti di provvigione spettanti alla Casa d’Aste. A seguito di un lungo dibattito, si ritiene oggi di dover
escludere una tale spettanza, sulla base di un’interpretazione letterale della norma, che non menziona oneri
accessori, nonché in base alla ratio della disposizione, individuata nella finalita di tenere indenne 1’alienante di
quanto avrebbe lucrato per il buon esito del negozio traslativo con esclusione di ogni altra pretesa di terzi. Il
menzionato dibattito e stato compiutamente ricostruito in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dei beni culturali e
del paesaggio, Milano, 2012, pp. 530-533. Sul punto, anche il parere dell’ Avvocatura Generale dello Stato, n.
6194 del 3 ottobre 1997.

57 Sul punto,F. MAGLIULO, Conferimento di beni culturali in societa, in Riv. notariato, 2, 2010, p. 371.

% In merito all’esercizio in via “suppletiva” o “subordinata” del diritto di prelazione da parte degli enti locali, si
consideri quanto avvenuto, a titolo esemplificativo, nella vicenda afferente al Castellaccio di Rocca San
Casciano. In tale caso, la Soprintendenza ha comunicato di non voler esercitare in proprio la prelazione,
ritenendo 1’immobile non utilizzabile a fini istituzionali, salvo pero 1’esercizio del diritto da parte degli enti
territoriali, cosi come previsto dall’art. 62 del d.lgs. n. 42/2004. Successivamente il Comune ha deciso di
esercitare tale diritto, considerato il significato storico del bene. Sulla controversia originata dalle vicende che
hanno interessato la prelazione del Castellaccio di Rocca San Casciano si tornera pit avanti (v. nt. 71).

% Secondo G. BARALIS, Concorso e conflitti di prelazione, in Riv. notariato, 6, 2011, p. 1301, ’art. 60, che
impone la prelazione con sacrificio del principio di parita di condizioni, e I’art. 62, che prevede il procedimento
della «prelazione “a cascata”, indicano chiaramente il valore “forte” della prelazione». Il diritto di prelazione
artistica venne esteso agli enti locali con I’art. 149, comma 5, ultima parte, del d.lgs. 31 marzo 1998, n.112,
secondo cui «lo Stato puo rinunciare all’acquisto ai sensi dell’articolo 31 della legge 1° giugno 1939, n. 1089,
trasferendo alla Regione, Provincia o Comune interessati la relativa facolta». Quindi, le deleghe aventi ad
oggetto il riordino della normativa di settore in materia di beni culturali, contenute rispettivamente nell’art. 1
della 1. 8 ottobre 1997 n. 352 e nell’art. 10 della 1. 6 luglio 2002 n.137, hanno dato origine al T.U. 29 ottobre
1999 n. 490 e al successivo vigente d. 1gs. n. 42/2004.

80 | beni culturali, essendo beni privati (e pubblici) di interesse pubblico, sono sottoposti, ai sensi del d.Igs. n.
42/2004, ad un particolare regime giuridico. Per tale ragione, I’ordinamento appresta specifiche “misure di
protezione”, con indicazione degli interventi vietati (art. 20) e di quelli soggetti ad autorizzazione (art. 21),
“misure di conservazione” (artt. 29 e ss.) e speciali regole di circolazione, tra cui rientrano appunto quelle sulla
prelazione artistica. La legittimita della previsione di un particolare regime giuridico deriva proprio dalla
qualificazione del bene come “culturale”. Sul punto, Cons. St., Sez. VI, 30 luglio 2018, n. 4667, in
www.giustizia-amministrativa.it.

81 11 negozio traslativo dei privati ¢ il presupposto dell’esercizio del diritto di prelazione da parte della pubblica
amministrazione. In altri termini, sul piano generale, il negozio di trasferimento a titolo oneroso del bene, con la
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esercizio del diritto di riscatto da parte dell’amministrazione pubblica. Per questa
ragione, la dottrina ha qualificato la prelazione artistica come «fattispecie a
formazione progressiva»®, costituita da elementi di carattere privatistico e di
carattere pubblicistico, in virtu del fatto che presupposto per l'esercizio della
prelazione stessa e un negozio traslativo ed oneroso tra privati, su cui si innesta poi
un’azione di imperio dello Stato o degli altri Enti pubblici indicati dalla legge: un
procedimento che trova la sua fonte nel contratto e mediante il quale tali soggetti
pubblici possono ingerirsi autoritativamente nella contrattazione privata, attraendo
unilateralmente il bene nella propria sfera giuridica.

La giurisprudenza ha precisato che il provvedimento di prelazione da parte dello
Stato relativamente a beni vincolati rientra nella «categoria dei provvedimenti
ablatori reali di natura discrezionale» % . In proposito, ripercorrere, seppur
brevemente, il dibattito giurisprudenziale sul riparto di giurisdizione tra giudice
ordinario e giudice amministrativo in materia di prelazione artistica e utile per le
implicazioni sottese alle varie argomentazioni a sostegno dell'una o dell’altra tesi in
ordine alla natura del potere controverso®. Nella meno recente giurisprudenza della
Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato sono rinvenibili decisioni volte ad
affermare la giurisdizione del giudice ordinario laddove si faccia questione della
carenza di potere, valutata in concreto, quanto all’esercizio del diritto, sicché, per

esempio, una controversia avente ad oggetto la tardivita nell’esercizio del diritto

dichiarazione di alienare del proprietario del bene culturale, assume il ruolo di presupposto oggettivo o fatto
giuridico ed occasione storica del procedimento destinato a sfociare nella prelazione. Secondo 1’orientamento
giurisprudenziale piu recente (TAR Lazio, Roma, Sez. ll-quater, 17 giugno 2010, n. 18615, in www.giustizia-
amministrativa.it) I’atto di alienazione intervenuto tra i privati non configura neppure un presupposto, quanto
piuttosto una mera occasione per 1’esercizio del diritto di prelazione e per I’avvio del procedimento ablatorio, nel
quale rileva esclusivamente come fatto giuridico.

62 G, TAMBURRINO, | vincoli unilaterali nella formazione progressiva del contratto, Milano, 1991, p. 162.

8 TAR Trentino-Alto Adige, Bolzano, Sez. I, 10 settembre 2019, n. 203, in Riv. giur. edilizia, 2019, 5, I, 1361. E
tuttavia, come precisato da G.P. CIRILLO, Il regime della circolazione, op. cit., p. 6, nella prelazione artistica «se
il momento privativo € limitato al minimo, perché la possibilita di non vendere é fatta salva, tuttavia, quando il
proprietario decide di vendere, in realta ¢ I’amministrazione a realizzare un’acquisizione coattiva. Sicché,
rispetto agli altri procedimenti ablatori, il momento privativo ¢ attenuato, essendo rimesso all’autonomia privata,
ma rimane l’esercizio del potere pubblico di acquisizione coattiva, il cui presupposto € la dichiarazione
dell’intenzione di vendere il bene ad un terzo».

64 Sui criteri di distinzione delle posizioni giuridiche soggettive allo scopo di delimitare 1’ambito della
giurisdizione ordinaria e di quella amministrativa, G. LEONE, Elementi di diritto processuale amministrativo,
Milano, 2021, p. 43 ss.
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sarebbe devoluta al giudice ordinario®. D’altra parte, la piu recente giurisprudenza
ha ritenuto sussistere la giurisdizione del giudice amministrativo in tutti i casi in cui
sia contestata la legittimita dell’esercizio del diritto di prelazione storico-artistica®.
Ed invero, oltre agli argomenti gia addotti dal Consiglio di Stato in ordine
all’esigenza, alla luce anche dell’evoluzione dell’ordinamento amministrativo in
tema di nullita, di cui all’art. 21-septies della 1. n. 241/1990, di riconsiderare funditus il
criterio di riparto basato sulla carenza in astratto ed in concreto del potere®, appare
dirimente la considerazione che il criterio di riparto dev’essere chiaro ed
immediatamente percepibile, onde evitare che la parte abbia incertezze in ordine al
giudice da adire. Ebbene, escluse le ipotesi in cui siano lamentati il difetto di
attribuzione in capo all’autorita amministrativa o la non assoggettabilita in assoluto
ed in astratto del bene a prelazione, deve ritenersi che spettino alla giurisdizione del
giudice amministrativo tutte le controversie attinenti all’esercizio del diritto di
prelazione, ivi comprese quelle concernenti la tempestivita dell’esercizio di tale
diritto e la sussistenza d’idonea copertura finanziaria per il suo esercizio®. Del resto,
una diversa conclusione esporrebbe inevitabilmente pressoché tutte le controversie
in tema di prelazione ad essere frazionate in un doppio giudizio dinanzi ai giudici
ordinario e amministrativo, in quanto normalmente l'esercizio del diritto di
prelazione viene contestato in ordine sia alla sussistenza delle condizioni che lo
giustifichino sul piano della legittimita sia alle modalita pitt propriamente esecutive.
In passato e stata controversa anche la giurisdizione in relazione alle controversie
relative alla determinazione del compenso per l'attivita di intermediazione svolta
dalle Case d’Asta. L’orientamento giurisprudenziale minoritario affermava la

giurisdizione del giudice amministrativo®. L’opposto orientamento maggioritario,

8 Cass. civ., 17 aprile 2003, n. 6221, in Giur. It 2003, p. 1929; Cons. St., Sez. V, 26 gennaio 2011, n. 544, in
www.giustizia-amministrativa.it, in relazione a fattispecie in cui era in discussione I’assoggettabilita a prelazione
dei beni.

% Sulla giurisdizione del giudice amministrativo, ove si contesti la tempestivita della prelazione, Cons. St., Sez.
VI, 15 aprile 2008, n. 1736, in wwwv.giustizia-amministrativa.it; Cons. St., Sez. VI, 4 aprile 2008, n. 1419, in
ivi; Cass. civ., 3 maggio 2010, n. 10619, in Foro amm. CdS 2010, 5, p. 982.

67 Cons. St., Sez. VI, 27 gennaio 2012, n. 372, in www.giustizia-amministrativa.it. Con questa decisione il
Supremo Consesso della giustizia amministrativa, muovendo dal presupposto del superamento della distinzione
tra carenza di potere in astratto ed in concreto, ha ritenuto sussistere la giurisdizione amministrativa, vertendosi
al cospetto di un provvedimento comunque espressione di un potere (quello di prelazione) di cui
I’ Amministrazione ¢ per legge certamente titolare.

8 Cons. St., Sez. VI, 27 agosto 2014, n. 4337, in www.giustizia-amministrativa.it.

8 TAR Lombardia, Milano, Sez. | del 30 aprile 2004, in www.giustizia-amministrativa.it, ove si afferma che
«!’atto di disposizione del bene rileva, infatti, come fatto per quanto attiene all’esercizio del potere acquisitivo

A Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 176


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/
http://www.giustizia-amministrativa.it/

ormai consolidato, ritiene invece che anche le controversie relative alla
determinazione del compenso dell’intermediazione rientrino nella giurisdizione del

giudice amministrativo”.

4.2. La motivazione del provvedimento di prelazione come
fattispecie a struttura complessa.

Quanto alla parte motiva del provvedimento, l'art. 62, comma 2, del d.Igs. n.
42/2004, come opportunamente modificato dall’art. 2, comma 1, lett. bb), n. 1, del
d.Igs. n. 156/2006, stabilisce che l'esercizio del diritto di prelazione richiede una
specifica motivazione in ordine alla finalita di valorizzazione” del bene. Tale
disposizione deve ritenersi espressiva di un principio generale in ordine alla
motivazione di tutti gli atti di esercizio di un potere amministrativo, come quello in
parola. Infatti, l'art. 3 della 1. n. 241/1990, costituendo norma di portata generale,
espressiva del principio costituzionale di imparzialita di cui all’art. 97 Cost., si
estende anche a tali atti, che non possono certo qualificarsi come esercizio di un
potere privato, essendo ad essi sotteso un interesse pubblico che deve essere
dimostrato tramite una specifica motivazione. Prima della modifica apportata dal
d.Igs. n. 156/2006, che ha aggiunto al comma 2 dell’art. 62 del d.lgs. n. 42/2004 I'inciso
“indicando le specifiche finalita di valorizzazione culturale del bene”, la
giurisprudenza riteneva che lesercizio del diritto di prelazione da parte

dell’amministrazione non dovesse essere munito di particolare giustificazione,

della parte pubblica, che si estrinseca nell’emissione del decreto di esercizio della prelazione legale prevista
dall’art. 61 del d.lgs. 490/99, avente natura reale e sostanzialmente espropriativa, a differenza della prelazione
convenzionale, di natura obbligatoria, mentre il prezzo concerne un rapporto obbligatorio consequenziale
scaturito dall’esercizio del potere pubblico». In termini analoghi, TAR Lombardia, Milano, Sez. I, 11 gennaio
2010, n. 6, ha valorizzato la causa petendi, consistente in una pretesa creditoria nei confronti
dell’ Amministrazione, peraltro dedotta da una Casa d’Asta, soggetto terzo rispetto a quelli nei cui confronti il
provvedimento in esame spiega i suoi effetti diretti, volta a reclamare il compenso per [’attivita di
intermediazione svolta.

O TAR Lazio, Roma, Sez. ll-quater, 2 marzo 2007, n. 1960, inwww.giustizia-amministrativa.it.

! Degno di nota che la norma richieda espressamente agli enti pubblici territoriali di indicare soltanto “le
specifiche finalita di valorizzazione culturale del bene” e non anche quelle di tutela, atteso che queste ultime
dovrebbero essere gia soddisfatte dal provvedimento di apposizione del vincolo. Del resto, I’art. 1, comma 5, del
d.lgs. n. 42/2004 stabilisce espressamente che i privati proprietari, possessori o detentori di beni appartenenti al
patrimonio culturale sono tenuti a garantirne la conservazione. Sul punto, G. LEONE, A.L. TARASCO, sub Art. 1-2,
in G. LEONE, A.L. TARASCO (a cura di), Commentario, op. cit., pp. 33-47.
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essendo l'interesse all’acquisizione del bene connaturato nella dichiarazione di
interesse storico-artistico”.La normativa vigente non prevede esplicitamente che
I’Amministrazione che esercita il diritto di prelazione debba indicare anche le finalita
in concreto per le quali il bene viene acquisito al patrimonio dello Stato e le modalita
di gestione dello stesso. Tuttavia, la giurisprudenza piu recente tende ad esaminare,
nell'lambito del sindacato sulla legittimita dell'operato dell’Amministrazione in
ordine alla sussistenza di un interesse pubblico all’acquisizione del bene oggetto di

prelazione, anche la finalita dell’acquisizione e la destinazione in concreto del bene”.

2Cons. Stato, Sez. IV, 7 ottobre 1998, n. 1296, in Foro it., 1998, IIl, 606, che ha ritenuto legittimo il
provvedimento di prelazione motivato sinteticamente e per relationem alla dichiarazione di interesse storico-
artistico; TAR Sardegna, Cagliari, 24 luglio 2013, n. 900, in Foro amm., TAR 2003, 2478; TAR Campania,
Napoli, 30 settembre 2011, n. 4574, in Riv. giur. ambiente, 2012, 2, 258.

3 Sul punto, TAR Campania, Salerno, Sez. I, 22 giugno 2020, n. 691, in www.giustizia-amministrativa.it. La
ricorrente si doleva del fatto che la prelazione fosse stata esercitata sulla base di un’istruttoria condotta
erroneamente, senza esplicitare i reali presupposti di tale scelta, in ottica di congruita della motivazione circa gli
interessi pubblici attuali all’acquisizione del bene (nella fattispecie, il Palazzo Marchesale di Camerota), che non
potevano essere riduttivamente individuati nella ragione impositiva del vincolo. E tuttavia il Collegio ha
riconosciuto la legittimita dell’operato dell’Amministrazione, in quanto nella nota con cui I’Ente Locale aveva
comunicato alla ricorrente il formale esercizio del diritto di prelazione era stato specificato che il principale
interesse all’acquisizione del bene «é stato quello di entrare in possesso del bene e soprattutto di evitare che lo
stesso rimanesse di proprieta privata, al fine di realizzare una struttura polifunzionale, con destinazione di museo
archeologico, sala convegni, mostre permanenti e temporanee, uffici pubblici e di rappresentanza, biblioteca,
aree per attivita sociali ed ogni altra destinazione di interesse collettivo e di pubblica utilita». Analogamente,
Cons. St., Sez. VI, 3 ottobre 2018, n. 5671, in ivi, con cui il Collegio ha ritenuto legittima la deliberazione con
cui il Consiglio Comunale aveva deciso di esercitare il diritto di prelazione, facendo riferimento «al significato
storico del bene (nella fattispecie, il Castellaccio di Rocca San Casciano, n.d.a.), che da il nome al paese, e alla
possibilita di restaurarlo come ‘principale e importante punto di partenza e riferimento della visione progettuale
di ricucitura e di messa a sistema dell’assetto urbano’, nonché come elemento di un piu ampio circuito di antichi
castelli resi visitabili ai turisti, che si trovano nei comuni vicini e rappresentano un aspetto caratteristico di quella
zonay. D’altra parte, invece, la giurisprudenza sembra incline a ritenere illegittimo per difetto di motivazione il
provvedimento di prelazione con cui il bene viene acquisito al patrimonio dello Stato per una finalita non
compiutamente determinata ovvero con una destinazione generica. In altri termini, il generico riferimento
all’intenzione di destinare 1’immobile ad esigenze culturali non soddisfa il requisito previsto dall’art. 62, comma
2, d.Igs. n. 42/2004, perché non indica una specifica finalita di valorizzazione culturale. In proposito, si consideri
Cons. St., Sez. V, 22 maggio 2012, n. 2944, in ivi, che ha ritenuto illegittimo I’atto di prelazione afferente ai
ruderi del Castello di S. Gottardo per ’indeterminatezza delle indicazioni offerte dall’ Amministrazione in ordine
alle finalita di valorizzazione culturale del bene (nel caso di specie, I’Amministrazione comunale si era limitata a
rappresentare 1’opportunita di acquisire alla proprieta pubblica I’immobile «allo scopo di una successiva
valorizzazione», senza indicare in concreto le effettive modalita di valorizzazione e gestione del bene).
Analogamente, Cons. St., Sez. VI, 26 luglio 2010, n. 4868, in ivi, che ha disposto I’annullamento per difetto di
motivazione della determinazione con cui un Comune ha esercitato il diritto di prelazione artistica su un bene,
destinando genericamente 1’immobile a «contenitore culturaley.
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In altri termini, pur essendo ovviamente inammissibile ogni ingerenza del giudice
amministrativo nella discrezionalita dell’ente prelazionario”™, va ad ogni modo
rimarcato, da una parte, che la ponderazione degli interessi coinvolti non puo che
essere effettuata dall’'amministrazione tenendo conto del primario interesse culturale
del bene su cui si fonda la determinazione di avvalersi della prelazione, dall’altra, e
in concreto, che, sotto tale profilo, l'utilizzazione e la valorizzazione del bene
prospettate dal prelazionario debbano senz’altro essere coerenti con il vincolo e con il
conseguente esercizio della prelazione. Secondo l'orientamento giurisprudenziale pitt
risalente”, l'interesse all’acquisizione del bene doveva ritenersi connaturato nella
dichiarazione d’interesse storico; sicché lesercizio della prelazione costituiva
I'evenienza normale, che non necessitava di particolare giustificazione, mentre da
motivare sarebbe stata, al contrario, la decisione di non avvalersi del diritto, in
quanto contrastante con linteresse pubblico consacrato con l'assoggettamento a
vincolo e giustificabile solo con l’eccessivo costo dell’'operazione ovvero con il
sostanziale abbandono del vincolo, ovvero, ancora, qualora il trasferimento di
proprieta fosse avvenuto con modalita tali da assicurare l'interesse alla salvaguardia
del bene. Con un vero e proprio cambiamento di rotta, la giurisprudenza piu
recente’® ha invece affermato che, a seguito della novellazione dell’art. 62, comma 2,
d.lgs. n. 42/2004, e necessaria una motivazione chiara e puntuale”, circa la rilevanza
dell’acquisto del bene a titolo di prelazione, ai fini della funzione pubblica che questo
e chiamato a svolgere nell’ottica dell’interesse pubblico storico-ambientale. I piu
recente orientamento giurisprudenziale esige invece che venga rispettato un rigoroso

canone motivazionale, con l'indicazione puntuale da parte della p.a. delle ragioni,

" Pena lo sconfinamento del sindacato nel campo proprio del merito amministrativo. In proposito, la
giurisprudenza della Cassazione evidenzia come, alla decisione di acquisire in prelazione beni di rilievo storico e
artistico, la p.a. pervenga «all’esito di una valutazione altamente discrezionale». Sul punto, Cass. civ., Sez. Un.,,
3 maggio 2010, n. 10619, in Foro amm. CdS, 2010, 5, p. 982.

> Cons. St., Sez. 1V, 3 aprile 2000, n. 1889, in Riv. giur. edilizia, I, p. 884, secondo cui il provvedimento di
esercizio della prelazione non necessita di particolare motivazione sull’interesse pubblico, essendo lo stesso
ravvisabile in re ipsa e cio¢ nell’esistenza di un vincolo.

6 Cons. Stato, Sez. VI, 8 aprile 2016, n. 1399, in Foro amm., 2016, |1, 4, 821, in cui si ripercorre con estrema
chiarezza 1’avvenuto mutamento dell’orientamento giurisprudenziale prevalente. In questo leading case il
Collegio ha evidenziato che ’acquisto in prelazione di un bene culturale non pud avvenire “per mere finalita
proprietarie” che “senza un progetto di valorizzazione rappresenterebbero un uso distorto di un potere ablatorio
che & eccezionalmente concesso solo per la miglior cura e offerta al pubblico godimento del patrimonio culturale
in quanto tale”.

7 Cons. Stato, Sez. VI, 15 giugno 2015, n. 2913, in Riv. giur. edilizia, 2015, IV, 813; Cons. Stato, Sez. VI, 21
febbraio 2001, n. 923, in Riv. giur. edilizia, 2001, 111, 398.
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specifiche ed ulteriori rispetto a quelle evidenziate nell’atto di vincolo, poste a
fondamento della limitazione all'autonomia contrattuale dei privati’®. Anche la
dottrina ha affermato la necessita di una «motivazione congrua, che dia conto degli
interessi pubblici attuali all’acquisizione del bene (...) le ragioni per cui l'acquisizione
consente una migliore tutela e una migliore valorizzazione e fruizione, in nome delle

quali viene sacrificato il diritto del privato»”.

5. Patrimonio culturale e prelazione artistica nell’'ordinamento
giuridico olandese.

Il diritto di prelazione artistica e riconosciuto in numerosi ordinamenti giuridici®.
Con disposizione analoga all’art. 9, prima parte, della Costituzione italiana, anche la
Carta fondamentale dei Paesi Bassi all’art. 22, comma 3, stabilisce che lo Stato
promuove lo sviluppo della cultura®. Al fine di garantire una specifica tutela per i
beni culturali di proprieta di privati, e stato istituito un complesso sistema di

elenchi®. Quanto ai beni mobili, in primo luogo, bisogna precisare che «the list of

8Cons. St., Sez. VI, 29 aprile 2005, 2004, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui «la peculiare
attitudine della determinazione in esame ad incidere in senso particolarmente restrittivo e sfavorevole sulla sfera
giuridica del privato, in uno alla connotazione discrezionale della potesta di adottarla, convergono nel senso della
doverosita di attendere ad una pur minima esplicitazione delle ragioni che nel singolo caso inducono
I’ Amministrazione ad optare per una forma di tutela cosi penetrante e al contempo invasiva» (corsivo mio nella
citazione). Come si vede, in passato la giurisprudenza richiedeva una sintetica indicazione delle ragioni a
fondamento dell’esercizio dello jus praelationis. Successivamente, questo orientamento e diventato pil
restrittivo e rigoroso, in quanto la giurisprudenza nell’esercitare il proprio sindacato non si ¢ limitata a richiedere
una minima esplicitazione della motivazione ma € andata ad apprezzare «un quadro ben preciso delle concrete
modalita con cui s’intendeva perseguire la valorizzazione propriamente culturale del bene» (Cons. St., Sez. VI,
27 agosto 2014, n. 4337, in www.giustizia-amministrativa.it, fattispecie in cui ’ente prelazionario aveva indicato
di ogni singolo corpo costituente il compendio oggetto di prelazione lo specifico uso cui sarebbe stato destinato).
G. MARI, D. VAIANO, Legislazione dei beni culturali, op. cit., p. 189. Definisce «qualificata» la motivazione
richiesta dall’art. 62, comma 2, d.Igs. n. 42/2004, G. MARI, Concessione di valorizzazione, op. cit.

8 Riferimenti sulla legislazione in materia di circolazione dei beni culturali in altri sistemi giuridici sono
riportati in S. SEGNALINI, Riflessioni e divagazioni sulla legislazione europea in materia di tutela e circolazione
dei beni librari, in Aedon, 3, 2007.

81W. VOERMANS, G.F. FERRARI, R. PASSCHIER, The Dutch Constitution beyond 200 years: tradition and
innovation in a multilevel legal order, The Hague, 2018; G. VAN DER SCHYFF, A. MEUWESE, Dutch constitutional
law in a globalizing world, Alphen aan den Rijn, 2013; C. KORTMANN, P.P.T. BOVEND’EERT, Constitutional law
of the Netherlands: an introduction, Alphen aan den Rijn, 2007.

82 | a legge olandese sulla tutela del patrimonio culturale attualmente vigente & entrata in vigore nel 2016 (Act of
9 December 2015, Relating to the Combining and Amendment of Rules Regarding Cultural Heritage), ha in
parte superato la precedente legge del 1984 (Dutch Cultural Heritage Preservation Act) e costituisce ratifica ed
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‘protected objects’ in the Netherlands does not include publicly owned material» % .
Attualmente, sono state selezionate 240 opere e 23 collezioni, censite in uno specifico
registro tenuto dal competente Ministero dell’istruzione, della cultura e della scienza
— Agenzia per il patrimonio culturale®. L’attivita di controllo e vigilanza sul rispetto
della normativa vigente in materia e invece svolta dall'Ispettorato del patrimonio
culturale (Erfgoedinspectie).

Il procedimento amministrativo con cui un oggetto viene dichiarato bene protetto
puo avere inizio d’ufficio o su istanza di parte. Considerato che dal provvedimento
di dichiarazione del bene come protetto deriva una limitazione dell’autonomia
privata, in virtu del regime speciale di circolazione che viene applicato al bene, il

rovvedimento in questione deve essere notificato al proprietario (ai sensi dell’art.
P q prop

attuazione della Convenzione Unesco del 1970 sui mezzi per impedire e vietare I’importazione, I’esportazione ed
il trasferimento illecito dei beni culturali. Come in Italia, anche nei Paesi Bassi ¢ sorta 1’esigenza di adottare una
sorta di Testo Unico. Infatti, nell’Heritage Act sono confluite alcune leggi (Monuments and Historic Buildings
Act 1988; Cultural Heritage Preservation Act; Act of 7 March 2002 amending the Cultural Heritage
Preservation Act in connection with evaluation of said Act; Cultural Property Originating from Occupied
Territory Return Act; National Museum Services Privatisation Act) ed una serie di regolamenti in materia di beni
culturali. L’obiettivo principale dell’Heritage Act e stato mettere fine alla frammentazione della legislazione
olandese sui beni culturali ed istituire un regime di protezione generalizzata del patrimonio culturale, prevedendo
definizioni, procedimenti e misure di tutela comuni per il patrimonio culturale immobiliare, mobiliare o
immateriale. Sul punto, A.M. CARSTENS, E. VARNER (a cura di), Intersections in international cultural heritage
law, Oxford, 2020, p. 45. Per una panoramica sulla legislazione in materia di beni culturali nei Paesi Bassi, K.
LuBINA, Netherlands, in K. TosHIYUKI (a cura di), The impact of uniform laws on the protection of cultural
heritage and the preservation of cultural heritage in 21%t century, Leiden, 2010, pp. 563-639. Sull’attuazione
della Convenzione Unesco del 1970 nei Paesi Bassi, E. CAMPFENS, Whose cultural objects? Introducing heritage
title for cross-border cultural property claims, in Netherlands international law review, 2020, 67, p. 257; L.P.C.
BELDER, The legal protection of cultural heritage in international law. And its implementation in Dutch Law,
Utrecht, 2013; H. SCHNEIDER, K. LUBINA, De Neerlandse Implementatie van het UNESCO Verdrag, Best of Two
Worlds, of Wishfull Thinking?, in Ars Aequi, 2010, p. 80; M.S. VAN GAALEN, A.J. VERHEIJ, De gevolgen van het
Unidroit. Verdrag inzake gestolen of onrechtmatige uitgevoerde cultuurgoederen voor Nederland, NJB, 1997, p.
200.

8 G. LEwIs, International issues concerning museum collections, in M. BRIAT, J.A. FREEDBERG, International
Art, Trade and Law, Heidelberg, 2013, p. 80.

81> Agenzia (Rijksdienst Cultuurel Erfgoed) dipende dal Ministero, tuttavia persegue funzioni e possiede
attribuzioni diverse da quelle di quest’ultimo. Infatti, la prima si occupa in particolare di tutela, valorizzazione,
sviluppo sostenibile e accessibilita del patrimonio culturale olandese, svolgendo compiti soprattutto di
amministrazione attiva e di natura tecnico-operativa e gestionale. Essa & chiamata ad attuare in concreto gli
indirizzi politici dettati dall’amministrazione centrale in materia di beni culturali. Il Ministero, invece, come
evidenziato da A. MOTTOLA MOLFINO, Le fondazioni in Europa. Il modello olandese e tedesco, in Ufficio Studi
MIBAC (a cura di), Notiziario XIX, 74-76, 2004, p. 114, ha principalmente il compito di indirizzare la politica
culturale, fornendo le risorse finanziarie necessarie per compiere la propria missione. Sulla funzione di indirizzo
politico in materia di beni culturali nei Paesi Bassi, anche R. HERMANS, T. DE NEEF, M. SEIGHALI, A. WEI (a
cura di), Neerlands Hoop. Erfgoed en Politiek, Amsterdam, 2010.
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3:41 Awb®), il quale puo proporre opposizione alla decisione in via giustiziale e, in
caso di mancato accoglimento, ricorso dinanzi al giudice amministrativo. Sempre in
considerazione degli effetti — potenzialmente negativi o comunque limitativi per la
sfera giuridica soggettiva del proprietario del bene - che derivano dal
provvedimento di designazione del bene come protetto, la decisione deve essere
motivata ai sensi dell’art. 3:46 Awb, le cui disposizioni generali trovano applicazione
anche nel procedimento di prelazione. La motivazione deve contenere anche un
puntuale riferimento alla descrizione del bene dichiarato protetto, con particolare
riguardo al suo contesto di riferimento.

I presupposti legislativamente previsti per l'inserimento nell’elenco dei beni
protetti sono la dichiarazione di insostituibilita e di indispensabilita del bene per il

patrimonio culturale olandese®. Pertanto, non tutti i beni di valore storico-culturale

8 La legge generale olandese sul procedimento amministrativo (Algemene wet bestuursrecht, anche nota come
General Administrative Law Act, GALA) ¢ entrata in vigore nel 1994. La letteratura sull’Awb ¢ vastissima. Sia
consentito rinviare a R. SEERDEN, D. WENDERS, Administrative Law in The Netherlands, in R. SEERDEN (a cura
di), Comparative administrative law. Administrative Law of the European Union, its Member States and the
United States, Cambridge-Antwerp-Portland, 2018, p. 109; A.J.C. DE MOOR-VAN VUGT, B.W.N. DE WAARD,
Administrative law, in J.M.J. CHORUS, E. HONDIUS, W. VOERMANS, Introduction to Dutch law, Alphen aan den
Rijn, 2016, pp. 377-381; T. BARKHUYSEN, W. DEN OUDEN, Y.E.SCHUURMANS,The law on administrative
procedures in the Netherlands, in Netherlands Administrative Law Library, 2012.

8 Come nei Paesi Bassi, anche in Italia la rarita dell’opera & un parametro che assume un valore fondamentale
per stabilire la necessita di assoggettare a vincolo di tutela un’opera di proprieta di un privato, al fine di evitare di
incorrere nell’effetto perverso di «vincolare tutto per non tutelare nullay», secondo una felice espressione
utilizzata dalla giurisprudenza (tra le piu recenti, TAR Lazio, Roma, Sez. Il-quater, 27 gennaio 2021, n. 1080, in
WWW.giustizia-amministrativa.it; TAR Lazio, Roma, Sez. ll-quater, 18 gennaio 2021, n. 626, in ivi), che ha piu
volte sottolineato 1’importanza di evidenziare nella motivazione della relazione di supporto al vincolo le
valutazioni relative al criterio della rarita dell’opera, in particolare evidenziando se questa sia gia
sufficientemente rappresentata nelle collezioni pubbliche italiane e considerando «l’utilita marginale» (TAR
Lazio, Roma, Sez. Il-quater, 14 luglio 2014, n. 8811, in ivi) che quell’ennesimo oggetto apporta all’insieme di
beni culturali che gia sono tutelati come componenti del patrimonio culturale nazionale. In particolare, il profilo
della rarita del bene non va valutato in termini strettamente numerici o di unicita dell’opera, ma attiene piuttosto
alla significativita ed al valore di un’unita aggiuntiva dell’opera rispetto a quelle gia possedute (TAR Lazio,
Roma, Sez. ll-quater, 9 ottobre 2018, n. 9826, in ivi). In altri termini, devono essere esplicitate con specifico
riferimento al caso concreto quelle caratteristiche di pregio, rappresentativita e di rarita dell’oggetto esaminato
che ne giustificano la sottoposizione a regime vincolistico, nel rispetto dei principi di proporzionalita e
ragionevolezza dell’azione pubblica in un settore, come quello della disciplina della prelazione artistica, in cui ¢
particolarmente sentita 1’esigenza di modulare I’intervento pubblico limitativo delle facolta del proprietario del
bene, consentendone I’incisione solo nella misura in cui cio risulti giustificato anche nel superiore interesse
pubblico ad esercitare efficacemente i necessari controlli concentrandoli solo su beni effettivamente meritevoli di
tutela. E cid anche in considerazione del fatto che «l’apposizione del vincolo comporta penetranti conseguenze
(diritto di prelazione, necessita di autorizzazione per modifiche ed interventi sullo stesso impingenti etc)» (Cons.
St., Sez. 1V, 29 febbraio 2016, n. 846, in ivi).
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sono poi effettivamente inclusi nel citato elenco. Secondo il parametro
dell’insostituibilita, un bene culturale e considerato insostituibile se nei Paesi Bassi
non ne esistono di simili; d’altra parte, un bene e ritenuto indispensabile se persegue,
alternativamente, una funzione simbolica, di collegamento ovvero di riferimento.

Ai sensi della richiamata normativa, un oggetto possiede una funzione simbolica
se funge da ricordo di avvenimenti storici importanti o di persone di rilievo. Ne e un
esempio il Ritratto di Jan Six, realizzato da Rembrandt nel 1654 ed appartenente alla
Six Collectie di Amsterdam, collezione privata tuttora di proprieta dei discendenti del
personaggio dipinto nel quadro®. Per funzione di collegamento, invece, si intende
'attitudine di una singola opera o di una collezione a costituire un elemento
essenziale nello sviluppo della ricerca scientifica e della cultura. Infine, si ritiene che
un bene culturale svolga una funzione di riferimento, quando e stato utilizzato come
punto di partenza per la creazione o lo sviluppo di altri oggetti di scienza o opere
d’arte.

Un bene culturale e riconosciuto come tutelato e quindi sottoposto al particolare
regime di circolazione “ristretto” secondo quanto previsto dalla legge olandese sulla
protezione del patrimonio culturale del 2016, se soddisfa il criterio
dell'insostituibilita e almeno uno dei tre citati parametri di indispensabilita. Pertanto,
la normativa olandese in esame non prevede i criteri in virtu dei quali consentire o
vietare l'esportazione di beni culturali ma stabilisce a monte quali beni debbano
essere registrati nell’elenco nazionale. Il provvedimento con cui il Ministero della

Cultura dichiara un bene protetto si basa su una valutazione tecnico-discrezionale®.

8711 ritratto di Jan Six & considerato dai critici d’arte «perhaps the finest and most expressive of all» (C.
HoFsTEDE DE GROOT, A catalogue raisonné of the works of the most eminent Dutch painters of the Seventeenth
Century, Londra 1916, p. 3). In dettaglio, la motivazione riportata nella scheda del registro dei beni protetti, in
virtu della quale, nella praticamente sterminata ritrattistica del secolo d’oro olandese, nel 1985 il ritratto di Jan
Six ¢ stato inserito nell’elenco, ¢ la seguente: “Het fraaiste voorbeeld van Rembrandts portretkunst. In de jaren
1650-55 bereikte Rembrandts portretkunst een hoogtepunt. Hij vervaardigde een aantal geétste en geschilderde
portretten, waarvan dit portret uitblinkt door zijn bijzondere ingetogenheid en verbluffende vrijheid van
techniek. Het portret is sinds het ontstaan in de familie gebleven. In de periode, dat dit portret ontstond, bestond
er een vriendschappelijke band tussen Rembrandt en Jan Six. Op grond van zijn artistieke conceptie en de
uitvoering daarvan geldt Rembrandt (1606-1669) als de grootste Nederlandse schilder”.

8 Sul punto, ABRVS, 10 settembre 2003, n. 200205638/1, in AJ/3289. Nel caso di specie, il ricorrente aveva
impugnato dinanzi al Tribunale distrettuale di Rotterdam la decisione con cui il Ministero aveva rigettato
I’istanza di inserire nell’elenco dei beni protetti previsto dall’art. 2 della legge sulla tutela del patrimonio
culturale del 1984 la collezione di disegni e dipinti attribuiti dal ricorrente a van Gogh. Il giudice di prime cure
aveva rigettato il ricorso, ritenendo legittimo ’operato dell’ Amministrazione. Il ricorrente proponeva appello al
Consiglio di Stato per travisamento dei fatti, difetto di istruttoria e di motivazione da parte del Ministero, che
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Secondo una parte della dottrina®, un siffatto sistema di tutela “a numero chiuso”
dei beni culturali protetti da un lato ha il vantaggio di assicurare maggiore certezza
del diritto e trasparenza; dall’altro, lo svantaggio consiste in una minore flessibilita
del sistema e nella continua necessita di dover valutare i beni prima di ogni
potenziale esportazione; secondo altra parte della dottrina, invece, nei Paesi Bassi,
«some cultural property laws and statutory restrictions may convey the impression of a very
liberal attitude towards a free circulation of cultural items»®. Altre critiche avanzate da
autorevole dottrina hanno riguardato la disciplina del procedimento di
riconoscimento dei beni protetti, nella parte in cui non prevede una partecipazione
piu attiva da del privato’’.

I beni immobili (o parti di essi), di interesse storico artistico o archeologico, sono
sottoposti ad una particolare forma di tutela che si realizza con la dichiarazione di
“edificio storico o monumento”, da cui deriva anche l'applicazione un regime fiscale
di favore. L’elenco dei monumenti nazionali protetti e stato costituito nel 1940 ed e
considerato rappresentativo dell’identita del patrimonio culturale olandese.
L’Heritage Act prevede la possibilita di inserire nel National Monuments Register altri

immobili mediante provvedimento adottato d’ufficio dal Ministero della Cultura con

non aveva adeguatamente valutato le opere. In dettaglio, secondo il ricorrente, gli esperti del van Gogh Museum
— chiamati dal Ministero ad esprimere un parere sulla paternita delle opere — si erano erroneamente limitati ad
una valutazione della collezione sulla base delle caratteristiche stilistiche della pittura del maestro, senza fornire
una piu adeguata motivazione. Inoltre, il ricorrente lamentava che gli esperti non avevano visionato ’intera
collezione, mentre le opere effettivamente analizzate erano state visionate esclusivamente mediante fotografie.
Infine, secondo il ricorrente il giudice di prime cure avrebbe dovuto disporre una consulenza tecnica d’ufficio. Il
Consiglio di Stato ha giudicato I’appello infondato ed ha confermato la decisione del giudice di primo grado.
Secondo il Collegio, il Ministero aveva ritenuto che ’autenticita della collezione del ricorrente non fosse
incontrovertibile, sulla base di una valutazione tecnico-discrezionale basata sul giudizio del piu accreditato
esperto del van Gogh Museum, il quale non aveva attribuito le opere al celebre pittore. Secondo i giudici, infine,
non vi era alcun motivo per valutare ulteriormente con una consulenza tecnica se le opere appartenessero o meno
a van Gogh né il Ministero era obbligato ad indagare ulteriormente I’autenticita della collezione.

8 K. LUBINA, Contested cultural property, Maastricht, 2009, p. 235.

M. WANTUCH-THOLE, Cultural property in cross-border litigation, Berlino, 2015, pp. 98-99. Anche D.
JUCKER, La circolazione dei beni culturali tra Italia e Svizzera. Le azioni di restituzione, in G. NEGRI-CLEMENTI,
S. STABILE (a cura di), I diritto dell’arte. La protezione del patrimonio artistico, Vol. 3, Milano, 2015, p. 202,
qualifica la disciplina olandese delle opere d’arte come «molto liberale». T. KONO, S. WRBKA, Tangible cultural
heritage, in T. KoNoO (a cura di), The impact of uniform laws on the protection of cultural heritage and the
preservation of cultural heritage in the 21st century, Leiden, 2010, p. 160, parla di disciplina «owner-friendly».
%1 T. BARKHUYSEN, M. CLAESSENS, Naar een zorgvuldige omgang met particulier en openbaar kunstbezit via de
nieuwe Erfgoedwet?, in Nederlands Juristenblad, 2015, 39, p. 2738, secondo cui «was het ook meer passend
geweest om dat particuliere initiatief een rol te laten spelen in het kader van de vraag welke kunst als beschermd
cultuurgoed zou moeten worden aangewezen op basis van de nieuwe Erfgoedwet. Dat is nu met de ‘ambtshalve’
aanwijzingsbevoegdheid van de minister vrijwel uitgeslotens.
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cui il bene viene dichiarato monumento nazionale per il suo valore storico o
artistico®.

Con particolare riferimento all’istituto della prelazione culturale, una diversa
disciplina si applica a seconda della distinzione tra beni immobili e beni mobili.
Infatti, «there is no pre-emption right with regard to immovable cultural heritage under
Dutch law»*. Quanto ai beni mobili, la previgente legge sulla tutela del patrimonio
culturale del 1984 (Wet tot behoud van cultuurbezit, entrata in vigore nel 1985 e
modificata nel 2002) gia prevedeva agli artt. 7-10 il diritto di prelazione artistica a
favore dello Stato e ne disciplinava il procedimento in modo analogo a quella

vigente®. In dettaglio, 'attuale disciplina stabilisce che, qualora il proprietario

%2 Sulla dichiarazione di un immobile come monumento protetto, ABRvVS, 30 settembre 2015, n.
201409188/1/A2, in AB 2015/380, con nota di A.G.A. NIUMENER; in JB 2015/184, con nota di J.A.F. PETERS; in
Gst. 2016/9, con nota di L.J.M. TIMMERMANS. Nel caso di specie, una fondazione museale aveva impugnato
dinanzi al Tribunale distrettuale di Limburgo la decisione con cui il Ministero aveva rigettato ’istanza di
dichiarare un immobile (una kapel di cui era proprietaria in Maastricht) come monumento protetto ai sensi
dell’art. 3, comma 1, della Legge sui monumenti del 1988. Il giudice di prime cure aveva accolto il ricorso,
annullando 1’impugnato provvedimento di diniego ed ordinando al Ministero di rivalutare la decisione. Il
Ministero proponeva appello al Consiglio di Stato. Secondo I’appellante, la sentenza del giudice di primo grado
era erronea in quanto non considerava che: (i) I’elenco dei monumenti nazionali protetti, costituito nel 1940, era
gia sufficientemente rappresentativo dell’identita del patrimonio culturale olandese; (ii) la legge sui monumenti
consentiva la possibilita di includere nell’elenco ulteriori immobili ma soltanto se considerati “unici”; (iii) in
occasione della compilazione dell’elenco dei monumenti protetti, la kapel oggetto di causa era gia stata valutata
non meritevole di inserimento nel registro, né vi era motivo di una nuova valutazione. Il Consiglio di Stato ha
ritenuto fondato 1’appello proposto dal Ministero e per I’effetto ha annullato la sentenza di primo grado. Secondo
il Collegio, infatti, non era possibile includere I’immobile oggetto di causa nell’elenco dei monumenti protetti.
Infatti, come rilevato dai giudici, la legge sui monumenti del 1984, a seguito delle modifiche apportate nel 2008,
ha sancito a decorrere dal 1 gennaio 2009 I’impossibilita per i privati di presentare istanza di registrazione di
immobili realizzati prima del 1940 nell’elenco dei monumenti protetti. La dichiarazione di un immobile costruito
ante 1940 come monumento protetto era comunque possibile, ma soltanto su iniziativa d’ufficio da parte del
Ministero e non anche su istanza di parte. Il procedimento, invece, poteva essere avviato su istanza di parte in
relazione ad immobili realizzati dopo il 1940. Le citate modifiche legislative hanno avuto un chiaro intento di
semplificazione del procedimento di riconoscimento dei monumenti nazionali protetti e di deflazione delle
istanze avanzate dai privati in relazione ad una particolare categoria di beni immobili individuata ratione
temporis dal legislatore, con conseguente riduzione dei tempi di gestione delle pratiche amministrative. Di
recente, la descritta disciplina ¢ stata ulteriormente modificata con 1’Heritage Act del 2016, per cui oggi ’avvio
procedimentale ad istanza di parte € comunque escluso anche per gli immobili successivi al 1940.

%K. LUBINA, Protection and preservation of cultural heritage in the Netherlands in the 21% century, in
Electronic Journal of Comparative Law, Vol. 13.2, 1, 2009, p. 16.

%L’intento normativo, dichiarato esplicitamente nel preambolo introduttivo della citata legge, era quello di
“impedire che beni appartenenti al patrimonio culturale mobiliare ed aventi un particolare significato storico-
culturale o scientifico siano sottratti al patrimonio culturale olandese. Questo obiettivo viene realizzato
predisponendo per tali beni una speciale tutela, che mira ad impedirne 1’esportazione dai Paesi Bassi”. L’istituto
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intenda vendere un bene mobile registrato nell’apposito elenco nazionale, deve
trasmettere una specifica dichiarazione al Ministro dell’istruzione, contenente i dati
della (eventuale) alienazione. Il Ministro puo concedere 1'autorizzazione alla vendita
all’estero o all’esportazione per finalita espositive oppure puo opporsi alla vendita a
soggetti non residenti o alla delocalizzazione del bene al di fuori dei Paesi Bassi. Ai
sensi dell’art. 4.9 dell’Heritage Act, il provvedimento di opposizione dello Stato deve
essere adottato entro quattro settimane dalla dichiarazione di vendita del privato® e
successivamente pubblicato in Gazzetta Ufficiale. L’opposizione dello Stato alla
vendita comporta la registrazione del bene nell’elenco nazionale dei beni protetti® ed
equivale ad un’offerta di acquisto. Lo Stato ha il diritto di negoziare 1’acquisto del
bene (art. 4.13). Se le trattative non portano ad un accordo sul prezzo di vendita,
questo sara determinato, su richiesta delle parti, dalla Corte distrettuale dell’Aja. Una
volta fissato irrevocabilmente il prezzo in via giudiziale, come previsto dall’art. 4.14,
il proprietario del bene puo dichiarare di rinunciare alla vendita (e quindi conservare
la proprieta del bene) oppure lo Stato puo rinunciare all’opposizione” (in tal caso il
proprietario puo procedere alla vendita).

La ratio della disciplina del diritto di prelazione artistica da parte dello Stato
sembra dunque finalizzata soprattutto a voler trattenere nei Paesi Bassi le opere

d’arte di pregio®. Si giustifica in tal modo l'esclusione del diritto di prelazione a

della prelazione artistica costituisce dunque lo strumento principale per I’attuazione del dichiarato obiettivo
legislativo.

% | termini del procedimento di opposizione possono essere prorogati di ulteriori otto settimane per comprovate
esigenze istruttorie.

% Sul punto, M. WANTUCH-THOLE, Cultural property, op. cit., p. 72, evidenzia che «the Dutch system is rather
inflexible and not apt to quickly react to potential exports of not yet registered but nevertheless relevant objects
for Dutch cultural heritage».

% Corte distrettuale dell’Aja, sentenza 14 gennaio 1998, in PRG. 1998, p. 395. Nel caso di specie, i giudici
hanno determinato il prezzo di vendita dell’opera di Cézanne Paysage prés d’Aix avec la tour César in misura
doppia rispetto all’importo inizialmente proposto dallo Stato, che rinuncio, quindi, all’acquisto. Il dipinto
costituisce il primo esempio di bene culturale dichiarato protetto secondo la legge olandese sulla tutela dei beni
culturali per cui lo Stato abbia rinunciato al diritto di acquisto. In dettaglio, nel 1995 il proprietario comunicava
allo Stato la propria intenzione di vendere il quadro all’estero. Lo Stato si oppose alla vendita, dichiar0 il bene
protetto, all’uopo registrandolo nell’apposito elenco nazionale, e propose un’offerta di acquisto per un importo
pari a 6,5 milioni di fiorini. Il proprietario rifiuto la proposta, ritenendo che I’offerta presentata fosse ben lontana
dal reale prezzo di mercato dell’opera. La Corte adita, anche a seguito di una consulenza tecnica, fisso il valore
del quadro in 15 milioni di fiorini. Considerato 1’importo, lo Stato rinuncio all’acquisto dell’opera. Sul punto,
P.S. SIOUKE,Wet tot behoud van cultuurbezit, Deventer, 2007, p. 51.

% Segnalano la necessita di trattenere entro i confini dei Paesi Bassi le opere d’arte protette T. BARKHUYSEN, M.
CLAESSENS, Naar een zorgvuldige omgang met particulier en openbaar kunstbezit via de nieuwe Erfgoedwet?,
op. cit., p. 2730, secondo cui «voor moet worden gewaakt dat niet lichtzinnig tot verkoop van kunst aan het
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favore dello Stato sui beni immobili, atteso che in questo caso non sussiste un
“pericolo” di esportazione del bene all’estero. In altri termini, lo Stato non sembra
essere interessato a divenire comunque proprietario delle opere d’arte, quanto
piuttosto a creare le condizioni per trattenere sul proprio territorio gli oggetti d’arte,
siano essi di proprieta pubblica o privata. Pertanto, la finalita principale della
normativa olandese in materia di beni culturali consiste innanzitutto nell’esigenza di
preservare l'integrita e l'identita del patrimonio culturale nazionale. Perseguire una
tale finalita in via principale non significa tuttavia assegnare un ruolo di secondo
piano alla finalita di fruizione del patrimonio culturale da parte del pubblico. In altre
parole, che lo Stato si preoccupi in primo luogo della possibilita che le opere d’arte
(non) varchino i propri confini per l'estero (si pensi che 1'Heritage Act prevede la
necessita di ottenere un’autorizzazione ministeriale anche per la mera esportazione
di opere d’arte a titolo temporaneo, per esempio per la partecipazione a mostre ed
esposizioni) non significa considerare di secondaria importanza il ruolo della finalita
di fruizione, la quale e assicurata ovviamente nel caso in cui il bene sia di proprieta
pubblica ma anche di proprieta privata. Infatti, al fine di consentire la fruizione da
parte della collettivita di opere d’arte e collezioni private, e frequentissimo nei Paesi
Bassi il ricorso a forme di partenariato pubblico-privato®. A parte la circostanza

secondo cui svariati sono i musei e le fondazioni private!® che consentono la

buitenland of aan particulieren wordt overgegaan. Een dergelijke ‘onttrekking’ heeft namelijk tot gevolg dat die
kunst niet langer (in Nederland) door het brede publiek kan worden bezichtigd».

9 1’ Agenzia per il patrimonio culturale olandese ha commissionato vari studi sul partenariato pubblico-privato.
Sul punto, A. CHOENNI, Public and private roles in historical inner city revitalization, 2015, p. 17; H. TAREKAT,
P. TIMMER, R. PATEL, P. WIUAYANTO, Public interest, private initiative, 2014, pp. 37 ss. Gli studi citati sono
disponibili sul sito istituzionale della RCE, Sezione Studi ePubblicazioni,
<https://english.cultureelerfgoed.nl/publications>.

100 peraltro, tra il 1988 e il 1994 la maggior parte dei musei statali olandesi ¢ stata trasformata in fondazioni di
diritto privato. Sul punto, F. CAVAZZONI, La “privatizzazione” dei musei olandesi, in AANVV.,II caso olandese.
Lezioni per I'Italia, Torino, 2016; M. ANGIONI, La privatizzazione tutta speciale degli olandesi: i nuovi diritti e
le nuove responsabilita dei musei, in I/ Giornale dell’Arte, gennaio 1998; D. JALLA, Il museo contemporaneo,
Torino, 2000, pp. 132-133, il quale evidenzia che, a seguito della privatizzazione, i musei olandesi sono
considerati «esterni all’amministrazione statale nel senso che essi non costituiscono dipendenze ovvero organi
della stessa, tra loro indipendenti»; L. ZAN, La trasformazione delle organizzazioni culturali in fondazione: la
prospettiva manageriale, in Aedon, 2, 2003, segnala che nel sistema olandese la riforma dei musei statali &
andata «nella direzione di enucleare entita dotate di propria autonomia e accountability»; M.A. TOSCANO, L.
BROGI, M. RAGANATI, Le opere e l'opera. Percorsi analitici dal museo al teatro lirico, Milano, 2000, p. 146,
sottolineano che i musei statali olandesi, dotati di personalita giuridica, sono finanziati «in base ad un budget
prestabilito in sede di programmazione pluriennale, da amministrarsi con la pit ampia liberta discrezionale»; A.
MoOTTOLAMOLFINO, Le fondazioni in Europa. Il modello olandese e tedesco, in Ufficio Studi MIBAC (a cura
di), Notiziario XIX, 74-76, 2004, p. 114, la quale evidenzia che nei Paesi Bassi «a seguito della
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fruizione da parte del pubblico, lo Stato olandese attraverso sempre pili numerose
forme di collaborazione nella gestione dei beni culturali’® — che si estrinsecano
soprattutto nella stipula di convenzioni con i privati proprietari di opere d’arte —
assicura la possibilita di apertura al pubblico ovvero l'inclusione in esposizioni
presso musei e luoghi statali della cultura anche dell'immenso patrimonio culturale
(ed in special modo dei “pezzi” dichiarati protetti ed inclusi nel registro dei beni
tutelati) di proprieta privata!®. Altro esempio di collaborazione pubblico-privato
nella gestione di beni culturali e la Stadsherstel Amsterdam, organizzazione olandese
istituita nel 1956 con la finalita di acquistare, ristrutturare e gestire edifici storici

residenziali e commerciali in Amsterdam!®. Costituita per arginare le numerose

“deburocratizzazione”, i musei olandesi sono organismi privati e i loro consigli di amministrazione e direttori
hanno il pieno potere di amministrarli e gestirli». Pertanto, il modello olandese prevede «una gestione libera,
autonoma, ma garantita dai finanziamenti pubblici». Le collezioni restano di proprieta dello Stato, cosi come le
nuove acquisizioni e gli edifici storici che le ospitano, generalmente affidati in concessione alle fondazioni
museali per trent’anni. I musei corrispondono allo Stato un canone per gli edifici che occupano. A titolo
esemplificativo, si pensi al museo Mauritshuis, statale fino al 1995, anno in cui € avvenuta la privatizzazione. Da
quel momento la fondazione museale si occupa sia della vasta collezione di opere d’arte — composta da dipinti
dei piu famosi pittori del secolo d’oro olandese — sia dell’edificio storico che la ospita. La collezione e il palazzo
restano di proprieta statale, e tuttavia la prima ¢ stata affidata alla fondazione con la formula del prestito a lunga
scadenza, mentre il secondo e stato concesso in locazione. Sul ruolo delle istituzioni museali in prospettiva
comparata, L. FERRARA,Le fondazioni museali in prospettiva comparata, in L. FERRARA, A. LUCARELLI, D.
SAvY, Nuovi modelli di gestione tra Costituzione, funzione sociale e mercato, Napoli, 2017, p. 215.

101 Sulle modalita di gestione del patrimonio culturale olandese, S. LOVEGROVE, To do or not to do? Risk
management in the context of collection management, 2018, Studio commissionato dall’Agenzia olandese per il
patrimonio culturale, disponibile sul sito istituzionale della RCE, Sezione Studi e Pubblicazioni,
<https://english.cultureelerfgoed.nl/publications>; G.L. DUSSELDORP, J. NIJLAND,Bundeling en aanpassing van
regels op het terrein van (onroerend) cultureel erfgoed in de Erfgoedwet en de Omgevingswet, in Tijdschrift von
Bouwrecht, 6, 2015, p. 550; J. JANSSEN, Modernising Dutch heritage conservation: current progress and
ongoing challenges for heritage-based planning and management, in Tijdschrift voor economische en sociale
geografie, 2014, 5, p. 622; M.H. VAN DEN DRIES, Netherlands: Cultural heritage management, in C. SMITH (a
cura di), Encyclopedia of global archeology, New York, 2006; G. VAN HAAFF, Veertig jaar wettelijke
bescherming van archeologische monumenten, in P.A.M ZoeTBrROOD, C.A.M. VAN ROOLEN, R.C.G.M.
LAUWERIER, G. VAN HAAFF, E. VAN As (a cura di), Uit balans: Wordingsgeschiedenis en analyse van het
bestand van wettelijk beschermde archeologische monumenten, Amersfoort, 2006, pp. 17-25; W.J.H. WILLEMS,
H. KARs, D.P. HALLEWAS (a cura di), Archeological heritage management in the Netherlands, Assen, 1997.

102 A titolo esemplificativo, si consideri il gia menzionato Ritratto di Jan Six — appartenente, come anticipato, ad
una collezione privata — che, in virtl di apposita convenzione, viene esposto periodicamente al Rijksmuseum di
Amsterdam.

1335ylla Stadshertel Amsterdam, W. LOGAN, M.N. CRAITH, U. KOCKEL, A companion to heritage studies,
Chichester, 2015, p. 219; P. TIMMER, Public-private partnership (PPP) in managing historical urban precincts.
Best practices and learned in the Netherlands, relazione al Convegno Public-private partnership (PPP) in
managing historical urban precincts, Jakarta, 2014; F. BANDARIN, R. VAN OERS, The historic urban landscape:
managing heritage in an urban century, Chichester, 2012, p. 174; B. VAN BOXMEER, E. VAN BECKHOVEN,
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demolizioni avvenute nel dopoguerra e per rispondere alla necessita di edilizia
residenziale pubblica, la Stadsherstel Amsterdam € un ente pubblico per l'edilizia
abitativa con la forma della societa per azioni a partecipazione pubblica. Principale
azionista e il Comune di Amsterdam, che detiene una quota del 13%. Supervisionata
da un organo di vigilanza che rappresenta gli azionisti della societa, varie banche e
compagnie assicurative olandesi, la Stadsherstel Amsterdam opera come societa di
gestione dell’edilizia residenziale pubblica e «has achieved the synthesis of a private
profit-making limited company and an institution serving the common good through public-
private partnership in restoring and rehabilitating buildings in the city of Amsterdam»'%. Al
fine di prevenire potenziali conflitti di interesse, e stabilito che gli azionisti non
possano ricevere piu del 5% dei dividendi annuali, mentre i restanti profitti vengono
destinati a progetti di ristrutturazione e restauro. La Stadsherstel Amsterdam mira ad
acquistare soprattutto edifici storici in grave stato di degrado, la cui ristrutturazione
puo portare ad una migliore tutela, valorizzazione e rigenerazione dell’area urbana
circostante. La societa gestisce attualmente circa 550 edifici storici, 400 dei quali siti
all'interno della cintura dei canali di Amsterdam dichiarati patrimonio dell'umanita
dall’'Unesco. Inizialmente la societa acquistava soltanto edifici residenziali, che ha
ristrutturato e riattato ad alloggi pubblici, mentre a partire dagli anni Novanta ha
acquistato anche altre tipologie di edifici storici, tra cui magazzini e chiese,
investendo ogni anno in ristrutturazioni edilizie circa dieci milioni di euro, di cui il

30% proviene da sovvenzioni, tramite finanziamenti statali o comunali.

Public-private partnership in urban regeneration: a comparison of Dutch and Spanish PPPs, in European
journal of housing policy, 5, 2005; L. DEBEN, W.G.M. SALET, M.T. VAN THOOR, Cultural heritage and the future
of the historic inner city of Amsterdam, Amsterdam, 2004, pp. 204-207; E.H. KLUN, G.R. TEISMAN, Institutional
and strategic barriers to public-private partnership: an analysis of Dutch cases, in Public money &
management, 3, 2003, p. 137; E.H. KLUN, G.R. TEISMAN, A comparative institutional evaluation of public-
private partnership in Dutch urban land-use and revitalization projects, in Urban studies, 10, 2002, p. 1865;
A.M. TUNG, Preserving the world’s great cities. The destruction and renewal of the historic metropolis, New
York, 2001, pp. 242-243; R. ROEGHOLT, Levend Amsterdam. Hoe een stad met haar monumenten omgaat,
Amsterdam, 1987, p. 36.

104 R. PICKARD, Funding the architectural heritage, Strashurgo, 2009, p. 40.

- Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 189


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

6. Mercato e circolazione giuridica dei beni culturali nel diritto
europeo.

L'istituto della prelazione artistica rappresenta uno degli elementi cardine della
circolazione internazionale dei beni culturali nell’ambito del mercato a livello
globale!®, ed e un tema molto ricorrente nella giurisprudenza della Corte Europea
dei Diritti dell'Uomo!®. L’istituto in esame, cosi come regolato negli ordinamenti
interni, pone infatti non poche questioni di compatibilita rispetto alla tutela della
proprieta privata garantita nella CEDU ed alla protezione delle legittime aspettative
dei cittadini nei confronti di disposizioni legislative ablative dei loro diritti
patrimoniali.

Anche i giudici degli Stati Membri sono stati chiamati in pit occasioni a valutare,
prima di rimettere la questione alla Corte di Giustizia Europea attraverso il
meccanismo del rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art. 267 TFUE, la compatibilita della
disciplina dell’istituto della prelazione artistica con il principio europeo della libera
circolazione delle merci nel mercato interno riconosciuto nei Trattati istitutivi UE. In
proposito, deve in via generale rilevarsi che, ai sensi dell’art. 36 TFUE, i beni culturali
costituiscono una eccezione alla disciplina della libera circolazione delle merci. In
particolare, I'art. 36 TFUE, dettato in materia di libera circolazione delle merci,

espressamente fa salve le restrizioni alle importazioni, alle esportazioni e al transito,

105 A, LUPO, La nozione positiva di patrimonio culturale alla prova del diritto globale, in Aedon, 2, 2019;G.
AVANZINI, La circolazione intracomunitaria dei beni culturali privati tra tutela del patrimonio nazionale e
identita culturale europea, in Riv. it. dir. pubbl. comunit.,, 3, 2018, p. 689; L. CAsINI, La globalizzazione
giuridica dei beni culturali, in Aedon, 3, 2012; L. CASINI, “ltalian Hours”: The globalization of cultural
property law, in International Journal of Constitutional Law, 9, 2011, p. 369; N. PAOLANTONIO, Beni culturali,
beni paesaggistici e tutela dell’ ambiente, in F.G. SCOCA (a cura di), Torino, 2011, p. 663; L. CASINI (a cura di),
La globalizzazione dei beni culturali, Bologna, 2010.

106 A, MOSCARINI, Proprieta privata e tradizioni costituzionali comuni, Milano, 2006, p. 242 ss.; M.L.
PADELLETTI, La tutela della proprieta nella Convenzione europea dei diritti dell’Uomo e nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, in M. COMPORTI (a cura di), La proprieta nella Carta europea dei diritti
fondamentali, Milano, 2005, p. 123; F. BUONOMO, La tutela della proprieta dinanzi alla Corte Europea dei
Diritti dell’Uomo, Milano, 2005, p. 174 ss.; F. LUCARELLI, Il diritto di proprieta. Valori costituzionali e valori
condivisibili alla luce dei trattati europei, in M. COMPORTI (a cura di), La proprieta nella Carta europea dei
diritti fondamentali, Milano, 2005, p. 36 ss.; S. FERRERI, Il diritto di proprieta sui beni culturali al vaglio della
Corte europea dei diritti dell’uomo, in Europa e dir. priv., 2001, p. 153; F.S. MARINI, La prelazione storico-
artistica tra illegittimita costituzionale e violazione della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, in Giur.
cost., 2000, p. 1173 ss.;M. DE SALVIA, Alcune riflessioni in tema di interpretazione del diritto al rispetto dei beni
nella giurisprudenza della Commissione e della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Riv. int. Dir. Uomo,
1989, p. 233 ss.
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giustificati da motivi di protezione del patrimonio artistico, storico o archeologico
nazionale, ponendo solo il limite della discriminazione arbitraria o di una restrizione
dissimulata al commercio tra gli Stati membri. Né I’art. 36 in argomento puo essere
interpretato in senso restrittivo, in quanto norma eccezionale, rispetto alla disciplina
generale della libera circolazione delle merci. Cio in relazione alla circostanza che la
materia dei beni culturali e considerata dal medesimo Trattato di esclusiva
competenza degli Stai membri. Infatti, secondo quanto disposto all’art. 167 del
Trattato, la materia “cultura” e integralmente regolata dal diritto interno degli Stati
membri, i quali mantengono dunque il diritto di definire il proprio patrimonio

nazionale e di prendere le misure necessarie per garantirne la protezione!”.

6.1. Il “Giardiniere” di Van Gogh e lo Stato italiano alla ricerca
del tempo perduto.

Nel 1954 Le jardinier di Van Gogh, di proprieta dell’avvocato Giovanni Verusio,
venne dichiarato di interesse storico-artistico e, percio, vincolato. Successivamente,
nel 1977, il gallerista svizzero Ernst Beyeler acquisto il quadro per 600 milioni di lire
con lintervento di un intermediario, senza rivelare al venditore che il dipinto era
stato comprato per suo conto. Pertanto, la dichiarazione della vendita che
quest’ultimo fece pervenire al Ministero per i Beni Culturali in virtu di quanto

disposto dalla legge 1 giugno 1939, n. 1089, non menzionava il Beyeler. Questi nel

107 Lart. 167 del Trattato in materia di cultura esclude qualsiasi armonizzazione delle disposizioni legislative e

regolamentari degli Stati membri da parte del Parlamento e del Consiglio, attribuendo al Consiglio solo un
potere di raccomandazione ed al Parlamento e al Consiglio il potere di adottare “azioni di incentivazione”. Nella
materia della cultura, comprensiva, in base alla espressa previsione dell’art. 167 della “conservazione e
salvaguardia del patrimonio culturale di importanza europea”, I’azione dell’Unione, quindi, & caratterizzata solo
da una funzione di promozione della cooperazione tra gli Stati membri, integrando, se necessario, I’azione di
questi ultimi. A conferma di tale interpretazione, si devono richiamare gli atti normativi comunitari in materia di
beni culturali, che in alcun modo definiscono la nozione ed il regime dei beni culturali, lasciata alla normativa
nazionale. Il regolamento del Consiglio n. 116 del 2009 disciplina solo I’esportazione di beni culturali al di fuori
del territorio dell’Unione, indicando specificamente nell’allegato alcuni beni considerati “culturali” ai fini
dell’applicazione del Regolamento, fatta salva per gli altri beni la normativa nazionale dello Stato membro di
esportazione (art. 2, paragrafo 4). Analogamente, la direttiva 2014/60/UE, che ha ridisciplinato la materia della
restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal territorio di uno Stato membro, abrogando dal 19 dicembre
2015 la direttiva n. 93/7/CEE, definisce bene culturale ai fini della direttiva un bene che “¢ classificato o definito
da uno Stato membro, prima o dopo essere illecitamente uscito dal territorio di tale Stato membro, tra i beni del
patrimonio artistico, storico o archeologico nazionale secondo la legislazione nazionale o delle procedure
amministrative nazionali, ai sensi dell’art. 36 TFUE”.
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1988 vendette 1'opera ad una societa americana che intendeva destinarlo ad una
collezione veneziana per la somma di 8,5 milioni di dollari. Lo Stato italiano, appreso
che il Beyeler era stato il vero acquirente del quadro nella precedente compravendita,
esercito il diritto di prelazione e acquisto I'opera al prezzo della vendita conclusa nel
1977, eccependo che il Beyeler aveva omesso d’informare il Ministero del fatto che il
quadro era stato acquistato per suo conto. La complessa vicenda giudiziaria che ne e
derivata e durata un quarto di secolo ed ha visto la giurisprudenza, sia italiana sia
europea, svolgere un ruolo da protagonista nel definire i contorni della controversa
disciplina dell’istituto della prelazione artistica'® e della sua compatibilita con i
principi del diritto europeo in materia di circolazione dei beni culturali.

La disciplina della prelazione artistica illo tempore vigente!'® nell’ordinamento
italiano era contenuta nell’art. 61 della legge n. 1089/1939, che, in combinato disposto
con gli artt. 31 e 32 della stessa legge, prevedeva, nel caso di alienazione di cose di
interesse storico o artistico, la facolta del Ministro per 1'educazione nazionale di
acquistare la cosa, al medesimo prezzo stabilito nell’atto di alienazione, nel termine
di due mesi dalla denuncia di trasferimento. Tale facolta poteva esercitarsi senza
limiti di tempo!° non soltanto nel caso di denuncia irregolare (in quanto non
conforme ai requisiti prescritti dall’art. 57 R.D. n. 363 del 1913), ma anche quando la

denuncia fosse stata del tutto omessa!!l.

1081, CAsINI, «Giochi senza frontiere?»: giurisprudenza amministrativa e patrimonio culturale, in Riv. trim. dir.
pub., 3, 2019, p. 914, evidenzia che in materia di circolazione dei beni culturali la giurisprudenza amministrativa
ha svolto un ruolo importante di «freno» al possibile eccesso del potere amministrativo. In dettaglio, 1’A.
evidenzia che «il giudice ha posto un limite a eventuali abusi e, allo stesso tempo, ha anche favorito la
“retenzione” di determinati beni all’interno dei confini nazionali. In particolare, non ¢ mancata una difesa delle
scelte operate dall’amministrazione per negare 1’uscita di determinate opere dal territorio nazionale. In aggiunta,
il giudice amministrativo ha anche protetto — in misura maggiore rispetto al giudice ordinario — alcuni istituti
strategici per controllare la circolazione, quale per esempio la prelazione: nel noto caso Beyeler sul dipinto “Il
giardiniere” di Vincent Van Gogh, per esempio, poi conclusosi con una pronuncia della Corte europea dei diritti
dell’vomo, fu la Corte di Cassazione ¢ non il giudice amministrativo a sollevare questione di legittimita
costituzionale delle norme in materia di prelazione (questione poi dichiarata comunque non fondata dalla Corte
costituzionale italiana)».

199 Tra i primi contributi sul tema, C. CANTUCCI, La prelazione dello Stato nelle alienazioni onerose delle cose di
interesse artistico e storico, in Riv. trim. pubbl., 1952; P.O. GERACI, La tutela delle cose d’antichita e di arte, in
Foro it., 1949, IV, p. 177; P. GASPARRI, Sul regime giuridico delle cose di interesse artistico, in Giur. cass. civ.,
1948, 3, p. 891.

110 A differenza di quanto stabilito dalla vigente disciplina, che, come anticipato, prevede all’art. 60 d.Igs. n.
42/2004 un termine “breve” o “ordinario” di sessanta giorni per 1’esercizio del diritto di prelazione e, in caso di
denuncia tardiva, omessa o incompleta, un termine “lungo” di centottanta giorni.

11 Sul punto, Cons. Stato, Sez. VI, 30 gennaio 1991, n. 58, in Foro it., 114, 3, 1991, pp. 345-354, aveva disposto
che non ¢ illegittima per tardivitd la prelazione esercitata dall’amministrazione nei confronti d’un bene
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Con ordinanza 11 novembre 1993, le Sezioni Unite della Cassazione hanno
formulato questione di legittimita costituzionale dei citati artt. 31, 32 e 61 della L. n.
1089/1939, sia per «lillimitata compressione del diritto reale dell’alienante (...)
essendo data facolta all’amministrazione di porre in essere l’atto ablativo in ogni
momento, con correlativa incertezza, del pari illimitata nel tempo, circa 1'effettivo
assetto dei rapporti giuridici concernenti il bene», sia «per la mancata garanzia per
'espropriato di un adeguato indennizzo». Con la sentenza 20 giugno 1995, n. 269, il
giudice delle leggi ha dichiarato non fondata la questione di legittimita
costituzionale!?. Secondo i giudici, in caso di omessa o irregolare denuncia, il danno
che i contraenti vengono a subire, in conseguenza dell’esercizio ritardato della
prelazione storico-artistica da parte dell’ Amministrazione, effettuata in applicazione
dell'impugnato combinato disposto degli artt. 61, 31 e 32 della legge n. 1089/1939, nel
caso di precedente alienazione di cose di interesse storico o artistico non
regolarmente denunciata (ai sensi del r.d. 30 gennaio 1913, n. 363, richiamato dall’art.
73 1. n. 1089/1939) allo stesso prezzo stabilito nell’atto di alienazione, € conseguenza
diretta dell’'inadempimento realizzato dagli stessi contraenti a seguito della mancata
presentazione di una denuncia regolare o dell’omessa denuncia e della situazione di
illiceita che ne consegue (che, peraltro, puo essere rimossa in ogni momento da parte
del privato mediante la presentazione tardiva di una regolare denuncia), di fronte
alla quale l'esercizio della prelazione, dovendo avvenire entro due mesi (cfr. art. 32 L.
n. 1089/1939) non puo essere procrastinato. D’altra parte, secondo i giudici, i rischi
che 'omessa o l'irregolare denuncia dell’alienazione sono suscettibili di determinare
ai fini della conservazione del bene al patrimonio culturale nazionale ben possono
giustificare il particolare rigore della disciplina adottata: rigore che conduce a colpire
I'inadempienza del privato non solo sul piano delle norme penali (art. 63 1. n.
1089/1939) ma anche su quello delle norme di natura civilistica, il cui carattere
sanzionatorio non puo ritenersi in contrasto con il consentito esercizio discrezionale
della misura, giacché questa opera su un piano diverso da quello proprio delle
sanzioni penali e amministrative. Escluso percio che la legittimita costituzionale della
norma de qua possa porsi in dubbio in riferimento al precetto dell’art. 42 Cost.,

relativo all'indennita di esproprio, secondo la Corte, anche ad ammettere che,

assoggettato a vincolo artistico, dopo piu di dieci anni dalla sua alienazione originaria, seguita da successivi
passaggi di proprieta, per il prezzo allora pattuito, se i suddetti atti di trasferimento non le siano stati mai
denunciati in modo completo, con I’indicazione dei dati richiesti dalla legge.

112 Corte costituzionale, 20 giugno 1995, n. 269, in Foro it., 1, 1996, p. 807 ss.
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nell’ipotesi in questione, il prezzo della prelazione sia assimilabile alla indennita di
esproprio, esso non potrebbe assumere, almeno nella normalita dei casi (riferibili
all’esercizio della prelazione entro un arco temporale contenuto) le connotazioni di
un compenso, oltre che ridotto rispetto al valore reale del bene, del tutto irrisorio e
simbolico e pertanto lesivo dei criteri di determinazione dell'indennita di esproprio
desumibili dall’art. 42 Cost..

Nella prospettazione del giudice a quo, inoltre, la mancata sottoposizione della
prelazione storico-artistica, nell'ipotesi in questione, a termini decadenziali,
analogamente a quanto rigorosamente stabilito per le espropriazioni, costituiva una
violazione del principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost. La Corte costituzionale
ritenne infondata la questione di legittimita costituzionale anche sotto questo
ulteriore profilo. L’obiettivo di tutela di beni cui sono connessi interessi primari per
la vita culturale del paese porta i giudici ad escludere la comparabilita delle
procedure ablative connesse al settore della tutela artistica e storica con le ordinarie
procedure espropriative previste per beni di diversa natura. In altri termini, la
prelazione storico-artistica, pur manifestando indubbiamente un profilo
autoritativo'® e una sostanza ablativa''¥, costituisce un istituto del tutto peculiare,
diverso dagli ordinari provvedimenti di natura espropriativa. Infatti, a differenza di
quanto si verifica nelle ordinarie procedure espropriative, la prelazione si collega ad
una iniziativa (il trasferimento a titolo oneroso) che non é attivata dalla parte
pubblica ma dalla parte privata, titolare del bene. Dunque, secondo i giudici,
nonsussiste alcun elemento che consenta di compararne le modalita con quelle
proprie degli ordinari istituti espropriativi, dovendosi escludere — diversamente da
quanto prospettato dal giudice rimettente — che la mancata sottoposizione della
prelazione storico-artistica a termini decadenziali, come invece stabilito per le

espropriazioni, comporti una violazione del principio di eguaglianza.

113 Sul punto, B.G. MATTARELLA, Fortuna e decadenza dell’imperativita del provvedimento amministrativo, in
Riv. trim. dir. pubbl., 1, 2012, p. 1, rileva che «vi sono sempre stati atti delle pubbliche amministrazioni di
qualificazione incerta, che possono essere considerati esercizio di poteri amministrativi o di poteri privati: la
giurisprudenza, per esempio, ha dovuto risolvere il problema della natura degli atti di prelazione sui beni
culturali». Cio € avvenuto proprio con la sentenza della Corte costituzionale in esame, in cui € stato sottolineato
il profilo imperativo dell’atto di prelazione.

114 Anche la dottrina evidenzia la natura ablativa della prelazione artistica. Sul punto, P. DE MARTINIS,
Prelazione artistica: vecchi e nuovi temi, in Responsabilita civile e previdenza, 3, 2016, p. 1014, secondo cui la
prelazione artistica costituisce «espressione di un potere ablatore da parte dell’amministrazione con gli effetti
tipici di un acquisto coattivo dei beni culturali oggetto di trasferimento a titolo oneroso».
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6.2. I principi sanciti dalla Corte EDU in tema di prelazione
artistica: omnia relicta ammissa sunt, anzi no.

Gia in passato la Corte EDU aveva avuto modo di esprimersi in materia di
circolazione dei beni culturali, con particolare riferimento all’istituto della prelazione
artistica. Infatti, nella sentenza 22 settembre 1994, Hentrich v. France, n. 13616/88, la
Corte aveva affermato la necessita di un’adeguata compensazione, in occasione
dell’esercizio da parte dello Stato del diritto di prelazione, realizzata con la
corresponsione del prezzo di acquisto maggiorato del dieci percento'®. Tuttavia, e
solo con il caso Beyeler, la cui vicenda giudiziaria era stata trasposta dall’ordinamento
nazionale a quello europeo, che la Corte ha avuto modo di prendere posizione in
maniera netta sulla natura della prelazione artistica, fornendo un inquadramento
giuridico puntuale dell'istituto e valutandone la compatibilita con i principi del
diritto europeo. In particolare,la Corte EDU, con la sentenza 5 gennaio 2000, causa n.
33202/96, caso Beyeler contro Italia, ha riconosciuto chel’esercizio del diritto di
prelazione da parte dei pubblici poteri nel caso di alienazione di un’opera d’arte
costituisce un’ingerenza nel diritto di ogni persona al rispetto dei propri beni'’¢. Una
tale ingerenza, per essere compatibile con l'art. 1 del protocollo addizionale, deve

rispettare il principio di legalita''’, non deve essere arbitraria e deve perseguire un

115 In termini analoghi, 11 aprile 2002, Affaire Lallement c. France, n. 46044/99.

1635yl caso Beyeler, L. CAsINI, «Giochi senza frontiere?»: giurisprudenza amministrativa e patrimonio
culturale, in Riv. trim. dir. pub., 3, 2019, p. 914; S. VEZzANI, Considerazioni sulla giurisdizione extraterritoriale
ai sensi dei trattati sui diritti umani, in Riv. dir. internaz., 4, 2018, p. 1086, evidenzia che con la sentenza
Beyeler «la Corte europea ha riconosciuto che del diritto di proprieta godevano persone legate allo Stato preteso
responsabile dalla sola presenza di loro beni sul territorio di questo», precisando che in casi come questo «lo
Stato esercita sui beni la propria potesta a titolo di sovrano territoriale»; R. CAVALLO PERIN, Il diritto al bene
culturale, in Dir. amm., 4, 2016, p. 495, nt. 38, rileva che nel caso Beyeler «la protezione del diritto di ogni
persona al rispetto dei suoi beni si & ritenuta comprendere anche un bene culturale, che tuttavia segna le facolta
del proprietario, non i suoi obblighi e doveri verso il godimento di terzi»; A. MIGLIO, La restituzione dei beni
culturali nell’Unione europea: dalla direttiva 93/7 alla direttiva 2014/60, tra mercato interno e competenza
esterna dell’Unione, in Diritto comm. int.,, 4, 2016, p. 863, nt. 41; F. LoNGoBuUCCO, Beni culturali e
conformazione dei rapporti tra privati: quando la proprieta “obbliga”, in Riv. giur. edilizia, 5, 2016, p. 527, nt.
34; M.L. PADELLETTI, Il caso Beyeler di fronte alla Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Riv. dir. int. priv.
proc., 2000, p. 781 ss.; S. DORIGO, Il limite massimo dell imposizione nel diritto internazionale e dell’Unione
europea ed i suoi effetti nell ordinamento italiano, in Riv. dir. trib., 1, 2011, p. 41, nt. 52.

117 B. RANDAZZ0, Giudici comuni e Corte europea dei diritti, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 6, 2002, p. 1303,
sottolinea come sulla base della giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in particolare della sentenza Beyeler,
«’art. 1 del Protocollo n. 1 richiede che I’ingerenza dell’autorita pubblica nel godimento del diritto al rispetto dei
beni sia legale».
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giusto equilibrio tra le esigenze dell'interesse generale e la tutela dei diritti
fondamentali dell’individuo®®. Il principio di legalita esige che le norme interne
rilevanti siano sufficientemente accessibili, precise e prevedibili'’®. Ai sensi dell’art.
18 della Convenzione Europea, ogni ingerenza nel godimento di un diritto
riconosciuto dalla Convenzione deve perseguire scopi legittimi nei quali vanno
compresi il controllo del mercato delle opere d’arte e la protezione del patrimonio
culturale ed artistico da parte di uno Stato. Per quel che riguarda le opere realizzate
da un artista straniero la convenzione dell’'Unesco del 1970 favorisce i loro legami
con lo Stato d’origine; tuttavia rispetto alle opere che si trovano lecitamente sul
proprio territorio e che appartengono al patrimonio culturale di tutte le nazioni uno
Stato puo adottare misure adeguate ad assicurare un ampio accesso del pubblico a
tali opere nellinteresse generale della cultura universale. Per realizzare un giusto
equilibrio tra le esigenze dell'interesse generale e l'esigenza della salvaguardia dei
diritti fondamentali e necessario che sussista un rapporto di proporzionalita tra i
mezzi impiegati e lo scopo perseguito dalle autorita pubbliche: occorre a tal fine
considerare globalmente i vari interessi coinvolti e anche la condotta delle parti della
controversia. Con particolare riferimento al caso di specie, «la Corte Edu ha dato
rilievo all’atteggiamento tollerante manifestato dall’autorita statale (lo Stato aveva
esercitato il proprio diritto di prelazione, ma solo all’atto di rivendita del bene),

giungendo ad accertare la violazione dell’art. 1 del Protocollo 1 da parte dello Stato

118 gyllo standard del giusto equilibrio come criterio di controllo giudiziale, R. CAVALLO PERIN, La validita
dell’atto amministrativo tra legge, principi e pluralita degli ordinamenti giuridici, in Dir. amm., 4, 2017, p. 637,
nt. 97, evidenzia I’importanza nella sentenza Beyeler dello standard del «giusto equilibrio come verifica ulteriore
al rispetto del principio di legalita»; F. MANGANARO, La Convenzione europea dei diritti dell uomo e il diritto di
proprieta, in Dir. amm., 2, 2008, p. 379, sottolinea che 1’ingerenza nel diritto di proprieta & considerata legittima
dalla Corte se c¢’¢ un giusto equilibrio tra sacrificio sofferto e tutela del diritto; M. COMPORTI, La giusta
indennita espropriativa tra giurisprudenza europea e giurisprudenza italiana, in Riv. giur. edilizia, 2, 2007, p.
37, nt. 12, pone invece I’attenzione sull’importanza del principio di proporzionalita quale standard di sindacato
giurisdizionale volto a valutare I’adeguatezza «tra i mezzi impiegati e lo scopo di ogni singola misura» di
interferenza o di regolamentazione del diritto individuale di proprieta.

19 F. MANGANARO, I/ potere amministrativo nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'wvomo, in
Dir. proc. amm., 2, 2010, p. 428, evidenzia che nella sentenza in esame la Corte enuncia per la prima volta in
quest’ambito il principio fondamentale secondo cui «il principio di legalita che rende legittima la limitazione
proprietaria & soddisfatto solo ove vi siano norme sufficientemente accessibili, precise e prevedibili»; anche
secondo R. PETRUSO, L affaire Punta Perotti davanti la Corte europea dei diritti dell’uomo, in Europa e dir.
priv., 1, 2010, p. 243, «il cuore della tutela dominicale — a fronte dei procedimenti espropriativi latamente intesi
— risiede proprio nella verifica del rispetto delle condizioni di prevedibilitd ed accessibilita della legge, e, ciocé,
nella garanzia del due process, anche quando la proprieta individuale debba essere sacrificata rispetto ad altri
valori».
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italiano, sebbene non fosse stata rispettata la normativa nazionale, facendo leva
esclusivamente sul criterio sostanziale della natura patrimoniale del diritto e
delineando in tale modo il perimetro applicativo della disposizione
summenzionata»'®. I giudici, inoltre, hanno ritenuto che, avendo il Ministro dei beni
culturali acquisito il quadro ad un prezzo sensibilmente inferiore al suo valore di
mercato, e stato realizzato un indebito arricchimento, non conforme all’esigenza del
giusto equilibrio. E tuttavia la Corte ha «espressamente escluso che la natura della
violazione accertata nella sentenza sul merito (ricollegabile al ritardo nell’esercizio da
parte dello Stato del diritto di prelazione) fosse tale da richiedere la restitutio in
integrum a favore del ricorrente da attuarsi mediante la riconsegna del quadro»'?.
Pertanto, la Corte ha accordato alle parti un termine di sei mesi per addivenire ad un
accordo, riservando a separata decisione il quantum debeatur ai sensi dell’art. 41
sull’equa soddisfazione della Convenzione. Successivamente, considerato il mancato
raggiungimento di un accordo tra le parti, la Corte EDU, con la sentenza 28 maggio
2002, causa n. 33202/96, caso Beyeler contro Italia, ha liquidato al ricorrente 1.300.000
euro a titolo di ogni danno sopportato in conseguenza della violazione dell’art. 1 del
Protocollo n. 1 gia constatata dalla stessa Corte Europea nella sentenza principale del
5 gennaio 2000 per l'eccessivo ritardo con cui le autorita italiane avevano esercitato
nei confronti del ricorrente il diritto di prelazione.

Le decisioni della Corte EDU sul caso Beyeler hanno fortemente influenzato il
diritto interno degli Stati membri, tra cui Italia e Paesi Bassi. Infatti, la
giurisprudenza italiana, richiamando espressamente la sentenza Beyeler, ha in piu
occasioni riconosciuto che «l’art. 1 del protocollo addizionale alla carta CEDU, che
sancisce la tutela della proprieta privata, e stato valorizzato dalla Corte di Strasburgo
al fine di assicurare la protezione delle legittime aspettative (esperance legitime) dei
cittadini nei confronti di disposizioni legislative ablative dei loro diritti ... finalizzate
a ridurne il contenuto patrimoniale»!??, inclusa dunque anche al disciplina della
prelazione artistica. La giurisprudenza italiana ha quindi evidenziato che «la
“proprieta” tutelata dall’art. 1 del protocollo comprende non solo le posizioni

soggettive gia acquisite, ma anche la legittima aspettativa (legitimate expectation) della

120 Cass. pen., Sez. 11, 11 settembre 2019, n. 48021. In senso analogo, Cass. pen., Sez. I1l, 15 novembre 2019, n.
844.

121 A Saccuccl, Obblighi di riparazione e revisione dei processi nella Convenzione europea dei diritti umani, in
Riv. dir. internaz., 3, 2002, p. 618, nt. 236.

122 TAR Campania, Napoli, Sez. IV, 5 dicembre 2016, n. 5606, in www.giustizia-amministrativa.it.
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loro acquisizione. Una legittima aspettativa ricorre quando la pretesa del cittadino sia
fondata direttamente sul dato normativo o quando dipenda da scelte della pubblica
amministrazione rispetto alle quali possa dirsi consumata, in concreto, la
discrezionalita»!®. In altri termini, secondo i giudici italiani, i quali applicano i
principi di diritto sanciti nella sentenza Beyeler, la tutela di cui all’art. 1 del Protocollo
1 CEDU deve essere intesa non come assoluta e perpetua intangibilita ma come
prevedibilita della condotta dei pubblici poteri, sulla base di norme accessibili,
precise e certe. In siffatti casi, «lincisione della proprieta privata, oltre che legittima e
diretta a perseguire un interesse pubblico, deve essere anche ragionevolmente
proporzionata al fine che si intende realizzare». Del resto, «il concetto di
proporzionalita ... e richiamato [nella sentenza Beyeler] dalla Corte europea dei diritti
dell'uomo in riferimento ... alla tutela della proprieta»'®. In applicazione di tale
standard di proporzionalita, «si deve ritenere salvaguardato il giusto equilibrio che,
secondo la giurisprudenza della Corte EDU [nella sentenza Beyeler], deve sussistere
tra le esigenze dell'interesse generale della comunita e 1’obbligo di proteggere i diritti
fondamentali della persona»'®. In termini analoghi, di recente il Consiglio di Stato
olandese, richiamando esplicitamente la sentenza Beyeler, ha stabilito che I'incisione
del diritto di proprieta e consentita in presenza di un giusto equilibrio tra I'interesse
pubblico da un lato e la tutela dei diritti individuali dall’altro’?*. Cio richiede,
secondo i giudici olandesi, I'esistenza di un ragionevole rapporto di proporzionalita
tra i mezzi utilizzati e lo scopo da essi perseguito, oltre che una specifica valutazione
in ordine alla legittima aspettativa maturata dal privato relativamente a decisioni di

senso contrario precedentemente adottate dall’amministrazione pubblica.

123 Cons. St., Adunanza della Commissione speciale del 26 luglio 2018, parere n. 02016/2018, in www.giustizia-
amministrativa.it.

124 TAR Puglia, Lecce, Sez. 111, 3 settembre 2014, n. 2246, in www.giustizia-amministrativa.it.

15 TAR Lazio, Roma, Sez. Ill-quater, 15 marzo 2021, n. 3088, in www.giustizia-amministrativa.it; TAR Puglia,
Lecce, Sez. Il, 24 settembre 2019, n. 1491, in ivi; TAR Campania, Napoli, Sez. 1, 26 settembre 2017, n. 4494, in
ivi.

126 RyS, 29 aprile 2020, n. 201810157/1/A2, paragrafo 7.5, in AB 2021/35, con nota di T. BARKHUYSEN, M.L.
VAN EMMERIK. In termini, RvS, 4 aprile 2018, n. 201605406/2/A1, paragrafo 6.6, in Jurisprudentie Grondzaken
2018/76, con nota di F.M.A. VAN DER LOO.
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6.3. La (non) decisione della CGUE, l'olandese volante e la
maledizione della statuetta fantasma.

La questione giuridica della compatibilita dell’istituto della prelazione artistica
con il principio europeo della libera circolazione dei beni nel mercato interno non e
stata oggetto di una specifica decisione da parte della Corte di Giustizia, ma e stata
valutata — positivamente — dai giudici interni, nel senso che il principio della libera
circolazione delle merci sancito all’art. 36 TFUE non osta ad una disciplina di diritto
interno che preveda il diritto di prelazione di beni culturali a favore dello Stato.

Un collezionista olandese acquistava in Francia, presso una nota casa d’aste, una
statuetta di arte tribale. Il Ministero della Cultura francese, tuttavia, esercitava il
proprio diritto di prelazione!”, previsto dall’art. L 123-1 del Code du patrimoine,
acquistando la statuetta considerata trésor national ' . L’acquirente olandese
presentava al Tribunale amministrativo di Parigi ricorso per eccesso di potere
finalizzato ad ottenere I’annullamento del provvedimento di prelazione. Il giudice di
prime cure respingeva il ricorso. L’acquirente si rivolgeva infine al Consiglio di Stato
per sentire annullare il provvedimento di prelazione. Inoltre, I'acquirente chiedeva al
Collegio di domandare alla Corte di Giustizia, ai sensi dell’art. 267 TFUE, di
pronunciarsi sulla questione della compatibilita della disciplina nazionale sul diritto
di prelazione artistica stabilito all’art. L 123-1 del Code du patrimoine con il principio
di libera circolazione dei beni all’interno dell'Unione Europea e se 'art. 36 TFUE
precluda l'esercizio di tale diritto di prelazione quando il bene culturale non abbia
alcun collegamento particolare ed oggettivo con lo Stato membro che esercita la
prelazione ovvero non sia stato realizzato in quel Paese ovvero sia entrato nel
territorio di tale Stato esclusivamente ai fini di una pubblica vendita ovvero ancora

quando l'esercizio del diritto di prelazione non sia finalizzato alla tutela del bene'®. 11

271n Francia, il diritto di prelazione artistica dello Stato & limitato esclusivamente alle ipotesi di vendite
pubbliche o all’asta.

128 Questo concetto & definito nell’art. L. 111-1 del Code du patrimoine, che qualifica come trésor national “les
biens appartenant aux collections publiques et aux collections des musées de France, les biens classés en
application des dispositions relatives aux monuments historiques et aux archives, ainsi que les autres biens qui
présentent un intérét majeur pour le patrimoine national au point de vue de [’histoire, de l’art ou de
l’archéologie”.

129 |n effetti, nel caso di specie, la statuetta di arte tribale oggetto della prelazione consisteva in una grande figura
Yipwon in legno del XVII secolo, originaria della Papa Nuova Guinea. Tali figure, realizzate tipicamente dalle
popolazioni Yimam e Alamblak, rappresentavano gli spiriti guardiani di buon auspicio nelle spedizioni di caccia
e di guerra.
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Consiglio di Stato francese ha rigettato I'appello. In particolare, i giudici hanno
stabilito che il diritto di prelazione sulla vendita di opere d’arte previsto dall’art. 123-
1 del Codice del patrimoniocostituisce solo una delle varie modalita attraverso cui lo
Stato acquista beni culturali e non incide, di per sé, sulla libera circolazione di questi
beni all’interno dell’'Unione Europea'®. Secondo il Collegio, l'esercizio del diritto di
prelazione da parte dello Stato non rappresenta una restrizione quantitativa
all'importazione o all’esportazione di beni culturali né una misura di effetto
equivalente a tale restrizione, vietata dagli artt. 34 e 35 TFUE. In altri termini, i
giudici hanno ritenuto che l'acquisto in via di prelazione di opere d’arte non sia
incompatibile con il principio europeo della libera circolazione dei beni nel mercato
interno. Inoltre, la disciplina di diritto interno, che non distingue la rilevanza storico
artistica dei beni, in relazione alla loro origine o alla nazionalita dell’autore, non e, ad
avviso del Collegio, incompatibile con il Trattato sul funzionamento delle
dell’'Unione Europea'™!. Pertanto, la questione pregiudiziale non e stata sottoposta
alla Corte di Giustizia Europea, che dunque non ha avuto occasione di esprimersi

sulla vicenda.

7. Considerazioni conclusive.

L’analisi della disciplina, degli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali e delle
problematiche applicative dell’istituto della prelazione artistica in prospettiva
comparata tra Italia e Paesi Bassi ha consentito di mettere in evidenza numerosi

punti di convergenza ma anche rilevanti differenze tra i due ordinamenti giuridici

130 CE, 18 déc. 2015, n. 363163, M. Broere, Lebon, p. 472.

131 Tale principio é stato affermato anche nella giurisprudenza italiana. Sul punto, TAR Lazio, Roma, Sez. II-
quater, 7 aprile 2017, n. 4395, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui deve escludersi che il carattere di
“italianita” dell’esemplare costituisca una condizione imprescindibile per la dichiarazione di rilevanza storico
artistica e per imporne il trattenimento forzoso sul territorio nazionale, essendo di contro ben possibile il divieto
di esportazione di opere straniere, purché la loro presenza nel patrimonio culturale nazionale sia necessaria per
favorire la conoscenza delle culture di cui i beni in questione costituiscano “testimonianza materiale di civilta”,
trattandosi di strumenti di formazione e crescita culturale della comunita. In termini analoghi si & espresso il
Consiglio di Stato olandese nel parere n. W03.06.0184/1 del 3 agosto 2006, paragrafo 1, in cui € stata confermata
la legittimita di alcune misure restrittive della circolazione di opere d’arte straniere. Secondo i giudici olandesi, i
quali espressamente richiamano la decisione emessa dalla Corte EDU nel caso Beyeler, paragrafo 113,
fondamentale per un corretto sindacato giurisdizionale ¢ 1’applicazione di un “test di connessione” dell’opera
d’arte straniera con il patrimonio culturale dello Stato che ne dichiara I’interesse culturale a fini di tutela e
valorizzazione.
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posti a confronto. In particolare, in entrambi i paesi la cultura riceve usbergo
costituzionale, con disposizioni sostanzialmente analoghe (art. 9, prima parte, Cost.
italiana e art. 22, comma 3, Cost. olandese), con la differenza che nella Carta
fondamentale italiana vi e una esplicita tutela per il patrimonio storico artistico
nazionale, tutela che nella Costituzione olandese ¢ invece riconosciuta
implicitamente. Sia in Italia che nei Paesi Bassi la dottrina e la giurisprudenza hanno
individuato il fondamento giuridico della necessita di accordare una speciale
protezione ai beni culturali nella rilevanza costituzionale attribuita agli stessi. Inoltre,
in entrambi gli ordinamenti tale speciale tutela e in concreto contenuta in
disposizioni di legge riconducibili soprattutto a fonti primarie. Sotto questo profilo,
nell'uno e nell’altro sistema giuridico e stata avvertita l'esigenza, seppur in tempi
diversi, di adottare dei codici con la finalita di superare la frammentazione
normativa che si era venuta a creare in tema di beni culturali, offrendo una maggiore
sistematicita ed organicita alla materia. Simili nei due ordinamenti sono anche i
criteri di individuazione dei beni protetti (insostituibilita e indispensabilita per il
patrimonio culturale olandese da una parte, caratteristiche di pregio rarita e
rappresentativita del patrimonio culturale italiano dall’altra). Nei due ordinamenti,
dal particolare regime di tutela applicato ai beni culturali derivano forti limitazioni
alla libera circolazione nel mercato e all’autonomia privata. Un’importante differenza
che si registra nella disciplina della prelazione artistica sta in cio che nei Paesi Bassi si
applica ai soli beni mobili, mentre in Italia anche ai beni immobili, differenza di
politica legislativa che come si e visto sottende una diversa valutazione in ordine alla
prevalenza degli interessi in gioco. In entrambi gli ordinamenti la giurisdizione per
eventuali controversie spetta al giudice amministrativo. Ancora, sia in Italia che nei
Paesi Bassi il procedimento di prelazione, organizzato in varie fasi, si presenta
complesso, e comunque disciplinato in modo sostanzialmente analogo, seppur con
differenze relative ai termini di conclusione delle varie fasi subprocedimentali. Altra
differenza attiene alla possibilita — prevista solo nel sistema olandese — di rivolgersi
direttamente al giudice in corso di procedimento in caso di disaccordo sulla
determinazione del prezzo di vendita, mentre nel sistema italiano e consentito
richiedere al giudice esclusivamente la nomina di un soggetto terzo per
I'individuazione del valore economico del bene oggetto di prelazione che sia stato
alienato con altri per un unico corrispettivo ovvero senza previsione di un

corrispettivo in danaro ed in caso di disaccordo delle parti sulla determinazione del
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prezzo gia stabilita dal prelazionario. In entrambi gli ordinamenti si ritiene che il
provvedimento di prelazione sia basato su valutazioni ampiamente discrezionali,
ancorché sia necessario motivare la decisione finale, nel rispetto dell’obbligo di
motivazione, vigente in entrambi i paesi come espressione di un principio generale di
diritto positivo. Quanto alla gestione, particolare attenzione e stata posta nei due
ordinamenti sull'importanza di forme di collaborazione in partenariato pubblico-
privato, secondo pratiche che sono tuttavia maggiormente attuate nei Paesi Bassi. La
dottrina olandese ha inoltre evidenziato la necessita di semplificare il procedimento
di prelazione e di una maggiore partecipazione del privato, nonché le difficolta di
natura finanziaria che talvolta sussistono per l'esercizio del diritto di prelazione.
Anche la dottrina italiana ha auspicato in pilt occasioni un temperamento della
disciplina della circolazione dei beni culturali’®’, ed in particolare della prelazione
artistica, atteso che «il sistema appare nel suo complesso fondato su rigide forme di
protezione, spesso generalizzate e indifferenziate, nonché operanti in assenza di una
piu generale considerazione del fenomeno e dei meccanismi che lo animano»'®. In
altri termini, anche in considerazione delle descritte incertezze interpretative ed
applicative, la dottrina ha proposto una semplificazione della disciplina della
prelazione artistica e il ricorso a nuove forme di partenariato pubblico-privato nella
gestione (soprattutto finalizzata alla fruizione e alla valorizzazione) dei beni
culturali, alla ricerca del giusto bilanciamento tra poteri pubblici di controllo e liberta

dei soggetti privati’* e di un nuovo equilibrio tra missione culturale e dimensione

182 A, GIUFFRIDA, Contributo allo studio della circolazione dei beni culturali in ambito nazionale, Milano, 2008,
p 227.

183 G. AVANZINI, La circolazione intracomunitaria dei beni culturali, cit., p. 689.

134 Sulle forme di collaborazione pubblico-privato nella gestione dei beni culturali, F.G. ALBISSINI,
L affidamento in concessione dei servizi culturali, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 4, 2020, p. 1107; C.
NAPOLITANO, Il partenariato pubblico-privato nel diritto dei beni culturali: vedute per una sua funzione sociale,
in Dirittifondamentali.it, 2, 2019; A. BUzzANCA, La valorizzazione dei beni culturali di appartenenza privata,
Napoli, 2019; R. SPAGNUOLO VIGORITA, Il patrimonio culturale nelle disposizioni del Codice dei contratti
pubblici e nel Codice del terzo settore, in Munus, 1, 2018, p. 405; A.L. TARASCO, Il problema giuridico ed
economico delle concessioni d’uso dei beni culturali, in Il diritto dell’economia, 3, 2017, p. 731; C. BENELLI,
Beni culturali: la disciplina delle sponsorizzazioni, Milano, 2017; V. Gioml, La complessa figura delle
sponsorizzazioni nel settore pubblico: problemi e criticita connesse ad un faticoso equilibrio fra le prestazioni,
in A. FIORITTO (a cura di), Nuove forme e nuove discipline del partenariato pubblico privato, Torino, 2016; S.
GARDINI, La valorizzazione integrata dei beni culturali, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2, 2016, p.
403; A. CRISMANI, Iniziative di partenariato pubblico-privato nei processi di valorizzazione dei beni culturali, in
I"Amministrativista, 2016; G. SEVERINI, Il patrimonio culturale e il concorso dei privati alla sua valorizzazione,
in Riv. giur. edilizia, 6, 2015, p. 322; G.B. MENzANI, C. TOSINI, E. BONELLI, Partenariato pubblico privato per il
recupero dei beni culturali, Milano, 2013; A.L. TARASCO, Diritto ed economia nella gestione del patrimonio
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economica'®. In proposito, nel provvedimento con cui lo Stato decide di esercitare il
diritto di prelazione dovrebbe essere indicata non solo “la necessaria copertura
finanziaria della spesa” (come richiesto dall’art. 62, comma 2, d.Igs. n. 42/2004)
occorrente per l'acquisizione al patrimonio pubblico del bene oggetto di prelazione
ma anche quella per la successiva gestione e la valorizzazione del bene. Il momento
storico attuale ¢ caratterizzato da una forte pressione per le casse dello Stato, dalla
persistenza di un grave deficit finanziario soprattutto per quanto concerne gli enti
locali, che sempre piu spesso si trovano in condizione di dissesto o pre-dissesto, e
dalla necessita di procedere ad una dismissione o quanto meno ad wuna
razionalizzazione del patrimonio pubblico in disuso. Pertanto, 1’acquisizione al
patrimonio dello Stato di beni (anche culturali e in via di prelazione) di proprieta
privata non puo che essere deciso a seguito di un’attenta ponderazione di tutti gli
interessi in gioco. Tra tali interessi, in cui rientrano ovviamente in posizione
preminente la tutela e la valorizzazione del patrimonio culturale, non puo non essere
annoverato anche quello ad una sana e prudente gestione delle finanze pubbliche.
Tale valutazione di carattere tecnico-finanziario non puo essere limitata all’analisi del
valore economico del bene in relazione al solo momento dell’acquisizione al
patrimonio pubblico ma deve essere estesa anche alla sostenibilita pro futuro
dell’operazione. Infatti, il bene, una volta acquisito al patrimonio statale, non puo
essere abbandonato nei depositi (gia stracolmi) dei musei oppure lasciato in stato di
degrado (soprattutto, a titolo esemplificativo, nel caso dell’acquisizione di ruderi o
comunque di beni che necessitano di immediato restauro, come di frequente accade

nella prassi) ma deve essere anche gestito e valorizzato, ovvero messo a reddito'®, e

culturale, in T.S. MusUMECI (a cura di), La cultura ai privati. Il partenariato pubblico privato (sponsorizzazioni
e project financing) ed altre iniziative, Milano, 2012, p. 152 ss.; G. SciuLLO, Novita sul partenariato pubblico-
privato nella valorizzazione dei beni culturali, in Aedon, 2, 2009; L. MERCATI, Pubblico e privato nella
valorizzazione del patrimonio immobiliare, Torino, 2008; P. MICHIARA, La finanza di progetto nei beni
culturali, in Aedon, 1, 2008; P. LEON, Pubblico-privato e centro-periferia: due promesse mancate, in Economia
della cultura, 4, 2007, p. 421; C. BARBATI, Esternalizzazioni e beni culturali: le esperienze mancate e le
prospettive possibili (dopo i decreti correttivi del codice Urbani), in Riv. giur. edilizia, 4-5, 2006, p. 159; A.L.
TARASCO, La valorizzazione del patrimonio culturale tra project financing e gestione diretta: la difficile
sussidiarieta orizzontale, in Riv. giur. edilizia, 2005, 3, p. 108.

135 gulla dimensione economica dei beni culturali, M. Sinisi, Utile culturale e utilita economica dei beni
appartenenti al patrimonio culturale, in Diritto e societa, 2, 2018, p. 209; L. BionDI, La valutazione del
patrimonio culturale nel bilancio delle pubbliche amministrazioni, Milano, 2018; F. IMPERIALE, Il valore dei
beni culturali nel patrimonio dello Stato, Milano, 2018.

136 Sulla necessita di incrementare la capacita di automantenimento e la redditivita della gestione del patrimonio
culturale statale cosi che siano soddisfatti sia i valori di promozione culturale che quelli di sostenibilita del debito

A Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 203


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

cio sia sotto il profilo materiale, mediante la produzione di sviluppo economico, sia
immateriale’” attraverso la promozione della cultura', in maniera compatibile con
la funzione costituzionale del patrimonio. In tale doppio binario, come e stato
efficacemente rilevato, «nessuna contraddizione puo individuarsi rispetto ad una
politica di valorizzazione delle potenzialita economiche del patrimonio culturale,
potendosi, invece, intravedere in una efficiente organizzazione aziendale ispirata ad
una gestione virtuosa dei propri fattori produttivi un’azione agevolatrice rispetto allo
stesso fine della promozione della cultura»'®.

De jure condendo, sarebbe inoltre opportuna una riforma della disciplina in esame,
finalizzata ad individuare un giusto equilibrio tra la garanzia dei diritti del privato
(primo fra tutti, quello di proprieta) e i vari interessi pubblici in gioco (tutela,
fruizione e unita del patrimonio culturale), considerata «la specialita del bene
culturale ed il suo peculiare regime giuridico»'®. Tenuto conto della particolare

natura del potere — che si estrinseca in una complessa valutazione tecnico-

pubblico ed equilibrio di bilancio, A.L. TARASCO, Diritto e gestione del patrimonio culturale, Roma-Bari, 2019,
p. 273 ss.; ID., Il patrimonio culturale. Modelli di gestione e finanza pubblica, Napoli, 2017; ID., La gestione dei
beni culturali: profili giuridici, economici e contabili, in A. PoLICE (a cura di), | beni pubblici: tutela,
valorizzazione e gestione, Milano, 2008, pp. 341-392; ID., La redditivita del patrimonio culturale: risorsa o
pregiudizio?, in Urbanistica e appalti, 2, 2008, p. 1203; ID., La redditivita del patrimonio culturale. Efficienza
aziendale e promozione culturale, Torino, 2006, p. 30, in cui si sottolinea 1’esigenza di «individuare il punto
ottimale di efficienza gestionale (e, dunque, risparmio di risorse pubbliche e miglioramento del servizio) e
accessibilita pubblica».

187Ci si riferisce ad «una nozione metagiuridica di ‘“valorizzazione” dei beni culturali, che prende in
considerazione il bene culturale come occasione di crescita economica della societa (valore “economico”, non
“finanziario” del bene culturale, come volano del turismo e di numerosi servizi collaterali che possono far
crescere I’economia del territorio)» (TAR Puglia, Bari, Sez. III, 27 febbraio 2017, n. 190, in www.giustizia-
amministrativa.it). Sull’immateriale valore del bene culturale, A.L. TARASCO, Beni, patrimonio e attivita
culturali. Attori privati e autonomie territoriali, Napoli, 2004, p. 51. Sulla dimensione materiale-immateriale dei
beni culturali, A.L. TARASCO, Il patrimonio culturale. Concetto, problemi, confini, Napoli, 2019, p. 74 ss; A.
BARTOLINI, Il bene culturale e le sue plurime concezioni, in Diritto amministrativo, 2, 2019, p. 223.

138 . MERUSI, Art. 9, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1975, p. 454,
secondo cui i beni culturali devono essere intesi non come oggetti da conservare passivamente, quanto piuttosto
come strumenti da utilizzare per promuovere lo sviluppo culturale.

1¥AL. TARASCO, Il futuro dei musei tra promozione culturale ed efficienza aziendale, in L. FERRARA, A.
LUCARELLI, D. SAVY (a cura di), Il governo dei musei tra Costituzione, funzione sociale e mercato, Napoli, 2017,
p. 84. Ad analoghe conclusioni ¢ giunta anche la giurisprudenza, secondo cui «l’idea della valorizzazione del
bene culturale oscilla fra due poli concettuali essenziali: valorizzazione come potenziamento dell’espressione del
valore culturale del bene e valorizzazione come criterio di gestione dell’istituto della cultura capace di
autofinanziarsi secondo canoni di efficienza-efficacia economicita dell’agere amministrativo» (TAR Puglia,
Bari, Sez. I1l, 27 febbraio 2017, n. 190, in www.giustizia-amministrativa.it).

140 A, SAU, La disciplina dei contratti pubblici relativi ai beni culturali tra esigenze di semplificazione e profili di
specialita, in Aedon, 1, 2017.
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discrezionale!¥! — sotteso all’esercizio del diritto di prelazione artistica da parte dello
Stato, sembra che il criterio cardine attorno al quale far ruotare Iattivita
amministrativa debba essere ancora wuna volta il principio europeo di
proporzionalita, chiamato a regolare un difficile bilanciamento di interessi tra i due

estremi dell’irragionevole protezionismo (figlio di uno Stato hobbista, collezionista e

141 Sull’applicazione delle nozioni di discrezionaliti amministrativa, discrezionalitd tecnica e accertamento
tecnico relativamente all’ambito delle valutazioni che I’Amministrazione ¢ chiamata a svolgere in generale per i
beni culturali e ad in particolare per 1’esportazione di opere d’arte, A. Pirri Valentini, Il controllo giurisdizionale
sull’esportazione di opere d’arte, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2, 2020, p. 494. L’A. evidenzia come
nelle «analisi compiute dall’Amministrazione competente per la tutela dei beni culturali» sull’esportabilita di
un’opera d’arte ricorrano da un lato «valutazioni tecnico-scientifiche [che] possono supportare la definizione di
un bene come importante per il suo interesse storico artistico ecc., dall’altro valutazioni discrezionali e di
opportunita sono alla base della decisione di trattenere in modo permanente il bene all’interno dei confini
nazionali». Discrezionalita tecnica, ad avviso di chi scrive, ricorre anche, a titolo esemplificativo, nell’ambito
delle valutazioni relative all’attribuzione di opere d’arte e finalizzate all’adozione della decisione di acquisto
delle opere da parte dello Stato. Invero, I’attribuzione all’autore delle opere d’arte puo rivelarsi molto
problematica. Sul punto, Corte dei Conti, Sez. | Giurisdizionale per la Regione Lazio, sentenza n. 106/2015/A.
La tesi della Procura regionale si basava sul fatto che 1’acquisto da parte dello Stato di un piccolo crocifisso di
legno, opera considerata come «attribuita» o «attribuibile» a Michelangelo da parte di alcuni studiosi di storia
dell’arte, non fosse stato preceduto da un’adeguata istruttoria volta ad accertare la provenienza del bene e la sua
attribuibilita a Michelangelo in base ad un adeguato riscontro critico. Anche alla luce delle considerazioni che
precedono, deve essere vista con particolare favore 1’adozione del D.M. n. 537 del 06/12/2017 da parte del
Ministro dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo, recante indirizzi di carattere generale per la
valutazione del rilascio o del rifiuto dell’attestato di libera circolazione da parte degli uffici competenti per
I’esportazione delle cose di interesse artistico, storico, archeologico ed etnoantropologico. Nelle citate linee
guida si indicano gli elementi di valutazione volti a far emergere la sussistenza 0 meno dei presupposti e requisiti
nella cosa esaminata idonei a sorreggere la decisione in ordine al rifiuto o al rilascio dell’attestato. Gli uffici
preposti “devono svolgere le funzioni di accertamento e di valutazione tecnico-scientifica preordinate alla
decisione” (corsivo di chi scrive) sulla base dei seguenti elementi: qualita artistica dell’opera; rarita in senso
qualitativo e/o quantitativo; rilevanza della rappresentazione; appartenenza a un complesso e/o contesto storico,
artistico,  archeologico, monumentale; testimonianza particolarmente significativa per la storia del
collezionismo; testimonianza rilevante, sotto il profilo archeologico, artistico, storico, etnografico, di relazioni
significative tra diverse aree culturali, anche di produzione e/o provenienza straniera. La disciplina in tema di
circolazione dei beni culturali nell’ordinamento italiano ¢ stata recentemente oggetto di un’importante
semplificazione procedimentale, operata prima con il D.M. MIBACT 17 maggio 2018 n. 246, recante
“Condizioni modalita e procedure per la circolazione internazionale dei beni culturali”, modificato dal D.M. 9
luglio 2018 (cd. Decreto Bonisoli) e, infine, con il D.M. 31 luglio 2020, n. 367 (cd. Decreto Franceschini). In
virtl di quest’ultima modifica ed in attuazione dell’art. 1, comma 175, lett. g), n. 2) della legge n. 124/2017, per
I’esportazione di opere di autori scomparsi da oltre 70 anni e con valore inferiore alla soglia di euro 13.500 non ¢
piu necessario ottenere l’attestato di libera circolazione ma ¢ sufficiente un’autocertificazione. Il Decreto
Franceschini ha rinviato poi al 31 dicembre 2020 1’adozione delle specifiche tecniche necessarie per ’attivazione
del passaporto elettronico, disposizione che resta, al momento, inattuata. Anche nell’ordinamento olandese ¢
necessario acquisire una export licence per beni culturali di valore ed epoca di realizzazione superiori ad una
determinata soglia. Le soglie cambiano a seconda della tipologia del bene. A titolo esemplificativo, per i dipinti
(categoria 3) la soglia ¢ pari ad euro 150mila per il valore economico e anni 50 per I’epoca di realizzazione.
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leviatano di opere d’arte, che ha spesso dimostrato di non essere in grado di
amministrare I'immenso patrimonio culturale di cui ¢ gia titolare) e di una logica

indiscriminata di libero mercato.

A Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 206


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

FATTISPECIE TIPICA E FIGURE SPECIALI DELLA
RESPONSABILITA DIRIGENZIALE NEL QUADRO
DEL PRINCIPIO COSTITUZIONALE DI
DISTINZIONE

Giuseppe Maria Spedicato

ABSTRACT [1TA]: Il contributo esamina listituto della responsabilita dirigenziale sullo
sfondo della distinzione tra funzione di indirizzo politico e attivita di gestione, tanto nella
sua figura tipica, definita dall'art. 21 comma 1 del d.lgs. 165/2001, per il mancato
raggiungimento, da parte della dirigenza, degli obiettivi fissati in sede politica, accertato
per mezzo del sistema di valutazione, quanto in alcune figure speciali introdotte dal
legislatore nel corso dell’'ultimo decennio, che hanno portato ad un ampliamento
dell'ambito oggettivo di applicazione di tale forma di responsabilita. L'Autore ha, quindi,
esaminato la figura della responsabilita dirigenziale introdotta dall’art. 22 del decreto -
legge n. 76/2020, ritenendo, infine, necessario procedere al riordino della materia della
responsabilita dirigenziale, in quanto le novita introdotte non appaiono compatibili con la
natura intrinseca dell’istituto definito dall'art. 21 comma 1 del d.lgs. 165/2001,
auspicando, altresi, un’attenta riflessione sulla qualita della tecnica normativa in materia
di responsabilita dirigenziale, la quale deve basarsi su una previa ed affidabile analisi
d’'impatto, volta a scongiurare il rischio di eterogenesi dei fini.

ABSTRACT [ENG]: The paper examines the institution of managerial responsibility against
the background of the distinction between the function of political direction and
management activity, both in its typical figure, defined by art. 21 paragraph 1 of
Legislative Decree no. 165/2001, for the failure of the management to achieve the
objectives set in the policy, ascertained by means of the evaluation system, as in some
special figures introduced by the legislator during the last decade, which led to an
extension of the objective scope of this form of responsibility. The Author has therefore
examined the role of managerial responsibility introduced by art. 22 of Decree - Law no.
76/2020. The author considers, finally, it is necessary to proceed with the reorganization
of the matter of managerial responsibility, as the innovations introduced do not appear
compatible with the intrinsic nature of the institution defined by art. 21 paragraph 1 of
Legislative Decree no. 165/2001, also hoping for a careful reflection on the quality of the
regulatory technique in the field of managerial responsibility, which must be based on a
prior and reliable impact analysis, aimed at avoiding the risk of a heterogenesis of
purposes.

SOMMARIO: 1. La responsabilita dirigenziale nell’'ambito della distinzione
tra funzione di indirizzo politico ed attivita gestionale. - 2. Gli elementi
caratteristici della responsabilita dirigenziale. - 3. La responsabilita
dirigenziale tra fattispecie tipica e figure speciali. — 4. Una nuova ipotesi di
responsabilita dirigenziale introdotta dall’art. 22 del decreto - legge n.
76/2020. - 5. Alcune considerazioni finali.
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1. La responsabilita dirigenziale nell’ambito della distinzione tra
funzione di indirizzo politico ed attivita gestionale.

L’attuale modello di amministrazione si pone in evidente contrapposizione a
quello tradizionalmente dominante sino ai primi del ‘900, basato sull’accentramento
gerarchico, in cui I'amministrazione, come espressione del potere esecutivo, era
considerata di spettanza degli organi di governo, quali unici titolari di poteri
decisionali, esercitati mediante apparati amministrativi immediatamente dipendenti
da essi e composti da funzionari pubblici investiti di norma, di compiti
essenzialmente esecutivi sottoposti al potere gerarchico del Ministro, unico soggetto
posto nella condizione di poter impegnare l’amministrazione verso 1’esterno.
L’attuale modello, al contrario, si basa sul principio di distinzione tra funzione di
indirizzo politico, riservata agli organi politici, ed attivita gestionale, riservata alla
dirigenza, frutto del ripensamento dei rapporti tra politica ed amministrazione ad
opera della Costituzione.

La formulazione del testo costituzionale descrive, invero, un modello complesso
dei rapporti tra funzioni politiche e amministrative che si muove lungo due versanti,
apparentemente opposti. Da un lato, gli artt. 97 e 98 della Costituzione prevedono la
regola della piena autonomia gestionale dell’attivita dirigenziale. In particolare, I’art.
97, primo comma, Cost. dispone che i pubblici uffici sono organizzati in modo che
siano assicurati il buon andamento e I'imparzialita dell’amministrazione. Il principio
di imparzialita dell’azione amministrativa postula che il funzionario non operi a
favore di una determinata maggioranza. Il principio di buon andamento impone di
costruire un rapporto di lavoro che consenta ai dirigenti di esercitare le proprie
funzioni in modo efficiente ed efficace. In questo contesto si inserisce 1’art. 98 Cost., il
quale dispone che i pubblici impiegati sono al servizio esclusivo della Nazione.

Sul versante opposto, l'art. 95, secondo comma, Cost. prevede che i Ministri sono
responsabili collegialmente degli atti del Consiglio dei ministri, e individualmente
degli atti del loro dicastero, sancendo, in tal modo, la regola della responsabilita
ministeriale, il che lascia presupporre, in ragione della responsabilita attribuita, la
spettanza di funzioni proprie da parte dell’organo politico.

Una lettura separata delle sopra richiamate disposizioni costituzionali potrebbe
portare a ritenere che nella prospettiva degli artt. 97 e 98 Cost., I’amministrazione e
completamente separata dalla politica, mentre, nella prospettiva dell’art. 95 Cost., la

politica si sovrappone, in funzione di controllo, all’amministrazione. Le due
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previsioni, tuttavia, devono essere lette in maniera composita, potendosi in tal modo
costruire un modello di regolazione dei rapporti tra politica e amministrazione, dove
i dirigenti esercitano le proprie funzioni amministrative in modo imparziale per il
perseguimento efficace ed efficiente degli obiettivi che i politici, nell’esercizio
dell’attivita di indirizzo, pongono in attuazione degli scopi di interesse pubblico
definiti dal legislatore.

Ne consegue che la Costituzione delinea una relazione tra organi politici e
dirigenziali che si struttura secondo la logica non della separazione o
sovrapposizione delle funzioni ma secondo quella della complementarieta e
differenziazione funzionale dei compiti. I politici e i dirigenti esercitano un’attivita
diversa ma coordinata verso risultati comuni’.

E bene far rilevare come autorevole dottrina? ritenga, correttamente, che tanto i
dirigenti, quali funzionari professionali, quanto gli organi politici, nella veste di
funzionari pro-tempore, poiché chiamati ad esercitare attivita (competenze) che
incidono in maniera significativa sull’esercizio di funzioni pubbliche, sono tenuti,
seppure sotto diversi profili, a garantire 'esercizio “giusto”, ovvero imparziale, della
funzione, dovendosi quindi ritenere che 1'obbligo di imparzialita grava anche sui
titolari degli organi politici®. In tal senso soccorre una lettura in senso estensivo*
dell’art. 97 Cost. in ragione della quale se la funzione e il complesso delle attivita di
esercizio volte al raggiungimento delle finalita, tutti coloro che svolgono le attivita di
esercizio della funzione, tutti i titolari degli organi (sia politici, fiduciari,
amministrativi) sono, in egual modo, “funzionari”, e come tali vincolati ai principi di
cui agli artt. 97 e 98 Cost, nel rispetto dei principi costituzionali sulla responsabilita
di cui all’art. 28 Cost., e sul dovere di cui all’art. 54, comma 2, Cost., di “adempiere le

a

funzioni pubbliche” loro “affidate” “con disciplina ed onore”.
I modello di distinzione, quindi, sembra soddisfare appieno l'impianto che il
legislatore costituente ha inteso mettere in campo al fine di regolare i necessari

rapporti tra politica ed amministrazione, pur dovendosi precisare che il medesimo

L Sul punto vedi Consiglio di Stato nel parere del 14 ottobre 2016, n. 2113.

2 G. Sirianni, Etica della politica, rappresentanza, interessi, Napoli, ESI, 2008;

3 La garanzia di imparzialita deve essere data anche rispetto a scelte di indirizzo che regolano interessi, spesso
notevoli. Si pensi alle grandi scelte economiche e fiscali; sono le regolazioni, per legge o per atto normativo o
amministrativo generale, a dislocare gli interessi piu rilevanti. | rapporti dei titolari degli organi politici con gli
interessi economici pongono problemi non risolti quanto alla garanzia di imparzialita.

4 F. MERLONI, Organizzazione amministrativa e garanzie di imparzialita. Funzioni amministrative e funzionari
alla luce del principio di distinzione tra politica e amministrazione, da atti del convegno su “Interesse pubblico e
disegno organizzativo delle Pubbliche Amministrazioni” Palermo 21 febbraio 2009, pp. 30 e 31.
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legislatore costituente non ha inteso prefigurare in maniera rigida ed univoca i
predetti rapporti, non potendosi, quindi, sostenere che possa esservi un unico
possibile modello di amministrazione®. Il predetto impianto, invero, postula, con
riguardo alla pubblica amministrazione, quale espressione del potere esecutivo, un
modello organizzativo e funzionale fondato su due momenti che, necessariamente,
devono essere compresenti nel concetto di amministrazione, intesa come cura, in
concreto, di interessi pubblici®: quello politico di governo, di individuazione degli
interessi, di programmazione, di definizione degli obiettivi e degli indirizzi; e quello
di amministrazione, di attuazione dei programmi e degli indirizzi politici e di
realizzazione degli obiettivi’.

Di tal guisa, richiamando linsegnamento della Corte Costituzionale &, Ia
separazione tra la funzione di indirizzo e la funzione di gestione costituisce un
principio di carattere generale, che trova fondamento negli artt. 97 e 98 Cost., in
quanto rappresenta una condizione necessaria per garantire il pieno rispetto dei
principi di buon andamento e di imparzialita dell’azione amministrativa e di cura
esclusiva degli interessi pubblici. Principale corollario di tale generale principio e che
il legislatore, al quale spetta il potere di individuare I'esatta linea di demarcazione tra
gli atti da ricondurre alle funzioni dell’organo politico e quelli di competenza della
dirigenza amministrativa, non puo compiere scelte che, contrastando in modo
irragionevole con il principio di separazione, possano ledere il corretto agere della
pubblica amministrazione.

Sotto tale profilo, in particolare, 1'art. 97, primo comma, Cost. individua nella
"imparzialita" dell'amministrazione uno dei precetti costituzionali a cui deve
uniformarsi, in tutte le sue diverse articolazioni, I'organizzazione dei pubblici uffici,
poiché, cosi come oramai chiarito dalla stessa Corte Costituzionale, nel precetto
costituzionale dell'imparzialita, quale pilastro dei rapporti tra organi politici e
burocratici, viene a esprimersi la distinzione piu profonda tra politica e
amministrazione, tra I'azione del "governo" - che, nelle democrazie parlamentari, e

normalmente legata agli interessi di una parte politica’, espressione delle forze di

5 M. NIGRO, La pubblica Amministrazione fra costituzione formale e costituzione materiale, in AA. VV., Studi
in memoria di Vittorio Bachelet, 11, Milano, 1987, 385 ss.

® Al riguardo, C. ROSSANO, Amministrazione, politica e principi costituzionali, in Scritti in onore di Angelo
Mattioni, AA. VV., Milano, 2011, 567-568

" Al riguardo C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, Napoli, 2018, 30-31

8 Corte cost., 3 maggio 2013, n. 81

® Nel nuovo disegno costituzionale, ispirato al principio democratico, la funzione di indirizzo politico assurge a
funzione di spettanza di tutti gli organi direttamente collegati alle forze di maggioranza. La dinamica
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maggioranza - e l'azione dell"amministrazione" - che, nell'attuazione dell'indirizzo
politico della maggioranza, ¢ vincolata invece ad agire senza distinzione di parti
politiche e dunque al «servizio esclusivo della Nazione» (art. 98 Cost.), al fine del
perseguimento delle finalita pubbliche obiettivate dall'ordinamento.

Proseguendo su tale ragionamento® si potrebbe, invero, sostenere che la ratio del
principio di imparzialita risieda nell’esigenza di contenere, a tutela dell’interesse
generale, gli eventuali “abusi” della politica escludenti determinati interessi presenti
nella societa; in tal senso, infatti, la funzione organizzativa riconosciuta al principio
in parola lo rende idoneo a comporre linevitabile conflitto tra legittimazione
democratica dell’attivita amministrativa!!, frutto dell’articolo 95, comma 2, Cost., e
I'imprescindibile autonomia dell’amministrazione rispetto ai condizionamenti della
politica, secondo quanto previsto in tal senso dagli articoli 97 e 98, Cost.

La distinzione tra indirizzo e gestione, tuttavia, perderebbe di forza se chi esercita
l'attivita di gestione orientasse la stessa, non gia al servizio esclusivo della Nazione
come prescrive l'articolo 98 Cost., bensi agli interessi di una parte politica, quella di
maggioranza, violando, in tal modo il concetto di imparzialita, inteso quale prima
forma di garanzia per le minoranze!?, dovendosi richiamare nuovamente, a tal

proposito, l'insegnamento della Corte Costituzionale, ove afferma che

istituzionale azionata dalle forze politiche di maggioranza si consuma, a ben vedere, nel raccordo tra corpo
elettorale (organo del popolo) parlamento e governo. Con lo svolgimento della consultazione elettorale e
I’ottenimento del voto di fiducia delle camere, viene, infatti, ad instaurarsi tra i predetti organi un circuito di
matrice politica, nel quale il governo funge da catalizzatore finale, siccome investito, siccome investito del
compito di tradurre in termini giuridici le scelte politiche compiute dalle forze di maggioranza (art. 95 Cost). Un
disegno questo assai complesso, costruito a stregua di sfere concentriche, nel quale spetterebbe ai cittadini, e
dunque al popolo, tramite i partiti politici, di determinare la politica nazionale (art. 49 Cost.) Sul punto v. E.N.
FRAGALE Studio sul principio di distinzione tra politica e amministrazione, La riserva di indirizzo come nuovo
punto di partenza, Santarcangelo di Romagna, 2020, 104. Per approfondimenti V. CRISAFULLI, Stato, popolo,
Governo: illusioni e delusioni costituzionali, Milano, 1985, pp. 106, 125; E. CHELI, Atto politico e funzione
d’indirizzo politico, Milano, 1961, pp. 95 ss.

10'Sj v. C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. 33

1 Nel nostro sistema costituzionale, in cui ¢ il popolo che elegge i propri rappresentanti politici, approvandone il
relativo programma, questi hanno il diritto ed insieme il dovere di dare attuazione al programma politico, ma per
farlo si devono necessariamente avvalere degli apparati amministrativi con i loro dirigenti e dipendenti, che, a
loro volta, devono si perseguire gli obiettivi indicati dall’autorita politica, ma devono farlo in modo imparziale
ed efficiente, essendo gli impiegati pubblici al servizio esclusivo della Nazione, secondo quanto prescrive 1’art.
98, ossia al servizio dell’interesse generale, € non gid quindi di una parte, neppure di quella che ha vinto le
elezioni, anche se in quel momento rappresenta la maggioranza degli italiani (cosi, F. BASSANINI, Indirizzo
politico, imparzialita della P.A. e autonomia della dirigenza. Principi costituzionali e disciplina legislativa, in
wwwe.astrid-online.it, 2008,1-3).

12.C. ESPOSITO, Riforma dell’ amministrazione e diritti costituzionali dei cittadini, in La Costituzione italiana.
Saggi, Padova, 1954, 249-250, la dove osserva che non € né improprio né inesatto in una Costituzione che
afferma solennemente e con formula generale che la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili
dell’uomo, «parlare di diritti fondamentali dei cittadini alla democraticita, alla legalita, alla imparzialita o alla
attivita economica della P. A.».
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I’'amministrazione € vincolata ad agire senza distinzione di parti politiche al fine del
perseguimento delle finalita pubbliche obiettivate dall'ordinamento.

In tal senso, quindi, la distinzione tra indirizzo politico e gestione svolge anche
I'importante compito di tutelare e valorizzare I'imparzialita dell’amministrazione,
riconoscendone, in tal modo, il distinto rilievo costituzionale come “funzione” e cioe
come attivita di cura dellinteresse pubblico’®, dovendosi prevedere, quindi, come
necessario corollario della distinzione in parola, che per ogni ufficio pubblico,
venga individuato il soggetto a cui sia possibile imputare la responsabilita della
gestione, e cio al fine di assicurare un’azione pubblica conforme ai principi di
trasparenza, imparzialita e buon andamento, con funzionari chiamati a rispondere
delle loro azioni, dando cosi effettiva attuazione agli articoli 28, 97 e 98 Cost.?®

Con riguardo al soggetto a cui imputare la responsabilita della gestione, sicuro
rilievo assume la figura del dirigente pubblico quale elemento imprescindibile
nell’ambito del sistema dei rapporti tra politica ed amministrazione cosi come
regolato dal principio di distinzione, e cio sia dal punto di vista funzionale, inteso
come criterio di distribuzione delle competenze tra sfera politica e sfera
amministrativa, che dal punto di vista strutturale, tema, quest'ultimo, strettamente
correlato allo status (di indipendenza o meno) del “funzionario”.

Nell'ambito della distinzione funzionale, quindi, la legge, dovendosi qui
richiamare le disposizioni relative alla distribuzione delle competenze's, riserva agli
organi di vertice la funzione di indirizzo, mediante 1’adozione di atti normativi o
comunque a contenuto generale, mentre alla dirigenza attribuisce il potere di
adozione degli atti e dei provvedimenti amministrativi, compresi tutti gli atti che
impegnano ’amministrazione verso l'esterno, nonché la gestione finanziaria, tecnica
ed amministrativa. I due momenti, & bene evidenziarlo, non possono, tuttavia,
considerarsi tra di loro scollegati tenuto conto del fatto che l’attivita gestionale svolta

dal dirigente pubblico, il quale & tenuto ad esercitarla con un certo grado di

13 Sj v. C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. 35

14 Se Dattivita, per acquistare rilevanza giuridica, deve essere predefinita in rapporto allo scopo che deve
raggiungere, il passaggio fondamentale al fine del controllo sul corretto esercizio del potere sta nell’attribuzione
di quella attivita predefinita, di quella funzione, ad un soggetto, ad un “Ufficio”. In tal senso la funzione ¢ il
complesso di attivita, attribuite ad uffici, predeterminate dalla legge (o da atto organizzativo sulla base della
legge), volte al perseguimento di finalita generali. F. MERLONI, Organizzazione amministrativa e garanzie di
imparzialita. Funzioni amministrative e funzionari alla luce del principio di distinzione tra politica e
amministrazione, da atti del convegno su “Interesse pubblico e disegno organizzativo delle Pubbliche
Amministrazioni” Palermo 21 febbraio 2009, pp. 5 ¢ 8

15 Sij v. C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. 35.

16 Artt. 4,14,16 e 17 del d.Igs. n. 165/2001.
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autonomia, ha come scopo principale quello di raggiungere gli obiettivi fissati
dall’organo politico nell’ambito dell’esercizio della propria funzione di indirizzo, cio
al fine di garantire, richiamando gli insegnamenti del Giudice delle leggi, un punto
di equilibrio tra il principio democratico, espressione della sovranita rimessa al
popolo che la esercita per il tramite degli strumenti della democrazia
rappresentativa, ed il principio di imparzialita e buon andamento dell’azione
amministrativa anche quale garanzia per le minoranze sotto il profilo della cura dei
diritti inviolabili intesi come diritti a prestazioni amministrative.

Con l'atto di conferimento dell’incarico dirigenziale, il quale attiene ad un
momento successivo rispetto a quello con il quale si instaura il rapporto di servizio a
seguito del reclutamento per mezzo del concorso pubblico, il dirigente, infatti,
assume su di sé l'obbligo di raggiungere gli obiettivi fissati con gli atti di
programmazione strategica, intesi quest’ultimi come espressione della funzione
d’indirizzo politico. Dal conferimento dell’incarico, pertanto, dipende lo svolgimento
delle funzioni proprie del dirigente, cui si ricollegano due momenti fondamentali,
ovvero quello dell’autonomia e quello della correlata responsabilita rispetto alle
funzioni esercitate ed agli obiettivi da dover raggiungere.

In effetti il modello di distinzione sarebbe incompleto, se non addirittura
disfunzionale, ove non venissero previsti dispositivi giuridici idonei ad assicurare la
coerenza e lefficienza del modello anche a valle, nel momento patologico del
discostamento tra le finalita individuate nell’atto di indirizzo e la concreta gestione?”.

A questa finalita risponde l'istituto della responsabilita dirigenziale che la dottrina
definisce come una responsabilita di risultato'®, in quanto considerata come
I'espressione del principio generale, di rilievo costituzionale, per cui 1'azione
amministrativa deve essere valutata e giudicata per i risultati che ottiene, e la

responsabilita per questi risultati deve potersi individuare specificamente in capo a

"E.N. FRAGALE Studio sul principio di distinzione tra politica e amministrazione, La riserva di indirizzo
come nuovo punto di partenza, cit., p. 292.

18Vi ¢ la consapevolezza, infatti, che la capacita di conseguire risultati utili per la collettivita sia un nuovo
paradigma normativo dell’amministrazione, di valore costituzionale, un autentico principio istituzionale
destinato ad incidere sull’organizzazione e sulla funzione amministrativa, la stessa ragion d’essere degli apparati
pubblici, il presupposto che ne legittima il ruolo di istituzioni deputate alla cura di specifici interessi pubblici,
tanto che la mancata realizzazione di risultati gestionali soddisfacenti per i cittadini pone I’amministrazione in
contraddizione con il proprio statuto giuridico. Cosi, A. R. TASSONE, Amministrazione “di risultato” e
provvedimento amministrativo, in Principio di legalita e amministrazione di risultati, Atti del Convegno,
Palermo 27-28 febbraio 2003, a cura di M. Immordino-A. Police, Torino, 2004, 1.
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soggetti determinati, che assumono, di conseguenza, poteri, obblighi e doveri, in

misura proporzionata ai risultati attesi e ottenuti.

2. Gli elementi caratteristici della responsabilita dirigenziale.”

Come si e detto al termine del precedente paragrafo, la responsabilita dirigenziale
si ricollega al conferimento dell'incarico dirigenziale, che nell’organizzazione dello
Stato puo avvenire da parte dell’'organo di indirizzo o del dirigente generale, in
quanto dal conferimento dell’incarico dipende lo svolgimento delle funzioni proprie
del dirigente, dovendosi escludere, pertanto, che la responsabilita dirigenziale possa
insorgere per il solo fatto di essere in possesso della “qualifica” dirigenziale, intesa
come attitudine professionale del dirigente all’assunzione di incarichi, nell’ambito
del rapporto di lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche a seguito del
superamento di un apposito concorso. La responsabilita dirigenziale, pertanto, al di
la della denominazione, e una forma di responsabilita che investe chiunque sia
chiamato a svolgere funzioni dirigenziali, non essendo, quindi, in tal modo limitata
solo a coloro che rivestono formalmente la qualifica dirigenziale?.

La responsabilita dirigenziale, in ragione del fatto che coinvolge, necessariamente,
organo di indirizzo politico ed organo dirigenziale e non e attivabile, né sindacabile,
nei rapporti tra amministrazione e terzi, e una responsabilita che rileva all’interno;
difatti, nelle amministrazioni statali, nonostante manchi una precisa indicazione da
parte del legislatore su quale sia l'organo competente ad adottare le misure
conseguenti all’accertamento della responsabilita dirigenziale, e da ritenere che il
potere di attribuire una simile responsabilita e di adottare i provvedimenti

sanzionatori previsti dalla legge spetti all’organo di indirizzo politico?, cid anche in

19 E bene precisare che nel vigente quadro normativo la responsabilita dirigenziale trova la propria specifica
disciplina all’articolo 21 del d.lgs. n. 165 del 2001, alla cui lettura si rinvia.

2011 riferimento ¢ ai dirigenti esterni secondo quanto previsto dall’art. 19, comma 6 del d.lgs. n. 165 del 2001.
Sul punto si veda C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. pp 71-84.

21 La competenza dell’organo politico all’adozione delle misure previste per la responsabilita dirigenziale si puo
ricavare intanto dal fatto che allo stesso soggetto politico spetta, in base alle disposizioni del decreto sul pubblico
impiego n. 165/2001, il potere di conferire tutti gli incarichi dirigenziali di livello generale, inclusi naturalmente
quelli apicali. Si ritiene, pertanto, che contro il dirigente generale o contro il dirigente apicale si debbano seguire
le due differenti procedure indicate per il conferimento dell’incarico dall’art. 19, ai commi 3 e 4. Contro il
dirigente generale, occorrera, ciog, il decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del ministro
competente, per 1’irrogazione, previa contestazione e nel rispetto del principio del contraddittorio, delle sanzioni
piu gravi della revoca dell’incarico o del recesso dell’amministrazione dal rapporto di lavoro. Le stesse misure
contro il dirigente apicale (come il segretario generale o il capo dipartimento) dovranno essere adottate, invece,
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considerazione del fatto che la responsabilita dirigenziale attiene al momento della
distinzione strutturale tra i predetti organi in ossequio al generale principio di
distinzione. E evidente, infatti, come la responsabilita dirigenziale, peraltro basata sul
delicato equilibrio sussistente tra valutazione della performance® del dirigente e
responsabilita per i risultati amministrativi conseguiti, si innesti all'interno di una
relazione piu ampia qual e quella che intercorre tra organi politici ed organi
burocratici, basata sul modello delle competenze differenziate degli uni e degli altri e
sulla correlata autonomia decisionale dei dirigenti®, fermo restando che il primato ed
il controllo della politica non puo essere messo in discussione?.

In disparte ogni questione relativa all’esercizio in concreto del potere di revoca o
di recesso connesso alla responsabilita dirigenziale - che qui si trascura d’affrontare
per ragioni d’economicita di trattazione - 1’accertamento della stessa, e I'adozione (da
parte dell'organo competente) della revoca dell'incarico o di altra misura

sanzionatoria prevista dalla legge o da fonte di rango contrattuale?, deve comunque

con decreto del Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei ministri, su proposta del
ministro competente. La competenza dell’organo di indirizzo politico ad adottare i provvedimenti conseguenti
all’accertamento della responsabilita dirigenziale discende quindi dall’applicazione del principio dell’autotutela
e, piu specificamente, del suo corollario del contrarius actus, applicabile a tutti i provvedimenti di ritiro, per cui
la revoca ed il recesso dovranno essere adottati dallo stesso soggetto e con le medesime forme e modalita seguite
per il conferimento dell’incarico. Ma in ogni caso soccorre la disciplina generale sulla revoca e
sul’annullamento d’ufficio, contenuta nella legge sul procedimento amministrativo n. 241/1990, la quale
stabilisce che sia di regola lo stesso organo che ha emanato il provvedimento a poterlo revocare o annullare,
tranne che la legge non preveda un organo diverso.Per approfondimenti sul principio dell’autotutela si rinvia alle
voci enciclopediche di F. BENVENUTI, Autotutela (diritto amministrativo), in Enc. dir., vol. 1V, Milano, 1959,
537 ss., e G. CORAGGIO, Autotutela, in Enc. Giur., Roma, 1988, 1 ss.; ed a G. CORSO, Autotutela (dir. amm.),
in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. CASSESE, Milano, 2006, 609 ss. 14 In questo senso, L.
TORCHIA, La responsabilita dirigenziale, cit., 132, 134. 15 Artt. 21 quinquies e 21 nonies, legge n. 241/1990.
16 Per approfondimenti sul potere di revoca e di annullamento d’ufficio, v., di recente, anche per i riferimenti
dottrinali e giurisprudenziali: M. IMMORDINO, Il potere amministrativo di revoca, in Federalismi.it, 5 aprile
2017; ID., | provvedimenti amministrativi di secondo grado, in Diritto amministrativo, cit., 336 ss.; V.
DOMENICHELLI, con aggiornamento di M. SINISI, Art. 21 quinquies. Revoca del provvedimento, e C.
DEODATO, Art. 21 nonies. Annullamento d ufficio, in Codice dell’azione amministrativa, cit., 1057 ss., 1175
ss. Tra le voci enciclopediche: G. GHETTI, Annullamento d’ufficio dell’atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl.,
Torino, 1987, 267 ss.; A. CORPACI, Revoca e abrogazione del provvedimento amministrativo, in Dig. disc.
pubbl., vol. XIII, Torino, 1997, 324 ss.; E. FERRARI, Revoca nel diritto amministrativo, ivi, 333 ss.

22 Sjv. C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit., pp. 148-183.

23 M. RUSCIANO, La dirigenza pubblica locale: tra vecchie impostazioni e nuove tendenze, in Il lavoro nelle p.
a., 2002, 903.

24\/. GASPARINI CASARI, La dirigenza pubblica nel rapporto tra politica ed amministrazione (dal d.Igs.
29/1993 al d.lgs. 150/2009), in 11 dir. dell’economia, 2009, 550 ss.

% Vedi I’articolo 33 del Contratto Collettivo Nazionale di Lavoro relativo al personale dell’area funzioni centrali
triennio 2016 — 2018, adottato a seguito del CCNQ per la definizione dei comparti e delle aree di contrattazione
collettiva nazionale del 13/7/2016, secondo cui la responsabilita dirigenziale di cui all’art. 21 del D.Lgs. n.
165/2001, riguarda il raggiungimento dei risultati in relazione ad obiettivi assegnati, la qualita del contributo
assicurato alla performance generale della struttura, le competenze professionali e manageriali dimostrate,
nonché i comportamenti organizzativi richiesti per il pit efficace svolgimento delle funzioni assegnate. La
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seguire, secondo quanto chiarito oramai da tempo anche dalla Corte Costituzionale?,
un apposito procedimento connotato da adeguate garanzie procedimentali, che
prevedono sia l'intervento di un organo consultivo, denominato comitato dei garanti,
sia il rispetto del principio del contraddittorio e del diritto di difesa, per consentire al
dirigente sottoposto al relativo procedimento per I'accertamento della responsabilita
dirigenziale di chiarire le ragioni per le quali la sua condotta non sia suscettibile di
censura. Solo l'esternazione delle ragioni poste alla base della determinazione
assunta dall’organo politico, infatti, garantisce la trasparenza delle scelte sotto il
profilo della prosecuzione dell’attivita gestoria in ossequio ai precetti costituzionali
di imparzialita e buon andamento dell’azione amministrativa®.

Partendo dalla specifica disciplina legislativa in tema di responsabilita dirigenziale
cosl come ricavabile dall’articolo 21 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165
recante (Norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche.), emerge che il tratto caratterizzante la responsabilita dirigenziale risiede
nella circostanza che il soggetto destinatario di un incarico dirigenziale e chiamato a
rispondere dei risultati della sua complessiva gestione amministrativa®, tanto da
potersi definire una responsabilita per risultati??, dovendosi quest’ultima espressione
necessariamente ricondurre alla formula dell’“amministrazione per risultati”, cosi
come introdotta da autorevole dottrina®; nell’amministrazione per risultati, organi
politici e organi dirigenziali sono impegnati in maniera interdipendente a
raggiungere tutti o almeno una buona parte degli obiettivi prefissati in sede di
indirizzo politico, ed in particolare i primi, attraverso la fissazione degli obiettivi e
I'assegnazione delle relative risorse umane, materiali ed economico-finanziarie; i

secondi, attraverso l'attivita di amministrazione concreta e di gestione delle risorse a

responsabilita dirigenziale e accertata secondo le procedure e mediante gli organismi previsti nell’ambito del
sistema di valutazione delle amministrazioni, nel rispetto della normativa vigente.

% «anche per assicurare, specie dopo 1’entrata in vigore della legge n. 241/1990, il rispetto dei principi del giusto
procedimento, all’esito del quale dovra essere adottato un atto motivato che, a prescindere dalla sua natura
giuridica, di diritto pubblico o di diritto privato29, consenta comunque un controllo giurisdizionale» Corte cost.,
23 marzo 2007, n. 103.

27 Sj v. C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit., p. 101 e 102.

8 F, G. SCOCA, Attivita amministrativa, in Enc. dir., VI agg., Milano, 2002, 100 ss.

29 Ex plurimis Tra i tanti: C. PINELLI, Responsabilita per risultati e controlli, in Le responsabilita pubbliche,
cit., 385; G. CORSO, Il dirigente pubblico e la responsabilita dei risultati, ivi, 573; M. RUSCIANO, A
proposito della responsabilita «di risultato» del dirigente pubblico dopo il d.lgs. 29 del 1993, ivi, 597; L.
VANDELLLI, Ordinamento delle autonomie locali. Commento alla legge 8 giugno 1990, n. 142, Rimini, 1991,
455.

%0 Da Massimo Severo Giannini come ricorda A. ROMANO TASSONE, Sulla formula «amministrazione per
risultati», in Scritti in onore di Elio Casetta, cit., 815, 817- 818.
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loro disposizione per il perseguimento ed il conseguimento degli obiettivi definiti in
sede di indirizzo politico®.

L’elemento che caratterizza la responsabilita dirigenziale, quindi, e il fatto che essa
consegue all'inadempimento degli obblighi discendenti dall’incarico dirigenziale,
potendosi assimilare, per tale motivo, alla responsabilita civile da inadempimento,
dovendosi tuttavia considerare a tal riguardo che la fonte dell’obbligazione non ¢ il
contratto in senso stretto, bensi 1’atto unilaterale consistente nel provvedimento di
conferimento dell’incarico o la direttiva dell’organo di indirizzo.

E bene ricordare che anche la responsabilita dirigenziale, tenuto conto di quanto
previsto dall’art. 16, comma 1, lett. e), ed art.17, comma 1, lett. d), d.Igs. n. 165/2001,
comprende non tanto, o non solo, il comportamento del singolo dirigente, bensi la
condotta dell"ufficio da questi diretto, dovendo quindi egli rispondere anche nel caso
in cui gli obiettivi che gli sono stati attribuiti non risultano raggiunti per cause
imputabili ai dipendenti assegnati al suo ufficio, rispetto ai quali egli pud comunque
esercitare i poteri che gli sono espressamente conferiti di direzione, coordinamento,
controllo e sostituzione, naturalmente, in caso di inerzia; in tal modo e possibile
assimilare® la responsabilita dirigenziale alla responsabilita del debitore “per fatto
degli ausiliari”, cosi come prevista dall’articolo 1228 del codice civile, cosi come ad

una responsabilita per inadempimento di obbligazioni di risultato o di mezzi®.

31 Cosi C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit., p. 104

32 Da P. CHIRULLLI, Dirigenza pubblica (riforma della), in Enc. Giur., 2000, 11.

33 | a responsabilita dirigenziale si caratterizza, tra le altre cose, per la circostanza che, ai fini dell’imputazione
dei risultati negativi, non rileva soltanto il comportamento personale del singolo dirigente, ma anche 1’azione
complessiva dell’ufficio al quale lo stesso & preposto, e quindi le attivita di tutti i dipendenti che gli sono stati
assegnati, similmente alla responsabilita civile per fatto altrui. Nella valutazione dei risultati raggiunti dal
dirigente deve essere presa in considerazione, in particolare, la quantita e la qualita delle risorse umane,
finanziarie e materiali, che gli sono state messe effettivamente a disposizione, poiché tali fonti costituiscono
componenti necessarie per potere raggiungere gli obiettivi che gli vengono assegnati dall’organo politico (o dal
dirigente generale). Sono le disposizioni della legge e della contrattazione collettiva a porre 1’accento sul legame
tra gli obiettivi alla stregua dei quali viene valutata la performance del dirigente e le risorse disponibili,
richiedendo che i primi siano “correlati” alle seconde. Di conseguenza, se le risorse del dirigente risultano
oggettivamente inadeguate rispetto agli obiettivi da raggiungere, oppure se gli obiettivi risultano obiettivamente
irraggiungibili, tali circostanze rilevano tra le cause che rendono “impossibile” la prestazione del dirigente, ¢
pertanto come fattori “esimenti”’, ovvero come condizioni di “non imputabilita” della responsabilita dirigenziale.
In questa prospettiva, il dirigente che non raggiunge gli obiettivi che gli sono stati assegnati pud difendersi da
un’eventuale imputazione di responsabilitd a suo carico, provando che I’inadempimento dell’obbligo ¢ stato
determinato «da impossibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile», in linea con quanto
prescrive 1’art. 1218 del codice civile a proposito della responsabilita del debitore. Cosi C. CELONE La
responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit., pp. 109 — 110, In termini non dissimili, A. BOSCATI, Il
dirigente dello Stato ..., cit., 315 (nota 48); S. MAINARDI, La responsabilitd dirigenziale ed il ruolo del
Comitato dei Garanti, in Il lavoro nelle p. a., 2002, 1092-1093; A. BOSCATI, S. MAINARDI, V. TALAMO (a
cura di), La responsabilitd dirigenziale, in La dirigenza nelle pubbliche amministrazioni. Dal modello unico
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La responsabilita dirigenziale va considerata, peraltro, come una forma di
responsabilita che non si sostituisce ma si aggiunge, con proprie e differenti
peculiarita, alle altre figure di responsabilita pubblica, la quale nei suoi canoni
tradizionali si articola in responsabilita tra poteri pubblici, in particolare fra Governo
e Parlamento, che trova fondamento nell’art. 95 della Costituzione ove viene
proclamato il principio della responsabilita politica del Presidente del Consiglio e dei
ministri, e in responsabilita dei poteri pubblici nei confronti dei soggetti privati, in
riferimento alla soddisfazione ed alla lesione delle situazioni giuridiche soggettive di
questi ultimi, che trova fondamento negli artt. 28 e 113 della Costituzione; per mezzo
di essi viene, infatti, sancita la responsabilita civile e solidale degli enti e dei
dipendenti pubblici e la responsabilita amministrativa e penale di questi ultimi,
nonché sancito il principio della generale tutela dei diritti soggettivi e degli interessi
legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria o amministrativa®.

Esiste, difatti, un elemento comune a tutte le forme di responsabilita, compresa
quella dirigenziale, rintracciabile nel fatto che ognuna di esse presuppone il
compimento di un illecito, inteso come comportamento umano posto in violazione di
una norma giuridica®, al verificarsi del quale l'ordinamento reagisce con una
sanzione per ripristinare l'ordine giuridico violato; cid che pero distingue la
responsabilita dirigenziale dalla responsabilita civile e da quella erariale del
funzionario pubblico, e il fatto che essa prescinde dalla produzione di un danno,
perché cio che rileva e il verificarsi dell’illecito in sé a prescindere che lo stesso abbia
causato o meno un danno (patrimoniale o non patrimoniale).

Vi e, tuttavia, una specifica ipotesi di responsabilita, quella disciplinare che, in
ragione di una espressa volonta del legislatore, si intreccia, peraltro con non poche
conseguenze sotto il profilo concettuale, con la responsabilita dirigenziale, dovendosi
ci0 desumere dalla norma contenuta nell'art. 21, comma 1, cosi come riformulata
dall'art. 3, comma 2, della 1. 15 luglio 2002, n. 145 che, nell'individuare le due ipotesi
principali di responsabilita dirigenziale nel mancato raggiungimento degli obiettivi e

nell'inosservanza delle direttive "imputabili al dirigente", chiosa con l'inciso "ferma

ministeriale ai modelli caratterizzanti le diverse amministrazioni, a cura di F. Carinci e S. Mainardi, Tomo I,
Milano, 2005, 258.

3 Sj v. C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. 14

3% C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. 129, B. ALBANESE, lllecito (storia),
Enc. dir., vol. XX, Milano, 1970, 50; P. TRIMARCHI, lllecito (diritto privato), ivi, 90 e ss.

3 C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. 130
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restando 1'eventuale responsabilita disciplinare secondo la disciplina contenuta nel
contratto collettivo".

In seguito il d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150% con l'art. 41, comma 1, lett. a), ha
modificato la disposizione in punto di accertamento del mancato raggiungimento
degli obiettivi, disponendo che deve effettuarsi secondo il sistema di valutazione di
cui al Titolo II del decreto legislativo di attuazione della 1. 4 marzo 2009, n. 15,
lasciando immutate le fattispecie di responsabilita dirigenziale (mancato
raggiungimento degli obiettivi, inosservanza delle direttive imputabili al dirigente) e
le conseguenze che ne derivano (revoca dell'incarico e collocamento a disposizione
dei ruoli di cui all'art. 23) mantenendo ferma la salvezza dell'eventuale responsabilita
disciplinare ("ferma restando l'eventuale responsabilita disciplinare secondo la
disciplina contenuta nel contratto collettivo").

Cio sta a significare che, a prescindere dagli elementi che caratterizzano la
responsabilita dirigenziale come forma di responsabilita a sé stante, uno stesso
comportamento, secondo la posizione assunta dal legislatore, puo dar luogo tanto a
responsabilita dirigenziale quanto a responsabilita disciplinare.

Quest’ultimo e un punto non privo di ricadute pratiche ed operative, ove si
consideri che, pur nella comune previsione circa il rispetto del principio del
contraddittorio, le due forme di responsabilita presentano tuttora rilevanti profili di
diversita procedurale e formale, si da imporre agli interpreti una attenta opera di
selezione e ricostruzione, onde prevenire o impedire forme pit 0 meno gravi di
irregolarita o invalidita®, tema questo diffusamente affrontato sia in dottrina® che in

giurisprudenza®.

3" Decreto Legislativo 27 ottobre 2009, n. 150 recante “Attuazione della legge 4 marzo 2009, n. 15, in materia di
ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e di efficienza e trasparenza delle pubbliche
amministrazioni.”.

38 Diversi sono i soggetti chiamati a contestare e a sanzionare; inoltre, la presenza di organi terzi in funzione di
garanzia del dirigente e limitata alla sola responsabilita dirigenziale. Cio considerato, occorre anche aggiungere
che storicamente ¢ in atto un processo di progressiva convergenza, anche sotto il profilo formale e procedurale,
tra le due forme di responsabilita, v F. BORGOGELLI, Valutazione e responsabilita della dirigenza pubblica:
ancora una riforma, in Lavoro nelle P.A., 2014, 5, pp. 689 ss.

39 Sul punto vedi I’esaustiva ricostruzione proposta da C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed
enti locali, cit. pp. 133 e ss., A. BOSCATI, Responsabilitd disciplinare e responsabilitad dirigenziale; alla
ricerca della fattispecie, in Lavoro nelle P.A., 2014, 3-4, pp. 525 ss.

40 Da ultimo si richiama Cass., sez. lav., 9 maggio 2018, n. 11161. La giurisprudenza di legittimita, invero,
ritiene che debba farsi ricorso al criterio della prevalenza ai fini della risoluzione dei possibili conflitti tra le due
diverse ipotesi di responsabilita, e cid nel caso in cui la contestazione presenti aspetti che la rendano
contemporaneamente sussumibile nell’una e nell’altra forma di responsabilita, il che si verifica nell’ipotesi in cui
il procedimento venga avviato con riferimento ad una pluralita di addebiti, di cui alcuni riconducibili alla
responsabilita disciplinare, altri a quella dirigenziale.
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In sintesi la responsabilita dirigenziale, intesa come responsabilita per il mancato
conseguimento, da parte della dirigenza, degli obiettivi stabiliti in sede politica ¢,
secondo l'attuale modello di amministrazione, una specifica ed autonoma forma di
responsabilita, tutta interna all’Ente, che ha la funzione di individuare gli eventuali
discostamenti dell’attivita gestionale, intesa nel suo complesso, rispetto alle priorita
fissate dalla politica, risolvendosi quindi come uno strumento teso ad assicurare il
necessario vincolo di coerenza tra indirizzo e gestione e, se del caso, consentire la

rimozione tempestiva del dirigente rivelatosi inidoneo alla funzione.

3. La responsabilita dirigenziale tra fattispecie tipica e figure
speciali.

Come si e gia avuto modo di dire, I'articolo 21, comma 1, del d.Igs. n. 165/2001
individua tra le ipotesi fondamentali di responsabilita dirigenziale il “mancato
raggiungimento degli obiettivi” e 1"“inosservanza delle direttive”. Il mancato
raggiungimento degli obiettivi, secondo quanto stabilito dal medesimo articolo 21,
dal d.Igs. n. 150 del 20094 nonché dalle disposizioni della contrattazione nazionale*,
e fonte di responsabilita dirigenziale soltanto se e accertato attraverso le risultanze
del sistema di valutazione della performance, di cui al d.1gs. n. 150/2009.

Anche I"”inosservanza delle direttive”, benché la formulazione della norma porti
ad escluderlo, sembra che debba comunque essere accertata attraverso le risultanze
del sistema di valutazione della performance (di cui al decreto n. 150/2009), in quanto
le determinazioni correttive e sanzionatorie dell’organo di governo per inosservanza
delle direttive verrebbero svincolate da un ulteriore elemento di garanzia costituito
dalla procedura di valutazione e dal giudizio espresso da un organo indipendente a
cio preposto (I'OlV), con il rischio di indebolire I'autonomia del dirigente e di
accentuare il rapporto di dipendenza e fidelizzazione del medesimo nei confronti

dell’organo di indirizzo politico®.

41 Vedi combinato disposto dell’art. 3, comma 5 bis, e dell’art. 9, comma 1, lett. b), del d.Igs. n. 150 del 2009.

42 Vedi articolo 33 del Contratto Collettivo Nazionale di Lavoro relativo al personale dell’area funzioni centrali
triennio 2016 — 2018

4 L’accertamento di tale ipotesi di responsabilitd, cosi com’¢ formulata la norma, sembrerebbe sganciato,
almeno prima facie, dalle risultanze del sistema di valutazione della performance (di cui al decreto n. 150/2009),
che ¢ invece strettamente correlato al raggiungimento degli obiettivi. Se si seguisse perd questa soluzione, le
determinazioni correttive e sanzionatorie dell’organo di governo per inosservanza delle direttive, sebbene
richiedano I’'imputabilita a carico del dirigente di un simile inadempimento, verrebbero svincolate da un ulteriore
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Un’ulteriore fattispecie di responsabilita del dirigente, sebbene dalla legge non
formalmente qualificata come responsabilita dirigenziale, la cui natura, tuttavia,
sembra potersi ricondurre, sul piano concettuale, non tanto all’ipotesi della
responsabilita dirigenziale, quanto piuttosto a quella disciplinare*, si deve all’art. 41
del decreto attuativo n. 150/2009, che, tra I’altro, ha aggiunto il comma 1 bis all’art.
21, del d.Igs. n. 165/2001, stabilendo che al dirigente nei confronti del quale venga
accertata, previa contestazione e nel rispetto del principio del contraddittorio, la
colpevole violazione del dovere di vigilanza sul rispetto, da parte del personale
assegnato ai propri uffici, degli standard quantitativi e qualitativi fissati
dall’amministrazione, la retribuzione di risultato e decurtata, sentito il comitato dei
garanti, di una quota che, in relazione alla gravita della violazione, puo giungere fino
all’ottanta per cento, e cio conformemente agli indirizzi deliberati in passato in
materia di ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e di efficienza e
trasparenza delle pubbliche amministrazioni dalla Civit, poi dall’Anac, ed ora dal
Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei ministri.

Tuttavia, a partire dal 2005, ovvero in occasione del varo del codice
dell’amministrazione digitale®, si e assistito ad un mutamento della fisionomia
dell'istituto della responsabilita dirigenziale, in quanto il legislatore per un verso ha

ricondotto nel suo alveo di applicazione tutta una serie di figure speciali, per altro

elemento di garanzia costituito dalla procedura di valutazione e dal giudizio espresso da un organo indipendente
a cio preposto (I’oiv), con il rischio di indebolire I’autonomia del dirigente ¢ di accentuare il rapporto di
dipendenza e fidelizzazione del medesimo nei confronti dell’organo di indirizzo politico. Ma una simile
interpretazione non appare coerente con il sistema, per cui € necessario recuperare, anche in questo caso, il
collegamento tra inosservanza delle direttive e accertamento di tale fattispecie attraverso il meccanismo di
valutazione della performance individuale del dirigente. Se ¢ vero, d’altra parte, che le direttive, per loro natura,
sono dirette a definire indirizzi ed obiettivi strategici ed operativi, oppure priorita, piani e programmi da attuare,
allora anche I’inosservanza delle direttive, nella misura in cui comporti il mancato raggiungimento degli obiettivi
in esse contenuti, dovra essere accertata secondo le risultanze del nuovo sistema di valutazione. Cfr. C.
CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. pp. 230

4 Cio per una serie di considerazioni che attengono ad aspetti sostanziali, procedurali e sanzionatori della
disciplina. Sotto il profilo sostanziale, la responsabilita in esame viene collegata, a ben vedere, non alla
violazione di un’obbligazione di risultato, ossia al mancato conseguimento da parte del dirigente dei risultati
attesi dall’organo di indirizzo politico ed amministrativo, ma all’inadempimento di un’obbligazione di mezzi, piu
precisamente di un obbligo di condotta puntualmente previsto e disciplinato dalla legge, rientrante tra i doveri
d’ufficio del dirigente, tenuto a vigilare sul rendimento dei propri dipendenti. Dal punto di vista procedurale,
I’accertamento di questa species di responsabilita non viene collegato dalla legge al sistema di misurazione e
valutazione della performance individuale, che rappresenta, si € visto, I’antecedente logico ed indefettibile della
responsabilita di risultato. Sotto il profilo sanzionatorio, infine, si introduce una misura di tipo pecuniario, in
precedenza non contemplata tra le misure applicabili alla responsabilita dirigenziale, diversamente dalla
responsabilita disciplinare, alla quale la legge ha ricollegato, fin dall’inizio, anche sanzioni pecuniarie Cfr. C.
CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit. pp. 235

4 D.1gs. 7 marzo 2005, n. 82 “Codice dell'amministrazione digitale.” Artt. 6 ter, 12, 17, 47, 65
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verso, invece, ha creato una commistione, o meglio, un indissolubile intreccio tra
responsabilita dirigenziale e responsabilita disciplinare o erariale (ponendo in tal
modo una serie di questioni non prive di ricadute pratiche ed operative qualora la
contestazione riguardi profili afferenti contemporaneamente all’'una e all’altra forma
di responsabilita).

Alcune figure speciali di responsabilita dirigenziale sono state introdotte dal d.lgs.
n. 150 del 2009 ed attengono all’ipotesi della responsabilita per omessa vigilanza sul
rendimento dei propri dipendenti, cosi come introdotta dall’art.41, comma 1, lett. b),
del d.Igs. 150 del 2009 che ha aggiunto il comma 1 bis, all’articolo 21 del d.Igs. n. 165
del 2001. Altre sono state previste, ad esempio, dai decreti legislativi n. 74 e n. 75 del
2017, che hanno modificato il decreto sulla performance (n.150/2009) e il decreto sul
pubblico impiego (n.165/2001), riproponendo una sovrapposizione dei piani di
operativita tra la responsabilita dirigenziale e la responsabilita disciplinare, in quanto
prevedono, ad esempio, tra le ipotesi per le quali si puo procedere al licenziamento
disciplinare, “l'insufficiente rendimento dovuto alla reiterata violazione degli obblighi
concernenti la prestazione lavorativa, rilevato attraverso la costante valutazione negativa
della performance del dipendente per ciascun anno dell’ultimo triennio*”; oppure, vi e il
caso per cui determinate condotte aventi rilevanza disciplinare, punibili con la
sospensione dal servizio fino a un massimo di tre mesi e, nei casi piu gravi, con il
licenziamento, sono valutate, nei confronti del personale con qualifica dirigenziale o
titolare di funzioni o incarichi dirigenziali, anche ai fini della responsabilita
dirigenziale?.

Parimenti, altre ipotesi speciali sono state previste dalla legge delega n. 190 del
2012, in tema di prevenzione della corruzione, mentre il decreto attuativo n. 33 del
2013, come modificato e integrato dal d.Igs. n. 97/2016, in tema di accesso civico e
obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione delle informazioni pubbliche, ha
invece inquadrato tra le fattispecie produttive di responsabilita, sia dirigenziale, sia
disciplinare, sia amministrativo contabile (per danno all'immagine),
I'inadempimento dei numerosi obblighi di pubblicazione nei siti istituzionali delle
pubbliche amministrazioni dei documenti, delle informazioni e dei dati concernenti

la loro organizzazione ed attivita®.

4 Art. 55 quater, comma 1, lett. f-quinquies), d.lgs. n. 165/2001, in combinato con art. 3, comma 5 bis, d.Igs. n.
150/20009.

47 Art. 55 sexies, comma 3, d.Igs. n. 165/2001.

4 Artt. 45 e 46, d.Igs. n. 33/2013.
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Questa commistione di fattispecie, riconducibili a pit forme di responsabilita,
aveva indotto, pero, di recente, il legislatore a richiedere al Governo, tramite la legge
delega n. 124/2015 (all’art. 11, comma 1, lettera m), dichiarata pero incostituzionale
con la sentenza della Corte Costituzionale n. 251 del 2016%, come quasi tutto
I'articolo 11, di procedere al «riordino delle disposizioni legislative relative alle
ipotesi di responsabilita dirigenziale, amministrativo-contabile e disciplinare dei
dirigenti», la «ridefinizione del rapporto tra responsabilita dirigenziale e
responsabilita amministrativo-contabile, con particolare riferimento alla esclusiva
imputabilita ai dirigenti della responsabilita per I’attivita gestionale», la «limitazione
della responsabilita dirigenziale alle ipotesi di cui all’articolo 21 del decreto
legislativo 30 marzo 2001, n. 165», e infine, la «limitazione della responsabilita
disciplinare ai comportamenti effettivamente imputabili ai dirigenti stessi»; il
legislatore delegato, tuttavia, non era intervenuto su questi punti, tant’e che sulla
necessita di un simile riordino si era altresi espresso il Consiglio di Stato con il parere
del 14 ottobre 2016, n. 2113, reso in occasione dell’esame dello schema preliminare di
decreto legislativo recante “Disciplina della dirigenza della Repubblica”, adottato sulla

base della predetta legge n. 124 del 2015, poi approvato dal Consiglio dei ministri il

49 Cosi La Corte Costituzionale nella sentenza n. 251/2016 a proposito della delega legislativa per la
riorganizzazione della dirigenza pubblica e di quella sanitaria ricompresa nell’ambito della c.d. Riforma Madia:
E dichiarato costituzionalmente illegittimo - per violazione del principio di leale collaborazione di cui agli artt. 5
e 120 Cost. - I'art. 11, comma 1, lett. @), b), n. 2), ¢), nn. 1) e 2), e), f), 9), h), i), I), m), n), 0), p) e q), e comma 2,
della legge n. 124 del 2015, nella parte in cui prevede che i decreti legislativi attuativi siano adottati previa
acquisizione del parere reso in sede di Conferenza unificata, anziché previa intesa in sede di Conferenza Stato-
Regioni. Le disposizioni impugnate dalla Regione Veneto - che (per apprezzabili esigenze di unitarieta)
enunciano in modo dettagliato i principi e criteri direttivi della delega finalizzata alla riorganizzazione di tutta la
dirigenza pubblica, inclusa quella regionale - incidono su ambiti riconducibili alla competenza statale esclusiva
in materia di "ordinamento civile" (per la parte concernente il rapporto di lavoro privatizzato) e alla
determinazione statale dei principi fondamentali in materia di tutela della salute (per la parte relativa alla
disciplina della dirigenza sanitaria), ma interferiscono anche profondamente con la competenza residuale delle
Regioni in materia di ordinamento e organizzazione amministrativa regionale (entro cui si collocano le
procedure concorsuali pubblicistiche per I'accesso al ruolo, il conferimento e la durata degli incarichi) nonché
con la potesta residuale regionale in materia di formazione o con quella concorrente in materia di tutela della
salute (per la parte relativa alla disciplina della dirigenza sanitaria). A fronte di tale palese concorso di
competenze inestricabilmente connesse, nessuna delle quali si rivela prevalente, l'intervento del legislatore
statale non & costituzionalmente illegittimo, se necessario a garantire I'esigenza di unitarieta sottesa alla riforma,
ma deve muoversi nel rispetto del principio di leale collaborazione, garantendo nella fase attuativa della delega
un reale coinvolgimento delle Regioni, per realizzare il quale non & sufficiente il prescritto parere in Conferenza
unificata, essendo bensi l'intesa in sede di Conferenza Stato-Regioni (irragionevolmente prevista dal legislatore
delegante solo per l'istituzione del ruolo unico dei dirigenti regionali) I'unica forma idonea ad assicurare -
mediante lo svolgimento di genuine trattative prima dell'adozione dei decreti delegati - il raccordo tra le
competenze esclusivamente statali e regionali coinvolte dalla riforma.
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25 agosto 2016 ma successivamente travolto dalla citata sentenza della Corte
costituzionale n. 251/2016%.

Il supremo Collegio allora aveva manifestato le proprie perplessita in ordine alla
mancata attuazione di quanto previsto nella legge delega, che, invece, sarebbe stata
opportuna, in ragione della complessita delle fattispecie e della non chiarezza degli
esatti ambiti delle responsabilita del dirigente. In particolare, la responsabilita
dirigenziale, quale forma di responsabilita aggiuntiva che si giustifica in ragione dei
poteri gestionali attribuiti alla dirigenza, avrebbe imposto - secondo i giudici
amministrativi - una previsione generale che ne definisse, in modo chiaro, i connotati
identificativi, soprattutto al fine distinguerla dalla responsabilita disciplinare,
evitando sovrapposizioni.

Il legislatore, tuttavia, nonostante l'auspicato riordino dell’istituto della
responsabilita dirigenziale, e nel probabile sforzo di individuare meccanismi in
grado di imprimere maggiore efficacia alle azioni poste in essere per rispondere ai
gravi problemi che il Paese si e trovato ad affrontare nel corso degli ultimi anni, non
ultimi quelli innescati dalla pandemia da covid-19, ha continuato a disseminare tutta
un serie di norme che, cosl come gia accaduto in precedenza, in alcuni casi recano in
sé speciali ipotesi di responsabilita dirigenziale®!, ed in altri, invece, continuano a
riproporre una stretta connessione tra responsabilita dirigenziale e responsabilita

disciplinare®.

%0 Nella medesima sentenza la Corte ebbe altresi a precisare che per la parte relativa al trattamento economico, al
regime di responsabilita o comunque a profili attinenti al lavoro privatizzato, la disciplina della dirigenza
pubblica (inclusa quella regionale) incide su ambiti riconducibili alla competenza del legislatore statale in
materia di "ordinamento civile".

5L Cfr. art. 1, comma 783, L. 30.12.2018 n. 145 Bilancio di previsione dello Stato per I'anno finanziario 2019 e
bilancio pluriennale per il triennio 2019-2021; art. 1, commi 163 e 351, L. 27.12.2019 n. 160 Bilancio di
previsione dello Stato per I'anno finanziario 2020 e bilancio pluriennale per il triennio 2020-2022; art. 22, del
decreto-legge 16.7.2020 n. 76 Misure urgenti per la semplificazione e I'innovazione digitale.

52 Cfr. art. 65, comma 2, d.lgs. 13.12.2017 n. 217 Disposizioni integrative e correttive al decreto legislativo 26
agosto 2016, n. 179, concernente modifiche ed integrazioni al Codice dell'amministrazione digitale, di cui al
decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, ai sensi dell'articolo 1 della legge 7 agosto 2015, n. 124, in materia di
riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche; art. 6, comma 5, d.lgs. 12.9.2018 n. 116 Disposizioni
integrative e correttive al decreto legislativo 12 maggio 2016, n. 90, in materia di completamento della riforma
della struttura del bilancio dello Stato, in attuazione dell'articolo 40, comma 1, della legge 31 dicembre 2009, n.
196; art. 1, comma 7, L. 19.6.2019 n. 56 Interventi per la concretezza delle azioni delle pubbliche
amministrazioni e la prevenzione dell'assenteismo; art. 1, comma 94, L. 27.12.2019 n. 160 Bilancio di previsione
dello Stato per I'anno finanziario 2020 e bilancio pluriennale per il triennio 2020-2022; art. 1, comma 8, D.L.
30.12.2019 n. 162 Disposizioni urgenti in materia di proroga di termini legislativi, di organizzazione delle
pubbliche amministrazioni, nonché di innovazione tecnologica; art. 117, comma 10 del decreto-legge 19.5.2020
n. 34 Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro e all'economia, nonché di politiche sociali connesse
all'emergenza epidemiologica da COVID-19; art. 116, commi 7 e 8, del decreto-legge 19.5.2020 n. 34 Misure
urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro e all'economia, nonché di politiche sociali connesse
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4. Una nuova ipotesi di responsabilita dirigenziale introdotta
dall’art. 22 del decreto - legge n. 76/2020.

Una nuova ipotesi di responsabilita dirigenziale ¢ stata da ultimo introdotta
dall’articolo 22 del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76 recante “Misure urgenti per la
semplificazione e l'innovazione digitale” cosi come convertito con modificazioni dalla
legge 11 settembre 2020, n. 120.

La norma, in particolare, dopo avere attribuito alla Corte dei Conti il compito di
svolgere il controllo concomitante di cui all’art. 11, comma 2, della legge 4 marzo
2009, n. 15, sui principali piani, programmi e progetti relativi agli interventi di
sostegno e di rilancio dell'economia nazionale, ha altresi disposto che I'eventuale
accertamento di gravi irregolarita gestionali, ovvero di rilevanti e ingiustificati
ritardi nell'erogazione di contributi secondo le vigenti procedure amministrative
e contabili, deve essere immediatamente trasmesso all'amministrazione
competente ai fini della responsabilita dirigenziale ai sensi e per gli effetti
dell'articolo 21, comma 1, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165.

In via di premessa e necessario volgere lo sguardo sulla particolare forma di
controllo che il legislatore ha inteso demandare alla Corte dei Conti avuto riguardo ai
principali piani, programmi e progetti relativi agli interventi di sostegno e di rilancio
dell'economia nazionale.

I1 controllo concomitante cosi come introdotto d’all’art. 11, comma 2, della legge 4

marzo 2009, n. 15%, ¢ una particolare forma di controllo con ad oggetto le gestioni

all'emergenza epidemiologica da COVID-19; art. 31, comma, 1, lett. d), del decreto-legge 16.7.2020 n. 76
Misure urgenti per la semplificazione e I'innovazione digitale.

53 La riforma delle funzioni di controllo della Corte dei Conti realizzata dalla L. 20/1994 si & mossa nella
direzione di ridurre i controlli preventivi di legittimita, valorizzando al contempo il controllo sull’attivita e sulle
gestioni come strumento per la verifica del rispetto dei principi di efficienza, di economicita e di efficacia. Piu in
particolare, i tratti fondamentali del modello di controllo prefigurato dalla legge di riforma sono tre. In primo
luogo, il controllo preventivo di legittimita & limitato e concentrato sugli atti fondamentali del Governo (e non
piu su tutti gli atti prodotti dall’amministrazione); in secondo luogo, viene potenziato e generalizzato a tutte le
amministrazioni il controllo successivo sulla gestione, da svolgere sulla base di appositi programmi elaborati
dalla Corte dei conti, che riferisce al Parlamento nazionale ed ai Consigli regionali sull’esito dei controlli
eseguiti. L’articolo 3, comma 4, prevede che la Corte svolga, anche in corso di esercizio, il controllo successivo
sulla gestione del bilancio e del patrimonio delle amministrazioni pubbliche, nonché sulle gestioni fuori bilancio
e sui fondi di provenienza comunitaria, verificando la legittimitd e la regolaritd delle gestioni, nonché il
funzionamento dei controlli interni a ciascuna amministrazione. La Corte, poi, accerta, anche in base all’esito di
altri controlli, la rispondenza dei risultati dell’attivita amministrativa agli obiettivi stabiliti dalla legge, valutando
comparativamente costi, modi e tempi dello svolgimento dell’azione amministrativa. La Corte, inoltre, definisce
ogni anno i programmi ed i criteri di riferimento del controllo di gestione sulla base delle priorita previamente
deliberate dalle competenti Commissioni parlamentari. L’intervento del Parlamento nel procedimento di
formazione del programma di controllo di gestione della Corte dei conti & stato introdotto successivamente ad
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pubbliche statali in corso di svolgimento, a cui si riconnettono particolari e differenti
procedure a seconda che si accertino nell’'un caso gravi irregolarita gestionali ovvero
gravi deviazioni da obiettivi, procedure o tempi di attuazione stabiliti da norme,
nazionali o comunitarie, ovvero da direttive del Governo, o emergano, nell’altro
caso, rilevanti ritardi nella realizzazione di piani e programmi, nell'erogazione di
contributi ovvero nel trasferimento di fondi. L’iniziativa di procedere al controllo, in
via generale, spetta alla Corte dei conti, anche su richiesta delle competenti
Commissioni parlamentari®.

L’esito del controllo in corso di gestione, infatti, e diverso a seconda se le
violazioni riscontrate riguardano obblighi imposti da provvedimenti di rango
normativo o di altro tipo (piani, programmi ecc.). La prima fattispecie considera i casi
piu gravi in cui le irregolarita sono tali da pregiudicare il conseguimento degli
obiettivi previsti da norme nazionali o comunitarie o da direttive governative. In
questi casi la Corte, qualora accerti “gravi irregolarita gestionali” o “gravi deviazioni
da obiettivi, procedure o tempi di attuazione”, e tenuta ad individuarne le cause,
anche in contraddittorio con 'amministrazione, e provvede a darne comunicazione
al ministro competente. La comunicazione assume la forma di decreto del Presidente
della Corte, opportunamente motivato ed emanato su proposta della sezione
competente. Una volta raggiunto dalla comunicazione della Corte, il ministro
interessato puo decidere di intervenire disponendo la sospensione dell'impegno di
somme stanziate sui relativi capitoli di spesa. Il provvedimento di sospensione e
adottato con decreto ministeriale che viene comunicato al Parlamento e alla
presidenza della Corte dei conti. Nulla viene previsto riguardo alla durata della
sospensione, né alla destinazione delle somme eventualmente non impegnate.

La seconda fattispecie, invece, riguarda l’accertamento di “rilevanti ritardi” nella
realizzazione di piani e programmi, o nell’erogazione di contributi, o nel
trasferimento di fondi. Anche in questi casi la procedura da seguire e analoga a
quella prevista per le irregolarita riscontrate nell’attuazione di programmi previsti da
provvedimenti normativi: individuazione delle cause in contraddittorio con
I’'amministrazione e comunicazione al ministro con decreto motivato del Presidente

della Corte. Diversi sono invece gli esiti possibili. La proposta prevede due

opera della legge finanziaria per il 2007 (art. 1, co. 473). Ai sensi del comma 6 dell’art. 3 della legge 20, la Corte
dei conti riferisce, almeno annualmente, al Parlamento ed ai consigli regionali sull’esito dei controlli eseguiti.

5 Nel testo approvato dal Senato (art. 9) prevedeva anche I’iniziativa su richiesta del Consiglio dei ministri, che
¢ stata soppressa nel corso dell’esame della Camera (A.C. 2031).
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possibilita: il Ministro puo adottare, entro 60 giorni (termine che puo essere sospeso
per il tempo necessario) i provvedimenti idonei a rimuovere gli impedimenti e,
contemporaneamente, puo decidere anche di sospendere il termine stesso; in
alternativa il ministro puo scegliere di non ottemperare ai rilievi sollevati dalla Corte
e in tal caso e tenuto a comunicarne le ragioni al Parlamento e alla Corte stessa.

La particolarita del controllo concomitate risiede, altresi, sia nell’'oggetto del
controllo che nel suo contenuto. Per quanto riguarda 1'oggetto, questo, a differenza
del controllo sulla gestione del bilancio e del patrimonio affidato sempre ai giudici
contabili ai sensi della legge n. 20 del 1994, si riferisce pili in generale a tutta I'attivita
gestoria delle amministrazioni pubbliche, anche a quella che non ha ricadute
immediate sul bilancio o sul patrimonio.

In relazione ai contenuti del controllo, invece, il riferimento alle gestioni in corso
di svolgimento fa presupporre che la Corte dei Conti debba valutare I'adeguatezza
della gestione in funzione degli obiettivi prestabiliti prima che questi si realizzino o
che si compiano i termini stabiliti per la loro realizzazione. In altre parole alla Corte
risulterebbe affidato, oltre al controllo sui risultati finali della gestione, anche il
controllo degli atti e delle attivita predisposti dalle amministrazioni per il
perseguimento degli obiettivi loro assegnati in quanto volti al conseguimento di quei
risultati.

Richiamati in tal modo i caratteri generali del controllo concomitante, risulta
agevole ritenere che quella prevista nel primo comma dell’art. 22 del d.1. n. 76 del
2020, possa considerarsi una forma di controllo concomitante del tutto nuova ed
autonoma rispetto a quella di cui all’art. 11, comma 2, della legge n. 15/2009%, in
ragione del fatto che: il controllo concomitante sui piani e programmi e effettuato
anche a richiesta del Governo, oltre che delle competenti Commissioni parlamentari;
la decisione di effettuare il controllo di gestione attualmente e facoltativa, mentre

dalla formulazione testuale dell’art. 22 cit. sembrerebbe che la Corte dei Conti sia

5511 legislatore, richiamando I’articolo 11, comma 2, della Legge n. 15 del 2009, sembra abbia voluto
semplicemente precisare a quale tipo di controllo si debba fare ricorso, ovverosia a quello sulla gestione, al fine
di soddisfare I’esigenza cruciale di maggiore efficienza dell’azione amministrativa in settori strategici e trainanti,
quali quelli dell’erogazione di contributi o il trasferimento di risorse a soggetti privati destinati al finanziamento
di spese di investimento, avendo, altresi, voluto prevedere, per la medesima finalita di efficienza, un diverso
procedimento di accertamento il cui unico esito possibile, a differenza di quanto accade secondo il modello
generale in ragione del quale si demanda al Ministro competente 1’adozione delle eventuali misure correttive, &
quello della trasmissione dell’eventuale accertamento all’amministrazione competente, ai fini  della
responsabilita dirigenziale ai sensi e per gli effetti dell'articolo 21, comma 1, del decreto legislativo 30 marzo
2001, n. 165.
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obbligata al controllo introdotto dall’articolo in esame; la diposizione in esame e
finalizzata all’accertamento di gravi irregolarita gestionali e di rilevanti e
ingiustificati ritardi nell'erogazione di contributi, relativi alla realizzazione di atti
amministrativi (piani, programmi)>, mentre la disciplina generale sul controllo di
gestione ha per oggetto anche le irregolarita riscontrate rispetto a provvedimenti di
rango normativo, nazionali e comunitari, e a direttive del Governo*; l'’eventuale
accertamento di gravi irregolarita gestionali o di rilevanti e ingiustificati ritardi
nell’erogazione di contributi deve essere “immediatamente”  trasmesso
all’amministrazione competente ai fini della responsabilita dirigenziale ai sensi e per
gli effetti dell'articolo 21, comma 1, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, piu
tosto, ovvero, oltre che, formare oggetto di una specifica comunicazione al Ministro
competente.

A tal riguardo, tuttavia, occorre chiedersi se anche in tale nuova forma di
controllo, ferme restando le sopra richiamate specificita, trovi applicazione
I’articolato procedimento stabilito in via generale dall’art. 11 della legge n. 15/2009, il
quale, come sopra ricordato, consiste in una fase istruttoria da parte della Corte dei
Conti, anche in contradittorio con l’amministrazione, e nella trasmissione di una
comunicazione finale al Ministro competente, dovendosi ritenere, sotto tale profilo,
che non si possa comunque escludere il contradditorio con I'amministrazione poiché
elemento imprescindibile di garanzia procedimentale, e cio anche nel caso in cui si
versi nell'ipotesi di un’attivita di accertamento caratterizzata dalla tempestivita e da
penetranti poteri di controllo sulla gestione.

Cio detto, in quanto utile ai fini del prosieguo della presente trattazione, si ritorna,
nuovamente, a concentrare l'attenzione sulla nuova fattispecie di responsabilita
dirigenziale introdotta dal legislatore con I’art. 22 cit., il cui esame presenta non pochi
profili di complessita.

Gia muovendo dal dato testuale della norma, cosi come riportato all’inizio di
questo paragrafo, si registrano in via di prima approssimazione significative
divergenze rispetto alla responsabilita dirigenziale codificata dall’art. 21, primo
comma, del d.lgs. n. 165/2001, intesa quale sanzione applicabile, previa

contestazione, al dirigente imputabile del mancato raggiungimento degli obiettivi

% Sotto tale profilo si ritiene che andrebbe valutata I’opportunita di definire con maggiore determinatezza i piani
e programmi oggetto del controllo.

57 Sul punto si rimanda al documento depositato dalla Corte dei Conti in sede di audizione sul disegno di legge n.
1883 (decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante “misure urgenti per la semplificazione e 1’innovazione
digitale”) pp. 11 e 12.
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fissati dall’'organo politico, da accertarsi attraverso le risultanze del sistema di
valutazione, e dell'inosservanza di specifiche direttive sempre da parte del medesimo
organo.

Invero in sede di controllo concomitante, cosi come gia ricordato allorché si e
trattato dell’oggetto e dei contenuti di tale distinta forma di controllo, la Corte dei
Conti e chiamata a valutare, con riguardo all’attivita gestoria dell’ amministrazione
sottoposta a controllo, 'adeguatezza della gestione in funzione degli obiettivi
prestabiliti in atti amministrativi pianificatori (piani, programmi e progetti) ritenuti
rilevanti ai fini degli interventi di sostegno e di rilancio dell'economia nazionale,
prima che questi si realizzino o che si compiano i termini stabiliti per la loro
realizzazione, restando quindi esclusa la possibilita di ogni valutazione in merito al
risultato complessivo ottenuto dal titolare dell’ufficio dirigenziale attraverso i suoi
comportamenti organizzativi e gestionali e le prestazioni effettuate con riguardo agli
obiettivi assegnati, compito quest'ultimo affidato dal legislatore in via esclusiva al
sistema di valutazione di cui al Titolo II del decreto legislativo di attuazione della
legge 4 marzo 2009, n. 15, in materia di ottimizzazione della produttivita del lavoro
pubblico e di efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni.

E, quindi, ragionevole ritenere che le gravi irregolarita gestionali, ovvero i
rilevanti ed ingiustificati ritardi nell’erogazione di contributi, cosi come accertati nel
corso dell’attivita di controllo concomitante di cui all’art. 22 cit. da parte della Corte
dei Conti, non possano dar luogo di per sé ad una autonoma procedura per
responsabilita dirigenziale, potendoli piuttosto considerare come elementi di cui
I’'amministrazione competente deve tenere conto in sede di valutazione dei risultati
complessivi ottenuti dal titolare dell’ufficio dirigenziale sottoposto a responsabilita
dirigenziale.

Cio, tuttavia, pone un duplice ordine di questioni di non poco conto se si
considera, tra l'altro, che il riferimento alle “gravi” irregolarita gestionali ed ai
“rilevanti e ingiustificati” ritardi nell’erogazione di contributi lascia intendere che nel
caso di specie ben possa trovare applicazione il secondo periodo dell’art. 21 del d.Igs.
n. 165 del 2001, secondo cui, in relazione alla gravita dei casi, I'amministrazione puo,
previa contestazione e nel rispetto del principio del contraddittorio, revocare
l'incarico collocando il dirigente a disposizione dei ruoli di cui all'articolo 23
ovvero recedere dal rapporto di lavoro secondo le disposizioni del contratto

collettivo.
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La prima delle questioni riguarda, in particolare, il fatto che I'accertamento degli
elementi costituenti la responsabilita dirigenziale, da cui potrebbe scaturire la revoca
dell'incarico o addirittura il licenziamento, avverrebbe fuori dal sistema di
valutazione di cui al Titolo II del decreto legislativo di attuazione della legge 4 marzo
2009, n. 15, in quanto l'amministrazione, come sembra logico poter suppore,
dovrebbe tenere conto di quanto gia accertato, sia sotto il profilo soggettivo che
oggettivo, ivi compreso il relativo grado di gravita, dalla Corte dei Conti in sede di
controllo concomitate, andando in tal modo a infrangere 1'idea della responsabilita
dirigenziale come di una responsabilita tutta interna all’ente in quanto, come gia
detto nel corso del terzo paragrafo del presente lavoro, la responsabilita dirigenziale
e una responsabilita che rileva all'interno, in ragione del fatto che coinvolge,
necessariamente, organo di indirizzo politico ed organo dirigenziale e non e
attivabile, né sindacabile, nei rapporti tra amministrazione e terzi.

Al fine di affrontare la seconda questione, che peraltro potrebbe insorgere con
riguardo a qualsiasi altra forma di responsabilita che si intendesse invocare in luogo
di quella dirigenziale occorre, invece, richiamare nuovamente in causa la
disposizione contenuta nel secondo periodo, del primo comma, dell’art. 21, del d.Igs.
n. 165/2001, nella parte in cui prevede che l'irrogazione delle sanzioni della revoca o
del licenziamento, conseguenza di un’inadempienza grave imputabile al dirigente,
debba avvenire “previa contestazione e nel rispetto del principio del contraddittorio” al
fine di garantire al dirigente sottoposto alla relativa procedura per responsabilita
dirigenziale, di poter esercitare il proprio diritto di difesa.

Proprio la necessita di dover garantire il contraddittorio fa sorgere alcuni dubbi
sulla norma in commento, tenuto conto del fatto che lo stesso andrebbe ad instaurarsi
tra 'amministrazione, che pero, come gia detto in precedenza, non ha proceduto ad
accertare direttamente ed in concreto, per mezzo del sistema di valutazione, cio che
in via di fatto viene contestato al dirigente, ed il medesimo dirigente, il quale,
tuttavia, potrebbe vedere profondamente ridotta la propria capacita di difesa, 1i dove
I’'amministrazione ritenesse di non potersi comunque discostare da quanto trasmesso
dalla Corte dei Conti a seguito di accertamento in sede di controllo concomitante,
riducendosi, quindi, in tal modo il contraddittorio ad una mera formalita, con
l'effetto di deprivare d’efficacia il diritto alla difesa pure riconosciuto dal legislatore

nell’ambito della responsabilita dirigenziale.
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Sotto tale profilo non sembra soccorrere nemmeno la disciplina in materia di
controllo concomitante prevista sempre dall’art. 22 cit., non essendo dato sapere con
certezza, come si e gia avuto modo di dire sopra, se con riguardo alla stessa trovi o
meno applicazione I'articolato procedimento stabilito in via generale dall’art. 11 della
legge n. 15/2009, consistente in una fase istruttoria da parte della Corte dei Conti, in
contradittorio con I’amministrazione, sede questa che consentirebbe pure, o per lo
meno, al dirigente, il cui operato venga contestato, di poter far valere le proprie
ragioni.

Alla luce delle considerazioni svolte e delle questioni sollevate, quindi, non
sembrerebbe che tale nuova disciplina possa ricondursi appieno nell’alveo della
responsabilita dirigenziale di cui all’art. 21, comma 1, del d.Igs. n. 165/2001, a nulla
rilevando l'espresso richiamo di quest’ultima norma da parte dell’art. 22 del d.I. n.
76/2020.

Alle medesime conclusioni si potrebbe, altresi, pervenire qualora si intendesse
considerare quella prevista dall’art. 22 come responsabilita dirigenziale, dovendola
ritenere distante, in ragione delle caratteristiche possedute, dalla figura prevista in
via generale dall’articolo 21, comma 1, del d.Igs. n. 165/2001, che come noto risponde
all’esigenza di garantire I'effettivita del principio di distinzione.

Sotto tale profilo, in particolare, ¢ evidente come la figura di responsabilita
introdotta dall’art. 22 cit., non possa ricondursi nell’ambito di quella generale di cui
all’art. 21 del d.Igs. n. 165/2001, tenuto conto del fatto che oggetto della stessa non e il
risultato complessivo ottenuto dal titolare dell’ufficio dirigenziale attraverso i suoi
comportamenti organizzativi e gestionali e le prestazioni effettuate con riguardo agli
obiettivi affidati, bensi le eventuali gravi irregolarita gestionali, ovvero i rilevanti e
ingiustificati ritardi nell'erogazione di contributi secondo le vigenti procedure
amministrative e contabili, in attuazione dei principali piani, programmi e progetti
relativi agli interventi di sostegno e di rilancio dell'economia nazionale; e che il
mancato raggiungimento degli obiettivi deve essere accertato a valle e sulla base del
sistema di valutazione di cui al Titolo II del decreto legislativo di attuazione della
legge 4 marzo 2009, n. 15. In tale ultimo caso, infatti, la responsabilita dirigenziale,
utsupra visto, e lo strumento volto ad accertare la corrispondenza e la congruenza fra
obiettivi ed indirizzi impartiti e risultati realizzati, laddove I'attivita del dirigente

non viene sottoposta ad un controllo quotidiano e diffuso, come avviene per le altre
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forme di responsabilita, ma viene esaminata a scadenze periodiche, con tecniche e
strumenti tipizzati, e trova misure correttive e sanzionatorie anch’esse tipizzate.

Deviare da un simile percorso, infatti, finirebbe per snaturare la funzione
accordata alla responsabilita dirigenziale considerata all’interno del modello della
distinzione delle competenze tra organi politici ed organi burocratici, che se viene
correttamente configurata dal legislatore ed applicata dagli organi interessati, svolge
un ruolo determinante e di rilievo costituzionale, poiché tende a garantire la corretta
attuazione dell'indirizzo politico attraverso il raggiungimento degli obiettivi
assegnati; nel contempo, soddisfa I'autonomia decisionale e gestionale del dirigente,
unitamente al prestigio ed all’etica professionale dell’alta burocrazia italiana, e cosi
facendo contribuisce ad assicurare limparzialita ed il buon andamento
dell’amministrazione come organizzazione e come funzione ed il soddisfacimento
degli interessi generali della collettivita amministrata, coerentemente con lo statuto
costituzionale degli apparati pubblici®.

La figura prevista dall’art. 22 cit, potrebbe, quindi, piu opportunamente
ricondursi nell’ambito delle figure speciali di responsabilita dirigenziale di cui si e
gia trattato nel corso del presente lavoro, dovendosi tuttavia rilevare come la stessa
contenga degli elementi di novita anche rispetto ad altre figure speciali di
responsabilita dirigenziale previste dal legislatore, come, ad esempio, quelle
rintracciabili nel codice dell’amministrazione digitale o nel d.lgs. n. 33 del 2013, le
quali sono accomunate dalla violazione di specifici obblighi di condotta e dal fatto
che il legislatore le considera del pari fonte di responsabilita disciplinare e/o erariale
(nel caso di danno all'immagine dell’amministrazione) nella direzione, quindi, di una
discutibile sovrapposizione tra fattispecie®.

In rapporto alle ulteriori e diverse figure spurie di responsabilita dirigenziale, e
necessario, tuttavia, operare una opportuna distinzione tra l'ipotesi delle gravi
irregolarita e quella dei rilevanti e ingiustificati ritardi nell’erogazione di contributi.
Nel primo caso, infatti, la responsabilita in commento si differenzia dalle altre forme
di responsabilita a carattere speciale per via del fatto che non stabilisce precisi
obblighi di condotta a cui riconnettere un’ipotesi di responsabilita dirigenziale o
anche disciplinare; il legislatore, nel caso di specie, si e limitato a prevedere che la

responsabilita dirigenziale possa in ipotesi sussistere in caso di accertate gravi

%8 C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit., p. 357
59 Sul punto C. CELONE La responsabilita dirigenziale tra stato ed enti locali, cit., p. 252
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irregolarita gestionali, fattispecie questa che, tuttavia, richiede un ulteriore momento
di specificazione da parte della Corte dei Conti in sede di controllo concomitante,
dovendo quest’ultima specificare quali, tra le possibili gravi irregolarita
amministrative e contabili, siano state in concreto riscontrate e a chi queste debbano
imputarsi, non potendo, quindi, stabilire in via preliminare ed astratta a quale
specifico obbligo di condotta ci si debba riferire ai fini della responsabilita
dirigenziale.

Per quanto concerne, invece, la seconda ipotesi, quella relativa ai rilevanti e
ingiustificati ritardi nell’erogazione di contributi, si ritiene che la stessa, poiché
riferibile ad un puntuale obbligo di condotta ('adozione del provvedimento di
erogazione del contributo entro i termini stabiliti dalle procedure amministrative e
contabili), possa ricondursi all’ipotesi speciale di responsabilita relativa alla mancata
emanazione del provvedimento entro il termine di conclusione del procedimento,
dovendosi, quindi, anche in tal caso, verificare se 'inadempimento di un puntuale
obbligo di condotta stabilito dalla legge, qual e 1'adozione del provvedimento di
competenza entro i termini prescritti, sia ascrivibile propriamente ad un’ipotesi di
responsabilita dirigenziale o di responsabilita disciplinare, oppure ad un fatto

causativo di entrambe le forme di responsabilita.
5. Alcune considerazioni finali.

La sommaria illustrazione della disciplina sulla responsabilita dirigenziale nella
sua forma tipica, intesa quale responsabilita per il risultato, come contenuta nell’art.
21 del d.gs. n. 165 del 2001, insieme all’analisi delle ulteriori forme speciali di
responsabilita dirigenziale, a cui il legislatore ha inteso far ricorso allo scopo, molto
probabilmente, di rendere piu stringenti determinate previsioni, come ad esempio
quelle in materia di trasparenza e di garanzia dei termini di conclusione dei
procedimenti, oppure quelle finalizzate a garantire la realizzazione di misure di
innovazione della pubblica amministrazione contenute nelle norme in materia di
responsabilita dirigenziale e disciplinare rinvenibili nella c.d. legge concretezza e nel
codice dell’amministrazione digitale, dimostrano come la figura della responsabilita
dirigenziale stia oramai assumendo una fisionomia poliedrica, muovendosi in tal
modo il legislatore in una direzione diametralmente opposta a quella auspicata dalla
legge delega n. 124/2015 (all’art. 11, comma 1, lettera m), peraltro condivisa dal
Consiglio di Stato nel suo parere del 14 ottobre 2016, n. 2113.
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Sotto tale profilo, quindi, non puo non richiamarsi la gia evidenziata necessita di
operare un riordino della materia della responsabilita dirigenziale, resa ancora piu
pregnante proprio in ragione della complessita e della scarsa chiarezza, in alcune
fattispecie, degli esatti ambiti della responsabilita del dirigente, nonché dal fatto che
la stessa afferisce, come sottolineato dal Consiglio di Stato sempre nel richiamato
parere n. 2113 del 14 ottobre 2016, “alla fase nevralgica di cessazione del rapporto
dirigenziale in cui non devono entrare contaminazioni politiche”; a tal riguardo si
deve necessariamente rammentare quale sia il ruolo che la stessa responsabilita
dirigenziale e chiamata a svolgere nell’ambito del delicato quanto complesso
rapporto tra politica ed amministrazione siccome regolato dal principio, oramai
costituzionalizzato, di distinzione.

Sotto altro profilo, invece, la sommaria disamina della nuova fattispecie introdotta
dal legislatore con l'art. 22 del d.l. n. 76 del 2020, impone ulteriori riflessioni sul tema
della qualita della tecnica normativa anche in materia di responsabilita dirigenziale,
dovendosi fondare gli interventi in subiecta materia su una previa ed affidabile analisi
d’impatto, che consenta di evitare l'introduzione di disposizioni che, invece di
produrre gli effetti attesi, ne producono di antitetici. Nel caso esaminato, in
particolare, & probabile che gli effetti auspicati dal legislatore al fine di soddisfare
I'esigenza cruciale di maggiore efficienza dell'azione amministrativa in settori
strategici e trainanti, quali quelli dell’erogazione di contributi o il trasferimento di
risorse a soggetti privati destinati al finanziamento di spese di investimento, vengano
vanificati a causa delle incertezze interpretative, che per alcuni versi si e cercato di

evidenziare nel presente lavoro.
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PUBLIC PROCUREMENT AND SUSTAINABILITY:
WTO RULES, GENERAL PRINCIPLES AND THE
PRACTICE OF STATES’ AUTONOMY

Giovanni Fabio Licata

ABSTRACT [ITA]: Recentemente il tema della sostenibilita ha conosciuto una attenzione
crescente, anche in ambito accademico. Tale interesse & proprio a diversi campi di
ricerca, tra cui la filosofia, le scienze economiche, la sociologia e le scienze politiche.
Eppure il concetto di sostenibilita & di per sé poco chiaro, e infatti se ne & fatto e se ne
continua a fare un uso diverso. Inizialmente, in realta, ci si concentrava soprattutto sul
rapporto tra umanita e natura, ed erano principalmente considerati i limiti all'attivita
umana idonei a preservare |'ambiente e le risorse naturali, soprattutto al fine di non
compromettere la capacita delle generazioni future di soddisfare le proprie necessita.
Successivamente, pero, l'idea di sostenibilita & stata pit ampiamente raffigurata,
includendosi all'interno della stessa obiettivi sociali e politici, come la riduzione delle
disuguaglianze, la dignita della vita umana, il contrasto alle discriminazioni e, piu in
generale, la qualita della vita. Anche in ambito giuridico il tema della sostenibilita sta
ricevendo particolare attenzione nel campo del diritto, e si constata il consistente
aumento della letteratura sull'argomento. Lo scopo di questo lavoro & quello di procedere
innanzi con il discorso giuridico sulla sostenibilita, non semplicemente considerando i
limiti che le norme legali possono imporre alle attivita umane ed economiche, ma invece
sottolineando il ruolo degli Stati e delle amministrazioni pubbliche nel favorire la
sostenibilita attraverso “azioni positive”. Il focus dell’analisi si concentra quindi sugli
appalti pubblici, considerati quale strumento essenziale per supportare la sostenibilita
attraverso l'uso strategico della domanda pubblica. L'articolo muove dall'idea che i
problemi legati alla sostenibilita sono di rilevanza globale, e quindi devono
necessariamente essere analizzati da tale punto di vista. Tuttavia, l'articolo considera
anche l'importanza di ogni singola azione (“locale”) al fine di supportare la sostenibilita (a
livello globale). Si pone dunque una rinnovata attenzione alla relazione tra problemi
globali e problemi locali, considerandosi I'attivita (legislativa e amministrativa) degli Stati
come fondamentale al fine di incidere anche sulla soluzione dei problemi globali relativi
alla sostenibilita. L'articolo cerca di specificare il significato giuridico di sostenibilita,
ragionando su documenti giuridici prodotti a livello internazionale e cercando di “estrarre”
da essi alcuni fondamentali principi. Essi possono rappresentarsi utili al fine di
interpretare le leggi nazionali, secondo un ragionamento circolare che riconsidera il ruolo
dei singoli Stati nel promuovere “autonomamente” la sostenibilita. L'articolo analizza
quindi I'impatto in tale ambito della normativa internazionale relativa ai contratti pubblici,
proponendo argomenti utili al fine di valorizzarne I'applicazione, e altresi affermando la
necessita di garantire tramite la stessa una connessione funzionale tra sostenibilita e
innovazione.
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ABSTRACT [ENG]: Recently there has been a growing concern over the topic of
sustainability, which also gained traction in scholarly work and university life. Such
interest has been connected to several field of research, including philosophy, economic
sciences, sociology and political sciences. Yet the concept of sustainability is in itself
unclear, and in fact there are different usages of the same. Indeed, at the beginning the
focus was on the relationship between humanity and nature, and were mainly considered
limits to the human being apt to preserve the environment and natural resources, and so
gain the needs of the present without compromising the ability of future generations to
meet their own needs. Later, the idea of sustainability has been widely intended, and it
now includes social and political objectives, such as the reduction of inequalities, the
dignity of living, the contrast to discriminations and, more in general, the quality of life.
Sustainability is also receiving attention in the realm of Law, and there is quite a
literature progressively emerging on the topic. The aim of the article is to reinforce the
legal discourse on sustainability, not simply considering the limits that legal norms may
impose on human and economic activities but instead emphasizing the role of States and
Public Administrations in fostering sustainability by the means of positive actions. The
focus of the article will be on public procurement, considered as an essential instrument
to support sustainability from the demand side. The article moves on from the idea that
the problems related to sustainability are of global relevance, and thus they necessarily
need to be analyzed from that viewpoint. However, the article also considers the
importance of each singular action for supporting sustainability (globally). Then there is a
fresh attention over the relationship between global and local problems, and the link(s)
proposed is(are) useful to consider that States’ legal activities are fundamental to
support the solution of global issues (as well). The article tries at first to specify the legal
meaning of sustainability, working on legal documents produced at the international level
and trying to “extract” from them some fundamental legal principles about sustainability.
These principles may be useful in enriching the interpretation of national laws, or even
support the role of States’ autonomy in fostering sustainability. Then the article analyzes
the impact of supranational procurement law on sustainability (both at the international
and regional level, including the European Union), considering arguments to find the right
balance between a fair obtainment of sustainability goals and the related issues of
(potentially) discriminatory practices. Finally, the article affirms the necessity to secure a
linkage between sustainability and innovation through procurement law, analyzing the
most current issues and perspectives in this field.

INDEX: 1. The Legal Understanding of the Sustainability Concept. - 2.

Sustainability Goals and the Importance of Public Procurement. - 3.
Fostering Sustainability through Public Procurement: The Impact of Global
Regulation and the Practice of States. - 4. The Universality of
Sustainability and the Transnational Effects of Local Choices. - 5.

Sustainability and States’ Legislative and Administrative Decision-making.
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1. The Legal Understanding of the Sustainability Concept.

Sustainability is a concept linked with the future of humanity, and it has plenty of
philosophical implications. From a logical point of view, sustainability highlights the
property of any activity, practice or process that can be continued in more or less the
same way without ending. If this basic consideration refers to the human progress in
its entirety, that should lead us to think about social and economic development in
such a way as to meet the needs of the present without compromising the ability of
future generations to meet their own needs.

When the notion of sustainability has started to be conceived it was primarily
focused on the relationship between humanity and nature, and mainly consisted in
the identification of limits to the human being apt to preserve the environment and
natural resources. Later the idea of sustainability has been widened, to include social
and political objectives within its meaning, such as the reduction of inequalities, the
dignity of living, the contrast to discriminations and, more in general, the quality of
life. If this way of thinking is adopted, then political and ideological problems arise,
starting from the belief that we can impose monetary values on everything. It is thus
questioned if we could still examine all the sustainability issues through a typical
approach of gains and losses.

The concept of sustainability has also a legal relevance, and that could be found
both at the international and the domestic level even before the Resolution adopted
by the General Assembly of the United Nations on the 2030 Global Agenda.

Indeed, when it first appeared in the law’s empire the principal argument taken
into account was related to the consequences of the economic activities on the
environment. For example, a remarkable opinion of the International Court of Justice
held in the Argentina versus Uruguay case concerning “Pulp Mills” (2010) pointed
out the (juridical) need to strike a “balance between economic development and
environmental protection that is the essence of sustainable development”. Yet,
coherently with its impacts on the economic, sociological and philosophical fields,
after the United Nations resolution, the concept of sustainability achieved a
fundamental change in the legal connotation, so that it now also embraces social and
political objectives.

The legal understanding of sustainability underlines an approach that includes

considerations of the economic, environmental and social impact of business
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operations. In particular, the 2030 agenda for sustainable developments identifies
and (to some extent) also specifies seventeen goals to be achieved, including basic
human needs (such as nutrition and health), environmental protection (with a
specific attention for the pollution problems and a responsible use of natural
resources) and an appropriate economic development, intended and promoted as
inclusive, fair and equitable.

The legal form by which sustainability’s goals emerged at the United Nations level
puts a question on the effective binding force of their substance. Indeed, the
appropriate legal relevance of the General Assembly resolutions has long been
disputed. The 2030 Global Agenda Resolution should not be intended as legally
binding like an international treaty under article 38 of the Statute of the International
Court of Justice, although in that specific case the language of the resolution qualifies
itself as a “contract”. Of course, it is quite different to consider that individual States
and the European Union are increasingly moving towards integrating the contents of
this resolution into bilateral and multilateral free trade and investment agreements,
which can be individually classified as international treaties. Furthermore, the United
Nations resolution on sustainable development does not show the existence of rules
of international customary law. In general terms, that may occur when a resolution of
the General Assembly reaffirms the existing customary international law in an ex post
evaluation. But this is not the case for the 2030 Global Agenda Resolution, since it
aims at fostering emerging law and practices, thus both helping to crystallize
customary law and contributing to the establishment of further development for the
customary law itself.

Specific consideration needs to be given to the argument that considers
sustainability a general principle of international law. Indeed, within the
international legal system, a general principle has to express a shared approach in
dealing with legal issues, which generally exposes a shared view that can be already
found in the domestic systems. Yet a general principle may also represent some very
basic understanding of international law, to be used as a tool for legal reasoning and
treaty’s interpretation, and sometimes also as an object of consideration before the
domestic courts. However, for the actual development of the international legal
system sustainability seems more a concept than a principle, or perhaps a very

general one, suitable of different interpretations. Yet it is still worthy of (legal)

- Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXI - Fascicolo 2/2021 238


http://www.ambientediritto.it/
http://www.ambientediritto.it/

consideration especially as an integrative tool for the relevant practice of the
domestic (legal) systems in this field.

Even without recognizing any binding effect to the 2030 Global Agenda
Resolution, it still maintains legal relevance in the international field for its existence,
at least through the mechanism of soft law. Many international institutions, including
the United Nations, have been using soft law, which has now gained an important
role in international lawmaking. Soft law is a very attractive alternative to treaties
and it is of particular relevance when it is needed to spur the essential elements of
law, assuming that States and the other international actors will complete the legal
process by their practices. This is of great importance in the field of sustainability,
where goals have been generally identified by the United Nations, but effective

(legal) actions are necessary to find appropriate means and methods to achieve them.

2. Sustainability Goals and the Importance of Public
Procurement.

The indication of goals instead of policy means at the international level
emphasizes the role of the domestic activities in pursuing sustainability targets. This
kind of “elementary evidence” carries with it many consequences, with many
practical and theoretical implications.

Many States have elaborated national sustainable development strategies, thus
determining by themselves how to plan and implement single or coordinated
policies for achieving sustainable development goals. These policies and strategies
diverge as countries differ in their institutional, developmental and biophysical
conditions. It is thus possible to notice the existence of national sustainable
development strategies with substantial differences both in coverage and structure.
Some of these plans are more focused on environmental concerns, while others show
a deep interest to the economic and social consequences related to sustainability. Still,
other plans underpin a comprehensive understanding of the sustainability issues,
also considering the transitional costs for public finance.

Sustainability strategies and their related actions and policies have also been
promoted by local entities, particularly by municipalities. That kind of process shows
a fundamental trend in the legal and political approaches of our era, where (big)

cities have been attracting people and money, thus becoming the real center of
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attention for any kind of discussion on (the future of) economics and politics, and the
legal implications as well.

Assuming that sustainability goals are primarily pursued by States” activities and
its local entities, the importance of public procurement law in achieving them has to
be underlined. Several arguments may support this consideration, but it is here
important to focus on three specific aspects of the issue. The first one concerns the
relevance of public spending through public procurement so that directing it toward
sustainability has on and by itself important practical effects. The second relates to
the consequences that the strengthening of the demand side assumes for spurring
sustainability also in the private sector. The third involves the fundamental
connection between sustainability and innovation and considers the prominent role
of public procurement in supporting innovation policies.

Public procurement accounts for 12% of gross domestic product and represents
29% of total government expenditures on average across OECD countries. The
amount of the economic resources involved expresses all the potential that public
procurement has in supporting broader policy objectives, including the fostering of
sustainability. It is thus easy to realize that if public authorities seek to achieve an
appropriate balance between economic, social and environmental issues while they
purchase goods, services and works, they will secure relevant progresses in the
obtainment of the (UN) sustainability targets. This is the reason why worldwide
many procurement rules and regulations provide appropriate legal frameworks for
fostering sustainability, sometimes in a way apt to nudge the use of the discretionary
powers by the public administration and other times even in a mandatory form.

Stimulating sustainability from the demand side through public procurement may
also have significant effects on the economic strategies of firms or even on their
organizational structures. Public demand-side policies stimulate firms to produce
goods, do research activities and enter markets they otherwise would not. Indeed, as
widely exposed in the economic literature the role of “demand-side policies” has
been receiving growing attention, and the strategic use of public procurement is seen
as means for achieving government policy goals, including the ones related to the
sustainable development (goals). Thus, an adequately oriented use of public
procurement to boost sustainability is closely connected to a government’s power to
shape and create market conditions for pursuing specific public policies. Besides,

firms that operate both in public and private markets and are forced to switch
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towards sustainability requirements for dealing with the public sector will generally
modify the way they operate in an enduring and structural form, for example with
regards to the social rights of their employees.

Sustainability is relevantly intertwined with innovation. The latter itself is among
the goals of the 2030 Global Agenda Resolution, where it is indeed considered as
infrastructure. However, many if not every one of that goals needs innovative
solutions, which is of particular evidence for what concerns health, clean water,
affordable energy, climate change, recycling of waste and life within the cities. Public
procurement plays a crucial role in the development of innovation. As previously
stated, public procurement is not anymore just a mean to procure goods and services
for the public sector, but it is also used as a strategic tool to support other
governmental policy goals. This is of particular importance in the case of innovation
since public procurement offers high market volumes and thus may influence the
behavior of firms, attracted by a strong(er) demand. Furthermore, once that an
innovative product is developed and created by the stimulus of the public sector it
may also emerge in private markets, thus favoring the spur of innovation and the
(economical) processes themselves by which it is fed.

Even if a State maintains several means by which supporting sustainability,
including command and control policies, tax incentives, State aids, it may be finally
affirmed that the strategic use of public procurement is of fundamental relevance in
this field, since at the same time it is apt to stimulate, support and develop

sustainable goods, services and processes both in the public and the private sphere.

3. Fostering Sustainability through Public Procurement: The
Impact of Global Regulation and the Practice of States.

Many countries have procurement laws suitable to promote the obtainment of
sustainability goals. This also occurs at the supranational level, where sustainability
issues for procurement law emerge in the union of State entities and regional trade
agreements.

All these regulations are of fundamental importance since the domestic level of
enforcement plays a crucial role in pursuing sustainability goals. Yet it appears
appropriate to evaluate how the global regulation on public procurement may

facilitate or eventually impair the fulfillment of the sustainability targets. Indeed, it is
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important to consider the relevance of the global law in its entirety for properly
defining the role of the domestic level in shaping the path of sustainability also in its
transnational effects.

The regulation of government procurement within international trade is truly
complex. Under the WTO framework, the General Procurement Agreement (GPA)
has prominent relevance because it specifically deals with the issue. However, while
the effectiveness of the GPA is limited in membership, scope and coverage, in the
field of procurement there is still room for, albeit (probably) residual, application of
the General Agreement on Tariffs in Trade (GATT), the General Agreement Trade in
Services (GATS), and the Agreement Subsidies and Countervail Measures (ASCM).

Concentrating the analysis on the coverage of the GPA, which involves 48 parties
and it is considered to have opened up to international competition a value of
procurement estimated at US$ 1,7 trillion, the liberalization of government
procurement markets (among its signatory parties) by eliminating discrimination
against suppliers based on their nationality and by ensuring transparency in
tendering procedures emerges as its main object. The revised version of the GPA
entered into force in April 2014 partially diverges from its initial characterization as
an essential competition trade agreement. Indeed, the same GPA now expressly
includes among its contents the permission of measures that can be justified to
protect specific public policy objectives, with a general consideration of the legality of
(nondiscriminatory) secondary policy making in the area of government
procurement.

Article IV of the GPA sets out the fundamental principles to ensure transparency
and competitiveness in the tender process, including the national treatment and
most-favored-nation requirements, so that a State party of the agreement has to
provide unconditionally to the firms of the other signatory party treatment no less
favorable than that accorded to its domestic firms. Yet the GPA also provides general
exceptions to the agreement’s obligation under article III, where it is affirmed that to
the extent they are applied in a manner that does not constitute a means of arbitrary
or unjustifiable discrimination between States” party, nothing of the GPA itself should
prevent any Party from imposing or enforcing measures necessary to protect sensible
interests, human, animal or plant life and health included. Coherently, similar
provisions appear with respect to the qualification of suppliers and evaluation

criteria, for which article X of the GPA respectively permits the procuring entities to
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adopt or apply in the tender technical specifications to promote the conservation of
natural resources or protect the environment, and to utilize for the awarding process
procurement criteria that may include, among the others, quality and environmental
characteristics.

Some of the fundamental aspects of the sustainability concept are thus taken into
explicit consideration within the GPA, and their protection may represent a valid and
effective justification for States to loosen considerations of competition policy. Also,
the final provisions of the Agreement, stated in the article XXII, announce further
work for the treatment of sustainable procurement, and it is then probable to see an
enlargement of the provisions of the GPA in this field in a next future.

In this respect, the actual formulation of the Agreement substantially refers to the
environmental aspects of sustainability, and it could be argued if the GPA may be
interpreted in a sense apt to give relevance to the social aspects of sustainability as
well. The answer to that question should be affirmative for at least three reasons.
First of all, nothing in the wording of the GPA contradicts the potential relevance of
social interests, which cannot be considered as irrelevant just because they are not
mentioned in it. Furthermore, the interpretation which excludes the social interests is
at odds with the existence of laws, regulations and even treaties where they acquire
important relevance (also) in the field of public procurement, as it is for the case of
the European Union. Besides, the same existence of the 2030 Global Agenda
Resolution forces the interpretation of the WTO rules within the current framework
of international law, thus compelling the consideration for the social interests when
public procurement and sustainability issues come into relevance

Therefore, as long as the practice of States is consistent with the basic principles of
the GPA, mainly nondiscrimination and transparency, there is still room to freely
pursue sustainability goals, both in their environmental and social aspects. Since the
UN resolution does not give any specific indication on how to proceed in doing that,
the real problem which emerges is the appropriate identification of what States can
practically do without acting in a discriminatory way when they procure goods,
services, and works (in an affirmed sustainable way). Indicators and data are one of
the most powerful tools for better-performing government secondary interests
without compromising the necessity of nondiscriminatory policies, since from
collecting and analyzing data standards levels progressively emerge, which are apt to

encourage best practices that if not respected may signal incongruences or the
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presence of inappropriate barriers. The practice of several States may then cause the
emergence of global standards so that the interaction between “local” and “global”
comes out in a very fresh way.

Conclusively, States are still free to pursue sustainability in the way they prefer,
but the convergence on the limits of this freedom may (progressively) reshape the
activities of States, local entities and their public administrations. This process is
quite interesting since it provides a (theoretical) construction of the public interests
related to sustainability in dynamic way, where indeed the proper identification of
the discrimination level within the procurement processes is just one aspect of the
specific transnational relevance of the choices made by the States or their local
entities in the field of procurement law.

4. The Universality of Sustainability and the Transnational
Effects of Local Choices.

Having stated the fundamental relevance of the local choices in fostering
sustainability, particularly yet not exclusively in the field of public procurement, a
deep reflection on their global effects, which the sustainability issue exposes in a very
peculiar perspective, is also needed. The universality of sustainability should suggest
reframing part of the legal analysis on the relationship between domestic and global
law, with a specific impact on the Administrative Law.

The concept and the extension of International Law have been disputed in the last
decades, and has prompted consideration theories apt to promote the relevance of
non-State actors in this field. There are also theories that have developed the concept
of Global Law to comprehensively identify the set of international norms of a (newly)
recognized global community, then in a way apt to override and include the concept
of International Law. In some cases, and with quite a bit of variation the notion of
Global Administrative Law, has been used to identify and then regulate any
(effective) exercise of power(s) at the global level.

All of these attempts are remarkable since they try to bring fresh theoretical
support for new (globally) emerging issues concerning the evolution of the global
community. Yet the debate over the achievements of these field of studies is still
open, and sometimes it even relates to their consistency, for example - with regard to
Global Administrative Law - on the need of a preliminary definition of the idea of

Administrative Law on which to build the global one. Truly the former idea of a
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revised concept of the International Law, capable of orderly identifying the impact of
the global regulation upon national law in a policy-oriented perspective, could still
result useful for the purpose to grasp how domestic States” actions may positively
offer some support for the (solution of) the global issues.

Indeed, despite the theoretical divergences, many of the emerging theories on
global law aim to shape types of uniform regulation. Albeit that purpose is often
desirable, this is not the unique, and sometimes certainly not the preferable, path by
which to face all the global issues. There are cases where diversities in methods and
contents may more effectively address problems of global relevance, at the same time
expressing a more democratic approach favored by the pluralistic dimensio