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DIRETTORE RESPONSABILE:

Fulvio Conti Guglia
Iscritto presso I’Albo dell’Ordine dei Giornalisti di Sicilia E.S. dal 23/06/2006, (i.d. n.1483), ex art. 28, Legge n. 69/1963 e ss. mm..

DIRETTORI SCIENTIFICI:

Giuseppe Albenzio Vice Avvocato Generale dello Stato
Raffaele Chiarelli Professore Straordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi Guglielmo Marconi

Claudio Rossano Professore Emerito di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi di Roma La Sapienza.

COMITATO DIRETTIVO:

Paolo Bianchi Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di
Camerino — Simone Budelli Professore Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09)
Universita degli Studi di Perugia — Agatino Cariola Professore Ordinario di Diritto Costituzionale
(IUS/08) Universita degli Studi di Catania — Guglielmo Cevolin Professore Aggregato di Istituzioni
di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita degli Studi di Udine — Salvatore Cimini Professore Ordinario
di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Teramo — Gian Paolo Dolso Professore
Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Trieste — Angelo Lalli
Professore Associato di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi La Sapienza — Alfredo
Morrone Docente a contratto di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi Chieti —
Pescara — Saverio Regasto Professore Ordinario di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita
degli Studi di Brescia.
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COMITATO INTERNAZIONALE SCIENTIFICO:

Richard Albert Full Professor in Constitutional Law at University of Texas at Austin —Stefano
Agosta Professore Associato di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Messina
—Domenico Amirante Professore Ordinario di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita degli
Studi della Campania Luigi Vanvitelli — Adriana Apostoli Professoressa Ordinaria di Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita degli studi di Brescian — Gaetano Armao Professore Associato di
Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Palermo — Massimiliano Atelli Magistrato
della Corte dei Conti, Pres. Commissione VIA-VAS, nonché abilitato professore associato nel sett. ILUS/10 —
— Francisco Balaguer Callejon Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli
Studi di Granada — Michele Belletti Professore Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico (ILIS/09)
Universita degli Studi di Bologna — Stefano Bellomo Professore Ordinario di Diritto del Lavoro (ILIS/07)
Universita La Sapienza di Roma —Mario Bertolissi Professore Ordinario di Diritto Costituzionale
(IUS/08) Universita degli Studi di Padova —Raffaele Bifulco Professore Ordinario di Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita di Roma Luiss “Guido Carli” — Francesca Biondi Professoressa
Ordinaria di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Milano — Annamaria
Bonomo Professoressa Associata di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli studi di Bari
—Elena Buoso Professoressa Associata di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di
Padova —Paola Caputi Jambrenghi Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro” — Sabino Cassese Giudice emerito della Corte Costituzionale,
Professore emerito della Scuola Normale Superiore di Pisa — Emilio Salvatore Castorina Professore
Ordinario  Diritto  Costituzionale (IUS/08) Univiversita degli Studi di Catania —Maria
Cristina Cataudella Professoressa Ordinario di Diritto del Lavoro (IUS/07) Universita degli Studi di
Roma Tor Vergata- Marcello Cecchetti Professore Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico (ILIS/09)
Universita degli Studi di Sassari — Cristiano Celone Professore Associato di Diritto Amministrativo
(IUS/10) Universita degli Studi di Palermo — Alfonso Celotto Professore Ordinario di Diritto
Costituzionale (IUS/08), Universita degli Studi “Roma Tre” — Ginevra Cerrina Feroni Professore
Ordinario di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita degli Studi di Bologna —Mario Pilade
Chiti Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Firenze
— Antonio Colavecchio Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi
di Foggin —Calogero Commandatore Magistrato presso TAR  Sicilia  Palermo — Carlo
Colapietro Professore Ordinario di Diritto Pubblico (IUS/9) Universita degli Studi Roma tre
— Claudio Contessa Presidente della seconda Sezione del Consiglio di Stato— Gabriella De
Giorgi Cezzi Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli studi del
Salento — Emanuele Di Salvo Presidente della quarta sezione penale della Corte di cassazione — Marina
D’Orsogna Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Teramo
— Vera Fanti Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Foggia
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—Renato Federici Professore Associato di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di
Roma La Sapienza —Leonardo Ferrara Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita degli Studi di Firenze — Giancarlo Antonio Ferro Professore associato di Diritto
costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Catania — Fabrizio Fracchia Professore Ordinario di
Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Milano “Luigi Bocconi” —Diana Urania
Galetta Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Milano
— Giuseppe Garzia Professore Aggregato di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita di Bologna
—Paolo Giangaspero Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di
Trieste —Loredana Giani Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita
Europea di Roma — Walter Giulietti Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita
degli Studi dell’Aquila — Matteo Gnes Professore Ordinario di Diritto
Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Urbino Carlo Bo —Andrea Gratteri Professore
Associato  di  Diritto  Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Pavia— Antonio
Guidara Professore associato di Diritto Tributario (IUS/12) Universita degli Studi di Catania — Nicola
Gullo Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS 10) Universita degli Studi di Palermo —Maria
Assunta Icolari Professore associato (IUS/12) Universita degli Studi G. Marconi di Roma — Lorenzo
Ieva Magistrato T.A.R. Puglia — Bari — Dottore di ricerca in diritto pubblico dell’economia — Antonio Las
Casas Professore associato di Diritto Privato Comparato (IUS/02) Universita degli Studi di Catania
— Dimitris Liakopoulos Full Professor of European Union Law in Fletcher School of Law and Diplomacy
— Tufts University — Sebastiano Licciardello Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita degli Studi di Catania —Vincenzo Lippolis Professore Ordinario di Diritto Pubblico
Comparato (IUS/21) Universita degli Studi Internazionali di Roma —Fabrizio Lorenzotti Professore
Associato di  Diritto  Amministrativo  (IUS/10)  Universita  degli ~ Studi  di ~ Camerino
— Francesco Longobucco Professore Associato di Diritto Privato (IUS/01) Universita Roma Tre
— Giuseppe Losappio Professore Associato di Diritto Penale (IUS/17) Universita degli Studi di Bari
“Aldo Moro” —Paolo Maddalena Vice Presidente Emerito della Corte Costituzionale — Francesco
Manganaro Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita Mediterranea di Reggio
Calabria,  Presidente  dell’Associazione Italiana  dei  Professori di  Diritto  Amministrativo
(AIPDA) — Antonella Massaro Professore Associato Diritto penale (IUS/17) Universita degli Studi
Roma Tre — Ugo Mattei Professore Ordinario di Diritto privato (IUS/01) Universita degli Studi di
Torino — Ludovico Mazzarolli Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli
Studi di Udine — Agostino Meale Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita
degli Studi di Bari — Marisa Meli Professore Ordinario di Diritto Privato (IUS/01) Universita degli Studi
di Catania — Roberto Miccu Professore ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09) Universita
degli Studi La Sapienza — Roma — Cesare Mirabelli Professore Ordinario di Diritto Ecclesiastico (IUS/11)
Universita degli Studi Roma Tor Vergata, Presidente Emerito della Corte costituzionale — Antonio
Mitrotti Abilitato alle funzioni di prof. univ. di 2° Fascia nel Sett. Conc. 12/C1 — Segretario
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Comunale — Remo Morzenti Pellegrini Professore ordinario di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita degli Studi di Bergamo, gia Rettore della medesima Universita, Vicepresidente della Scuola
Nazionale dell’Amministrazione — Gracia Luchena Mozo Professore Ordinario Universidada de
Castilla-la Mancha — Stefano Nespor Professore a contratto di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Politecnico di Milano —Dante Flavio Oliveira Passos Professor Adjunto de Administracio,
Universidade Estadual de Paraiba — Marco Olivi Professore Associato di Diritto Amministrativo (IUS/10)
Universita Ca’ Foscari di Venezia — Gabriel Doménech Pascual Profesor Titular de Derecho
Administrativo (IUS/10) Universitat de Valencia —Paolo Passaglia Professore Ordinario di Diritto
Pubblico Comparato (IUS/21) Universita di Pisa — Andrea Pertici Professore Ordinario di Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita di Pisa — Aristide Police Professore Ordinario di Diritto
Amministrativo (IUS/10) Universita di Roma Tor Vergata — Antonio Preteroti Professore Ordinario di
Diritto del Lavoro (IUS/07) Universita degli Studi di Perugia —Nicoletta Rangone Professoressa
Ordinaria  di  Diritto  Amministrativo  (IUS/10)  Universita di Roma LUMSA - Carlo
Rapicavoli (Direttore Generale presso Provincia di Treviso — Direttore ANCI Veneto e UPI
Veneto) — Cecilia Ricci Professoressa Associata di Storia Romana (L-ANT/03) Universita degli Studi del
Molise — Maurizio Riverditi Professore Associato di Diritto Penale (IUS/17) Universita degli Studi di
Torino — Raffaele Guido Rodio Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli
studi di Bari— Roberto Romboli Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli
Studi di Pisa — Tulio Raul Rosembuj Professore Ordinario di Diritto Tributario IUS/12 (Universidad
de Barcelona) e Prof. a contratto in LUISS — Gianluca Ruggiero Professore Associato di Diritto penale
(IUS/17) Universita del ~Piemonte Orientale — Antonio Saitta Professore Ordinario di  Diritto
Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Messina —Ugo Salanitro Professore Ordinario di
Diritto Privato (IUS/01) Universita degli Studi di Catania — Alessio Scarcella Consigliere della Suprema
Corte di Cassazione — Giuliano Scarselli Professore Ordinario di Diritto Processuale Civile (ILUS/15)
Universita degli studi di Siena — Andrea Scella Professore Ordinario di Diritto Processuale Penale
(IUS/16) Universita degli Studi di Udine — Elisa Scotti Professoressa Associata di Diritto Amministrativo
— Docente di Diritto dell’Ambiente — (IUS/10) Universita degli Studi di Macerata — Andrea
Simoncini Professore Ordinario di Diritto Costituzionale (IUS/08) Universita degli Studi di Firenze
— Sara Spuntarelli Professoressa Ordinaria di Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di
Camerino —Paolo Stella Richter Professore Ordinario di Diritto Amministrativo (IUS 10) e Diritto
urbanistico Universita degli Studi di Roma “La Sapienza” e Univ. Luiss Guido Carli — Ernesto Sticchi
Damiani Professore Emerito di Diritto Amministrativo Universita del Salento — Antonio Leo
Tarasco Professore Ordinario Abilitato di Diritto amministrativo (IUS/10) Dirigente MiBAC (Ministero
Beni e Attivita Culturali) — Vito Tenore Pres. Sez. Giurisd. della Corte dei Conti Lombardia; Prof. Diritto
del Lavoro Pubblico presso SNA (gia SSPA), Doc. titolare di Diritto Amministrativo — Fabrizio
Tigano Professore Ordinario di Diritto amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi di Messina
— Dario Elia Tosi Professore Associato di Diritto Pubblico Comparato (IUS/21) Universita degli Studi
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della Valle d’Aosta —Duccio Traina Professore Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico (IUS/09)
Universita degli Studi di Firenze — Silvio Troilo Professore Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico
(IUS/09) Universita degli Studi di Bergamo —Francesco Fabrizio Tuccari Professore Ordinario di
Diritto Amministrativo (IUS/10) Universita degli Studi del Salento — Giacomo Vivoli (Professore a

contratto in Diritto dell’Ambiente, Universita degli Studi di Firenze).

COMITATO DI REDAZIONE:

Luigi Carbone (Assegnista di ricerca in Istituzioni di Diritto Pubblico — Universita degli Studi di
Trieste— Coordinatore Dottrina) —Lucrezia Corradetti (Dottoranda di Ricerca in Diritto
Amministrativo (IUS/10) dell’Universita degli Studi di Bologna) — Augusto Di Cagno (Ricercatore
di Diritto Amministrativo IUS/10 Universita degli Studi di Bari) — Daniela Di Paola (Funzionario
MIUR - Coordinatrice Giurisprudenza) — Giuseppina Lofaro (Assegnista di ricerca post-doc in
Diritto Amministrativo — Universita degli Studi Mediterranea di Reggio Calabria)—Ilaria
Genuessi (Ricercatore in Diritto Amministrativo (IUS/10) presso 1'Universita degli Studi di
Bergamo) — Alessia Riommi (Dottoranda di ricerca in Diritto del lavoro (IUS/07) nell’Universita
degli Studi di Perugia) — Dario Sammarro (Dottorando di ricerca in diritto amministrativo (ILS/10)
Universita degli Studi della Basilicata) — Leo Stilo (Cultore della materia in Diritto Amministrativo,
gia Direttore della Rivista Il Nuovo Diritto) — Gianluca Trenta (Dottore di ricerca in Diritto
Comparato nell’Universita degli Studi Guglielmo Marconi) —Giovanni Zaccaria (Dottore in
giurisprudenza — Specializzato nelle professioni legali — SSPL).

ELENCO INTERNAZIONALE DEI REFEREES:

Giuseppe Ugo Abate (Universita degli Studi di Palermo) — Roberta Agnoletto (Avv. del Foro di
Venezia e Coord. Didattica Master in Diritto dell’Ambiente e del Territorio — Universita Ca’ Foscari di
Venezia) — Xavier Arbos Marin (Universidad de Barcelona) — Marco Brocca (Universita degli Studi
del  Salento) —Maria Agostina  Cabiddu (Politecnico di  Milano)  — Francesco
Camplani (Universita degli Studi di Macerata) —Marco Calabro (Universita degli Studi della
Campania Luigi Vanvitelli) — Hilde Caroli Casavola (Universita degli Studi del Molise) — Achille
Antonio Carrabba (Universita degli Studi di Bari Aldo Moro) —Matteo Carrer (Universita degli
Studi di Bergamo) —Gian Franco Cartei (Universita degli Studi di Firenze) — Giovanni
Catalisano (Universita degli Studi di Enna Kore) — Valentina Cavanna (Universita degli Studi di
Torino) —Marta Silvia Cenini (Universita degli Studi dell’Insubria) — Omar Chessa (Universita
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degli Studi di Sassari) —Stefano Ciampi (Universita degli Studi di Trieste) — Alberto
Clini (Universita degli Studi di Urbino “Carlo Bo”) — Daniele Sebastiano Coduti (Universita degli
Studi di Foggia) —Luigi Colella (Universita della Campania Luigi Vanvitelli) — Valeria
Corriero (Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”) — Fabio Corvaja (Universita degli Studi di
Padova) —Juan Carlos Covilla Martinez (Universidad Externado de Colombia) — Gianni
Cortigiani (Avvocato  Distrettuale  dello  Stato  di  Firenze) —Manlio D’Agostino
Panebianco (CeSIntES  dell’Universita  degli Studi di Roma Tor Vergata) —Simona
D’Antonio (Universita degli Studi di Teramo) —Sandro De Gotzen (Universita degli Studi di
Trieste) — Lorenzo De Gregoriis (Universita degli Studi di Teramo) — Angelo Delogu (Universita
degli Studi di Urbino Carlo Bo) — Andrea De Lia (Avv. penalista e Docente a contratto di Diritto
penale) —Giovanni D’Alessandro (Universita “Niccolo Cusano” di Roma) — Augusto Di
Cagno (Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”) — Viviana Di Capua (Universita di Napoli
Federico II) —Maria Rosaria Di Mattia (Universita degli Studi della Campania Luigi Vanvitelli)
—Ruggero Dipace (Universita degli Studi del Molise) — Enzo Di Salvatore (Universita degli Studi
di Teramo) — Caterina Drigo (Universita di Bologna) — Pietro Faraguna (Universita degli Studi di
Trieste) — Daniela Ferrara (Universita degli studi di Palermo) — Maria Dolores Ferrara (Universita
degli Studi di Trieste) — Luigi Ferrara (Universita di Napoli Federico II) — Claudio Galtieri (Doc.
Univ. di Modena-R.Emilia, gia Proc. Gen. Corte dei Conti) —Biagio Giliberti (Universitas
Mercatorum) — Valentina Giomi (Universita degli Studi di Pisa) — Dimitri Girotto (Universita
degli Studi di Udine) —David Grifoni Avvocato del Foro di Firenze — Emanuele Guarna
Assanti (Universita degli Studi Guglielmo Marconi) — Francesca Guerriero (Avv. penalista del Foro
di Roma) — Antonio Guidara (Universita degli Studi di Catania) — Anna Rita Iacopino (Universita
degli Studi dell’ Aquila) — Paolo Iafrate (Universita degli studi di Roma “Tor Vergata”) — Armando
Lamberti (Universita degli Studi di Salerno) —Agatino Giuseppe Lanzafame (Referendario TAR
LAZIO) — Nicoletta Laurenti Collino (Dottoranda in Diritto Pubblico, interateneo Trieste-Udine)
— Vito Sandro Leccese (Universita degli Studi di Bari) — Anna Lorenzetti (Universita degli Studi
di Bergamo) — Cesare Mainardis (Universita degli Studi di Ferrara) — Marco Mancini (Universita
Ca’ Foscari di Venezia) — Giovanna Marchiano (Universita degli Studi di Bologna) —Karla
Georgina Martinez Herrera (Universita degli  Studi di  Brescin) —Donatantonio
Mastrangelo (Universita degli Studi di Bari) — Giovanna Mastrodonato (Universita di Bari)
—Mezzacapo Domenico (Universita La Sapienza di Roma) — Giulia Milo (Universita degli Studi
di Trieste) — Giuseppe Misserini (Universita degli Studi di Bari) — Viviana Molaschi (Universita
degli Studi di Bergamo) — Davide Monego (Universita degli Studi di Trieste) — Susana Moreno
Caliz (Universitat de Barcelona) — Asensio Navarro Ortega (Universidad de Granada) — Alberto
Oddenino (Universita degli Studi di Torino) —Sandra Regina Oliveira Passos Braganca
Ferro (Centro Universitario Estdcio da Amazdnia) — Vittorio Pampanin (Universita degli Studi di

Pavia) — Vera Parisio (Universita degli Studi di Brescia — Esperta in materia ambientale) — Maria
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Antonella Pasculli (Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”) Paolo Patrito (Universita degli
Studi di Torino) —Mauro Pennasilico (Universita degli Studi di Bari Aldo Moro) — Vincenzo
Pepe (Universita  degli ~ Studi  della  Campania  Luigi ~ Vanwvitell) = — Francesco
Perchinunno (Universita degli Studi di Bari) — Antonio Persico (Dottorando in Diritto Pubblico —
Universita degli studi di Roma La Sapienza) — Agostino Sola (Avvocato in Roma e dottorando di
ricerca presso 'universita LUISS di Roma) — Alberto Pierobon (Consulente per Enti in materia
ambientale) — Olivia Pini (Universita degli Studi di Modena) — Rolando Pini (Universita degli Studi
di Bologna) — Patrizia Pinna (Avvocato dello Stato presso I’Avvocatura Distrettuale dello Stato di
Firenze) — Carmine Petteruti (Universita degli Studi della Campania Luigi Vanuvitelli) — Oreste
Pollicino (Universita Bocconi) —Daniele Porena (Universita degli Studi di Perugia) — Flavio
Ponte (Universita degli studi della Calabria) — Corrado Procaccini (Avvocato del Foro di Benevento)
— Vito Plantamura (Universita degli Studi di Bari) — Edoardo Carlo Raffiotta (Universita degli
Studi di Bologna) —Nino Olivetti Rason (Universita degli studi di Padova) —Pierpaolo
Rivello (Universita degli Studi di Torino) — Mariano Robles (Universita degli Studi degli Studi di
Bari) —Paolo Rossi (Universita degli Studi di Perugia) — Davide Rossi (Universita degli Studi di
Trieste) —Gianpaolo Maria Ruotolo (Universita di Foggia) —Francesco Emanuele
Salamone (Universita degli Studi della Tuscia) — Giandomenico Salcuni (Universita degli Studi di
Foggia) — Leonardo Salvemini (Universita degli Studi di Milano La Statale — Politecnico di Milano
— “La Sapienza” di Roma) — Antonio Saporito (Universita degli Studi Niccolo Cusano) — Ciro
Sbailo (Universita degli Studi internazionali di Roma) —Maria Stefania Scardigno (Universita
degli Studi di Bari) —Franco Sciarretta (Unitelma Sapienza Roma) — Andrea Sticchi
Damiani (Cultore di diritto amministrativo Avv. Foro di Lecce) — Anna Tacente (Universita degli
Studi di Bari) — Alma Lucia Tarantino (Universita degli Studi di Bari) — Marco Terrei (Centrale di
committenza del Comune di Lanciano) —Luca Maria Tonelli (Universita degli Studi di Perugia)
— Grazia Maria Vagliasindi (Universita degli Studi di Catania) — Tommaso Ventre (LUISS Guido
Carli) —Marcello Vernola (Universita di’ Cassino e del Lazio Meridionale) —Donato

Vese (Universita degli Studi di Torino).
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Sezione specializzata - DIRITTO DEL LAVORO

ALI (Ambiente, Lavoro, Impresa)

ORGANIGRAMMA

DIREZIONE SCIENTIFICA

Bellomo Stefano, Ordinario di diritto del lavoro Sapienza Universita di Roma — Cataudella Maria
Cristina, Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Roma Tor Vergata — Preteroti
Antonio, Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Perugia.

COMITATO SCIENTIFICO

Balletti Emilio, Ordinario di Diritto del lavoro Universita della Campania L. Vanvitelli — Bellavista
Alessandro, Ordinario di Diritto del lavoro Universita degli Studi di Palermo — Campanella Piera,
Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Urbino Carlo Bo — D’ Alessandro Giovanni,
Ordinario di istituzioni di diritto pubblico Universita Niccolo Cusano — Ferluga Loredana, Ordinario
di diritto del lavoro Universita degli Studi di Messina — Lambertucci Pietro, Ordinario di diritto del
lavoro Universita degli Studi dell’Aquila —Maio Valerio, Ordinario di diritto del lavoro
UnitelmaSapienza — Pascucci Paolo, Ordinario di diritto del lavoro Universita degli Studi di Urbino
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EDITORIALE

L’AUTONOMIA REGIONALE DIFFERENZIATA
SOLIDARIETA E TERRITORI!

Paolo Maddalena

Vice Presidente Emerito della Corte costituzionale

SOMMARIO: 1. L’autonomia regionale differenziata e lo Stato comunita. - 2. Il problema
dell’esatta interpretazione dell’articolo 116 della Costituzione. - 3. L’abisso giuridico
costituzionale del disegno di legge sulle “autonomie differenziate” di Calderoli. - 4. Gli effetti
giuridici e economici della eventuale trasformazione in legge del disegno Calderoli.

1. L’autonomia regionale differenziata e lo Stato comunita.

Il disegno di legge n. 615, presentato dal Ministro per gli affari regionali e le autonomie
(Calderoli), il 23 marzo 2023, contenente disposizioni per I'“attuazione delle autonomie
differenziate” delle Regioni a statuto ordinario, ai sensi dell’articolo 116 della Costituzione, e
la lettura che comunemente gli si attribuisce, danno per scontato che quanto si legge nel terzo
comma del citato articolo 116 della Costituzione, e cioe la frase “ulteriori forme e condizioni
particolari di autonomia ... possono essere attribuite ad altre Regioni ...”, non significherebbe
altro che “abrogazione” della potesta legislativa dello Stato di “determinare” i “principi
fondamentali” nelle cosiddette materie di legislazione concorrente Stato-Regioni (prevista dal
terzo comma dell’articolo 117 della vigente Costituzione), nonché “attribuzione” alle Regioni
delle competenze statali indicate dal secondo comma dell’articolo 117 della Costituzione, “alle
lettere 1), limitatamente all’'organizzazione della giustizia, n) e s)”, (e cioe in materia di
“principi fondamentali sull’istruzione”, e in materia “di tutela del paesaggio e del patrimonio
storico e artistico della Nazione, dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi”).

Insomma, lo Stato perderebbe la sua competenza a legiferare su un bel gruppo di materie,
ricevendo un gravissimo colpo alla sua “sovranita” (si ricordi che “sovrana” e la legge
conforme a Costituzione), la quale verrebbe distribuita tra le Regioni ad autonomia

1 Relazione alla Fondazione Banco di Napoli, 28/2/2024, ore 15,30.
N
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differenziata, con buona pace del “principio fondamentale”, sancito dall’articolo 5 della
Costituzione, che afferma “1'Unita e la Indivisibilita” della Repubblica?.

Non sfugge che la “verifica dell’esattezza” di questa comune lettura del terzo comma
dell’articolo 116 della Costituzione ¢ “propedeutica” a qualsiasi altro approfondimento
sull’interpretazione e sulla valutazione da dare all'intero “disegno di legge” Calderoli, poiché,
come e ovvio, la sua accettazione sarebbe sconvolgente per 1'unita giuridica e economica
dell'Italia.

Insomma logica impone che, prima di procedere oltre, si chiarisca una volta per tutte, cosa
realmente vogliano significare le accennate parole usate dal citato articolo 116 della
Costituzione.

A mio avviso, dobbiamo innanzitutto chiederci in quale settore dello scibile giuridico ci
stiamo movendo e se, una volta stabilito di che cosa stiamo parlando, sia da ritenere esatta la
suddetta interpretazione.

In proposito sembra indubbio che, parlandosi di “competenze”, si verta nell’ampio tema
dell’ “Ordinamento della Repubblica”, che il disegno di legge Calderoli vorrebbe cambiare.

Insomma, per dirla con maggiore precisione, stiamo parlando di un disegno di legge che
vuole incidere sul “tipo di Stato” accolto nella Carta costituzionale. Un tipo di Stato
correttamente espresso dalla dizione “Stato comunita”, la cui “essenza” e, per 1'appunto, il
concetto di “Comunita”, sul quale conviene fermare per un attimo la nostra attenzione.

Mi sembra infatti estremamente importante porre in evidenza che, nella “Comunita”, si
distinguono tre elementi: il Popolo, il territorio e I'ordinamento giuridico. E, a ben vedere, ¢
proprio “il concetto di Popolo”, che ci consente di affrontare in modo scientificamente corretto,
il tema delle autonomie differenziate, lasciando da parte le teorie “normativistiche”, che
considerano lo Stato una “entita giuridica”, “una persona giuridica”, e che certamente non
sono di alcun aiuto ai fini della nostra ricerca.

Partendo, dunque, dallidea di Popolo, si puo affermare che ancora valida e la definizione
che ne da Cicerone (Cic., de rep., I, p. 343), secondo il quale “populus autem non omnis
hominum coetus quoque modo congregatus, sed coetus multitudinis iuris consensu et
utilitatis comunione sociatus” (il popolo non e qualsiasi riunione comunque aggregatasi, ma
la riunione di una moltitudine di persone associatasi per consenso di diritto e per comunita di
interessi).

La “concretezza” di questa definizione ci porta a capire perché al concetto di “Popolo” e
strettamente collegato a quello di “territorio”, essendo evidente che un insieme di uomini, per
vivere in comunione di vita, deve anche poter disporre di un proprio territorio (oggi diremmo,
pil precisamente, di proprie “fonti di produzione di ricchezza”), e perché una simile, stabile
riunione di persone ha anche bisogno dell’osservanze di “regole” che rendano possibile la vita

2 G. AZZARITI: “L’autonomia di Calderoli? Non s’ha da fare! Serve un’autonomia differente, non differenziata”,

di Rossella Guadagnini, in www.micromega.net.
N
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civile. Regole che, nella visione di Cicerone, il quale visse in eta ancora repubblicana, non
possono che essere poste dal Popolo stesso®.

Ed e singolare constatare che questa concezione ciceroniana dello Stato come “Comunita
politica” risulta praticamente ed essenzialmente trascritta nel primo articolo della nostra
Costituzione, secondo il quale “I'Italia (Popolo e territorio) € una Repubblica (una riunione di
uomini) fondata sul lavoro. La sovranita appartiene al Popolo, che la esercita nelle forme e nei
limiti della Costituzione”.

Come si nota, la Costituzione aggiunge soltanto 1’espressione “fondata sul lavoro” (una
volta svolto dagli schiavi), poiché, nel sistema economico di stampo keynesiano, accolto dalla
Costituzione stessa, il sostentamento del Popolo dipende, non solo dalle “fonti materiali di
produzione della ricchezza” (il territorio in senso tradizionale), ma anche dalle fonti di
produzione di ricchezza immateriale, tra le quali primeggia il “lavoro” dell'uomo.

Ed e da sottolineare che tutto ¢ inquadrato in una visione “democratica” della Repubblica”,
nella quale appaiono “essenziali”: I'“unita” del Popolo (“l'unita e indivisibilita della
Repubblica); “I’appartenenza” a tutti, almeno di una parte consistente del “territorio” (il
“demanio” piu il “lavoro”, intesi entrambi come, “fonti di produzione di ricchezza”); la
ineliminabile “disponibilita” di “posti di lavoro”; la “partecipazione” di tutti i lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese.

Ed e da sottolineare che la nostra Costituzione, nel sancire I'“Ordinamento” dello Stato
comunita, non solo si € mantenuta nei limiti tradizionali dell’“equilibrio dei poteri” (i famosi
pesi e contrappesi), andando ben oltre la storica tripartizione del Montesquieu, ma ha anche
posto in forte risalto il principio democratico dell””autonomia” dei vari poteri da esercitare
nell’indefettibile quadro (appena accennato) del “consenso giuridico” e della “comunione di
interessi”, nei quali si concreta I"”unita politica, economica e sociale della Repubblica”. Il che
e come dire che, in una visione puramente democratica di ”partecipazione” dei cittadini (intesi
come singoli e come parti del tutto: art. 2 Cost.) alla gestione della cosa pubblica, assume forte
rilievo “la ripartizione delle competenze legislative e amministrative”, fondamentalmente tra
Stato e Regioni, tenendo comunque presente che, per quanto concerne le sole “funzioni
amministrative”, queste esigenze riguardano anche gli altri Enti territoriali che fanno parte
dell’ordinamento della Repubblica (art. 114 Cost.).

Si puo dire, insomma, che il concetto “unitario”, nella mutata organizzazione politica del
nostro tempo, si esprime oggi in una sorta di “una unita nella pluralita”, come chiaramente si
legge nel citato articolo 5 della Costituzione, nel quale si parla della citata “unita e
indivisibilita” della Repubblica unitamente alle “autonomie locali” e al “pili ampio
decentramento amministrativo”.

E questo, beninteso, per utilizzare al massimo le diverse capacita di sviluppo dei vari
territori, i cui risultati vanno poi automaticamente distribuiti tra tuttii cittadini, come, del resto
era ben chiaro nella originaria versione dell’articolo 117 della Costituzione (poi erroneamente

3 Vedi: D. NOCILLA, voce “Popolo” (dir. Cost.), in ED, vol. XXXIV, p. 343.
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abrogato dalla legge costituzionale n. 3 del 2001, sulla modifica del Titolo V della
Costituzione), secondo il quale la potesta legislativa delle Regioni doveva esplicarsi “nei limiti
dei principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato” e “sempre che le norme stesse non
fossero in contrasto con I'interesse nazionale e con quello di altre Regioni”“.

2. Il problema dell’esatta interpretazione dell’articolo 116 della Costituzione.

Ed e nell’appena accennato contesto costituzionale che va ricercato, a mio sommesso
avviso, il vero significato della frase “ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia ....
possono essere attribuite ad altre Regioni” in determinate materie’, espressa dall’articolo 116
della Costituzione, la quale viene, per cosi dire, “riassuntivamente” indicata con I’espressione
“autonomia differenziata”.

Non sfugge la particolarita di questa interpretazione, a causa delle incerte espressioni usate
dalla legge costituzionale n. 3, del 2001, di modifica del Titolo V della Costituzione, espressioni
che diventano estremamente difficili da capire.

Ci aiuta comunque, in questa operazione, ’evoluzione, ormai compiuta da alcuni decenni
dei criteri e degli strumenti interpretativi. Ed in proposito € appena il caso di ricordare che
deve ritenersi superato il criterio della interpretazione letterale di cui all’articolo 12 delle
preleggi, mentre deve considerarsi “giudice supremo” della validita giuridica, il “modello
costituzionale”, oramai universalmente individuato nei “principi etici e giuridici” della
Costituzione, e, tra questi, il fondamentale “principio di eguaglianza”®.

E, a tal proposito, non si puo fare a meno di ricordare che I’articolo 3 della Costituzione
prevede, per un verso, una eguaglianza di fronte alla legge, “senza distinzione di sesso, di
razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali
(eguaglianza formale), e, per altro verso, 'impegno della Repubblica a “rimuovere gli ostacoli
di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e 'eguaglianza dei cittadini,
impediscono il pieno sviluppo della persona umana” (eguaglianza sostanziale).

Venendo al dato da “interpretare”, e cioé alla lettura dell’articolo 116, quello che
immediatamente balza agli occhi e che tale articolo usa la stessa espressione “forme e
condizioni particolari di autonomia”, sia a proposito delle cinque Regioni a statuto speciale (il
primo comma del 116 afferma che queste ultime: “dispongono di forme e condizioni
particolari di autonomia, secondo i rispettivi statuti speciali adottati con legge costituzionale”),
sia a proposito delle Regioni a statuto ordinario, per le quali si sancisce che: “ulteriori forme e
condizioni particolari di autonomia, concernenti le materie ... possono essere attribuite ad
altre Regioni con legge dello Stato, .... approvata dalle Camere a maggioranza assoluta dei

4 Vedi: E. CATELANI, “Nuove richieste di autonomia differenziata”, in Osservatorio sulle fonti, 2018-01-01.
5P. MADDALENA, Come si determina la materia di cui all’articolo 117 della Costituzione, in federalismi.it, 11
novembre 2010.

6 P. MADDALENA, I percorsi logici per l'interpretazione del diritto nei giudizi davanti la Corte costituzionale,
in federalismi.it, n. 11/2011, p.6.
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componenti”. Insomma, come agevolmente si nota, nel primo caso, e cioe in quello che
riguarda le Regioni a statuto speciale, il conferimento di “forme e condizioni particolari di
autonomia”, avviene con “legge costituzionale”, mentre, nel secondo caso, quello che riguarda
le Regioni a statuto ordinario, l'attribuzione di “ulteriori forme e condizioni particolari di
autonomia”, avviene con 1" “approvazione di legge ordinaria, votata dalle Camere a
maggioranza assoluta dei componenti”.

A mio avviso, ci troviamo di fronte a un flagrante contrasto con i citati principi interpretativi
di eguaglianza formale e sostanziale, di cui al citato articolo 3 della Costituzione, ai quali ho
poco prima fatto riferimento.

Insomma, non si capisce per quale ragione il medesimo conferimento di “forme e
condizioni particolari di autonomia” dallo Stato alle Regioni, pur producendo lo stesso
“effetto”, e cioe la “creazione” o la “modifica” di un “ordine costituzionale” debba avvenire,
in un caso con “legge costituzionale” e in un altro caso con “legge ordinaria”, sia pur votata
dalle Camere a maggioranza assoluta dei componenti.

Una legge ordinaria, d’altro canto, che non conferisce il potere di “disporre” dell’autonomia
sancita nell’ambito di uno statuto (peraltro approvato con legge costituzionale, come e
avvenuto a proposito delle cinque Regioni a statuto speciale), ma addirittura “attribuisce” alla
Regione che ne fa richiesta talune materie, gia assegnate direttamente dalla Carta
costituzionale allo Stato, modificando cosi un ordine istituzionale di livello costituzionale, gia
consolidato. Sembra proprio che ci troviamo di fronte a un testo costituzionale in
contraddizione con sé stesso, e, quindi, passibile di essere valutato come giuridicamente
“inesistente”.

Qualora, non ostante le su esposte ragioni (e per motivi che mi sfuggono) si volesse
ammettere la validita giuridica del terzo comma dell’articolo 116 della Costituzione, si
dovrebbe parlare, a mio sommesso avviso, non di un definitivo “trasferimento” di “poteri o
funzioni” dallo Stato alle Regioni a statuto ordinario che ne facciano richiesta, ma di nuove e
ulteriori forme di “cooperazione” e “collaborazione” nelle “materie” di cui si parla.

Penso in particolare alle “intese”, tanto presenti sul piano legislativo e della giurisprudenza
costituzionale. Si dovrebbe dar luogo, in altri termini, alla piti attenta salvaguardia delle
autonomie regionali in tutti quei casi, per cosi dire, di “frizione” nell’esercizio di specifiche
funzioni legislative e amministrative, tenendo comunque presente i “principi unitari” richiesti
dal sistema costituzionale.

E questo, peraltro, un criterio gia vigente nel tessuto della Carta costituzionale. Si pensi,
solo per fare un esempio, a quanto dispone I’articolo 118 della Costituzione, sia nel caso
dell’esercizio della “funzione amministrativa”, sia nel caso relativo alle particolari materie
dell'immigrazione, della sicurezza e della tutela dei beni culturali.

Nel primo caso (art. 118, comma 1) si dispone che”le funzioni amministrative sono
attribuite ai Comuni, salvo che, per assicurarne I'esercizio unitario, siano conferite a Province,
Citta metropolitane, Regioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta, differenziazione
ed adeguatezza”.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
20


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

E come dire che, qualora i Comuni non siano in grado di mantenere l'unitarieta della
funzione amministrativa, la funzione stessa € conferita a Enti che abbiano competenza
territoriale piu vasta e siano quindi in grado di “assicurare” questa unitarieta. Nel secondo
caso (art. 118, comma 3) si sancisce in modo estremamente chiaro che “la legge statale
disciplina forme di coordinamento fra Stato e Regioni” nelle appena menzionate materie.

Il richiamo alla legge, peraltro, e tutt’altro che superfluo, poiché, il “principio di legalita,
sancito dall’articolo 97 della Costituzione proprio a proposito della “organizzazione dei
pubblici uffici”, € di certo uno strumento indispensabile per garantire “il buon andamento e
I'imparzialita dell’ Amministrazione”.

Comungque e da ricordare che questo “adattamento” e “coordinamento” dell’esercizio delle
funzioni risponde al generale “principio interpretativo”’, al quale ho sopra fatto cenno,
secondo cui la “norma”, e cioe il comando da applicare nel caso concreto, non deriva soltanto
dal significato letterale del “testo”, ma dalla “significazione” che esso assume nel quadro
generale dei “principi fondamentali” dell’ordinamento, tra i quali emerge il “principio di
eguaglianza”, che ha una indubbia caratterizzazione “etico giuridica”.

Questo metodo interpretativo, d’altro canto, e stato seguito da parte di una copiosa
giurisprudenza costituzionale in tema di “materie trasversali” o in qualche modo
interconnesse. E, a tal proposito e utile ricordare che la sentenza della Corte costituzionale n.
336 del 2005, afferma che: “l'ampiezza e l'area di operativita” di determinate disposizioni

1

costituzionali non possono essere individuate in “modo aprioristico” e “valido per ogni
possibile tipologia di disciplina normativa”. Esse, infatti, devono necessariamente essere
“calate nelle specifiche realta normative” cui afferiscono e devono tener conto, in modo

particolare, degli “aspetti peculiari” con cui tali realta si presentano”.

3. L’abisso giuridico costituzionale del disegno di legge sulle “autonomie differenziate” di
Calderoli.

Venendo ad esaminare il contenuto del disegno di legge Calderoli, il primo dato che balza
agli occhi e che questo disegno disattende completamente quanto ho tentato di dimostrare a
proposito della “interpretazione” dell’articolo 116 della Costituzione, e da per scontato
"“identita di significato” tra ’espressione “autonomie differenziate” e I'espressione “forme e
condizioni particolari di autonomia”. Esso, insomma, si riferisce alla “eliminazione” dei
“principi fondamentali dello Stato” che le Regioni devono osservare nell’esercizio della loro
23 materie di “competenza concorrente”, e della “attribuzione di nuove materie”, e cioe di
nuove “competenze”, alle Regioni a statuto ordinario che ne facciano richiesta.

E tutto questo avviene con un costante richiamo ai principi solidali e cooperativi di
“pluralismo istituzionale”, di “coesione economica e sociale”, di “sussidiarieta” e cosi via
dicendo, come se questi richiami fossero davvero capaci di “rassicurare” chi teme che
I’attuazione di questa cosiddetta “autonomia differenziata” costituisca un enorme pericolo per

7 E. BETTL Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1971, p. 324 ss.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
21


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

I'unita giuridica e economica dell’Italia, e non si trattasse di richiami, quali in effetti sono, di
pura facciata e sostanzialmente privi di significato.

Tral’altro, questo fine puramente e solamente rassicurante ¢ provato dal fatto che il disegno
di legge si conclude con le parole : “e fatto salvo I'esercizio del potere sostitutivo del governo
ai sensi dell’articolo 120, secondo comma della Costituzione” (che riguarda, per I'appunto, “la
tutela dell"unita giuridica o dell'unita economica”). Vien da chiedersi chi mai potrebbe credere
che il governo sia davvero in grado di tutelare 'unita giuridica ed economica del Paese, se a
ogni Regione e stata riconosciuta una piena e insindacabile liberta d’azione nelle materie di
propria competenza. In realta si tratta soltanto di “banali espedienti” narrativi che certamente
non giovano alla serieta e alla validita di un vero e proprio “disegno di legge”.

Ma questo procedere con espedienti, a ben vedere, non ¢ affatto un caso isolato. Risulta
infatti estremamente chiaro da una lettura spregiudicata del testo che questo € quasi
interamente scritto utilizzando una “forma di linguaggio” che consiste nel distrarre
continuamente "attenzione del lettore, dapprima esaltando ad arte 'importanza dei “principi
costituzionali”, unitamente alla improcrastinabile necessita della loro attuazione, e
risolvendosi poi in delle proposte, che, anziché attuare quei “principi”, hanno il solo fine
dell’attuazione di maggiori autonomia alle Regioni.

E si tratta, invero, di una modalita di narrazione che riguarda, sia il disegno di legge nella
sua interezza, sia singoli casi del disegno stesso.

Per quanto riguarda la costruzione del disegno di legge nella sua interezza (art. 2 del
disegno di legge), € posto in primo piano la sinora mancata attuazione dell’autonomia
differenziata, da realizzare, come sancisce l’articolo 116 della Costituzione, mediante
I'approvazione di una “legge dello Stato, deliberata a maggioranza dei componenti delle
Camere”. Ma subito si “svia” il discorso, ampliando il numero dei temi da affrontare (che poi
sono procrastinati e lasciati insoluti), e ponendo come “essenziale”, non I'approvazione della
“attribuzione di competenze e poteri alla Regione richiedente” mediante una “legge dello
Stato, approvata a maggioranza dei componenti delle Camere”, ma il perseguimento della
“intesa definitiva” tra il Presidente del Consiglio dei Ministri e il Ministro per gli affari
regionali e le autonomie, da un lato, e la Regione dall’altro.

Si trascura, in altri termini, il fatto rilevantissimo che questa “intesa definitiva” e soltanto
un “atto propedeutico e preparatorio” all’approvazione della predetta “legge dello Stato” (che
sola puo “valutare” gli interessi di tutti gli Italiani), e, per di piu, si sposta il tutto sul piano “di
una procedura amministrativa per I’approvazione dell’intesa”, in palese e insanabile contrasto
con quanto sancisce lo stesso articolo 116.

E vero che il disegno di legge Calderoli prevede poi che I'“intesa definitiva” sara oggetto di
un altro disegno di legge predisposto dal Consiglio dei ministri e da approvare a maggioranza
semplice, ma questa legge, ovviamente di carattere ordinario, non potra certamente entrare
nel merito delle complesse “intese” raggiunte, sicché non potra che avere un valore puramente
formale e giuridicamente ininfluente.
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Come sinota, il disegno di legge Calderoli si erge a “supremo legislatore”, richiama, e vero,
i principi costituzionali non attuati, ma, lungi dall’attuarli, sostituisce alla “legge maggioritaria
dello Stato”, prevista dall’articolo 116 della Costituzione, una sua legge ordinaria, di carattere
puramente formale; fa dipendere 1'“attuazione” delle maggiori “autonomie regionali” da una
“intesa definitiva”, frutto di un confronto tra Ministeri e Regione sul piano puramente
amministrativo; pretende, insomma, di perseguire 'importante fine dell’attuazione delle
“autonomie regionali”, creando ex novo procedure e istituti, assolutamente non previsti
neppure dall’articolo 116, che dice di volere approvare.

Il fatto piu sorprendente, poi, e che questo disegno di legge, che, al comma primo, dell’art.
1, afferma di voler definire i “principi generali” per I'attribuzione alle Regioni di forme e
condizioni particolari di autonomia, nulla dice su questo fondamentale aspetto, lasciando alla
libera contrattazione tra Ministri e Regione di determinare i contenuti delle “Intese”. Ed &
appena il caso di aggiungere che quali siano questi contenuti non e dato saperlo, visto che
dette “intese” sono rimaste “segrete”.

Insomma, dovrebbe apparire chiaro a chiunque, ed anche ai non addetti ai lavori, che
questo disegno Calderoli, gia per quanto detto a proposito della sua “struttura fondamentale”,
e ben lontano dall’avere una vera consistenza giuridica ed essere conseguentemente
considerato un “atto giuridicamente esistente”.

Tuttavia, a mio avviso, questa ineluttabile conclusione, non mi esime, per amore di
completezza, dal fare qualche riferimento anche a “singole disposizioni” di questo disegno di
legge.

Tanto per cominciare, ricordo che I’affermazione (gia citata) secondo la quale (Relazione, p.
3, seconda colonna, capoverso) il disegno di legge e volto “a dare seguito al processo virtuoso
di autonomia differenziata ... in attuazione dei principi di sussidiarieta e solidarieta, in un
quadro di coesione nazionale” e smentito, qualche riga dopo, dall’osservazione che “le unita
politiche territoriali che compongono la Repubblica ... sono e sempre piut saranno fortemente
interdipendenti. Percio e frequente il rischio che il rallentamento di talune realta colpisca anche
quelle che potrebbero avere un ruolo di traino”. Dunque, I’autonomia differenziata, come si
nota, non e affatto utile a tutte le Regioni, e suo fine dichiarato e quello di salvaguardare
innanzitutto le Regioni cosiddette “trainanti”.

Altro esempio molto eloquente e quello che riguarda la “determinazione dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su
tutto il territorio nazionale” (i famosi LEP). E chiaro che si tratta di un annoso e grave
problema, ma il disegno Calderoli rivolge la sua attenzione (art. 3 del disegno) alle prestazioni
che riguardano “materie o ambiti di materie” oggetto di devoluzioni alle Regioni che
richiedono l'autonomia differenziata, precisando inoltre (art. 5 del disegno) che Ila
determinazione di dette prestazioni avra effetto soltanto se sara possibile dare attuazione al
noto principio del pareggio del bilancio, peraltro richiamato dall’art. 17 della legge finanziaria
per il 2023.
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Si puo ricordare ancora l'affermazione secondo la quale (art. 8 del disegno)
“dall’applicazione di detto disegno di legge non devono derivare nuovi o maggiori oneri a
carico della finanza pubblica”. Ma, a ben vedere, questo fine e raggiunto, o con improbabili
provvedimenti di snellimento burocratico, o rinviandone l’attuazione a future previsioni di
bilancio.

Si potrebbe, come dicevo, continuare a lungo. Ma quanto ho finora riferito sui singoli casi
mi esime di andare oltre per confermare quanto ho appena detto sulla invalidita giuridica di
questo atto.

4. Gli effetti giuridici e economici della eventuale trasformazione in legge del disegno
Calderoli.

Ho cominciato il mio parlare, con il tentativo di inquadrare il problema delle autonomie
differenziate nel sistema ordinamentale della nostra Repubblica. Ed ora, al termine di questa
indagine che ho cercato di portare avanti soprattutto sul piano della “interpretazione
giuridica”, mi appare d’obbligo concludere con qualche osservazione sugli “effetti” che
I'approvazione di questo disegno porterebbe alla “tenuta” della nostra “Comunita politica”,
una “Comunita”, la quale, come ho avuto cura di sottolineare, si mantiene sullo stretto
collegamento tra gli aspetti giuridici a quelli economici.

Sul piano giuridico, mi sembra agevole osservare che, se e vero, come risulta dalla citata
notazione di Cicerone, che lo Stato e costituito dalla “riunione (coetus) di una moltitudine di
persone, raggiunta con un consenso di diritto e una comunione di interessi”, possiamo
purtroppo con estrema amarezza affermare che il disegno Calderoli ha definitivamente
completato quel processo di distruzione della “unita dell’Italia”, iniziatisi con il brutale
assassinio di Aldo Moro e portato avanti dai vari governi che si sono succeduti a quell’orribile
assassinio (basti pensare alla modifica del Titolo V della Costituzione e alle altre molte
proposte non approvate da referendum).

Infatti il disegno di legge Calderoli mira a cancellare, con un tratto di penna, gli elementi
essenziali della “comunita politica”, e cioe la “comunione di interessi” (unitamente al
“consenso del diritto”) di una moltitudine di persone.

Infatti, I'accentramento delle piti importanti competenze, e del maggior numero di esse,
nelle Regioni, piuttosto che nello Stato, fa chiaramente intendere che quel consenso di diritto
e quella comunione di interessi non riguarda piu, unitariamente, tutto il Popolo italiano, ma
gli abitanti delle 20 Regioni, nelle quali I'Italia & divisa (piuttosto che essere “costituita”, come
sancisce I’articolo 114 della Costituzione).

Né va sottovalutato il fatto che questo disegno di legge cancella in pratica anche il “diritto
fondamentale”, proclamato dall’articolo 49 della Costituzione, secondo il quale tutti i cittadini
“hanno il diritto di concorrere con metodo democratico a determinare la politica nazionale”.
Se il grosso delle materie & nella competenza delle Regioni (che hanno poteri anche in campo
comunitario e internazionale), quale “politica nazionale” potra essere efficacemente perseguita
nell’interesse comunitario di tutti?
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Insomma, il “principio fondamentale”, proclamato dall’articolo 5 della Costituzione sulla
“unita e indivisibilita della Repubblica” appare completamente disatteso e calpestato, a favore
della “attribuzione” di “poteri e competenze” alle Regioni.

Per quanto riguarda gli aspetti economici®, e sufficiente ricordare, che, sempre ad opera dei
governi che si sono succeduti all’assassinio di Aldo Moro, sul virtuoso “sistema economico
solidaristico” di stampo keynesiano, che considerava “attori” dell’economia, non solo i singoli
privati, ma anche l'intera Comunita dei cittadini, proprietaria di un immenso “demanio
pubblico industriale”, che ci aveva consentito il famoso miracolo economico italiano degli anni
sessanta, e calata la prepotenza del vigente “sistema economico predatorio neoliberista”, che
ha compiuto una vera rivoluzione economica finanziaria, ponendo fuori gioco i piccoli
imprenditori e favorendo un tipo di economia nella quale sono egemoni soltanto i grandi
capitali, le multinazionali, le grandi banche e la finanza in genere, mentre i singoli lavoratori e
l'insieme dei cittadini, una volta presenti sul mercato attraverso gli Enti pubblici economici e
le Aziende pubbliche’, non riescono oggi ad arrivare a fine mese (mentre sei milioni di italiani
vivono in poverta assoluta e sono costretti a una vita gracile e penosa).

Per riprenderci da questa rovina, dovremmo ricostituire la nostra “proprieta pubblica
demaniale”, formata, non solo da porzioni di territorio, ma anche dai servizi pubblici
essenziali, dalle fonti di energia, dalle industrie strategiche, che, ai sensi dell’articolo 43 della
Costituzione, dovrebbero essere in mano pubblica o di comunita di lavoratori o di utenti, e che
purtroppo, insane scelte dei nostri governi hanno “liberalizzato”, “privatizzato” e “svenduto”
a multinazionali o a potentati economici e finanziari.

Ma che il disegno Calderoli sia fuori da questi fini dovrebbe risultare chiaro dal discorso
fin qui portato avanti. Esso come ho tentato di dimostrare, non attua affatto i “principi
fondamentali” sanciti in Costituzione, peraltro ignorandone del tutto il correlato “modello
interpretativo”. Insomma appare evidente che ci troviamo di fronte a un disegno di legge che
costituisce il compimento tragico della distruttiva ideologia neoliberista e che, in pratica, ha
un solo fine, “accentrare” nelle Regioni “economicamente piu forti”, quelle poche fonti di
ricchezza che ancora restano nelle mani delle Regioni economicamente piu deboli. Lo
dimostra, pit di qualsiasi ragionamento, la stessa “sistematica”, e il correlato “caotico
linguaggio” che questo disegno stesso costantemente utilizza.

8 P. MADDALENA, Costituzione economica: Privatizzazioni e proprieta pubblica demaniale, in Rivista
Giuridica AmbienteDiritto.it. Editoriale — Fascicolo n. 3/2023.

9 Detti Enti e Aziende non dovevano fare profitti, ma solo coprire i costi, non potevano fallire, in quanto
Enti di Stato, potevano invece offrire lavoro e a chi ne avesse bisogno, corrispondendo una equa

retribuzione, come del resto prescrivono, in particolare, gli articoli 4 e 36 della Costituzione.
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BREVI RIFLESSIONI A MARGINE DELLA LEGGE COST.
1/2022

Leandra Abbruzzo®

Abstract [It]: 1l testo analizza la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., che ha introdotto la nozione di ambiente
in Costituzione. Tale novella rappresenta un cambiamento particolarmente rilevante poiché ’ambiente
diviene una variabile interna alle prospettive di sviluppo, coerentemente al modello di economia
circolare. Dopo un’analisi della nozione di ambiente e del riformato principio fondamentale, il
contributo, infatti, si concentra sull’art. 41, co. 3, Cost. che, rinnovando l'esigenza di una

programmazione statale in ambito economico, puo costituire un input per una rivoluzione verde.

Abstract [En]: The text analyzes the reform of the articles. 9 and 41 of the Constitution, which introduced the
notion of environment in the Constitution. This news represents a particularly relevant change since the
environment becomes an internal variable in development prospects, consistently with the circular economy model.
After an analysis of the notion of environment and the reformed fundamental principle, the contribution, in fact,
focuses on art. 41, co. 3, Constitution which, by renewing the need for state planning in the economic field, can

constitute an input for a green revolution.

SOMMARIO: 1. Cenni introduttivi — 2. Il concetto di “ambiente” nell’ordinamento
italiano e la novella dell’art. 9 Cost. — 3. La riforma dell’art. 41 Cost. e le nuove

prospettive dell’intervento statale — 4. Osservazioni conclusive.

1. Cenni introduttivi
Da molti anni si discute anche in Italia della delicata questione ambientale' e del c.d. climate

change, temi su cui vi e una grande attenzione da parte della societa?, sempre piu sensibile

1" Dottoranda di ricerca in “Il diritto dei servizi nell’ ordinamento italiano ed europeo” presso I'Universita degli
studi di Napoli “Parthenope”.
A.PAPA - G. CATALDI, Ambiente, diritti e identita culturale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2006.

2 Si pensi al movimento “Fridays for Future” e all'Enciclica di Papa Francesco “Laudato si”. Cfr. F. M.
MAFFEZZON], Riflessioni sui “nuovi” limiti ed orientamenti dell iniziativa economica privata (intorno al “nuovo”
art. 41 Cost.), in Federalismi.it, n. 5, 2023, p. 54 e F. SANCHINI, La riforma costituzionale in materia di tutela
dell’ambiente tra dimensione intergenerazionale e mutamenti della costituzione economica, in Osservatorio sulle
fonti, n. 3, 2022, p. 184.
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rispetto ad argomenti quali la crisi idrica, lo scioglimento dei ghiacciai e il cambiamento
climatico.

Esattamente dopo cinquanta anni dalla Conferenza delle Nazioni Unite sull'ambiente
umano tenutasi a Stoccolma nel 1972 e durante la pandemia da Covid-193 il Parlamento
italiano ha approvato, come e noto, la legge costituzionale n. 1/2022 recante «Modifiche agli
articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell'ambiente»*, che aggiunge un terzo
comma all’art. 9 Cost. nel quale si sancisce la tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli
ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni, e viene inserita la precisazione

secondo cui «la legge dello Stato disciplina i modi e le forme di tutela degli animali»°. La tutela

3 I.A. NICOTRA, L'ingresso dell’ambiente in Costituzione, un segnale importante dopo il Covid, in Federalismi.it
- Paper, 23 giugno 2021, p. 2.

4 La proposta di legge costituzionale A.C. 3156 e stata trasmessa dal Senato e assegnata alla I
Commissione Affari Costituzionali in sede referente il 14 giugno 2021 (e il parere delle Commissioni
VIII Ambiente, X Attivita produttive, XII Affari sociali, XIII Agricoltura e Commissione parlamentare
per le questioni regionali). In data 9 giugno 2021 il Senato ha approvato il disegno di legge S. 83 (con S.
212,5.938, S.1203, S. 1532, S. 1627, S. 1632, S. 2160) con 224 voti favorevoli, 23 astensioni e nessuno voto
contrario. Successivamente la proposta di legge C. 3156 (abbinata con C. 15, C. 143, C. 240, C. 2124, C.
2150, C. 2174, C. 2315, C. 2838, C. 2914, C. 3181) e stata approvata in prima lettura dalla Camera dei
deputati il 12 ottobre 2021 con 412 voti favorevoli, 16 astenuti e 1 contrario. In seconda lettura il disegno
di legge (S. 1203-1532-1627-1632-212-83-938-2160-B) e stato approvato dal Senato il 3 novembre 2021
(218 voti favorevoli, 2 astenuti e nessun contrario) e dalla Camera in data 8 febbraio 2022 con 468 voti
favorevoli, 6 astensioni e 1 contrario. Questa legge ¢ stata pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 44 del 22
febbraio 2022. Sui profili formali della riforma si veda F. VARI, La novella degli artt. 9 e 41 Cost.: spunti
sistematici tra protezione dell’ambiente e limiti alla revisione costituzionale, in AmbienteDiritto, n. 3, 2023, pp.
1 e ss. E opportuno ricordare che l'iter delle precedenti proposte di legge costituzionale di modifica
dell’art. 9 Cost. & stato interrotto. Cfr. in merito V. CALZOLAIO, La Costituzione italiana e la tutela
dell’ambiente, 26 maggio 2021, in Societd, consultabile al sito
https://ilbolive.unipd.it/it/news/costituzione-italiana-tutela-dellambiente. Si veda anche D. PORENA,
Sull’opportunita di un’espressa 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, n. 14, 2020, p. 313, nota 2.

5 Tale legge, alla luce della clausola di salvaguardia, deve comunque essere applicata alle Regioni a
statuto speciale e alle Province autonome nei limiti delle competenze legislative a esse attribuite in
materia dai rispettivi statuti. G. SANTINI, Costituzione e ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., in Forum
di Quaderni Costituzionali, n. 2, 2021, pp. 469 e ss. definisce questa clausola una «riserva di legge statale
“a geometria variabile”». Si vedano in proposito le considerazioni di M. CECCHETTI, Virtu e limiti della
modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Corti supreme e salute, n. 1, 2022, pp. 134 e ss., in cui tra
I’altro asserisce che «la nuova competenza legislativa esclusiva dello Stato (...) rischia seriamente di
compromettere la perdurante ammissibilita di una potesta legislativa che ¢ sempre stata ritenuta
pacificamente spettante alle Regioni». In merito al ruolo della Regioni nelle politiche ambientali si veda
P. BILANCIA, Le Regioni e I'ambiente: elementi comparati nel costituzionalismo europeo contemporaneo, in Corti
supreme e salute, n. 2, 2019, pp. 331-351. Per un’analisi approfondita del ruolo delle Regioni nell’ambito

del sistema multilivello si veda, tra i tanti, A. PAPA, Le Regioni nella multilevel governance europea, in A.
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dell’ambiente viene introdotta anche nell’art. 41 Cost.: la riforma costituzionale aggiunge nel
secondo comma un nuovo limite stabilendosi che l'iniziativa economica privata non debba
recare danno alla salute e alllambiente e prevede nel terzo capoverso che la legge debba
determinare i programmi e i controlli opportuni affinché l'attivita economica pubblica e
privata possa essere indirizzata e coordinata (anche) a fini ambientali®.

La revisione mira a introdurre nel testo costituzionale «le acquisizioni in tema di tutela
ambientale da tempo maturate nell’ordinamento e nella coscienza collettiva»”: difatti,
dilatando la nozione di paesaggio® e dal combinato disposto degli artt. 2, 9 e 32 Cost. il giudice
costituzionale®, come si vedra infra § 2, gia dagli anni Ottanta aveva riconosciuto il diritto a un
ambiente salubre, definito ad esempio nella sentenza n. 307/1992 un bene costituzionalmente
garantito e protetto!®.

In Italia solo con la L. cost. n. 3/2001 all’art. 117, co. 2, lettera s.) Cost. fu introdotta in
Costituzione la tutela dell’'ambiente, attribuita alla competenza legislativa esclusiva dello Stato:
sin dall’inizio, tuttavia, la Corte costituzionale ha sottolineato la trasversalita di tale materia
poiché essa «investe e si intreccia inestricabilmente con altri interessi e competenze»'!, ragion
per cui la disciplina statale nella materia della tutela dell’ambiente «“viene a funzionare come
un limite alla disciplina che le Regioni e le Province autonome dettano in altre materie di loro
competenza”», pur potendo queste ultime, nell'esercizio di competenze previste dalla

Costituzione che concorrono con quella dell’ambiente, adottare disposizioni volte a introdurre

PAPA (a cura di), Le Regioni nella multilevel governance europea. Sussidiarieta, partecipazione, prossimita,
Giappichelli, Torino, 2017.

6 Nel Dossier del 23 settembre 2021, n. 405/1, Senato della Repubblica, Servizio studi, Ufficio ricerche
su questioni istituzionali, di giustizia e cultura, Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di
tutela dell’ambiente, reperibile al link https://documenti.camera.it/Leg18/Dossier/Pdf/AC0504a.Pdf, pp.
10-11, si legge che introducendo tali limiti «si e inteso dare sostanza al nuovo dettato dell’articolo 9,
elevando al rango costituzionale principi gia previsti dalle norme ordinarie e affiancando altresi la
salute all’ambiente per la stretta correlazione tra i due aspetti».

7 M. CECCHETTY, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 129.

8 In merito al rapporto tra paesaggio e ambiente si veda, tra gli altri, F. FABBRIZZI, Dal paesaggio
all’'ambiente: conflitto o composizione, in Rivista Aic, n. 3, 2023.

9 In realta, la Corte costituzionale si riferisce all'ambiente gia con la sentenza n. 7949/1971 in cui si
asserisce che la legge n. 740/1935 (istitutiva del Parco nazionale dello Stelvio) «vuole conservare alla
collettivita I’ambiente naturale che si & costituito spontaneamente o mediante ’opera dell'uomo in una
determinata porzione del territorio statale».

10 La Corte nel caso di specie ha escluso «anche la possibilita di un’autorizzazione implicita o tacita e il
ricorso all’istituto del silenzio-assenso proprio perché si impone la tutela della salute e dell’ambiente,
che sono beni costituzionalmente garantiti e protetti (artt. 32 e 9 della Costituzione)». Si veda a
commento G. GRECO., Legge regionale contrastante con una norma (di legge attuativa) di direttiva comunitaria:
quale il giudice competente?, in Le Regioni, n. 2, 1993.

11 Corte cost., sent. n. 407/2002.
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una tutela ambientale piu elevata'2. La L. Cost. n. 1/2022 ha suscitato, com’era prevedibile,
alcune perplessita in merito al proprio contenuto??, al rapporto tra paesaggio'* e ambiente e a
quello tra ambiente e liberta di iniziativa economica privata nonché sulla possibilita di poter
sottoporre al procedimento di revisione costituzionale anche i principi fondamentali.

In virtu della rilevanza dei valori da tutelare' la riforma e intervenuta per la prima volta su
un principio fondamentale'® e, non essendo possibile prevedere con certezza le conseguenze
di tale «precedente»'’, ha sollevato numerose critiche poiché «l’inclusione di un nuovo valore

o principio fondamentale si mostra astrattamente idonea a generare forme di corrispondente

12 Corte cost., sent. n. 199/2014.

13 Si vedano, ex plurimis, AA.VV., La riforma costituzionale in materia di tutela ambientale. Atti del Convegno
28 gennaio 2022, Aidambiente Collana, Editoriale Scientifica, Napoli, 2022; R. BIFULCO, Primissime
riflessioni intorno alla . cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, in Federalismi.it - Paper, 6 aprile 2022;
L. CASSETTI, Riformare I'art. 41 della Costituzione: alla ricerca di “nuovi” equilibri tra iniziativa economica
privata e ambiente?, in Federalismi.it., Focus - Il costituzionalismo mulitilivello nel terzo millennio: scritti in
onore di Paola Bilancia, n. 4, 2022; M. CECCHETT], La disciplina sostanziale della tutela dell’ambiente nella Carta
repubblicana: spunti per un’analisi della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Istituzioni del
federalismo, n. 4, 2022; ID, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale
dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni
costituzionali, n. 3, 2021; ID, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit.; M.
DELSIGNORE - A. MARRA- M. RAMAJOLI, La riforma costituzionale e il nuovo volto del legislatore nella tutela
dell’ambiente, in Riv. giur. ambiente, 2022; C. DE FIORES, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su
ambiente e Costituzione, in Costituzionalismo.it, n. 3, 2021; V. DE SANTIS, La Costituzione della transizione
ecologica. Considerazioni intorno al novellato art. 41 della Costituzione, in Nomos - Le attualita nel diritto, n. 1,
2023; E. DI SALVATORE, Brevi osservazioni sulla revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in
Costituzionalismo.it, n. 1, 2022; T. E. FROSINI, La Costituzione in senso ambientale. Una critica, in Federalismi.it
— Paper, 23 giugno 2021; D. IACOVELLL, La riforma degli artt. 9 e 41 della Costituzione nell’ecologia delle idee,
in Jus- Online, n. 3, 2022; G. MARAZZITA, La riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione anche nel rapporto
fra Stato e Regioni, in Istituzioni del federalismo, n. 4, 2022; R. MONTALDO, La tutela costituzionale dell’ambiente
nella modifica degli artt. 9 e 41 Cost.; una riforma opportuna e necessaria?, in Federalismi.it, n. 13, 2022; LA.
NICOTRA, op. cit.; G. SEVERINI - P. CARPENTIERI, Sull’inutile, anzi dannosa modifica dell’articolo 9 della
Costituzione, in Giust. insieme, 22 settembre 2021; F. RESCIGNO, Quale riforma per I’articolo 9, in Federalismi.it
- Paper, 23 giugno 2021; G. SANTINI, op. cit.; G. SCARSELLI, I nuovi artt. 9 e 41 Cost.: centralita dell uomo e
limiti di revisione costituzionale, in Giustizia insieme, 2022.

14 A.PAPA, Valorizzazione e gestione del patrimonio culturale nel Codice dei beni culturali e del paesaggio, in P.
BILANCIA (a cura di), La valorizzazione dei beni culturali. Modelli giuridici di gestione integrata, Franco
Angeli, Milano, 2006; ID, Valorizzazione e gestione del patrimonio culturale nel Codice dei beni culturali e del
paesaggio tra propensione all’esternalizzazione e tentazione di ritorno al passato, in Economia e diritto del
terziario, n. 2, 2007.

15 Relazione della I Commissione permanente del Senato, comunicata alla Presidenza il 25 maggio 2021
consultabile al link https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/DF/360917.pdf.

16 T. E. FROSINI, op. cit., p. 2, parla in proposito di «tabu1 costituzionale». G. SANTINI, op. cit., a p. 462,
ricorda che un dibattito analogo era gia stato sollevato durante la XIV Legislatura.

17 T. E. FROSIN], op. cit., p. 2.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
30


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

“compressione” a carico di altri»'®. Su questo tema si e sviluppato un notevole dibattito che ha
visto la dottrina dividersi in due filoni: uno contrario a tale intervento!®, l'altro invece
favorevole®. Non e la prima volta che ci si interroga in merito all'ammissibilita di un simile
intervento riformatore. In passato, infatti, la dottrina ha ritenuto non sottoponibili a revisione
i «sommi principi del sistema democratico» ovvero «i presupposti indefettibili della
democrazia liberale e pluralistica voluta dai costituenti: quali la liberta personale, la liberta di
associazione, la liberta di manifestazione del pensiero, il diritto di voto, il libero concorso dei
partiti alla determinazione della politica nazionale»?'. Come noto, al riguardo si e espressa
anche la Corte costituzionale, che con la sentenza n. 1146/1988 ha stabilito che la Costituzione
«contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o modificati nel loro
contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi
costituzionali»?2.

La Consulta con tale pronuncia ha dunque “limitato” le ipotesi di revisione costituzionale,
ma in modo differente da quello che potrebbe risultare da un’analisi letterale della sentenza in
questione: per la Corte sarebbe infatti possibile revisionare anche le disposizioni costituzionali
inerenti ai principi supremi dell’ordinamento giuridico purché non se ne pregiudichi il

contenuto essenziale?.

18 D. PORENA, Sull’opportunita di un’espressa 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, cit., p. 314.

19 Tra questi, T.E. FROSINI, op. cit., p. 3; F. RESCIGNO, op. cit., p. 2, G. SEVERINI - P. CARPENTIERI, op. cit.
Anche D. PORENA, «Anche nell’interesse delle generazioni future». Il problema dei rapporti intergenerazionali
all'indomani della revisione dell’art. 9 della Costituzione, in Federalismi.it, n. 15, 2022, pp. 125 e ss., pur
favorevole alla riforma, ammette che, a seguito di essa, «si sarebbe potuto paventare (come peraltro e
stato fatto) il cedimento della dommatica sulla immodificabilita dei principi fondamentali».

20 Tra gli altri, R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente,
cit., p. 3; M. C. CARBONE, Le parole sono importanti. La configurazione dell’ambiente come valore generale
attraverso I'aggiornamento del lessico costituzionale, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2, 2023, pp.
14 e ss; R. FATTIBENE, Una lettura ecocentrica del novellato articolo 9 della Costituzione, in Nomos- Le attualita
del diritto, n. 3, 2022, pp. 3 e ss. e S. GRASS], La tutela dell’ambiente nelle fonti internazionali, europee ed interne,
in Federalismi.it, n. 13, 2023, pp. 17 e ss.

21 L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, il Mulino, Bologna, 1996, p. 159.

22 La Corte prosegue spiegando che «tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione esplicitamente
prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139
Cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al
procedimento di revisione costituzionale, appartengono all'essenza dei valori supremi sui quali si fonda
la Costituzione italiana».

23 Nello stesso senso A. MOLFETTA, L'interesse delle future generazioni oltre la riforma degli articoli 9 e 41
della Costituzione, in Federalismi.it, n. 2, 2023, pp. 224-225.; R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla .

cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., p. 2; M. CECCHETTI, La disciplina sostanziale della tutela
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Come si vedra nei paragrafi successivi, la tutela dell'ambiente ¢ da tempo pacificamente
riconosciuta dalla Corte costituzionale come un valore da tutelare e cid conduce ad attribuire
alla riforma un «carattere espansivo (...) di una gia acquisita tutela»* da parte della
giurisprudenza costituzionale che ha da sempre tratto il bene ambiente proprio dall’art. 9
Cost.

In considerazione della rilevante portata della legge costituzionale in questione, il presente
contributo si propone di avanzare alcune riflessioni: partendo dalla definizione dell'ambiente
nell’ordinamento italiano, ci si soffermera sulle novita introdotte negli artt. 9 Cost. e 41 Cost.
allo scopo di evidenziare la possibile rinascita del terzo comma di questa disposizione?, sulla

cui base potranno essere incrementate le politiche di economia circolare.

2. 11 concetto di “ambiente” nell’ordinamento italiano e la novella dell’art. 9 cost.

Nel 1973 Massimo Severo Giannini scrisse che «nel linguaggio normativo 'ambiente (...)
non e definito né definibile, non ne sono precisate le condizioni d'uso, né e riducibile in
enunciati prescrittivi». Vi sono state da sempre due diverse teorie dottrinali: la prima ¢ quella
“pluralista”, che identifica 'ambiente nell’elencazione degli elementi oggetto della tutela
ambientale; la seconda, invece, € denominata “monista” poiché finalizzata a rappresentarne
un concetto onnicomprensivo.

La tesi pluralista, sostenuta anche dalla giurisprudenza costituzionale?”, viene formulata

per la prima volta da Giannini, secondo cui vi sono tre nozioni di «ambiente»: «1) 'ambiente

dell’ambiente nella Carta repubblicana: spunti per un’analisi della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione,
cit., pp. 816 e ss.

24 R. FATTIBENE, op. cit., pp. 3-4, secondo cui cio «non lo priva, tuttavia, di “verve innovativa”, La sua
caratura e, infatti, certamente maggiore rispetto a quella esplicabile dal Giudice delle leggi, in termini
di condizionamento della realta giuridica, in ogni sua espressione, compresa, peraltro, la stessa
giurisprudenza costituzionale». Nello stesso senso R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla I. cost.
1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., p. 3; M. C. CARBONE, op. cit., p. 17; M. CECCHETTY, La disciplina
sostanziale della tutela dell’ambiente nella Carta repubblicana: spunti per un’analisi della riforma degli articoli 9
e 41 della Costituzione, cit., p. 817; F. SANCHINI, op. cit., pp. 188 e ss.; D. PORENA, Sull’opportunita di
un’espressa 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, cit., p. 314.

25 R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla . cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., p. 3. Per
V. BALDINI, Dinamiche della trasformazione costituzionale, Cacucci, Bari, 2023, p. 174, «la revisione degli
artt. 9 e 41 Cost. per certi aspetti rappresenta il compimento ultimo del percorso evolutivo di tale identita
costituzionale».

26 F. DE LEONARDIS, Il diritto dell’economia circolare e I’art. 41 Cost., in Rivista quad. dir. amb., n. 1, 2020, p.
69.

27 Corte cost., sent. n. 239/1982, secondo cui la protezione dell’ambiente «comprende, com’e

comunemente ammesso, oltre la protezione ambientale collegata all’assetto urbanistico del territorio,
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a cui fanno riferimento la normativa ed il movimento di idee relativi al paesaggio; 2) I'ambiente
a cui fanno riferimento la normativa e il movimento di idee relativi alla difesa del suolo,
dell’aria, dell'acqua; 3) l'ambiente a cui si fa riferimento nella normativa e negli studi
dell’urbanistica»?.

Altra parte della dottrina, sostenendo la corrente monista, ha enunciato una definizione
onnicomprensiva di ambiente? (in cui il diritto ambientale e finalizzato alla tutela della salute
dell'uomo e alla salvaguardia del patrimonio culturale e paesaggistico) avallata dalle Sezioni
Unite della Corte di Cassazione e dalla Corte costituzionale.

La strumentalita dell'ambiente alla tutela della salute alla luce degli artt. 2, 3 e 32 Cost.
emerge gia nel 1979 con la sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione n. 5172, in cui viene
sancito che «il diritto alla salute si presenta come diritto all'ambiente salubre». Anche la
Consulta configura la «salvaguardia dell’ambiente come diritto fondamentale della persona e
interesse fondamentale della collettivita»3®: la tutela dell’ambiente, «elemento determinativo
della qualita della vita ... e valore primario e assoluto», esprime «l’esigenza di un habitat
naturale nel quale 'uomo vive ed agisce e che e necessario alla collettivita», ragion per cui e
«imposta anzitutto da precetti costituzionali (artt. 9 e 32 Cost.)»*. L'ambiente, altresi,
rappresenta un bene giuridico, che tuttavia «non e certamente possibile oggetto di una
situazione soggettiva di tipo appropriativo» e che «appartenendo alla categoria dei c.d. beni
liberi, e fruibile dalla collettivita e dai singoli»®2.

Successivamente all’entrata in vigore della legge cost. n. 3/2001, la Corte costituzionale ha
sostenuto che la tutela dell’ambiente non puo qualificarsi come una materia in senso tecnico,
bensi come «“valore” costituzionalmente protetto, (...) materia “trasversale”, in ordine alla

quale si manifestano competenze diverse, che ben possono essere regionali, spettando allo

anche la tutela del paesaggio, la tutela della salute nonché la difesa del suolo, dell’aria e dell’acqua
dall'inquinamento».

28 ML.S. GIANNINI, ‘Ambiente’: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1973, pp. 15-
23.

29 A GUSTAPANE, Tutela dell’ambiente (dir. int.), in Enc. Dir., XLV, Giuffre, Milano, 1992, p. 507; A.
POSTIGLIONE, Ambiente: suo significato giuridico unitario, in Riv. trim. dir. pubbl., 1985 (che inquadrava
I’ambiente tra i diritti della personalita) e F. FRACCHIA, Sulla configurazione giuridica unitaria dell’ ambiente
fondata sull’art. 2 Cost., in Dir. Econ., n. 2, 2002 (secondo cui, invece, si configurava come un obbligo di
solidarieta). Parte della dottrina ha definito l'ambiente come un diritto soggettivo assoluto,
indisponibile, intrasmissibile, imprescrittibile, irrinunciabile (L. MEZZETTI, Manuale di diritto ambientale,
CEDAM, Padova, 2001, p. 124).

30 Corte cost., sent. n. 210/1987.

31 Corte cost., sent. n. 641/1987.

32 Ibidem. A quest’ orientamento costituzionale si € allineata la giurisprudenza amministrativa: anche il
Consiglio di Stato, sez. VI, infatti, con la sentenza n. 9215/2001 ha ritenuto che il cittadino sia «titolare di
un diritto soggettivo all’ambiente salubre, quale riflesso del suo diritto alla salute costituzionalmente

tutelato ex artt. 2 e 32 Cost.».
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Stato le determinazioni che rispondono ad esigenze meritevoli di disciplina uniforme
sull'intero territorio nazionale»®, pur non escludendo «affatto che le leggi regionali emanate
nell'esercizio della potesta concorrente di cui all'art. 117, terzo comma, della Costituzione, o di
quella “residuale” di cui all'art. 117, quarto comma, possano assumere tra i propri scopi anche
finalita di tutela ambientale».

Cosi come la giurisprudenza costituzionale e stata sempre pacifica nel definire I'ambiente
come un bene composto da «varie componenti, ciascuna delle quali puo costituire, anche
isolatamente e separatamente, oggetto di cura e di tutela»®, anche il novellato art. 9 Cost. ha
individuato apparentemente una pluralita di “nuovi” oggetti prevedendo espressamente la
tutela dell'ambiente, degli ecosistemi e della biodiversita®.

Ogni ecosistema, ad esempio, include «tutti gli organismi che vivono insieme (comunita
biotica) in una data area»¥, nonché le sostanze e gli elementi non viventi, ed e costituito da «un
complesso dinamico formato da comunita di piante, di animali e di micro-organismi e dal loro ambiente
non vivente, le quali grazie alla loro interazione, costituiscono un’unita funzionale»*. L’ambiente
stato definito consequenzialmente come l'equilibrio ecologico della biosfera, o dei singoli
sistemi di riferimento®.

Proprio in merito al rapporto tra ambiente ed ecosistema e intervenuta la Corte

costituzionale secondo cui non e da trascurare che l'art. 117, secondo comma, lettera s), Cost.

33 Corte cost., sent. n. 407/2002, cit. Si vedano in merito, ex multis, M. CECCHETTI, Legislazione statale e
legislazione regionale per la tutela dell’ambiente: niente di nuovo dopo la riforma costituzionale del Titolo V?, in
Le Regioni, 2003, pp. 312 ss.; F.S. MARINI, La Corte costituzionale nel labirinto delle “materie trasversali”:
dalla sent. n. 282 alla n. 407 del 2002, in Giur. Cost., 2002.
34 Corte cost., sent. n. 246/2006. In senso conforme si vedano le sent. nn. 63/2020 e 88/2020. La Corte
costituzionale anche recentemente ha ribadito la competenza esclusiva dello Stato in materia ambientale
affermando nella sentenza n. 189/2021 che essa risponde «a ineludibili esigenze di protezione di un
bene, quale l'ambiente, unitario e di valore primario (...), che risulterebbero vanificate ove si
riconoscesse alla Regione la facolta di rimetterne indiscriminatamente la cura a un ente territoriale di
dimensioni minori, in deroga alla valutazione di adeguatezza compiuta dal legislatore statale con
I'individuazione del livello regionale». Allo stesso modo nella sentenza n. 24/2022 il Giudice
costituzionale ribadisce che «in base all’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost., spetta in via esclusiva
allo Stato il compito di dettare una disciplina unitaria e complessiva del bene ambiente, considerato
come entita organica e connesso a un interesse pubblico di valore costituzionale primario e assoluto».
35 Corte cost., sent. n. 641/1987, cit. Tale orientamento e stato poi successivamente confermato, ad
esempio, con la sentenza n. 378/2007 con cui il Giudice delle leggi ribadisce che I’ambiente e «un bene
della vita, materiale e complesso, la cui disciplina comprende anche la tutela e la salvaguardia delle
qualita e degli equilibri delle sue singole componenti».
36 M. CECCHETT], Virti e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 131.
37 L. SALVEMINY, [ principi di diritto dell’ambiente, Giappichelli, Torino, 2019, pp. 3-4.
38 Allegato alla legge n. 124 del 1994 «Ratifica ed esecuzione della Convenzione sulla biodiversita, con
annessi, fatta a Rio de Janeiro il 5 giugno 1992».
39 B. CARAVITA, Diritto dell’ambiente, il Mulino, Bologna, 2004, p. 33.
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accosti alla parola “ambiente” il termine “ecosistema” poiché «spetta allo Stato disciplinare
I'ambiente come una entita organica, dettare cioe delle norme di tutela che hanno ad oggetto
il tutto e le singole componenti considerate come parti del tutto». Gli ecosistemi sono quindi
una parte del «bene giuridico ambiente in senso unitario»*: i due termini non si risolvono in
un’endiadi poiché con il lemma “ambiente” ci si riferirebbe all’habitat degli esseri umani,
mentre con la parola “ecosistema” si rappresenterebbe quanto attinente alla conservazione
della natura come valore in sé*.

La biodiversita (la cui tutela era gia prevista a livello europeo dalla direttiva n. 92/43/CEE
recepita dal D.P.R. n. 357/1997%) rappresenta una nozione differente, il cui significato si ricava
dalla Convenzione sulla diversita biologica di Rio de Janeiro del 1992 (ratificata con la legge n.
124/1994), che all’art. 2 la definisce «la variabilita degli organismi viventi di ogni origine, compresi,
tra gli altri, gli ecosistemi terrestri, marini ed altri ecosistemi acquatici, ed i complessi ecologici di cui
fanno parte: cio include la diversita delle specie, tra le specie e degli ecosistemi»*®. A tal proposito, da
ultimo, la Corte costituzionale, al fine di tutelare la biodiversita, ha dichiarato non fondata la
questione di legittimita costituzionale del comma 3 dell'art. 37 della legge della Regione
Toscana n. 3/1994 che, prevedendo soggetti autorizzati all'abbattimento dei cinghiali ulteriori
rispetto a quelli indicati dalla norma statale, aumenta lo standard minimo di tutela ambientale
sancito dalle disposizioni statali*.

Anche sulla base di questi orientamenti giurisprudenziali, dunque, a parere di chi scrive
sembra appropriata l'introduzione esplicita dei termini “biodiversita” ed “ecosistemi”

all’interno del novellato art. 9 Cost. poiché sviluppa gli orientamenti di tutela ambientale di

40 Corte cost., sent. n. 378/2007, cit.

41 Corte cost., sent. n. 12/2009.

42 Tale direttiva si prefigge lo scopo di «promuovere il mantenimento della biodiversita» e di «contribuire a
salvaguardare la biodiversita mediante la conservazione degli habitat naturali, nonché della flora e della fauna
selvatiche nel territorio europeo degli Stati membri al quale si applica il trattato».

43 Ottemperando a quanto previsto dall’art. 6 della Convenzione di Rio de Janeiro sulla biodiversita,
nel 2010 I'Italia ha adottato una «Strategia Nazionale per la Biodiversita 2011-2020».

44 Corte cost., sent. n. 21/2021. La Corte prosegue sostenendo che «lo sviluppo sostenibile delle foreste,
che implica un equilibrio armonioso tra le componenti forestali e faunistiche, puo risultare
compromesso dal brucamento selettivo degli ungulati». Gia precedentemente La Corte costituzionale si
e espressa mediante le sentenze di incostituzionalita n. 30/2009, n. 288/2012, n. 98/2017 e n. 178/2020
sulla tutela della biodiversita sottolineando il rischio derivante da alcune normative regionali che
sancivano la possibilita di immettere nelle acque interne specie ittiche alloctone rischiando di

pregiudicare la conservazione degli habitat o delle specie autoctone.
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matrice giurisprudenziale®, assegnando in tal modo «ai legislatori le coordinate fondamentali
e i vincoli su cui costruire le politiche ambientali»*.

Come gia accennato supra § 1, partendo dal presupposto per il quale «una tutela
dell'ambiente ricercata prescindendo dal principio di solidarieta sarebbe priva di una
fondazione che possa metterla in grado di contrastare la forza degli interessi e degli egoismi
nazionali ed economici»¥, la riforma ha aggiunto che questa tutela e «anche nell’interesse delle

generazioni future»*s.

45 Dossier n. 405/3 del 7 febbraio 2022 del Servizio Studi delle Camere “Modifiche agli articoli 9 e 41 della
Costituzione in materia di tutela dell’ambiente” — Elementi per I'esame in Assemblea, p. 8, reperibile al link
https://documenti.camera.it/Leg18/Dossier/Pdf/AC0504c.Pdf

46 M. CECCHETTI, Virtit e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., pp. 131 e ss.: «la
scelta del legislatore costituzionale di scorporare dal termine “ambiente” i termini “biodiversita” ed
“ecosistemi”, in aggiunta alla scelta di mantenere intatto il riferimento al termine “paesaggio” del testo
originario, si rivela, a ben vedere, la soluzione pili convincente per una riforma che, da un lato, affonda
inevitabilmente le proprie radici in una solida pratica giuridica (anche di livello internazionale e
sovranazionale) che da tempo fa ampio uso di quei lemmi, dall’altro, & certamente destinata a proiettarsi
nei decenni a venire, con 'obiettivo di guidare e orientare i comportamenti delle istituzioni pubbliche e
dell'intera comunita repubblicana». Si veda anche F. TARANTINI, La riforma degli artt. 9 e 41 della
Costituzione e il contributo di Alberto Predieri all’idea di ‘paesaggio’, in Nomos- Le attualita del diritto, n. 2,
2023, pp. 19-20, secondo cui «I’emendamento costituzionale in materia di biodiversita e protezione degli
animali (...) appare strettamente conforme al quadro noto come One Health Approach (che parte dal
presupposto di un’intrinseca connessione tra la salute dei cittadini e quella degli ecosistemi) gia accolto
dall’'Unione Europea nell’ottica di evitare e prevenire future pandemie originarie dalle zoonosi, come
esemplificato dalla recente emergenza di COVID-19».

47 S.RODOTA, Solidarieta. Un'utopia necessaria, Laterza, Roma-Bari, 2014, p. 51 e p. 113.

48 R. FATTIBENE, op. cit, a p. 9 spiega che «con il ricorso a questa congiunzione, il legislatore
costituzionale sembra intendere che l'interesse che ad esso fa seguito nella costruzione del periodo —
quello degli uomini di domani — coincide con quello degli elementi del “creato” ad ottenere autonoma
tutela, che invece precede: come a dire che I'interesse degli uni & “anche”, per I'appunto, interesse degli
altri. Solo se si provvede a preservare quegli elementi, curandone equilibrio e caratteristiche, né e
possibile, infatti, la “consegna” alle generazioni future in uno stato d’integrita. Di questa condizione
potranno avvantaggiarsi, in una, la “natura” e le persone avvenire, che in essa nasceranno e che vi
vivranno immerse». Sulla tutela delle generazioni future gia precedentemente alla riforma si vedano le
osservazioni, ex multis, di P. MAZZINA, Quali strumenti per tutelare le generazioni future?, in R. BIFULCO -
A.D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita
intergenerazionale, Jovene Editore, Napoli, 2008, pp. 361-375; A. PAPA - G. PALOMBINO, Abuso del diritto e
responsabilita intergenerazionale: prime note di una riflessione in divenire, in L. CARPENTIERI (a cura di),
L’abuso del diritto. Evoluzione del principio e contesto normativo, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 239-255.
Sulla portata della riforma invece si rimanda a L. BARTOLUCCI, Le generazioni future (con la tutela
dell’ambiente) entrano “espressamente” in Costituzione, in Forum di Quaderni costituzionali, n. 2, 2022; C.
GIANNACCAR], Diritti delle generazioni future o doveri delle generazioni presenti? Giustizia e responsabilita sotto
la lente del cambiamento climatico, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2, 2023; P. LOMBARDI, Ambiente
e generazioni future: la dimensione temporale della solidarieta, in Federalismi.it, n.1, 2023 e G. PALOMBINO, I

principio di equita generazionale. La tutela costituzionale del futuro, Le Monnier Universita, 2022.
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In realta tale riferimento, gia presente in molteplici decisioni della Corte costituzionale®, si
rinviene in alcune disposizioni come l'art. 28 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del
cittadino®, l'art. 3 quater del d.lgs. n. 152/2006 e il sesto e ultimo comma dell’art. 81 Cost. che
menziona espressamente la sostenibilita del debito, introdotto dalla legge cost. n. 1/2012 al fine
di non pregiudicare l'equita intergenerazionale®!. La recente riforma, quindi, associa alla
“tutela economica” del 2012, anche quella “ambientale”, ponendosi come «parametro di
valutazione della legittimita della legge che si manifesta come specificazione e corollario del
principio di proporzionalita»®.

Parte della dottrina, invero, ritiene presente il riferimento alle generazioni future anche nel
termine “popolo” ex art. 1 Cost.: secondo questa tesi, «l’esercizio delle prerogative sovrane non
potrebbe farsi carico, unicamente, di preoccupazioni legate al presente» perche «la

compromissione dei bisogni delle generazioni venture finirebbe per contraddire quella stessa

49 Cfr. le sentenze della Corte costituzionale nn. 288/2012, 18/2019, 115/2020 e 234/2020.

50 Anche altri Stati hanno introdotto il riferimento alle future generazioni (analogo al richiamo alla
posteriorita presente nel preambolo della Costituzione degli Stati Uniti d’America del 1787) nelle
proprie Costituzioni come il Giappone (art. 11 della Costituzione approvata nel 1946), la Germania (art.
20a della Legge fondamentale per la Repubblica Federale di Germania introdotto nel 1994), la Norvegia
(art. 112) e Lussemburgo (art. 11 bis.). In altri ordinamenti, invece, pur non rinvenendosi un riferimento
costituzionale, vi € comunque un interesse per le generazioni future. Il Parlamento della Finlandia, ad
esempio, ha istituito nel 1993 il Committee for tue future (“Comitato per il futuro”), dal 2001-2006 era
attiva in Israele una Commissione parlamentare per le generazioni future, e nel 2007 fu istituito dal
Parlamento ungherese il “Commissario aggiunto responsabile della protezione degli interessi delle
generazioni future”.

51 L. BARTOLUCCI, Le generazioni future (con la tutela dell’ambiente) entrano “espressamente” in Costituzione,
cit., p. 28 asserisce che il principio di sostenibilita del debito pubblico contiene «un richiamo implicito —
ma molto potente — alle generazioni future, che dovrebbe essere in grado di razionalizzare le decisioni
di bilancio anche a tutela del futuro».

52 L. DELLI PRISCOLI, Le modifiche alla Costituzione in tema di tutela all’ambiente e alla salute e i limiti alla
liberta di iniziativa economica, in Rivista della Regolazione dei mercati, n. 2, 2022, p. 629. L’ Autore al riguardo
richiama la sentenza della Corte costituzionale n. 24/2022, cit., pronunciata a seguito del giudizio di
legittimita costituzionale promosso dal Presidente del Consiglio dei Ministri avente ad oggetto la legge
della Regione Sardegna n. 1/2021 recante «Disposizioni per il riuso, la riqualificazione ed il recupero del
patrimonio edilizio esistente ed in materia di governo del territorio. Misure straordinarie urgenti e
modifiche alle leggi regionali n. 8 del 2015, n. 23 del 1985, n. 24 del 2016 e n. 16 del 2017». Il Giudice
delle leggi, analizzando l'art. 6 della legge della Regione Sardegna n. 8/2004 in tema di paesaggio,
pianificazione territoriale regionale e sviluppo sostenibile, secondo cui «il dimensionamento delle
volumetrie degli insediamenti turistici ammissibile nelle zone F non deve essere superiore al 50 per
cento di quello consentito con l'applicazione dei parametri massimi stabiliti per la suddetta zona dal
decreto dell’ Assessore degli enti locali, finanze ed urbanistica n. 2266/U del 20 dicembre 1983», stabilisce
che tale dimezzamento rappresenti la conseguenza di una «valutazione comparativa di contrapposti
interessi, quello generale alla salvaguardia del paesaggio, anche a tutela delle generazioni future, e

quello individuale e imprenditoriale allo sviluppo degli insediamenti turistici».
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nozione di “popolo” (...) che, solo nella sua pienezza e complessita, farebbe dello stesso il
legittimo titolare della sovranita»®. Mediante la congiunzione “anche” si collega
esplicitamente la tutela dell’'ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi all'interesse della
generazione attuale e di quella futura poiché il Legislatore, rifiutando una prospettiva
antropocentrica e tentando di far coesistere «politiche parimenti fondate su approcci ispirati a
concezioni antropocentriche sia su approcci ispirati (o contaminati) da concezioni eco-
centriche»*, passa da un rapporto diadico rispetto alla natura ad un rapporto triadico avente
ad oggetto il bilanciamento tra la tutela dell’equilibrio generale e gli interessi sia della
generazione attuale che di quelle future®.

Nonostante tale novella, in seguito alla riforma non viene espressamente positivizzato
(come richiesto nel corso di alcune audizioni®) il concetto di “sviluppo sostenibile” che, alla

luce di queste considerazioni, viene implicitamente introdotto® in chiave ecocentrica® . In

53 D. PORENA, Il principio della sostenibilita. Contributo allo studio di un programma costituzionale di solidarieta
intergenerazionale, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 155 e ss, spec. pp. 163 e ss.

54 M. CECCHETT], La revisione degli artt. 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 310. Si vedano anche le osservazioni
di R. FATTIBENE, op. cit., p. 10 e G. MARAZZITA, op. cit., p. 890. In senso contrario F. RESCIGNO, op. cit., p.
4, che critica I'inciso «alquanto fumoso, anche rispetto a chi? Alle generazioni attuali o all’ambiente
stesso? Quali future generazioni? E un’ambiguita che suscita confusione rispetto agli stessi interessi
umani e dimostra al contempo un’impostazione marcatamente antropocentrica».

55 R. FATTIBENE, op. cit., p. 11. L’ Autrice, al riguardo, afferma che «ritenere che I'“anche” connetta un
autonomo interesse delle generazioni future ad un altrettanto autonomo (rispetto ad ambiente,
biodiversita ed ecosistemi) interesse della generazione presente appare semplicemente contrario ad una
lettura piana e razionale del testo. Una siffatta lettura, infatti, asservirebbe del tutto 'interesse dell'uomo
di oggi a quello di domani, cosi realizzando I'opposto dell’auspicata solidarieta intergenerazionale, per
sua natura bidirezionale». (p. 12). Si vedano in merito anche le osservazioni di D. IACOVELLI, op. cit., pp.
220 e ss.

56 Cfr. ad esempio 'audizione del prof. A. Morrone e del prof. D. Porena del 2019 alla I Commissione
del Senato. Contra R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla 1. cost. 1/2022 in materia di tutela
dell’ambiente, cit., p. 7, secondo cui «opportunamente il legislatore costituzionale ha lasciato cadere i
riferimenti al principio dello sviluppo sostenibile (e ad altri possibili principi del diritto ambientale
europeo)» poiché «costituzionalizzare tali principi avrebbe esposto la norma costituzionale a un precoce
invecchiamento. Prendiamo come esempio lo sviluppo sostenibile. Esso (...) € oggi oggetto di molteplici
critiche nella letteratura internazionale del diritto dell’ambiente in ragione del fatto che si e spesso
rivelato una clausola vuota, incapace di tradursi in norme concrete e operative. E tuttavia la
costituzionalizzazione delle generazioni future recupera implicitamente tutto l'acquis legato alla
sostenibilita».

57 P. LOMBARDI], op. cit., p. 93, asserisce che «La riforma pare aver fatto proprie le sfide dello sviluppo
sostenibile: pur non avendolo espressamente richiamato in Costituzione, ne ha comunque intercettato
I'innegabile collegamento con i doveri di solidarieta di cui all’art. 2, rispondendo al bisogno di fornire
nuove coordinate al legislatore». Dello stesso parere anche D. IACOVELLI, op. cit., pp. 240 e ss.

58 R. FATTIBENE, op. cit., p. 12, secondo cui «e la natura (a comprendervi i nuovi oggetti di tutela dell’art.
9 Cost.), a costituire l'ulteriore autonomo valore da garantire nel nuovo intreccio intessuto dalla riforma,

rispetto ai due espressi dalla concezione tradizionale della formula».
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realta la dottrina sottolinea come la Corte costituzionale abbia gia riconosciuto il collegamento
tra i temi dello sviluppo sostenibile e della solidarieta intergenerazionale e della tutela dei beni
ambientali® soprattutto con riguardo alle foreste®, alla pesca®!, all'uso delle acque® e ai piani
paesaggistici®®>. Anche esprimendosi recentemente riguardo alle fonti energetiche rinnovabili
la Corte costituzionale ha sottolineato con la sentenza n. 237/2020 che il sistema di sostegno a
tali fonti «e funzionale al raggiungimento di una pluralita di obiettivi, tra i quali la tutela
dell’ambiente e la realizzazione di meccanismi di risparmio ed scienza energetica di usi a tutti
i livelli, che consentono di conseguire lo sviluppo sostenibile della societa con un minore
impiego di energia, cosi soddisfacendo le esigenze delle generazioni attuali senza
compromettere la qualita della vita e le possibilita delle generazioni future».

Il comune denominatore di queste decisioni sembra essere, dunque, costituito dall’«equa
allocazione di oneri e benefici tra le varie generazioni, considerati in wun’ottica
intertemporale»®.  Ciononostante, parte della dottrina ha considerato che,
costituzionalizzando l'interesse delle generazioni future, si imporrebbe al Parlamento di

proiettare nel medio-lungo periodo le politiche ambientali determinando un nuovo parametro

59 G. ARCONZO, La tutela dei beni ambientali nella prospettiva intergenerazionale: il rilievo costituzionale dello
sviluppo sostenibile alla luce della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in P. PANTALONE (a cura di),
Doveri intergenerazionali e tutela dell’ambiente. Sviluppi, sfide e prospettive per Stati, imprese e individui. Atti
del Convegno svoltosi presso I'Universita degli Studi di Milano - 7 ottobre 2021. 1l diritto dell’economia, 2021, p.
173.

60 Ci si riferisce alla gia citata decisione n. 21/2021 della Corte costituzionale in tema di abbattimento di
cinghiali che ha preservato lo «sviluppo sostenibile» delle foreste.

61 Con la sentenza n. 213/2006 la Corte ha segnalato che e possibile «rilevare una generale promozione
della funzione di razionalizzazione del sistema della pesca in ragione dei principi di sviluppo sostenibile
e di pesca responsabile, al fine di coniugare le attivita economiche di settore con la tutela dell’ambiente
e degli ecosistemi» e con la decisione n. 81/2007 ha nuovamente ribadito che in tema di pesca «e
riscontrabile la sussistenza di una generale promozione della funzione di razionalizzazione del sistema
ittico in ragione dei principi di sviluppo sostenibile e di pesca responsabile, al fine di coniugare le attivita
economiche di settore con la tutela dell’ambiente e degli ecosistemi».

62 Nella sentenza n. 246/2009, cit., il Giudice delle leggi afferma che «attraverso la determinazione della
tariffa nell’ambito territoriale ottimale, il legislatore statale ha fissato, infatti, livelli uniformi di tutela
dell’ambiente, perché ha inteso perseguire la finalita di garantire la tutela e I'uso, secondo criteri di
solidarieta, delle risorse idriche, salvaguardando la vivibilita dell’ambiente e “le aspettative ed i diritti
delle generazioni future a fruire di un integro patrimonio ambientale”».

63Anche il piano paesaggistico, secondo la Corte, ¢ funzionale allo sviluppo sostenibile poiché
costituisce «strumento di ricognizione del territorio oggetto di pianificazione non solo ai fini della
salvaguardia e valorizzazione dei beni paesaggistici, ma anche nell’ottica dello sviluppo sostenibile e
dell'uso consapevole del suolo, in modo da poter consentire I'individuazione delle misure necessarie
per il corretto inserimento, nel contesto paesaggistico, degli interventi di trasformazione del territorio»
(sent. nn. 172/2018 e 261/2021).

64 N. M. TRITTO, [ limiti all’iniziativa economica privata e la salvaguardia delle future generazioni alla luce delle

recenti modifiche alla Costituzione, in Rivista della Corte dei conti, n. 1, 2022, p. 67.
N
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di legittimita costituzionale secondo cui le scelte normative sarebbero valutabili non solo alla
stregua del canone della non manifesta irragionevolezza, bensi anche a quelli dell’idoneita,
necessita e proporzionalita®.

Questa novella, dunque, lungi dal costituire una semplice ricognizione delle politiche
ambientali passate®® potrebbe costituire un vincolo per quelle successive come si evince da
alcune decisioni¥, tra cui la sentenza del 24 marzo 2021 del Bundesverfassungsgericht tedesco
con cui, sulla base dell’art. 20a del Grundgestez, che menziona una clausola di responsabilita
nei confronti delle generazioni future®s, ¢ stata dichiarata illegittima la Bundes-
Klimaschutzgesetz del 2019, nella parte in cui non osservava l'impegno a conseguire la neutralita
climatica entro il 2050 e a ridurre entro il 2030 le emissioni in atmosfera del 55% rispetto ai
livelli del 1990.

65 In questa direzione si esprime M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p.
311. L’ Autore a p. 310 sostiene che si «impone ai legislatori (e, pil1 in generale, a tutti gli attori pubblici)
il ben piti complesso obiettivo di “guardare lontano”, ossia di costruire politiche ambientali che
sappiano assicurare una coesistenza (e, forse, oggi addirittura la “sopravvivenza”) di lungo periodo —
certamente non limitata alle generazioni presenti — del genere umano all’interno degli ecosistemi e del
complesso della biosfera». E. DI SALVATORE, op. cit., p. 9 riporta che «si dovrebbe poi concludere che una
salvaguardia dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi che passasse attraverso leggi a termine,
leggi retroattive o leggi-provvedimento (e che non fosse, dunque, giustificata alla Iuce dei presupposti
individuati da quella dottrina) sarebbe di dubbia legittimita».

66 M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 311.

67 Questa decisione non e unica nel suo genere. Puo a tal proposito citarsi il caso Urgenda terminato nel
2019: dopo aver riconosciuto la responsabilita civile dell’Olanda per non aver ridotto a sufficienza le
proprie emissioni di gas a effetto serra violando il dovere di diligenza (duty of care) nel contrasto al
cambiamento climatico, la Corte suprema del governo olandese ha ordinato di ridurre le emissioni di
gas serra entro la fine dell’anno successivo. Puo altresi essere menzionata la decisione della Federal Court
of Australia del 27 maggio 2021 resa nel caso Sharma by her litigation representative Sister Marie Brigit Arthur
v Minister for the Environment con cui e stato sancito un “obbligo di diligenza” nei confronti delle
generazioni future a carico dell’autorita governativa poiché I'inoperosita nella gestione delle risorse
ambientali rappresenta una minaccia e un’ingiustizia per i posteri. In senso analogo anche la Corte
Europea dei Diritti dell'Uomo nel caso di Duarte Agostinho (n. 39371/20) sollevato da sei giovani
portoghesi che nel 2020 proposero un ricorso contro 33 Stati (tra cui I'Italia compresa) accusati di violare
gli obblighi sanciti dagli artt. 2 (diritto alla vita), 8 (diritto al rispetto della vita privata e familiare) e 14
(divieto di discriminazione) della CEDU per non avere ottemperato agli obblighi assunti con 1’ Accordo
di Parigi del 2015 sul clima di limitare le emissioni inquinanti. La quarta Sezione della Corte di
Strasburgo ha attribuito al caso lo status di priorita in virtt «dell'importanza e dell'urgenza delle
questioni sollevate», cedendo la giurisdizione alla Grande Camera nel giugno del 2022.

68 L’art. 20a del Grundgestez recita: «Lo Stato tutela, assumendo con cio la propria responsabilita nei confronti
delle generazioni future, i fondamenti naturali della vita e gli animali mediante l'esercizio del potere legislativo,
nel quadro dell’ordinamento costituzionale, e dei poteri esecutivo e giudiziario, in conformita alla legge e al

diritto».
A
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Non essendo pacifica in dottrina l'esistenza di diritti delle generazioni future®, e sembrato
piu corretto parlare di responsabilita intergenerazionale” e di doveri di solidarieta di quelle
presenti verso quelle future” al fine «di non attentare all'integrita di alcuni beni costituzionali
comuni alle societa di oggi e di domani»’* il riferimento all’ “interesse” dei posteri, dunque,
rappresenta una direttiva utile a garantire un responsabile impiego delle risorse ambientali”.

Si condivide quindi, in questa sede, la tesi dell’autorevole dottrina secondo cui il nuovo
inciso, costituendo la concretizzazione in chiave ambientale del principio di solidarieta’ con
cui viene siglato un patto intergenerazionale a carico della classe politica”, attribuisce un

carattere innovativo all’art. 9 Cost. che «rende quella [riforma] costituzionale del 2022 non solo

69 M. LUCIANI, Generazioni future, distribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli costituzionali, in R.
BIFULCO - A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della
responsabilita intergenerazionale, cit., pp. 425 e ss.; R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, Problemi giuridici
della responsabilita intergenerazionale, FrancoAngeli, Milano, 2008, pp. 42 e ss. e F. GALLARATI, Generazioni
a processo: modelli teorici di responsabilita intergenerazionale alla prova del contenzioso climatico, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2, 2023, pp. 166 e ss.

70 R. BIFULCO, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, cit., p. 15,
la definisce come le «possibili forme di tutela giuridica, azionabili dagli uomini appartenenti alla
generazione vivente, a favore degli interessi degli uomini ancora non esistenti».

71 Cfr. G. ARCONZO, La sostenibilita delle prestazioni previdenziali e la prospettiva della solidarietd
intergenerazionale. Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., in Rivista AIC, n. 3, 2018, p. 630 secondo cui «la
piu autorevole dottrina preferisce ragionare secondo la prospettiva del dovere costituzionale posto in
capo alla comunita escludendo perentoriamente la possibilita di affermare la sussistenza di diritti in
capo alle future generazioni». P. FERRETTI, La tutela dell’ambiente in Costituzione: tra dovere di solidarietd e
prospettive di bilanciamento, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2, 2023, pp. 36 e ss. parla di «dovere
di solidarieta ambientale». Si vedano anche le considerazioni di M. FERRARA, La forma dell’ambiente. Un
percorso tra scelte di politica costituzionale e vincoli discendenti dalla Cedu, in Istituzioni del federalismo, n. 4,
2022, pp. 856 e ss.; P. LOMBARDI, op. cit., pp. 89-90; M. LUCIANI, Generazioni future, distribuzione temporale
della spesa pubblica e vincoli costituzionali, cit., p. 425 e A. MOLFETTA, op. cit., pp. 234-235.

72 M. FRANCAVIGLIA, Populismo, costituzione e decisioni di spesa pubblica: c'e spazio per le future generazioni?,
in G. ALLEGRI - A. STERPA - N. VICECONTE (a cura di), Questioni costituzionali al tempo del populismo e del
sovranismo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, pp. 169 ss., spec. p. 180.

73 F. SANCHINY, op. cit., p. 199.

74 P. LOMBARD], op. cit., p. 94.

75 L. DELLI PRISCOLY, op. cit.., p. 630. Secondo L. BARTOLUCCI, Il pii recente cammino delle generazioni future
nel diritto costituzionale, in Osservatorio Aic, n. 4, 2021, pp. 221 - 222: «I'ingresso esplicito della “tutela
delle generazioni future” nella Costituzione italiana non si puo considerare come un fatto privo di
conseguenze. Se la Corte gia aveva nominato nelle sue sentenze le generazioni future — non solo in tema
ambientale, peraltro — inserire un richiamo alle stesse all’art. 9 Cost. significa dare un ancoraggio ancora

piu forte al suo sindacato sul punto».
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una “revisione-bilancio”, ma anche una “revisione-programma”»’¢, con cui costruire un nuovo

contratto sociale per tutelare 'essere umano in tutte le dimensioni””.

3. Lariforma dell’art. 41Cost. e le nuove prospettive dell’intervento statale

La riforma ha modificato anche il nucleo centrale della c.d. “Costituzione economica” 7
ovvero l'art. 41 Cost., al cui secondo comma e stato introdotto il divieto di recare danno alla
salute e all'ambiente, ricompreso precedentemente e implicitamente nella clausola generale
dellutilita sociale”. E, infatti, elemento acquisito anche «alla giurisprudenza costituzionale che
al limite della utilita sociale non possono dirsi estranei gli interventi legislativi che risultino

non irragionevolmente (art. 3 Cost.) intesi alla tutela dell'ambiente»®.

76 M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 309. L’ Autore a p. 298 espone i
due differenti tipi di revisione: «“revisioni bilancio”, realizzate per dare veste e sanzione formale a
trasformazioni del tessuto costituzionale gia intervenute e che siano state determinate da fonti
normative sub-costituzionali o da fatti costituzionali sostanzialmente derogatori o integrativi, frutto
della naturale evoluzione dell’ordinamento e ormai invalsi e non contrastati» e le «“revisioni
programma”, effettuate allo scopo di fondare un superamento o comunque un’evoluzione in chiave
prospettica dell’attuale disciplina che si ritenga non pitt adeguata o della quale si intendano colmare
eventuali lacune». Si vedano in proposito anche le osservazioni di M. FERRARA, op. cit., pp. 866 e ss.

77 A. MORRONE, L’«ambiente» nella Costituzione Premesse di un nuovo «contratto sociale», in La riforma
costituzionale in materia di tutela ambientale. Atti del Convegno 28 gennaio 2022, cit., p. 121.

78 Tra i pit1 recenti contributi al riguardo, ex multis, E. DE MARCO, “Costituzione economica” e integrazione
sovranazionale, in Federalismi.it, n. 5, 2019, pp. 89 e ss.; P. BILANCIA, L'effettivita della Costituzione economica
nel contesto dell’integrazione sovranazionale e della globalizzazione, in Federalismi.it, n. 5, 2019, pp. 7 e ss.

79 In tema si vedano, tra gli altri, M. BENVENUTI, La revisione dell’articolo 41, commi 2 e 3, della Costituzione,
i suoi destinatari e i suoi interpreti, in Rivista Aic, n. 2, 2023; E. JONA, La liberta di iniziativa economica e la
protezione dell’ambiente e della salute, in Federalismi.it, n. 2, 2023, p. 105; L. CASSETTI, Salute e ambiente come
limiti “prioritari” alla liberta di iniziativa economica?, in Federalismi.it — Paper, 23 giugno 2021; D. GRIFONI,
Il concetto di “utilita ambientale” nell’art. 41 Cost., in AmbienteDiritto.it, n. 3, 2022; M. RAMAJOLI, Attivita
economiche, poteri pubblici e tutela dell’ambiente nel nuovo art. 41 della Costituzione, in La riforma costituzionale
in materia ambientale. Atti del Convegno 28 gennaio 2022, cit., pp. 172-173. Einaudi, a proposito dell’utilita
sociale, la defini in Assemblea costituente «pericolosamente generica, troppo ampia, inconoscibile,
indeterminata e indeterminabile». Cfr. intervento di L. Einaudi nella seduta del 13 maggio 1947, in A.C,,
II, 39337-38.

80 Corte costituzionale sent. n. 190/2001. Sono molteplici le pronunce con cui la Consulta si e espressa
in merito. Gia con I'ordinanza n. 184/ 1983, infatti, la Corte asseri che «non puo ritenersi in contrasto con
il principio della liberta di iniziativa economica 'obbligo dell'imprenditore di osservare la disciplina
amministrativa e penale che trova fondamento nella tutela di beni rilevanti costituzionalmente, quale la
protezione dell’ambiente». Allo stesso modo, con la sentenza n. 127/1990 la Consulta stabili che «il limite
massimo di emissione inquinante (...) non potra mai superare quello ultimo assoluto e indefettibile
rappresentato dalla tollerabilita per la tutela della salute umana e dell'ambiente in cui l'uomo vive: tutela
affidata al principio fondamentale di cui all'art. 32 della Costituzione, cui lo stesso art. 41, secondo
comma, si richiama». Anche pili recentemente con la sentenza n. 151/2018 il Giudice costituzionale ha

ribadito che ¢ pacifico ricomprendere nella nozione di utilita sociale la tutela dell’ambiente».
N
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Al riguardo la Corte costituzionale pronunciandosi sul cd. caso Ilva®, in cui erano coinvolti
il diritto al lavoro, alla salute e la liberta di iniziativa economica del privato, con la sentenza n.
85/2013 ha espresso un principio chiaro: nessun diritto puo comportare la sospensione di un
altro diritto o di una liberta altrimenti «diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni
giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette». Secondo la Corte, infatti, «tutti i diritti
fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non
e possibile, pertanto, individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri»,
motivo per cui risolse il conflitto tra diritti parlando di «un ragionevole bilanciamento tra
diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione, in particolare alla salute (art. 32 Cost.), da cui
deriva il diritto all’ambiente salubre, e al lavoro (art. 4 Cost.)»%2.

Con la riforma dell’art. 41 Cost., in cui 'ambiente acquisisce un carattere programmatorio®
costituzionalizzando il principio di non arrecare danno significativo, la questione ambientale
si concretizza orientando le decisioni delle imprese e della produzione: I'economia verde
diviene strumento imprescindibile per realizzare una crescita economica sostenibile®.
L’ambiente, dunque, non si configura solo come un limite negativo esterno all’iniziativa
economica privata, ma anche come una variabile interna (e presupposta) alle stesse prospettive
di sviluppo®.

Alla luce di quanto finora esposto e logico asserire che la modifica dell’art. 41 Cost. ha

mostrato «la sempre piut profonda relazione sussistente tra ambiente e mercato»® poiché il

81 1I caso risale al 2012, quando la Procura della Repubblica di Taranto stabili la chiusura del polo
siderurgico e l’arresto dei suoi dirigenti, a causa delle gravissime violazioni ambientali che portarono
alla morte di centinaia di persone.

82 Con la sentenza n. 85/2013 & stato messo in evidenza «in via generale, la combinazione tra un atto
amministrativo (AIA) e una previsione legislativa (art. 1 del d.l. n. 207 del 2012) determina le condizioni
e ilimiti della liceita della prosecuzione di un’attivita produttiva per un tempo definito, in tutti i casi in
cui uno stabilimento — dichiarato, nei modi previsti dalla legge, di interesse strategico nazionale — abbia
procurato inquinamento dell’ambiente, al punto da provocare l'intervento cautelare dell’autorita
giudiziaria. La normativa censurata non prevede, infatti, la continuazione pura e semplice dell’attivita,
alle medesime condizioni che avevano reso necessario l'intervento repressivo dell’autorita giudiziaria,
ma impone nuove condizioni, la cui osservanza deve essere continuamente controllata, con tutte le
conseguenze giuridiche previste in generale dalle leggi vigenti per i comportamenti illecitamente lesivi
della salute e dell’ambiente. Essa & pertanto ispirata alla finalita di attuare un non irragionevole
bilanciamento tra i principi della tutela della salute e dell’occupazione, e non al totale annientamento
del primo». Anche nella sentenza 58/2018 la Corte costituzionale ribadisce la necessita di «un
ragionevole ed equilibrato bilanciamento dei valori costituzionali in gioco».

83 M. BENVENUT], op. cit., p. 70.

84 V. DE SANTIS, op.cit., pp. 8-9. Nello stesso senso anche S. GRASS], op. cit.., pp. 29-30.

85 A. MOLITERN], La sfida ambientale e il ruolo dei pubblici poteri in campo economico, in Rivista quadrimestrale
di diritto dell’'ambiente, n. 2, 2020, pp. 41-42.

86 F. SANCHINI, op. cit., p. 203. La relazione al disegno di legge costituzionale sottolinea come,

premettendo questi ulteriori due limiti a quelli, gia vigenti, della sicurezza, della liberta e della dignita
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compito di tutelare 'ambiente non deve essere demandato al giudice, bensi ai legislatori e alle
pubbliche amministrazioni®”. Non a caso nel terzo comma dell’art. 41 Cost. la 1. n. 1/2022 ha
aggiunto l'espressione «e ambientali» rispetto ai gia sanciti «fini sociali» cui indirizzare e
coordinare l'attivita economica mediante i programmi e i controlli opportuni che la legge
determina: «le due categorie di finalita, dunque, non si presentano scisse I'una dall’altra» e
infatti «l compito intestato al legislatore e di perseguirle insieme, necessariamente
armonizzando le une con le altre e viceversa»®. Tale norma fornisce un orientamento per cui
le attivita economiche devono considerare le esigenze ecologiche riconoscendo all'ambiente
una potenzialita per lo sviluppo®.

Al contempo mediante la costituzionalizzazione dei fini ambientali, giudicata da parte della
dottrina «una vera e propria rivoluzione destinata a modificare la Costituzione economica del
nostro Paese»®, si richiede un nuovo intervento dello Stato nell’indirizzo e coordinamento

dell’attivita economica” finalizzato all’introduzione di politiche di economia circolare,

umana, si e inteso «dare sostanza al nuovo dettato dell’articolo 9, elevando al rango costituzionale
principi gia previsti dalle norme ordinarie e affiancando altresi la salute all’ambiente per la stretta
correlazione tra i due aspetti». Cosi Dossier n. 405/3 del 7 febbraio 2022 del Servizio Studi delle Camere
“Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente”, cit., pp. 11-12.

87 R.CABAZZI, Dalla “contrapposizione” alla “armonizzazione”? Ambiente ed iniziativa economica nella riforma
(della assiologia) costituzionale, in Federalismi.it, n. 7, 2022, p. 60, secondo cui «si e resa palese non tanto
'esigenza di introdurre un mero riferimento esplicito alla tutela dell’ambiente in Costituzione, quanto
di inserire, sul piano costituzionale, «un chiarimento sull’interpretazione che il nostro ordinamento e in
grado di dare ai principi che, nel diritto internazionale e nel diritto europeo, si sono affermati per la
tutela dell’ambiente. Un intervento configuratosi quindi come l’anello tecnico-giuridico mancante e
fondamentale tra le fonti sovrannazionali, in primis il Trattato di Lisbona, e le fonti interne, in grado di
dare coerenza all’ordinamento giuridico italiano, fornendo, soprattutto, un chiaro riferimento sia al
Parlamento che alla giurisprudenza costituzionale e di merito».

88 M. CECCHETTI, Virti e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 147. L’ Autore
prosegue affermando che «i fini ambientali non possono costituire un obiettivo autonomo, ma debbono
essere realizzati congiuntamente ai fini sociali, assicurando che la transizione ecologica verso cui deve
essere indirizzato lo sviluppo dell’economia proceda di pari passo con lo sviluppo sociale e con una
specifica attenzione alle esigenze di giustizia, di equita nell’allocazione dei costi e di eguaglianza
sostanziale». Dello stesso parere anche F. SANCHINI, op. cit., p. 203, secondo cui «non appare casuale
nemmeno la collocazione dell’espressione ‘e ambientali” subito dopo il riferimento ai fini sociali, quasi
a sottolineare che non vi potra essere alcuna scelta di indirizzo dell’attivita economica da parte dei
pubblici poteri giustificata da ragioni di tutela dell’ambiente che prescinda da una contestuale
valutazione delle ricadute sociali delle misure da intraprendersi».

89 G. SANTINL, op. cit., p. 471.

90 F. DE LEONARDIS, La transizione ecologica come modello di sviluppo di sistema: spunti sul ruolo delle
amministrazioni, in Dir. Amm., n. 4, 2021, p. 795.

91 F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella
legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in Aperta Contrada, 2022, p. 11 «La tutela

dell’ambiente si pone, da questo punto di vista, come causa fondante della riespansione del ruolo statale
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modello economico sostenuto in ambito europeo?, secondo cui «i materiali e l'energia
utilizzati per fabbricare i prodotti mantengono il loro valore il piti a lungo possibile, i rifiuti
sono ridotti al minimo e si utilizzano quante meno risorse possibili»®. Tale articolo, infatti,
secondo la dottrina, costituisce la risultante delle tre definizioni di economia ovvero la red (o
brown) economy, la green economy e la blue economy presenti rispettivamente nel primo, secondo

e terzo comma®.

nell’economia, diventa il fondamento di una stagione di ‘rinnovato protagonismo dei poteri pubblici’ e
prefigura il ritorno della politica industriale nel nostro Paese»; ID, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e
la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in La
riforma costituzionale in materia di tutela dell’ambiente. Atti del Convegno 28 gennaio 2022, cit., pp. 63 e ss. Si
vedano, in merito, le riflessioni di S. CASSESE, La nuova Costituzione economica, V ed., Laterza, Bari, 2012;
F. DE LEONARDIS, 1l diritto dell’economia circolare e I’art. 41 Cost., cit., pp. 54 e ss.; S. GRASSI, op. cit., pp. 30
e ss.; M. BENVENUTL, op. cit., p. 70 e ss.; V. DE SANTIS, op. cit., pp. 31 e ss.; A. MOLITERN], op. cit..; ID,
Transizione ecologica, ordine economico e sistema amministrativo, in Rivista di diritti comparati, n. 2, 2022. M.
MILANES], Il ritorno dello Stato programmatore: transizione ecologica, riforma dell’art. 41 cost. e nuovi modelli
d’intervento pubblico. Con una nota sul ruolo di Banca d'Italia, in AmbienteDiritto, n. 3, 2023, pp. 7 e ss.,
afferma che «nella modifica dell’art. 41, co. 3 Cost. si puo cogliere un rinvio al nuovo corso del diritto
europeo» (p.9). L. CASSETTI, La riforma dell’art. 41 della Costituzione: modello economico e tutela dell’ambiente,
in La riforma costituzionale in materia di tutela dell’ambiente. Atti del Convegno 28 gennaio 2022, cit., pp. 150
e ss. e M. RAMAJOLI, op. cit., pp. 176 e ss. ricordano forme di intervento pubblico realizzate ex art. 41
Cost. per sostenere imprese strategiche per l'interesse economico nazionale (come nel caso del
salvataggio di Alitalia).

92 Secondo F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost.
nella legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, cit., p. 14 «Il nuovo art. 41 Cost. sembra
peraltro andare nella stessa direzione di quanto prefigura in Europa il Green Deal e si pone come
un’anticipazione di quello che potrebbe avvenire in Europa in cui I'architettura della costituzione
economica, che bilancia gli interessi ambientali con altre istanze, come il progresso sociale e la piena
occupazione, inizia ad essere messa in crisi prefigurando una primazia ecologia che viene a porre
problemi di convivenza con il principio di sviluppo sostenibile e a postulare una piu forte integrazione
della tutela ambientale con gli altri obiettivi dell’azione politica dell’'Unione». Si vedano in proposito
anche le osservazioni di D. IACOVELLI, op. cit., pp. 249 e ss.

93 F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi tre diversi aspetti giuridici. Verso uno Stato circolare?,
in Dir. amm., 2017, p. 168, secondo cui «Il concetto cui essa si ispira € quello per cui i modelli economici
(...) devono seguire i suggerimenti che provengono dagli ecosistemi naturali in cui tutto si riutilizza e
nulla si perde: I'economia dovrebbe mimare e imitare la natura (biomimesi) e, come questa, riconoscere
I'esistenza di limiti invalicabili che impongono il continuo riutilizzo dei beni». G. SANTINI, op. cit., p. 473,
afferma: «la riflessione su reimpiego, rigenerazione e ripristino delle risorse, e la valorizzazione, a tal
fine, del fattore lavoro, si riassume nel principio per cui il vecchio paradigma “dalla culla alla tomba”
dovrebbe essere superato in favore di quello “dalla culla alla culla”»

94 F. DE LEONARDIS, 1l diritto dell’economia circolare e I'art. 41 Cost., cit., p. 65 definisce la red economy
«l’economia tradizionale che prende a prestito dalla natura, dall'umanita e dai beni comuni senza
preoccuparsi di come ripagare il debito se non consegnandolo al futuro, e in cui i rifiuti sono considerati
delle res derelictae, che contraddistingueva i nostri ordinamenti prima che la tutela dell’ambiente

assumesse giuridica rilevanza», la green economy «quella che richiede alle imprese di investire di pit1 e
N
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La nuova formulazione dell'art. 41 Cost. quindi disciplina una liberta di iniziativa
economica da esercitare in un sistema economico contrassegnato «dalla tensione verso un
profitto, una crescita dimensionale e un’innovazione sostenibile che guidi il mondo
imprenditoriale (...) verso una forma di capitalismo “illuminato”»% poiché il terzo comma
dell’articolo de quo prevede che la programmazione pubblica dovra comprendere congiungere
inscindibilmente sviluppo sociale, economia e ambiente® considerando che l'interesse delle
future generazioni «potra riverberarsi in piu immediate limitazioni alle liberta di iniziativa

economica privata»?.

4. Osservazioni conclusive

Alla luce di quanto esposto e non essendo possibile prevedere con certezza le conseguenze
dell'applicazione di questa legge costituzionale, cui si attribuisce un «valore performativo-
trasformativo» della Costituzione®, pur avendo il Legislatore accolto un bisogno materiale
della societa®”, a parere di chi scrive sara solo l'intervento del Parlamento, che dovra
implementare normativamente l'art. 9 Cost.!® recependo efficacemente quanto disposto
costituzionalmente, a imprimere un decisivo e reale cambiamento. L’art. 9 Cost., difatti, si
configura come una disposizione che contiene principi, il cui dovere di tutela ambientale dovra
essere concretamente attuato da politiche pubbliche che potranno imporre, per esempio,
obblighi di astensione da interventi dannosi per I'ambiente di prevenzione e precauzione!’l.

Da quanto concretamente, dunque, la tutela dell'ambiente diventera un principio ispiratore

ai consumatori di spendere di pil per preservare l'ambiente e che quindi guarda alla tutela
dell’ambiente come ad un “costo”, certamente nobile, ma pur sempre un costo per le imprese e, quindi,
un aggravio e un peso per 'economia» e la blue economy «quella dell’economia circolare, che “affronta
le problematiche della sostenibilita al di la della semplice conservazione e il cui scopo non e
semplicemente quello di investire di pit1 nella tutela dell’ambiente ma invece quello di spingersi verso
la rigenerazione”». Sulla green economy si vedano anche le considerazioni di A. MOLITERNI, La sfida
ambientale e il ruolo dei pubblici poteri in campo economico, cit., pp. 35 e ss.

95 F. MAFFEZZONIL,, op. cit., p. 66.

96 M. CECCHETTI, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 148. Contra L.
CASSETTI, La riforma dell’art. 41 della Costituzione: modello economico e tutela dell’ambiente, cit., pp. 156 e ss.
97 L. DELLI PRISCOL, op. cit., p. 634. Si vedano in proposito anche le osservazioni di M. RAMAJOLI, op. cit.,
pp- 178 e ss.

98 A. MORRONE, op. cit., pp. 95 e ss.

99 M. C. CARBONE, op. cit., p. 17. A. MOLFETTA, op. cit., p. 225 ritiene che «& proprio in questo valico — che
vede su un versante l'opportunita di adattare la Carta alle sfide poste dal presente e dall’avvenire,
sull’altro il divieto di sovvertire le fondamenta della Costituzione repubblicana — che si inserisce la
recente riforma degli articoli 9 e 41 Cost.».

100 M. FERRARA, op. cit., p. 873. Nello stesso senso anche P. FERRETT], op. cit.., p. 48.

101 R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., pp.5e

SS.
N
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dei nuovi interventi legislativi dipendera lefficacia della novellata disposizione
costituzionale!®. La riforma ha infatti conferito il compito alla Repubblica di realizzare
politiche ambientali in un’ottica intergenerazionale senza pero intervenire con precisazioni che
probabilmente avrebbero conformato maggiormente la discrezionalita degli attori politici.
Sembra quindi necessario attendere 'adozione di norme legislative effettivamente attuative
della riforma che confermino che essa non sia una mera riedizione dell’esperienza giuridica!®
dovuta solamente alla ricezione di fattori esterni'®.

Ruolo rilevante rivestiranno anche le prime decisioni della Corte costituzionale!®, chiamata
a interpretare le nuove disposizioni, poiché «le scelte dei legislatori e degli amministratori
potranno risultare giuridicamente sindacabili dai giudici solo sulla base di adeguati parametri
normativi posti a presidio della validita dei loro atti, residuando altrimenti (...) il semplice
scrutinio sulla non manifesta irragionevolezza»'%.

Per quanto concerne invece l'art. 41 Cost., & possibile definire tale riforma una «“riforma
programma” di carattere storico»'””. Considerato, infatti, il protagonismo dei poteri pubblici,
la revisione costituzionale ha comportato una rinascita del terzo comma dell’art. 41 Cost., che
ne rappresenta il valore aggiunto'®: i limiti e i fini introdotti nella disposizione de qua sono
collegati alla costituzionalizzazione dell’ambiente nell’art. 9 Cost. e quindi tra le radici della

Repubblica!®. Essi consentono di definire il riformato art. 41 Cost. come un chiaro input per

102 A. MERLIN, Rapido sguardo d’insieme sulla legge costituzionale 11 febbraio 2022 n. 1 in tema di modifiche
agli artt. 9 e 41 della Costituzione, in Acque Sotterranee. Italian Journal of Groundwater, AS41, 579, 2022, p. 64.
103 M. C. CARBONE, op. cit., p. 22.

104 M. FERRARA, op. cit., p. 873.

105 F. GALLARATI, L’ambiente si, ma dove? Il problema della collocazione delle disposizioni ambientali nelle
costituzioni europee, in DPCE online, vol. 58, n. 2, 2023, p. 702.

106 M. CECCHETTI, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 150, il quale
sottolinea come la riforma in esame presenti «i tratti dell’“occasione mancata” e delle esigenze ancora
da soddisfare». Si veda anche G. ARCONZO, La tutela dei beni ambientali nella prospettiva intergenerazionale:
il rilievo costituzionale dello sviluppo sostenibile alla luce della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit.,
p. 185.

107 F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella
legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, cit., p. 67.

108 Su questi aspetti si veda F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma”
dell’art. 41 Cost. nella legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, cit., pp. 63 e ss. Contra L.
CASSETT, La riforma dell’art. 41 della Costituzione: modello economico e tutela dell’ambiente, cit., pp. 156 e ss.
109 A. MORRONE, op. cit.,, p. 110 - 111. L’ Autore avanza anche l'ipotesi che la novella costituzionale
introduca una «gerarchia interna all’art. 41 Cost.», che si riflette anche esternamente. Contra L. CASSETTI,
La riforma dell’art. 41 della Costituzione: modello economico e tutela dell’ambiente, cit., pp. 155-156 e M.
RAMAJOLY, op. cit., pp. 172 e ss.
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una rivoluzione verde!!’: la rilevanza dell'ambiente, infatti, € suscettibile di promuovere un
equilibrio ottimale «tra liberta economiche ed utilita sociale, laddove il sintagma “utilita
sociale/ambientale” puo (...) definire un’opportunita»'!, come emerge anche dalle politiche
nazionali ed europee!'? di blue economy' in cui 'ambiente si configura come un driver dello
sviluppo economico'*. Un fattore determinante nella riforma sembra essere, infatti,
rappresentato dalla forte influenza derivante dal diritto europeo in materia di ambiente,

motivo per cui l'inserimento di quest'ultimo nei primi dodici articoli della Costituzione

110 D. GRIFONI, op. cit., p. 4, ritiene che essa «avrebbe, pero, trovato una sufficiente base giuridica —
seppur dai toni pii sommessi — anche nella precedente formulazione della norma costituzionale, senza
necessita di ipotizzare un inasprimento delle limitazioni ambientaliste». Si vedano anche L. CASSETT],
Salute e ambiente come limiti “prioritari” alla liberta di iniziativa economica?, cit., 6 e F. ZATTI, Riflessioni
sull’art. 41 Cost.: la liberta di iniziativa economica privata tra progetti di riforma costituzionale, utilita sociale,
principio di concorrenza e delegificazione, in AA.VV (a cura di), Studi in onore di Claudio Rossano, Jovene,
2013, oggi reperibile al link
https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0339_zatti
.pdf, secondo cui «la riforma dell’art. 41 Cost. non sia necessaria ai fini di un allineamento con il
principio di tutela della concorrenza e della liberta di impresa nei termini previsti dall’ordinamento
comunitario».

111 D. GRIFONI, op. cit., pp. 12-13.

112 F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella
legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, cit., pp. 66 e ss.

113 Si tratta di un modello di economia volto alla creazione di un sistema economico circolare e
sostenibile che non pregiudichi I’ambiente osservando e “imitando” gli ecosistemi naturali e quindi
basato sul riutilizzo e riciclaggio di beni. Tale modello economico ¢é stato spesso oggetto di attenzione
da parte dell’'Unione Europea. Si pensi, ad esempio, alla Comunicazione della Commissione europea
“Verso un’economia circolare: programma per un’Europa a zero rifiuti” del 2014, alla Comunicazione
“L’anello mancante — Piano d’azione dell’'Unione europea per l'economia circolare” del 2015, al
“Pacchetto economia circolare: nuovi obiettivi di riciclaggio dell'UE” del 2018, al Green Deal del 2019, al
“Piano d’Azione per I'Economia circolare” della Commissione del 2020 nonché alle iniziative “Next
Generation EU” e al Piano nazionale di ripresa e resilienza. A tal proposito si vedano, tra gli altri, F. DE
LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi diversi aspetti giuridici. Verso uno Stato circolare?, cit., pp. 163
ss.; ID, Il diritto dell’economia circolare e I'art. 41 Cost., cit.; R. FERRARA, Brown economy, green economy, blue
economy: I'economia circolare e il diritto dell’'ambiente, in Dir. proc. amm., n. 3, 2018; M. MELL, Oltre il principio
chi inquina paga: verso un’economia circolare, in Riv. crit. dir. priv., 2017; M. T. STILE, Da economia lineare a
economia circolare: la strategia dell’Unione europea e l'anello mancante, in Riv. giur. ambiente, 2015. D.
IACOVELLI, op. cit., pp. 247 e ss. ritiene che «Sebbene tale modello [la blue economy] non sia espressamente
prescritto dal combinato di norme costituzionali, a seguito della riforma, ne rappresenta per molti
aspetti un corollario, quale sistema in grado di assicurare, tra l'altro, un’economia zero waste, la
responsabilizzazione del produttore, secondo schemi diversi a seconda degli ordinamenti nazionali, la
razionalizzazione dello sfruttamento delle risorse, anche a salvaguardia delle future generazioni, in
linea con la politica e le strategie di azione europea sull’ambiente e con gli obiettivi fissati dalle direttive
emanate in settori specifici».

114 F. DE LEONARDIS, Ambiente e Costituzione economica, in 1l diritto dell’economia, 2019, pp. 4-5.
N
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potrebbe configurarsi sia come un nuovo controlimite!’> sia come «una forma di
costituzionalizzazione del diritto internazionale, che apre spazi di interazione tra i diversi
livelli ordinamentali»'¢. L’obiettivo della novella costituzionale pare, dunque, quello di
uniformarsi non solo agli obblighi internazionali (come 1’Agenda 2030 per lo Sviluppo
sostenibile'”), al rispetto delle norme europee (quali l'art. 3 Trattato UE, gli artt. 11 e 191 del
TFUE e l'art. 37 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea), alla promozione
della blue economy e del c.d. Green Deal europeo!'s, ma anche a favorire politiche di sviluppo e
di innovazione previste nell'ambito del Next Generation EU e del P.N.R.R., la cui Missione 2 ¢
destinata a «Rivoluzione verde e transizione ecologica» e indica le principali linee di intervento

in ambito ambientale e di transizione verde 11°.

115 F. SANCHINI, op. cit., p. 211. A. LAMBERTI, Ambiente, sostenibilita e principi costituzionali: questioni aperte
e prospettive alla luce della legge cost. 1/2022, in Nomos- Le attualita del diritto, n. 3, 2022, a p. 5 asserisce che
la revisione costituzionale ha comportato «il rafforzamento dell'interpretazione sistematica, la
possibilita di integrare con maggior solidita il parametro di legittimita costituzionale delle leggi, il peso
“rinforzato” dei valori (ambientali) nel bilanciamento costituzionale, la configurazione di un (nuovo)
“controlimite” rispetto al diritto di derivazione sovranazionale ed internazionale, la stessa acquisizione
di una maggiore certezza del diritto (che un riconoscimento in via esclusivamente giurisprudenziale
non determina)».

116 R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., pp. 3-
4. I. RIVERA, Le tonalita dell’ambiente e le generazioni future nel cammino di riforma della Costituzione, in
BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2, 2022, p.228, sottolinea «la finalita migliorativa della legge
costituzionale che intende rispondere efficacemente alle numerose sollecitazioni di matrice
internazionale (es. Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile) ed europeo e che vuole, altresi, tradurre
concretamente 'impegno di implementare ogni azione necessaria per convertire I'attivita umana ad
un’ottica di sostenibilita». Si vedano anche le osservazioni di M. FERRARA, op. cit., pp. 872 e ss. e di S.
GRASSI, op. cit., p. 42.

117 Tale programma d’azione, sottoscritto il 25 settembre 2015, e costituito da c.d. SDGs, ovvero
Sustainable Development Goals, 17 Obiettivi per lo Sviluppo Sostenibile da raggiungere in ambito
ambientale, economico, sociale e istituzionale entro il 2030, tra cui quelli del “Consumo e la produzione
responsabili” (Goal 12) e della “Lotta al cambiamento climatico” (Goal 13).

118 I Green Deal prevede un serie di iniziative politiche proposte dalla Commissione europea con
l'obiettivo generale di raggiungere la neutralita climatica in Europa entro il 2050. Si segnala che anche
la Corte di giustizia ha ritenuto la tutela ambientale una «esigenza imperativa». Cfr. Corte Giust. CE, 20
febbraio 1979, in causa C-120/78, Rewe-Zentral AG contro Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein; Corte
giust. CE, 7 febbraio 1985, in causa C-240/83, Procureur de la République contro Association de défense des
britleurs d'huiles usagées (ADBHU); Corte giust. CE, 20 settembre 1988, in causa C-302/86, Commissione
delle Comunita europee contro Regno di Danimarca. Per quanto concerne il rapporto tra Green Deal europeo
e la blue economy si veda la COM (2021) 240 final, Comunicazione della Commissione al Parlamento
Europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle regioni su un nuovo
approccio per un’economia blu sostenibile nell’UE.

119 Contra L. CASSETTI, La riforma dell’art. 41 della Costituzione: modello economico e tutela dell’'ambiente, cit.,
pp. 146 e ss., secondo cui «dal dibattito sulla revisione in questione sembra emergere l'esigenza di

mostrare all'Europa che la gestione in ambito nazionale dei fondi del piano Next Generation EU,
N
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La nuova formulazione dell’art. 41 Cost. acquista maggiore rilievo, altresi, se si valorizzano
i diversi e molteplici destinatari dei due commi: nel secondo i due limiti introdotti hanno una
efficacia orizzontale, differentemente dai fini ambientali che presentano una «efficacia diretta
verticale, esigibile nei confronti del legislatore e dei titolari delle funzioni di governo»'?. Se da
un lato, dunque, i privati, anche in virtu dell'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale ex art. 2 Cost., divengono protagonisti «nel sistema
complessivo dei rapporti economici, concorrendo alla realizzazione dei fini ambientali fatti
propri dall’ordinamento giuridico»'?!, dall’altro si rendono necessari attualmente «atti di
indirizzo politico (...) capaci di imporre i doveri di solidarieta che sono indispensabili per
rispettare i principi che esprimono i valori costituzionali dell’ambiente»!22.

In quest’ottica si inserisce il P.N.R.R., strumento con cui I'Italia, delineando gli obiettivi e le
riforme che intende realizzare attraverso i fondi della Next generation Eu, intende non solo
attenuare I'impatto economico e sociale della crisi provocata dal Covid-19, ma anche effettuare
investimenti, tra l'altro, per 'economia circolare, 1'utilizzo di fonti di energia rinnovabili, la
gestione dei rifiuti al fine di perseguire gli obiettivi di neutralita climatica e di lotta al climate
change previsti altresi nell’ European Green Deal.

E evidente che il raggiungimento di questi scopi adesso & divenuto ancora pili imperativo
e doveroso in seguito alla revisione costituzionale che ha fissato in maniera ancora piu
pregnante il compito del Parlamento di perseguire gli obiettivi di tutela ambientale e di
neutralita climatica con normative i cui fondamenti giuridici si rinvengono nei riformati artt.
9 e 41 Cost'?: ]a Costituzione italiana, quindi, pur non contenendo un riferimento esplicito allo

sviluppo sostenibile a seguito di questa riforma, considera sostenibile un sistema economico e

elaborato per reagire ai costi elevati e ai danni economici e sociali della pandemia, si imperniera attorno
alla consapevolezza della assoluta priorita delle questioni ambientali, consapevolezza che sembrerebbe
aver bisogno del “sugello” formale di siffatto impegno delle istituzioni italiane mediante un
aggiornamento — persino — di norme costituzionali recanti principi». In merito al PNRR al fine di
accedere finanziamenti del Recovery and Resilience Facility bisogna rispettare il principio Do No Significant
Harm, secondo cui gli interventi previsti dal Piano non devono pregiudicare significativamente
I’ambiente. Il Piano ha determinato nel Paese numerosi adeguamenti istituzionali: per esempio il CIPE
dal 1° gennaio 2021 e stato denominato CIPESS (Comitato interministeriale per la programmazione
economica e lo sviluppo sostenibile). Attraverso il d. 1. n. 22/2021, convertito con modificazioni dalla 1.
n. 55/2021 sono stati istituiti, altresi, il “Ministero della Transizione Ecologica” (le cui funzioni
comprendono, tra le altre, la tutela della biodiversita, degli ecosistemi e del patrimonio marino-costiero)
e il CITE (Comitato interministeriale per la transizione ecologica), che approva il c.d. Piano per la
transizione ecologica.

120 A. MORRONE, op. cit., p. 111.

121 M. RAMAJOLY, op. cit., pp. 180- 181.

122 S. GRAsS], op. cit., p. 32.

123 P. FERRETT], op. cit., p. 48.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
50


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

industriale rispettoso e coerente con la tutela della salute e dell'ambiente ovvero un sistema in

cui 'economia € funzionalizzata alla sostenibilita ambientale!?4.

124 A. MORRONE, op. cit., p. 113. D. GRIFONI, op. cit., p. 18 ritiene, infatti, che «la novella costituzionale
del 2022 non sembra voler stravolgere l'immutabile (ma elastico e lungimirante) impianto
costituzionale, quanto porre una logica di indirizzo e promozione verso forme di equilibrio tra ambiente
ed impresa che si rivelino piu idonee allo sviluppo sostenibile della moderna societa economica,

secondo una prospettiva evolutiva di — ancora oggi — utilita sociale».
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CONTRIBUTO ALLO STUDIO DELLA POTESTA
LEGISLATIVA REGIONALE IN MATERIA DI ENERGIA
NELLA COSTITUZIONE

Contribution to the study of regional legislative power on energy in the Constitution

. . *
Francesco Bocchini

ABSTRACT (IT.) Il lavoro si propone di analizzare 1’evoluzione della potesta legislativa regionale in
materia di energia, partendo dal raffronto della storia dell’energia con la storia della disciplina
costituzionale. L’analisi tende anzitutto a valorizzare maggiormente le sentenze della Corte
costituzionale favorevoli ad una maggiore autonomia legislativa regionale. Il lavoro si propone, poi, di
trarre spunto dalla stessa natura materiale delle fonti di energia, nella sua evoluzione storica, per
dimostrare che mentre le fonti di energia del carbone e del petrolio sono intrinsecamente nazionali
perché importate dall’estero, le fonti di energia rinnovabili sono intrinsecamente locali e, quindi,
regionali. A tale stregua si propone una chiave di lettura del testo costituzionale che valorizzi

maggiormente la potesta legislativa regionale in materia di energia.

PAROLE CHIAVI: Potesta legislativa regionale in materia di energia. Principi costituzionali in materia

di autonomie locali. Unione europea ed energie rinnovabili. Corte Costituzionale.

ABSTRACT (ENG.) The work aims to analyze the evolution of regional legislative power in the field of energy,
starting from the comparison of the history of energy with the history of constitutional discipline. First of all, the
analysis seeks to make greater use of the Constitutional Court’s judgments in favour of greater regional legislative
autonomy. The work then aims to draw inspiration from the same material nature of energy sources, in its
historical evolution, to demonstrate that while coal and oil energy sources are intrinsically national because
imported from abroad, renewable energy sources are inherently local and therefore regional. In this way, a key to

reading the constitutional text is proposed, which would make greater use of regional legislative power in the field

of energy.

KEYWORDS: Regional legislative power in the field of enerqy. Constitutional principles on local self-
government. European Union and renewable energy. Constitutional Court.

SOMMARIO: 1. Presentazione. - 2. - La storia dell’energia come “moneta universale”. - 3. La
storia della potesta legislativa in materia di energia: a) la potesta legislativa nello Statuto
albertino. - 4. Segue: b) la potesta legislativa nella Costituzione repubblicana. - 5. Segue: c) la
potesta legislativa nella riforma costituzionale del 2001: le motivazioni della interpretazione
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regionalista dell’art. 117 Cost. - 6. Spunti della giurisprudenza costituzionale favorevoli ad un
maggiore spazio della potesta legislativa regionale. - 7. Le ragioni sostanziali della evoluzione

della interpretazione della disciplina alla luce della storia reale dell’energia. - 8. Conclusioni.

1. Presentazione.

La potesta legislativa concorrente delle regioni in materia di energia stenta ad affermarsi
nella giurisprudenza della Corte costituzionale sia perché si ritiene! la materia dell’energia
“intrinsecamente nazionale”, sia perché essa, molto spesso, concorre con materie, come
I’'ambiente, che sono di competenza legislativa esclusiva dello Stato, sia perché la Consulta ha
fatto continuo ricorso nella medesima materia al principio di sussidiarieta ascendente?. Cio
nonostante, la Consulta’, nei giudizi aventi ad oggetto la materia dell’energia nucleare?, ha
ritenuto prevalente la materia dell’energia nei confronti della materia dell’ambiente,

riconoscendo, cosi, almeno in astratto, uno spazio prevalente alla potesta legislativa regionale®.

1 A. D’ATENA, Diritto regionale’, Torino, 2022, 144 il quale osserva che lo spostamento della materia
«dalla competenza statale esclusiva alla competenza concorrente» sia il frutto di un autentico errore
materiale, dovuto non tanto ad una consapevole decisione politica maturata in sede parlamentare,
quanto «all'impiego non sorvegliato dei comandi “taglia” e incolla” del programma di videoscrittura
usato».

2 M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994.

3 Corte costituzionale del 27 luglio 2010, n. 278.

4 R. BIFULCO, L’energia nucleare tra lotta al riscaldamento climatico e responsabilita intergenerazionale, in Astrid
Rass., 9-2010. 1 ss.; L. AMMANATI-M. DE FOCATIIS, Un nuovo diritto per il nucleare. Una prima lettura del
d.lgs. 31/2010, in www.astrid-online.it; D. AMIRANTE, La forza normativa dei principi. Il contributo del diritto
ambientale alla teoria generale, Padova, 2006; R. ARANGIO RUIZ, Energia nucleare, in Noviss. Dig., vol VI,
Torino, 1960, 533 ss.; P. LONGO e M.T. SPAGNOLETTI-ZEULI, Energia nucleare, in Noviss. Dig., App.,
vol. III, Torino, 1968, 352 ss.; Q. CAMERLENGO, Energia nucleare, in Dig. disc. Pubbl., vol. I agg., Torino,
2000, 249 ss.; G. MANFRED], La Corte costituzionale, i rifiuti radioattivi e la sindrome nimby, in Riv. giur. amb.,
2005, 543 ss.; G. NAPOLITANO, Il nucleare come fattore di innovazione istituzionale, in G. NAPOLITANO-A.
ZOPPINI, Annuario di Diritto dell’energia, 2011, II diritto dell’energia nucleare, Bologna, 2011, 307 ss.; H.
JONAS, Das Prinzip Verantwortung, 1979,, trad.it. Il principio responsabilita. Un'etica per la civilta tecnologica,
Torino, 1993; K. SHRADER FRECHETTE- L PERSSON, Ethical Problems in Radiation Protection, Stockholm,
Swedish Radiation Protection Institute, 2001; V. per i profili di diritto inetrnazionale, E. BROWN WEISS,
In Fairness to Future Generations. International Law, Common Patrimony, and Intergenerational Equity, The
United Nations University, Tokio, 1989; P. REYNERS, Le droit nucléaire confronté au droit de l'environnement:
autonomie ou complementarité?, in Rev. québécoise de droit international (hors-série), 2007, 49 ss.

5 A. CARIOLA, Lo statuto siciliano alla prova di un regionalismo in divenire (settembre 2017), in
www.issirfa.cnr.ir, 29 settembre 2017, p. 6 il quale ha efficacemente osservato che alle regioni non serve
tanto aggiungere nuove competenze materiali a quelle esistenti, ma stabilire “titoli di partecipazione
della regione alle decisioni che le coinvolgono e, quindi, prevedere la necessita che le regioni

raggiungano intese c.d. “forti” con lo Stato, sino a coordinare le reciproche attivita”.
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Il lavoro, partendo dal raffronto della storia dell’energia® nella realta sociale con la storia della
normativa costituzionale, si propone di analizzare, in tale contesto, 'evoluzione della potesta
legislativa in materia di energia’. Viene, allora, in rilievo 1'opinione dottrinaria® secondo la
quale la potesta legislativa concorrente in materia di energia dovrebbe consentire alle regioni

di avere uno spazio, quanto meno in materia di energie totalmente o parzialmente rinnovabili’®,

6 G. LANDI, voce Energia elettrica, in Enc. dir., vol. XIV, Milano, 1975, 875 ss.; G. ARANGIO RUIZ, voce
Energia, in Noviss. dig., vol. XI, Torino, 1975, 529 ss.; R. ALBANO, voce Energia elettrica: profili generali, in
Enc. giur. Trecc., vol. XII, Roma, 1990, 875 ss.; M. MARLETTA, voce Energia (diritto dell’Unione europea) in
Enc. dir., Annali, vol. VIII, Milano, 2015, 393 ss.

7 Sempre attuale e I'insegnamento di A. PACE, Interpretazione costituzionale e interpretazione per valori, in
G. AZZARITI, (a cura di), Interpretazione costituzionale, Torino, 2006, 4 ss. L’A. osserva in modo illuminante
che il metodo interpretativo ed il costituzionalismo non possano, per un costituzionalista, andare
dissociati e che soltanto l'interpretazione costituzionale che sia rispettosa degli enunciati della
Costituzione, ancorché sensibile al contesto storico e politico che ci circonda, puo dirsi conforme ai
principi del «costituzionalismo garantista.

8 V., in particolare, S. CASSESE, L'energia elettrica nella legge costituzionale n. 3/2001, in wwuw.federalismi.it,
3-2001, 2 ss. il quale acutamente osserva che le “materie vicine” sono quelle degli “enti pubblici” (ma
I’Enel non é piti tale), quella della “tutela della concorrenza” (che include I'attivita dell’ Autorita garante
della concorrenza e del mercato, non il processo di liberalizzazione aperto dal d.Igs. n. 79 del 1999 e
posto sotto il “controllo” dell’ Autorita dell’energia elettrica e del gas) e quella dei “livelli essenziali delle
prestazioni”, che, pero, non riguardano i diritti economici, bensi solo quelli “civili e sociali”. Pertanto
I’A. conclude che “non essendo elencata tra le materie riservate alla legislazione statale esclusiva, se non
fosse tra le materie di legislazione concorrente, I'energia elettrica sarebbe riconducibile, per esclusione,
alla piena competenza legislativa delle regioni”. V., inoltre, M. LUCIANI, La localizzazione delle centrali
elettriche. Problemi giuspubblicstici, in Riv. giur. amb., 2-1990, 174 ss.; S. MANGIAMELI, Regioni e disiplina
dell’energia, in Rapporto 2011-2012 di italiadecide "Il Governo dell’energia”, Bologna, 2012, 368 ss.

9 La produzione di energia da fonti rinnovabili ¢ inquadrata, dalla prevalente giurisprudenza
costituzionale, nell’ambito della materia “produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia”
di cui all’art. 117, comma 3 Cost. (ad es. Corte cost. nn. 189 del 2014, 156 del 2016, 14 del 2018, 106 del
2020). Sulle fonti energetiche rinnovabili, nell’ampia bibliografia v., ex multiis, E. BRUTI LIBERATI-F.
DONATI (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Torino, 2007; F. CORTESE- F.
GIUNTELLA-G. POSTAL (a cura di), La regolamentazione della produzione di energie rinnovabili nella prospettiva
dello sviluppo sostenibile. Sistemi giuridici compara ti, dal livello sovrastatale al locale, Padova, 2013; G.
NAPOLITANO-A. ZOPPINI (a cura di), Annuario di diritto dell’energia 2013, Regole e mercato delle energie
rinnovabili, Bologna, 2013; E.A. CARNEVALE-P. CARROZZA-G. CERRINA FERONI-G.F. FERRARI-G.
MORBIDELLI, R. ORRU (a cura di), Verso una Politica Energetica integrata. Le energie rinnovabili nel prisma
della comparazione, Napoli, 2014; L. CUOCOLO, Le energie rinnovabili tra Stato e Regioni. Un equilibrio
instabile tra mercato, autonomia e ambiente, Milano, 2011; M.T. RIZZO, La materia “energia” e la competenza
legislativa stato — regioni, Napoli, 2013; M. COCCONI, Poteri pubblici e mercato dell’energia. Fonti rinnovabili
e sostenibilita ambientale, Milano, 2014; L. NANNIPIERI, Regioni ed energia rinnovabile: sono (ancora una volta)
dichiarate incostituzionali norme regionali che pongono limitazioni alla localizzazione di impianti da fonti

rinnovabili, dettate in assenza delle linee guida statali, in Riv. Aic, 00-2010, 2 ss.
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senza la “cesoia” della potesta legislativa statale utilizzata di frequente per sterilizzare di fatto,
nel diritto vivente!?, la potesta legislativa regionale!!.

In tale contesto il lavoro si propone di rafforzare I'orientamento della Corte costituzionale
in tema di energia nucleare? per trovare un adeguato bilanciamento tra due indirizzi
giurisprudenziali, ispirati, 'uno piu favorevole all’autonomia legislativa regionale e, I'altro,
orientato maggiormente alla potesta legislativa statale'.

I lavoro si propone di analizzare I'evoluzione della potesta legislativa regionale in materia
di energia, partendo dal raffronto della storia dell’energia con la storia della disciplina
costituzionale. L’analisi tende anzitutto a valorizzare maggiormente le sentenze della Corte
costituzionale pit1 orientate in senso federalista. Il lavoro si propone, poi, di trarre spunto dalla
stessa natura materiale delle fonti di energia, nella sua evoluzione storica, per dimostrare che
mentre le fonti di energia del carbone e del petrolio sono intrinsecamente nazionali perché
importate dall’estero, le fonti di energia rinnovabili sono intrinsecamente locali e, quindi,
regionali. A tale stregua si propone una chiave di lettura del testo costituzionale che valorizzi

maggiormente la potesta legislativa regionale in materia di energia.

10 A. CERRI, Giustizia costituzionale, cit., 190 ss.; ID., Corso di giustizia costituzionale plurale, Milano 2012,
187 ss.; M. LUCIANYI, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. dir., Annali, IX, Milano 2015, 391 ss.,
spec., 466 ss.; G. SORRENTINO, L interpretazione conforme a Costituzione, Milano, 2006; E. LAMARQUE, Corte
costituzionale e giudici nell’Italia repubblicana, Roma-Bari 2012; A. D’ATENA, Costituzionalismo e tutela dei
diritti fondamentali, in Lezioni di diritto costituzionale, Torino 2018, 252 ss.; A. ANZON, Il giudice a quo e la
Corte costituzionale tra dottrina dell’interpretazione conforme e dottrina del diritto vivente, in Giur. cost., 1998,
1089 ss.; S. MANGIAMELI, Giurisprudenza costituzionale creativa e costituzione vivente. A proposito delle
sentenze n. 303 del 2003 e n. 14 del 2004, in Le Reg., 2008, 825 ss. In giurisprudenza v., in particolare, Corte
cost. del 11 dicembre 1974, n. 276 che elabora, per la prima volta, nella giurisprudenza costituzionale
I'espressione del «diritto vivente» che viene definito, mutuando la formulazione delle ordinanze di
rimessione, come «il ‘sistema giurisprudenziale’ formatosi nel difetto di espresse disposizioni».

11 Per una illuminante ed ampia analisi dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale sui conflitti
di attribuzione v. A. CERRI, Giustizia costituzionale, Napoli, 2019, 267 ss.

12 Per una efficiente ricostruzione nel giudizio di costituzionalita della teoria delle norme interposte tra
le quali vanno ascritti i principi fondamentali deducibili da leggi statali v. M. SICLARI, Le <<norme
interposte>> nel giudizio di costituzionalita, Padova, 1992, 111 ss. il quale osserva che <<l'unico carattere
comune delle norme considerabili come interposte e la parametricita o, in altri termini, il valore
costituzionale (derivato) inteso nel senso piu ristretto di <<trattamento>> ai fini del giudizio di
costituzionalita>>.

13 E. CATELANI, Nuove richieste di autonomia differenziata ex art. 116 comma 3 Cost: profili procedimentali di
dubbia legittimita e possibile violazione dei diritti, in www.osservatoriosullefonti.it, 2-2018, 2 ss.; G. D. FALCON,
11 regionalismo differenziato alla prova, diciassette anni dopo la riforma costituzionale, in Le Reg., 4-2017, 634
ss.; A. MORRONE, Il regionalismo differenziato. Commento all’art. 116, comma 3, Cost., in Fed. fisc., 1-2007, 143
ss.; A. POGG], Il principio di “differenziazione” regionale nel Titolo V e la “clausola di differenziazione” del 116,
comma 3: modelli, prospettive, implicazioni, in www.astridonline.it, 2007, 2 ss.; P. CIARLO- M. BETZU, Dal

regionalismo differenziato al regionalismo pasticciato, in Le Istit. Fed., 1-2008, 268.
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Sul piano del metodo, il lavoro si propone, altresi, di dimostrare che, anche
nell'interpretazione della disciplina costituzionale, la forma giuridica deve poter

corrispondere maggiormente alla sostanza materiale, oggetto della disciplina.

2.- La storia dell’energia come “moneta universale”.

L’analisi della potesta legislativa nella materia dell’energia muove non dall’astratta
prospettiva normativa'¥, ma dall’analisi della materia concreta, oggetto della disciplina
giuridica e della sua evoluzione diacronica nel tempo?®.

Tale metodo analitico di empirismo logico consente di partire dall’analisi della storia
dell’energia dall’antichita all'unita d'Italia per, poi, esaminare la storia recente della stessa
dall'unita d’Italia ad oggi perché quest’ultima storia, come apparira, si ¢ sviluppata in tre
diversi contesti costituzionali.

A) Il primo periodo, che va dall’antichita al 1700, e caratterizzato dalla presenza delle prime
energie naturali, rappresentate dal fuoco, dal vento e dalla forza muscolare dell'uomo e degli
animali.

Nella mitologia greca il fuoco viene collocato in ambito sacro, quale risorsa energetica degli
dei. Esso & “rubato” agli dei da Prometeo per farne dono agli uomini. E interessante osservare
che, nella mitologia greca, Prometeo ¢ punito da Zeus per aver “rubato” il fuoco, essendo
quest'ultimo energia naturale appartenente a Zeus e, quindi, al pianeta terra. Quindi il mito
dell’energia nasce come il mito di un bene naturale e di una ricchezza, che non appartiene agli
uomini, ma alla natura. L'uomo e punito quando se ne impossessa come dominus, per suo uso e
consumo distruttivo.

Successivamente, nella Roma antica, il fuoco assume una marcata connotazione
pubblicistica perché diventa la fiamma perpetua del tempio di Vesta. Quest'ultimo e
considerato come una struttura “pubblica”, perché dedicata alla conservazione del fuoco,
ritenuto una risorsa fondamentale per gli uomini. Naturalmente il fuoco, a sua volta,
nell’antichita, era attivato dalla forza muscolare degli “animali” e degli “schiavi”.

Per completezza, accanto al fuoco ed all’energia fisica umana ed animale, sin dall’antichita, si
pongono immediatamente I'acqua ed il vento. Si comprende, allora, perché I'energia sia stata

considerata come l'unica “moneta universale”’®. La ragione e che, sin dall’antichita, il corso della

14 Sempre attuale € l'insegnamento di A. A. CERVATI, A proposito dello studio del diritto costituzionale in
una prospettiva storica e della comparazione tra ordinamenti giuridici, in Dir. rom. attu., 2-1999, 14 ss. il quale
ha ricordato, in modo efficiente, a pili riprese che <<le riforme delle Costituzioni sono una diretta e
continua conseguenza del mutamento del cointesto sociale che esprime quell’insieme di valori che
fondano gli ordinamenti giuridici>>.

15 R. CHIEPPA, “Prassi” interpretative di norme nel diritto pubblico (con riguardo alle “prassi” nei rapporti
relativi a soggetti od 0ggetti costituzionalmente rilevanti e alle nomine), in Dir. e soc., 2-2016, 163 ss.

16 V. SMIL, Energia e civilta, Milano, 2021, 15 ss.
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storia e stato, in effetti, caratterizzato da un continuo tentativo di controllare le fonti di energia,
allo scopo di convertirle, in calore, luce e movimento a costi piu bassi e con efficienza
maggiore.

La reperibilita dell’energia, il costo, la facilita d'uso e I'efficienza sono criteri comuni a tutte le
civilta, ma nella scelta delle fonti energetiche si e maggiormente tentato di adottare criteri di utilizzo
meno costosi possibili”. Una volta avviato lo sfruttamento di una fonte di energia, si cercava, poi,
di migliorarne la facilita del relativo impiego. I Romani inventavano la ruota idraulica, evoluzione
di invenzioni egizie e greche, e nel II secolo d.C. a Barbegal, in Provenza (Francia), sfruttando il
vento, fu costruito il pit1 grande complesso di mulini dell'epoca in grado di mettere in moto sedici
ruote e le relative macine. Poi, pressato dal bisogno, 'uomo per la difficolta degli sforzi umani ed
animali, invento le prime "macchine semplici" che sfruttano come fonte di energia il moto rotatoio.
Le due macchine semplici piu significative furono la ruota del vasaio e la ruota del vettore per il
trasporto, diffusi dalla Mesopotamia presumibilmente nel 6000 a.C., anche se i resti noti pit1 antichi
risalgono al IV millennio a.C.

Nel Medioevo I'energia non cambia volto. I “calcanti” nel Medioevo mettevano in moto le
grandi ruote di legno per muovere le gru dei cantieri, grazie alle quali sono state costruite le
cattedrali gotiche. Si diffusero, cosi, i mulini, anche se la forza degli schiavi era pili conveniente (si
pensi ai rematori per le navi).

Ma, nel tempo (‘400 €500), la carenza della legna e del carbone vegetale causano la prima
grande crisi energetica in Europa e spingono I'uomo alla ricerca di una nuova fonte di energia.

B) Il secondo periodo che va, dal ‘700 all'unita d’Italia, e caratterizzato, infatti, dalla scoperta di
nuovi fonti di energia nei giacimenti di carbone fossile e dalla invenzione della macchina a vapore
che hanno introdotto la “societa industriale”. Da questo momento in poi la storia racconta il “furto
perenne di energia” al pianeta per uno sviluppo industriale, oltre i limiti della sostenibilita.

11 700 fu, quindj, il “secolo del carbone fossile”, che, anche nell’800, svolse un ruolo importante
per la produzione dell’energia elettrica, scoperta da Volta nel 1799. E, proprio nella seconda meta
del ‘700, con I'invenzione della macchina a vapore di James Watt (1736-1819), si realizza nella
storia dell’energia la grande svolta. Dal 1787 al 1814 c’e uno sfruttamento sistematico delle
miniere di carbone fossile, che alimentano la macchina a vapore.

La macchina a vapore usa, infatti, il carbone fossile come combustibile che libera I'energia
termica necessaria al funzionamento della macchina. Il carbone fossile diventa, cosi, il nuovo
protagonista della storia dell’energia.

Nel 1769 James Watt adotta, infatti, come unita di misura il “cavallo vapore” per calcolare la
potenza del suo motore a vapore nel produrre energia. L'idea funziona e I'innovazione di Watt si
rivela un successo commerciale. Le industrie continuano per un po' a preferire le ruote idrauliche,

17 G. PAGNOTTA, Prometeo e Fukushima, Storia dell’energia dall’antichita ad 0ggi, Torino, 2020, 50 ss.
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ma alla fine l'invenzione della locomotiva impone la macchina a vapore, che introduce la seconda
fase di industrializzazione (1843-1869), trainata da ferrovie, piroscafi e aziende siderurgiche.

Intanto fa la sua apparizione, sulla scena delle fonti dell’energia, 'energia elettrica che e, pero,
un’energia secondaria, derivata dalle fonti di energia primarie come il carbone fossile.

L’invenzione dell’energia elettrica (Volta, Edison), alla fine del ‘700, rende piu agevole la
produzione dei motori, perché consente un piu agevole collegamento con le altre parti meccaniche
delle macchine, trasmettendo una maggiore forza motrice sia in termini di efficienza, sia in termini
di velocita.

L'industria tessile, che nell'800 si era insediata nelle valli prealpine per essere piu vicina alle fonti
di energia meccanica (i corsi d'acqua), si espande, in tal guisa, nella Pianura Padana una volta
effettuata l'elettrificazione del territorio.

Le industrie strategiche (metallurgica, ferroviaria e cantieristica navale) nascono al Nord anche
grazie a questa disponibilita energetica (v. le centrali idroelettriche) oltre che per scelte politiche
della classe dirigente dell'Ttalia post-unitaria, in prevalenza, settentrionale. Ma la storia dell’energia
manca ancora di un protagonista, il petrolio, che fa la sua prima apparizione in America, nel 1859
in Pennsylvania e, poi, nel Texas, in Oklahoma nella California.

Come il carbone nel Settecento inglese era stato 1'elemento fondamentale per I'affermarsi della
rivoluzione industriale, cosi a partire dal secondo o terzo decennio del Novecento, fa la sua
apparizione, nel contesto delle fonti di energia, il petrolio come fonte primaria di energia, anche se il
carbone non ¢ del tutto soppiantato.

Questo periodo volge al termine con 'unita d'Italia. Il carbone lentamente arretra, a differenza
del petrolio che diventera, presto, la fonte determinante nel bilancio energetico dei paesi, con un
maggiore livello di industrializzazione.

C) La breve storia dell’energia fino all'unita d’Italia consente, ora, di ricostruire il periodo
successivo che va dall'Unita d’Italia ad oggi e che comprende tre contesti storici corrispondenti a
tre diverse contesti costituzionali rappresentati dallo Statuto albertino, dalla Costituzione
repubblicana e dalla riforma costituzionale del 2001 in tema di energia.

Anche I'ltalia, quindi, dopo l'unificazione, entra nella gara energetica (1861), ma per partecipare
a questa gara tra i paesi fornitori di carbone fossile occorre il carbone fossile che manca del tutto in
Italia. Allora, per competere con gli altri paesi, I'Italia si affida alle centrali idroelettriche delle
proprie Alpi perché, come e stato osservato', le strette valli alpine si prestavano alla realizzazione
di dighe e bacini artificiali da dove fare convergere I'acqua verso le turbine delle centrali. E, cosi, nel
ventennio successivo all'Unita d’Italia, in Piemonte e in Lombardia, si costruiscono dighe e centrali
idroelettriche al fine di sostenere lo sviluppo industriale di Torino e Milano e, ben presto all'inizio
del ‘900, I'Italia & al primo posto in Europa per la produzione di energia idroelettrica.

18 G. PAGNOTTA, Prometeo e Fukushima, Storia dell’energia dall’antichita ad 0ggi, cit., 50 ss.
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Naturalmente I'industria tessile si colloca nelle valli pre-alpine per essere piu vicina alle fonti di
energia meccanica costituita dai corsi d’acqua. Ma con l'avvento dell’energia idroelettrica
I'industria tessile si espande nella Pianura Padana a seguito della elettrificazione del territorio. Le
industrie siderurgiche nella prima parte del ‘900 nascono al Nord oltre che per scelte politiche
tavorevoli al nord Italia anche perché I'energia idroelettrica era nelle Alpi. Ma a ridosso del carbone
fossile e dell’energia idroelettrica fa la sua apparizione nella prima meta del ‘900 anche il petrolio.
Il 27 agosto 1859 si realizza la prima penetrazione di un pozzo petrolifero a Titusville, in
Pennsylvania che diventa, pero, 1'oro nero solo quando nel 1886 sono inventati il motore a scoppio
e I'automobile.

Con la societa dell’automobile il petrolio conquista la “sovranita” tra le fonti primarie di energia
e quella che era stata la “corsa” al carbone, diventa la “corsa” al petrolio, con le sue guerre anche
fredde. Ma con cio siamo gia entrati in un nuovo periodo della storia dell’energia, perché, all’esito
della seconda Guerra Mondiale, entra in vigore, dopo il ventennio fascista, la Costituzione
repubblicana.

Nell'ordinamento repubblicano, nuove forme di energia totalmente (eoliche, solari,
geotermiche) o parzialmente rinnovabili (nucleare) fanno la loro prima apparizione.

La “scoperta delle fonti di energia rinnovabili” avviene perché finalmente I'uomo “ricorda” che,
nella storia dell’energia, le fonti dell’energia erano, ancor prima del carbone fossile e del petrolio, il
sole, il vento, 'acqua, il calore geologico etc., ovvero, tutte le energie non fossili, ma rinnovabili'!

Oggi le fonti di energia rinnovabili sono in aumento secondo il Piano nazionale integrato
dell’energia e del clima (PNIEC) del giugno 2003 che stima al 2030 un aumento delle fonti
rinnovabili rispettivamente: a) per la fonte geotermica da 817 a 1000; b) per la fonte eolica da 11290
a 28140; c) per I'energia solare da 22594 a 79921 (MW).

19 Nel 2017 la domanda di energia in Italia & stata pari a 320,5 miliardi di kWh (cfr. fonte Terna). La
conversione in energia elettrica avviene partendo da una fonte primaria di energia fossile o rinnovabile e
sfruttando i combustibili fossili (gas naturale, petrolio, carbone) che sono bruciati nelle centrali di produzione
con produzione a vapore ad elevata temperatura e pressione. Dal canto suo, il vapore si espande mentre una
turbina collegata ad un alimentatore trasforma l'energia meccanica in elettrica. A sua volta, I'88% del gas
naturale e del carbone e importato dall’estero (Algeria, Libia, Russia per il gas e Stati Uniti, Sud Africa,
Australia, Indonesia e Colombia per il carbone). La rimanente parte dell’energia elettrica ¢ prodotta
utilizzando fonti di energia rinnovabili (fonte solare, fonte geotermica, fonte idroelettrica, fonte eolica).
Secondo la Terna (2007) la potenza complessiva introdotta nel nostro paese sopra il tetto del fabbisogno
nazionale arriva a 217.100 MW, ma non tutta la potenza prodotta ¢ disponibile costantemente. Nel 2017 circa
1'88% della domanda di energia in Italia pari a 320 miliardi di Kwh ¢ stata soddisfatta dalla produzione
nazionale, mentre la restante parte della domanda e soddisfatta da energia elettrica acquistata direttamente
dall’'estero (Francia, Svizzera, Slovenia). Quindi sommando le fonti di energia fossili all'energia elettrica
entrambe acquistate dall’estero (88% di gas naturale, petrolio, carbone e energia elettrica) pari al 12% appare
evidente la dipendenza dall’estero. All'interno della produzione nazionale termoelettrica i combustibili

maggiormente utilizzati sono gas e carbone, mentre va diminuendo l'utilizzazione del petrolio.
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In conclusione, pit1 di un terzo dell’energia elettrica, oggi, in Italia, e costituita dalle fonti
rinnovabili, rappresentate, anzitutto, dall'idroelettrico e, poi, dall’energia fotovoltaica, dalle
bioenergie, da energie eoliche e, infine, geotermiche. Nel contesto dell’Europa® I'ltalia e il terzo

produttore di energie rinnovabili.

3.- La storia della potesta legislativa in materia di energia: a) la potesta legislativa nello
Statuto albertino.

E importante, ora, confrontare la ricordata storia dell'energia con la storia della potesta
legislativa nella materia dell’energia nella Costituzione italiana?'.

E possibile, allora, dividere questa storia in tre periodi rappresentati dallo Statuto Albertino, poi,
dalla Costituzione repubblicana e, infine, dalla riforma costituzionale del 2001%.

In capite listae sembra corretto ricordare che la storia dell’energia, in correlazione con la storia
della disciplina costituzionale, comprende, nel tempo, tra la seconda meta dell’ottocento e la prima

meta del novecento, il “secolo del carbone fossile e del petrolio”, come fonti primarie di energia per

20 Per una efficiente ricostruzione del funzionamento nei meccanismi di attuazione e di esecuzione del
diritto europeo da parte delle regioni v. G. DI COSIMO, L’energia elettrica nella legge costituzionale n. 3/2001,
in www.federalismi.it, 3-2001, 4.

21 M. DOGLIANI, Neo costituzionalismo: un’altra rinascita del diritto naturale? Alla ricerca di un ponte tra neo
costituzionalismo e positivismo metodologico, in Costituzionalismo.it, 2-2010, 13 ss. il quale efficientemente
osserva che i principi supremi della Costituzione -anche, al di la del loro dato positivo- vadano osservati
come massime che un essere razionale puo concepire come leggi pratiche universali indipendenti dal
comando del legislatore.

22 G.U. RESCIGNO, Note per la costruzione di un nuovo sistema delle fonti, in Dir. pubbl., 2002, 767 vi e
sostanziale concordia in dottrina sulla conclusione che l'attuale fisionomia assunta dalle fonti
repubblicane sia, innanzitutto, il frutto della crisi dell'idea che le medesime possano essere considerate
qualcosa di autonomo e autosufficiente, tali appunto da costituire un “sistema”. Tale “disarticolazione”
¢ stata ricondotta a molteplici fattori, dalla posizione assunta dalle fonti delle autonomie territoriali,
specie dopo la legge costituzionale n. 3 del 200111, all’erompere delle fonti esterne, in particolare quelle
europee (v., ex multiis, cfr. F. SORRENTINO, Profili costituzionali dell’integrazione comunitaria, Torino, 1996,
76 ss.), e, pit in generale, ai processi legati alla globalizzazione e all'influenza di questi ultimi sui
meccanismi di produzione normativa (A. PIZZORUSSO, La produzione normativa in tempi di globalizzazione,
Torino, 2008, 8 ss.) Nello stesso senso e andata anche la riflessione di chi, come Franco Modugno,
muovendo dalla distinzione tra I'insieme delle norme sulla normativita e sulla produzione giuridica, da
un lato, e le norme sugli istituti giuridici, dall’altro, ha proposto di superare il cortocircuito derivante
dall’«impossibilita di costruire un vero e proprio sistema delle fonti» (l'insieme di cui si e detto)
attraverso l'individuazione di «un sistema delle norme vigenti, in quanto soggetto a regole di
formazione — nella specie rappresentate, con formula volutamente sintetica e comprensiva, dalla
consuetudine costituzionale — e regole di trasformazione — ... rappresentate dall’apporto di e dalle
relazioni con altri ordinamenti normativi — » (F. MODUGNO, E possibile parlare ancora di un sistema delle
fonti?, in M. SICLARI (a cura di), Il pluralismo delle fonti previste dalla costituzione e gli strumenti per la loro
ricomposizione, Napoli, 2012, 7). Un «sistema delle norme», quindi, che, secondo questa prospettiva, «non

¢, in tal modo, affatto condizionato da un impossibile sistema “chiuso” delle fonti».
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la produzione dell’energia elettrica e, successivamente, dopo il 2000, il secolo delle energie
rinnovabili (energia idroelettrica, energia eolica, energia solare, energia geotermica) fino ai nostri
giorni caratterizzati dal forte impegno dell'Unione Europea® a favore della decarbonizzazione,
della transizione energetica e delle energie rinnovabili, nella prospettiva di uno sviluppo piu
sostenibile?.

Tanto premesso il periodo che va dall'Unita d’Italia alla Costituzione repubblicana del 1948 e
caratterizzato dalla vigenza dello Statuto Albertino che non prevede una norma in materia di
energia a favore dello Stato, ma si limita a prevedere all’art. 29 che la proprieta privata ¢ sacra e
inviolabile?.

Lo Stato liberale, quindi, esercita una potesta legislativa esclusiva e, nell’esercizio della
stessa, riconosce come inviolabili tutte le proprieta, non esclusa quella dell’energia. Manca, nel
periodo, una normativa statale che imponga ai monopoli privati, formatisi all’ombra dello
Statuto Albertino, di cedere nell’interesse generale le centrali idroelettriche allo Stato.

Conl'avvento dello Stato fascista, pero, lo Stato fa valere, nei confronti dei monopoli privati,
la propria forza politica e, quindi, i privati possono, solo a titolo di concessione, gestire i
monopoli energetici.

Come ricorda efficientemente Giuseppe Guarino?, al quale si deve, tra I'altro, il primo
tentativo di costruire un diritto dell’energia unitario, lo Stato sabaudo, nell’esercizio della

potesta legislativa esclusiva, emana, almeno, tre normative fondamentali in tema di energia.

23 Si ricordano le direttive 2003/54/CE e 2003/55/CE relative all’adozione di norme comuni per il
mercato interno dell’energia elettrica e il gas; la direttiva 2009/28/CE relativa alla promozione dell’uso
dell’energia da fonti rinnovabili; le direttive 2009/72CE e 2009/73CE in cui viene disciplinata
'organizzazione ed il funzionamento della rete di trasporto dell’energia e la direttiva 2009/28CE che
impone agli Stati membri I'obbligo di aumentare (entro il 2020) la quota di energia prodotta da fonti
rinnovabili sino almeno al 20% del consumo energetico finale. In giurisprudenza cfr., ex multiis, Corte
costituzionale del 3 aprile 2023, n. 58; Corte costituzionale del 24 marzo 2023, n. 50; Corte costituzionale
del 10 maggio 2022, n. 117; Corte costituzionale del 22 dicembre 2022, n. 265; Corte costituzionale del 7
dicembre 2021, n. 239; Corte costituzionale del 1 aprile 2014, n. 64; Corte costituzionale del 11 ottobre
2012, n. 224; Corte costituzionale del 15 giugno 2011, n. 192; Corte costituzionale del 1 aprile 2010, n.
124.

24 R. MICCU’, Lineamenti di diritto europeo dell’energia, Torino, 2020 il quale efficientemente osserva che
la tematica dell’energia € notoriamente oggetto di una regolazione multilivello, che parte dai livelli
internazionale e sovranazionale, per poi concretarsi nelle norme specifiche dei singoli stati e delle realta
sub-statuali. A livello europeo, le basi giuridiche originariamente incerte e incomplete nel diritto dei
trattati comunitari non hanno impedito, osserva l'autore, che nel corso degli anni le misure di
costruzione del mercato comune/interno/unico, adottate prima dalle Comunita e, poi, dall’'Unione
europea, aumentassero gradualmente di numero e di intensita.

25 L’articolo 29 Statuto albertino recita: “Tutte le proprieta, senza alcuna eccezione, sono inviolabili.
Tuttavia quando l'interesse pubblico legalmente accertato, lo esiga, si puo essere tenuti a cederle in tutto
o in parte, mediante una giusta indennita conformemente alle leggi”.

26 G. GUARINO, “Scritti di diritto pubblico dell’economia e diritto dell’energia”, Milano, 1962, 221 ss.
N
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La prima normativa e rappresentata dal regio decreto 29/07/1927 n. 1443 (c.d. legge
mineraria) che attribuisce la proprieta del sottosuolo al demanio dello Stato e prevede che
qualunque attivita petrolifera sia soggetta ad autorizzazione o concessione.

La legge mineraria nasce dallo scandalo Sinclair, dal nome della compagnia petrolifera
americana con la quale lo Stato italiano aveva stipulato un accordo, in forza del quale il
Ministero per l’economia riconosceva alla Sinclair la concessione per svolgere ricerche
petrolifere in Emilia-Romagna ed in Sicilia per complessivi 40.000 km quadrati. Le due parti
avrebbero costituito una societa nella quale solo il 40% del capitale sociale sarebbe stato di
proprieta dello Stato italiano, mentre le spese sarebbero state sostenute dalla societa Sinclair e
solo il 25% degli utili sarebbe spettato allo Stato italiano. L’accordo fu giudicato dannoso per
la nazione perché sia il capitale che l'utile dello Stato erano in minoranza. Lo scandalo fu
denunziato da Giacomo Matteotti e Luigi Sturzo. Dopo lo scandalo Sinclair, su proposta di
Luigi Sturzo, il Governo italiano, con r.d.l. del 3 aprile 1926 n. 746, ordino la costituzione
dell’AGIP (Azienda generale italiana petroli) per lo svolgimento di ogni attivita relativa
all'industria ed al commercio dei prodotti petroliferi. Il capitale sociale della nuova societa per
azioni era per il 60% del Ministero del tesoro, per il 20% dell'INA (Istituto nazionale
dell’assicurazione) e, infine, il 20% delle assicurazioni sociali.

La seconda normativa e contenuta nell’articolo 624 c.p. che configura la fattispecie del
“furto di energia elettrica” a danno delle imprese produttrici, concessionarie dello stato. Le
gerarchie in materia di energia sono evidenti: lo Stato al vertice, la concessione al secondo
livello, i cittadini e consumatori alla base come “figli delle tenebre”.

La terza normativa e rappresentata dall’articolo 814 c.c. secondo il quale le energie naturali
che hanno valore economico “sono” beni mobili.

In conclusione nel ventennio il carbone era esiguo e di qualita scadente, onde occorre
importare il petrolio dall’estero a prezzi elevati che gravavano notevolmente sull’economia
nazionale e limitavano lo sviluppo industriale.

Dal canto loro le centrali idroelettriche sono esigue e concentrate, soprattutto, nel Nord del
paese, onde non potevano soddisfare il fabbisogno nazionale di energia. Pertanto il legislatore
prevede, per la prima volta, la “proprieta pubblica” delle fonti di energia italiane (AGIP), per
una possibile “autarchia energetica”. Lo Stato italiano affida, poi, ai privati ogni attivita nel
settore, attraverso un regime di concessioni e/o autorizzazioni, all’ombra del quale i monopoli

privati dell’energia, destinatari delle concessioni, fanno i “loro affari”.

4.- Segue: b) 1a potesta legislativa nella Costituzione repubblicana.
Come lo Statuto albertino, anche il testo originario della Costituzione repubblicana,
approvato il 22 dicembre 1947 ed entrato in vigore il 1 gennaio 1948, riconosce allo Stato la

N
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potesta legislativa esclusiva?” in materia di energia, perché prevede, nell’art. 43 Cost., che e
I'unica norma che disciplina I'energia nella Costituzione repubblicana, che, ai fini di utilita
generale, la legge dello Stato puo riservare originariamente o trasferire, mediante
espropriazione e salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici o a comunita di lavoratori o di
utenti “determinate imprese che si riferiscano a fonti di energia e abbiano carattere di
preminente di interesse generale.

L’art. 43 Cost. prevede la c.d. riserva di impresa, che si concreta, secondo la classica
definizione gianniniana, «in una statuizione che riconosce solo ad un soggetto, o a soggetti
qualificati, la titolarita del diritto d'impresa in ordine ad un determinato oggetto. Nessun altro
soggetto dell’ordinamento puo essere titolare di diritto d’impresa in ordine all’oggetto
riservato». La norma costituzionale pone laccento sulla disciplina delle attivita
imprenditoriali connesse alle fonti di energia, attribuendo la riserva allo Stato o ad enti privati
0 a comunita di lavoratori ogniqualvolta ricorra un presupposto fondante rappresentato dal
preminente interesse generale?.

A sua volta, I'articolo 117, nel testo originario della Costituzione del 1948, conteneva un
mero elenco di materie di competenza della potesta legislativa delle regioni, seppur nel
rispetto dei principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato®. La materia dell’energia si
collocava al di fuori di tale elencazione, con la conseguenza che solo il Parlamento nazionale
poteva legittimamente legiferare in materia di energia. Secondo la giurisprudenza

costituzionale, pertanto, le regioni potevano esercitare la potesta legislativa unicamente nei

27 L. PALADIN, Diritto regionale, Padova 1985.

28 M. GIAMPIERETTI, Commento art. 43 Cost., in V. CRISAFULLI-L. PALADIN-S. BARTOLE-R. BIN (a cura di),
in Commentario breve alla Costituzione?, Padova, 2008, 447 ss. osserva efficacemente che 1’art. 43 Cost.
appare fare riferimento al fenomeno della pubblicizzazione o della collettivizzazione delle imprese che
comprende tutti i trasferimenti coattivi e non coattivi della proprieta o della gestione economica delle
imprese a favore di un ente pubblico o di una collettivita., V, altresi, A. PREDIER], voce Collettivizzazione,
in Enc. dir., vol. VII, Milano, 1960, 393 ss. La pubblicizzazione, cosi delineata, spinge la dottrina (S.
CASSESE, Legge di riserva e art. 43 della Costituzione, in Giur. cost., 6-1960, 1332 ss.) ad osservare che la legge
possa escludere la legittimazione ad esercitare determinate attivita con l'istituzione di una riserva
originaria consistente nella creazione di un monopolio legale pubblico in un certo settore o in una parte
di esso o attraverso un vero e proprio trasferimento delle imprese gia operanti mediante espropriazione
indennizzata. Sul punto, v., altresi, S. FOIS, Riserva originaria e riserva di legge nei principi economici della
Costituzione, in Giur. cost., 1960, 476 ss.; F. GALGANO, Commento Artt. 41-44 Rapporti economici, in G.
BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Roma-Bologna, 1982, 1 ss. Questa impostazione ha
consentito di porre l'art. 43 Cost. in diretto contatto con gli artt. 41 e 42 Cost. ovvero con lo statuto
costituzionale dell'impresa, da un lato, e con quello della proprieta, dall’altro (A. LUCARELLI, Commento
Artt. 43 Cost., in R. BIFULCO- A. CELOTTO- M. OLIVETT], (a cura di), Commentario alla Costituzione,
Torino, 2006, 884 ss.).

29 L. ANTONINI, Commento Art. 117 Cost., in R. BIFULCO- A. CELOTTO- M. OLIVETTI (a cura di),

Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, 2228 ss.
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“settori connessi” alla materia dell’energia previsti dall’art. 117 Cost., come il settore della
sanita, dell'urbanistico, dei lavori pubblici di interesse regionale, delle acque minerali, delle
torbiere e dell’agricoltura.

L’energia nel testo originario della Costituzione, non essendo menzionata nell’elenco delle
materie previsto dall’art. 117 Cost., non si configurava come materia a sé stante, ma piuttosto
come settore caratterizzato da un fascio di attribuzioni riconducibili ad una pluralita di
materie.

Cio comporto un endemico conflitto di competenze tra Stato e regioni devoluto alla Corte
costituzionale®, chiamata a definire le rispettive sfere di competenza nei casi di connessione
fra il settore dell’energia e altri settori “connessi” all’energia come per es. i settori degli enti
pubblici, della tutela della concorrenza e dei livelli essenziali delle prestazioni®2. Ma, come
osservo la giurisprudenza costituzionale®, applicando la norma dell'art. 43 della Cost., gia
prima della riforma del Titolo V Cost., vi era una compresenza nella medesima materia di
profili di interesse regionale in forza del collegamento funzionale tra 'energia ed alcune
materie “vicine” rimesse alla competenza concorrente delle regioni. Cio comportava che le
regioni potevano esercitare la competenza legislativa per la cura dell’interesse energetico in
relazione ad interessi settoriali connessi alla cura dell’interesse energetico nazionale3.

E" interessante 1'esame delle sentenze piu significative della Consulta pronunziate nel
vigore della Carta, nel suo testo originario.

Nella sentenza n. 483 del 1991 la Corte costituzionale rileva che non tutti gli aspetti

dell’energia fuoriescono dalla potesta legislativa regionale in quanto “pur in presenza di tali

30 S. BARTOLE, Commento all’art. 117 Cost., in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione,
Bologna-Roma, 1985, 102 ss; L. MEZZETTI, Energia e ambiente, in ID. (a cura di), Manuale di diritto
ambientale, Padova, 2001, 1020; A. D’ATENA, Le Regioni dopo il Big Bang. Il viaggio continua, Milano, 2005,
119 ss.

31 Per una illuminante ricostruzione del regionalismo duale v. A. CERRI, La giurisprudenza della Corte
costituzionale sui rapporti tra Stato e regioni dal luglio 1981 al luglio 1986: linea di tendenza e problemi aperti,
in Regioni, 1-2,1987, 30 ss; ID., Corso di giustizia costituzionale plurale, Milano, 2012, 389 ss.

32 S. CASSESE, L'energia elettrica nella legge costituzionale n. 3/2001, cit., 3.

33 Corte costituzionale del 31 gennaio 1991, n. 37; Corte costituzionale del 27 dicembre 1991, n. 483;
Corte costituzionale del 26 febbraio 1990, n. 85; Corte costituzionale del 10 marzo 1988, n. 830; Corte
costituzionale del 21 luglio 1988, n. 830; Corte costituzionale del 30 settembre 1987, n. 304; Corte
costituzionale del 7 marzo 1964, n. 13.

34 S. MANGIAMELL, Regioni e disciplina dell’energia, in Rapporto 2011-2012 di Italia decide “Il Governo
dell’energia”, cit., 369 ss. osserva che le regioni ricevono una prima apertura dalla legislazione statale, in
particolare, dalla legge n. 10/1991, che prevedeva i Piani regionali, ai quali era attribuita la funzione di
individuare i “bacini che in relazione alle caratteristiche, alle dimensioni, alle esigenze di utenza, alla
disponibilita di fonti rinnovabili di energia, al risparmio energetico realizzabile e alla preesistenza di
altri vettori energetici, costituiscono le aree piu idonee ai fini della fattibilita degli interventi di uso

razionale dell’energia e di utilizzo delle fonti rinnovabili di energia”.
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indubitabili esigenze unitarie, va anche considerato che il settore dell'energia incide su altri
diversi settori sociali ed economici, di sviluppo produttivo e di benessere in genere, alcuni dei
quali ricompresi nella sfera di competenza delle regioni o delle province autonome in relazione
alle materie di loro spettanza. In presenza di siffatta realta si manifesta l'esigenza di un
coordinamento procedimentale dei diversi enti pubblici di livello costituzionale titolari di
proprie attribuzioni, da attuarsi mediante forme idonee a salvaguardare gli interessi pubblici
non omogenei affidati alla cura dei vari enti pubblici nel rispetto del diverso grado di
autonomia di ciascuno di essi, secondo il principio, piu volte affermato da questa Corte, della
leale collaborazione tra Stato e soggetti delle autonomie®. Ed ¢ alla luce di tali principi che
deve essere affrontato 1'esame delle specifiche questioni”.

Facendo leva su questa giurisprudenza costituzionale ed esercitando le competenze loro
intestate nelle summenzionate “materie connesse” (sanita, etc.), le Regioni a statuto ordinario
hanno potuto intraprendere, nel tempo, un «percorso di avvicinamento» per 1’acquisizione di
attribuzioni legislative in materia di energia, pur caratterizzato da frequenti ostacoli frapposti

dal legislatore statale®.

35 Per una efficiente ricostruzione della dimensione garantistica e della dimensione collaborativa come
coordinate fondamentali attuative del principio autonomistico e personalistico v. E. GIANFRANCESCO,
Dimensione garantistica e dimensione collaborativa nel disegno costituzionale dei rapporti tra Stato e regioni, in
Riv. Aic, 3-2019, 194 ss.

36 Corte costituzionale del 7 marzo 1964, n. 13 ha affermato la sussistenza nel settore energetico di vitali
interessi della collettivita rappresentando il medesimo settore “uno dei pit1 essenziali settori economici
del Paese, la cui influenza su tutta la vita nazionale, anche al di la degli aspetti economici, non ha bisogno
di essere dimostrata”. Infatti la Corte nella sentenza n. 13 del 1964 ha riconosciuto come “il settore
elettrico costituisca una componente essenziale di tutto lo sviluppo economico del Paese e uno
strumento al servizio di vitali interessi della collettivita”. E cio basta per la Corte “per significare che la
legge statale, che & venuta a regolare questo settore con norme improntate allo scopo di promuoverne
lo sviluppo, non puo non essere considerata come manifestazione di quel superiore interesse dello Stato,
che gli Statuti regionali in esame hanno espressamente fatto salvo, imponendo come limite il rispetto
dell'interesse nazionale”. Tuttavia la Consulta, pur ritenendo l'energia materia oggetto di
imprescindibile ed esclusiva considerazione statale e, quindi, bisognevole di una disciplina di carattere
unitario, non ha tuttavia mancato di sottolineare, anche nel quadro istituzionale precedente la riforma
del Titolo V Cost., la compresenza nella materia stessa di profili di interesse regionale, emergenti in
virt del collegamento funzionale tra l'energia e alcune materie (gia sopra indicate) rimesse alla
competenza concorrente delle Regioni. V., in particolare, V. CRISAFULLI, Legge di nazionalizzazione, decreti
delegati di trasferimento e ricorsi regionali, in Giur. cost., 1964, 118 ss. Successivamente la Conuslta nella
sentenza n. 483 del 1991 ha attribuito alla legge statale per I'attuazione del Piano energetico nazionale
una vera e propria funzione «diretta a realizzare un preminente interesse nazionale, di carattere
generale, non suscettibile di frazionamento a livello locale, nel presupposto della rispondenza del
risparmio energetico ad esigenze unitarie dell’economia del Paese». Tuttavia la sussistenza di tali
esigenze non impedisce bensi richiede anche la considerazione che «il settore dell’energia incide su altri
diversi settori sociali ed economici, di sviluppo produttivo e di benessere in genere, alcuni dei quali

ricompresi nella sfera di competenza delle regioni o delle province autonome in relazione alle materie
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La giurisprudenza costituzionale ricordata sui rapporti Stato-Regioni nel settore energetico
trova, poi, eco anche nella legislazione del periodo¥.

La prima apertura significativa alle regioni si ha con la legge n. 10 del 1991, che prevede i
Piani regionali energetici, ai quali era demandata I'individuazione dei “bacini, che in relazione
alle caratteristiche, alle dimensioni, alle esigenze di utenza, alla disponibilita di fonti
rinnovabili di energia, al risparmio energetico realizzabile e alla preesistenza di altri fattori
energetici, costituiscono le aree piu idonee ai fini della fattibilita degli interventi di uso
razionale dell'energia e di utilizzo delle fonti rinnovabili di energia”.

Ma il vero percorso di avvicinamento delle regioni all’area della regolazione dell’energia
inizia con l'emanazione della legge Bassanini, n. 59 del 1997 ed il conseguente decreto
legislativo di attuazione, n. 112 del 1998. Questa legislazione inizia a “sdoganare” le funzioni
amministrative delle regioni, sino ad allora, “congelate” o “assorbite” dall’attivita
amministrativa centrale dei Ministeri®. Tra le materie “sdoganate” dalla legislazione Bassanini
vi e anche I'energia, le cui funzioni amministrative, in passato, esclusivamente di competenza
statale, vengono “conferite” alle regioni, nel rispetto dei principi fondamentali.

In particolare I'art. 28 del decreto legislativo n. 112 del 1998 prevede, per la prima volta, che
la disciplina in materia di “ricerca, produzione, trasporto e distribuzione di energia” e
riservata allo Stato, specificando i compiti amministrativi spettanti allo Stato, mentre I"articolo

29 del medesimo decreto prevede il conferimento delle funzioni amministrative in materia di

di loro spettanza». A fonte di questa realta la Corte costituzionale ha sostanzialmente ammesso che non
tutti gli aspetti dell’energia fuoriescono dalla sfera di competenza regionale, impone, secondo la Corte
stessa, «un coordinamento procedimentale dei diversi enti pubblici di livello costituzionale titolari di
proprie attribuzioni, da attuarsi mediante forme idonee a salvaguardare gli interessi pubblici non
omogenei affidati alla cura dei vari enti pubblici nel rispetto del diverso grado di autonomia di ciascuno
di essi, secondo il principio [...] della leale collaborazione tra Stato e soggetti delle autonomie». V., in
dottrina, per una efficiente ricostruzione del principio di leale collaborazione A. CERRI, Il principio di leale
collaborazione ed il mancato accordo, in For., it., 1-2012, 2939 ss. In giurisprudenza v. Corte costituzionale
del 24 febbraio 2017, n. 39; Corte costituzionale 11 febbraio 2016, n. 21; Corte costituzionale 14 gennaio
2016, n. 1; Corte costituzionale del 10 giugno 2016, n. 131; Corte costituzionale del 24 giugno 2016, n.
154; Corte costituzionale del 25 novembre 2016, n. 249; Corte costituzionale 13 marzo 2014, n. 44; Corte
costituzionale del 9 maggio 2014, n. 119; Corte costituzionale del 5 giugno 2013, n. 117; Corte
costituzionale del 9 luglio 2013, n. 182; Corte costituzionale 24 luglio 2009, n. 237; Corte costituzionale
23 maggio 2008, n. 168; Corte costituzionale del 14 ottobre 2005, n. 383.

37 Per una efficiente analisi della dimensione amministrativa delle regioni nei lavori della Commissione
per le riforme costituzionali v. E. GIANFRANCESCO, L’‘amministrazione regionale nei lavori delle
Commissioni per le riforme costituzionali, in Le Reg., 5-2013, 692 ss.

38 L. ANTONINI, Commento Art. 117 Cost., cit., 2227 ss.
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energia alle regioni, ma in via residuale rispetto a quelle positivamente individuate dall’art.
28%.

5.- Segue: c) l1a potesta legislativa nella riforma costituzionale del 2001: le motivazioni della
interpretazione regionalista dell’art. 117 Cost.

Con la riforma del Titolo V, Parte seconda, della Costituzione nel 2001 e introdotta dalla
legge costituzionale n. 3 del 2001 la potesta legislativa concorrente di Stato e regioni in materia
di energia®. L’art. 117, comma 3, Cost. recita, infatti che sono materie di legislazione
concorrente quelle materie relative alla produzione, trasporto e distribuzione nazionale
dell’energia e “nelle materie di legislazione concorrente spetta alle regioni la potesta
legislativa, salvo che per la determinazione dei principi fondamentali riservata alla

legislazione dello Stato”4!.

39 Per una illuminante analisi della politicita delle regioni nel sistema delle autonomie v. F.
PIZZOLATO, La politicita della Regione nel sistema delle autonomie, in C. BUZZACCHI- A. MORELLI-F.
PIZZOLATO (a cura di), Rappresentanza politica e autonomie, Milano 2016, 113 ss.

40 In generale, sulla riforma del Titolo V, Parte seconda Cost., v., ex multis, A. CERRIL, Alla ricerca dei
ragionevoli principi della riforma regionale, in AA.VV., Problemi del federalismo, Milano, 2001, 211; F.
MODUGNO-A. CELOTTO-M. RUOTOLO, Aggiornamenti sulle riforme costituzionali (1998-2008), Torino,
2008; 3 S. STAIANO, Le autonomie locali in tempo di recessione: emergenza e lacerazione del sistema, in
www.federalismi.it, 17-2012, 8 ss.; F. POLITI, La ripartizione della potesta legislativa fra Stato e Regioni. in F.P.
TRASCI (a cura di), Il diritto privato regionale alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione, Napoli, 2007, 55
ss.; G. FALCON, II nuovo Titolo V della Parte seconda della Costituzione, in Le Reg., 1-2001, 163 ss.; B.
CARAVITA, La Costituzione dopo la riforma del titolo V. Stato, regioni e autonomie fra Repubblica e Unione
europea, Torino, 2002; S. MANGIAMELL, La riforma del regionalismo italiano, Torino, 2002; A. ANZON, I
poteri delle Regioni nella transizione dal modello originario al nuovo assetto costituzionale, Torino, 2003; S.
BARTOLE-R. BIN-G. FALCON-R. TOSI, Diritto regionale dopo le riforme, Bologna, 2005; P. CARETT],
Stato, regioni, enti locali tra innovazione e continuita. Scritti sulla riforma del Titolo V della Costituzione, Torino,
2003; P. CAVALERI-E. LAMARQUE (a cura di), L’attuazione del nuovo Titolo V, Parte seconda, della
Costituzione. Commento alla legge ‘La Loggia’ (Legge 5 giugno 2003, n. 131), Torino, 2004; A. CELOTTO- A.
SARANDREA, Le funzioni amministrative, in T. GROPPI, M. OLIVETTI (a cura di), Regioni ed enti locali
nel nuovo titolo V2, Torino, 2003, 177 ss.; F. CUOCOLO, Principi fondamentali e legislazione concorrente dopo
la revisione del titolo V, Parte seconda, Costituzione, in Quad. reg., 3-2003, 721 ss.; T. GROPPI-M. OLIVETTI
(a cura di), La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo titolo V2, Torino, 2003; V. PEPE, La
sussidiarieta nella comparazione giuridica. L’esperienza francese, Napoli, 2002, 229 ss.; C. PETTERUTI, Diritto
dell’ambiente e dell’energia, Napoli, 2020, 171.

41 Nella vasta letteratura v., ex multiis, V. ONIDA, Quando la Corte smentisce sé stessa, in Riv. AIC, 1-2013,
1 ss.; F. PIZZOLATO, La sussidiarieta tra le fonti: socialita del diritto ed istituzioni, in Pol. Dir., 3-2006, 385
ss.; F. BENELLI, La “smaterializzazione delle materie”. Problemi teorici ed applicativi del nuovo Titolo V della
Costituzione, Milano, 2006; M. BELLETT], I criteri seguiti dalla Consulta nella definizione delle competenze di
Stato e Regioni e il superamento del riparto per materie, in Le Reg., 5-2006; R. BIN, Le potesta legislative regionali,
dalla Bassanini ad 0ggi, in Le Reg., 4-2001, 627 ss.; A. D’ATENA, Diritto regionale’, cit., 146 ss. M. CARLI, I
limiti alla potesta legislativa regionale, in Le Reg., 6-2002, 1362 ss.; R. DICKMANN, La Corte costituzionale
attua (ed integra) il Titolo V, in www.federalismi.it, 12-2003, 5 ss.; M. LUCIANI, Le nuove competenze
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In concreto, sulla base del testo costituzionale, la potesta legislativa in materia di energia
spetta alle regioni*? che, pero, devono rispettare i principi fondamentali della materia riservati

alla legislazione statale®.

legislative delle Regioni a statuto ordinario. Prime osservazioni sui principali nodi problematici della I. cost. 3-
2001, in www.rivistaaic.it, 2002; A. MORRONE, La Corte costituzionale riscrive il Titolo V?, in
www.forumcostituzionale.it; 2003; 2 ss.; L. PALADIN, Problemi e strumenti attuativi di un possibile federalismo
italiano, in Le Reg., 1996, pp. 609; F. PIZZETI, Il federalismo e i recenti progetti di riforma del sistema regionale
italiano, in Le Reg., 2-1995, 225 ss.; C. PINELLI, I progetti di revisione del titolo V della Costituzione e il
"federalismo d’esecuzione', in Le Reg., 1996, 215; G. PITRUZZELLA, Municipalismo versus neoregionalismo, in
Le Reg., 1995, 641;A. D’ATENA, Costituzione e principio di sussidiarieta, in Quad. cost., 1-2001, 13 ss.; G.
FALCON, Modello e transizione nel nuovo Titolo V della Parte seconda della Costituzione, in Le Reg. 6-2001, 1247
ss.; O. CHESSA, Sussidiarieta ed esigenze unitarie: modelli giurisprudenziali e modelli teorici a confronto (nota a
Corte Cost. sent. n. 6, 2004), in Le Reg., 4-2004, 941 ss.; R. BIFULCO-A. CELOTTO (a cura di), Le materie
dell’art.117 nella giurisprudenza costituzionale dopo il 2001, Napoli, 2015; A. RUGGER], II parallelismo
“redivivo” e la sussidiarieta legislativa (ma non regolamentare...) in una storica (e, pero, solo in parte
soddisfacente) pronunzia, in www.forumcostituzionale.it., 2003, 2 ss.; M. RUOTOLO, Il riparto delle competenze
legislative tra Stato e Regioni, a dieci anni dalla riforma costituzionale, in Dir. soc., 2011, 114 ss.,; G. SCACCIA,
Sussidiarieta istituzionale e poteri statali di unificazione normativa, Napoli, 2009; S. GAMBINO, Statuti, poteri e
funzioni degli enti autonomi della Repubblica, fra riforme costituzionali e sussidiarieta, in Le Ist. Fed., 3-4-2009,
471 ss.

42 B. CARAVITA, Taking Constitution serieously”. Federalismo e energia nel nuovo Titolo V della Costituzione,
in www.federalismi.it, 2003, 3 ss. il quale correttamente osserva che “il legislatore costituzionale intendeva
riferirsi al "governo dell'energia “quale settore complessivo e onnicomprensivo; e parlando di
“nazionale” intendeva specificamente fare riferimento alla necessita e opportunita di coinvolgere le
Regioni nel processo di attuazione delle politiche nazionali dell'energia. Allo Stato, nel suo raccordo con
I'UE, le scelte strategiche (i "principi"), alle Regioni, nel loro raccordo con lo Stato, I'attuazione”; A.
COLAVECCHIO, Il nuovo (?) riparto di competenze Stato-Regioni nella materia “energia”, in D. FLORENZANO-
S. MANICA (a cura di), Il governo dell’energia tra Stato e regioni, Trento, 2009, 7 ss.; J. DI GESU’, Il riparto di
competenze tra Stato e Regioni in materia di energia dal primo regionalismo alla clausola di asimmetria, in Italian
Papers of Federalism, 2-2020, 4 ss.; E. DI SALVATORE, La materia della “produzione, trasporto e distribuzione
nazionale dell’energia” nella giurisprudenza della Corte Costituzionale (Gennaio-Maggio 2010), in
www.rivistaaic.it, 00-2010, 1 ss.; C. PELLEGRINO, La materia energia quale esempio paradigmatico del
controverso rapporto tra Stato e Regioni, in www.federalismi.it, 19-2017, 9 ss.; E. SCIARRA, La competenza
concorrente Stato-regioni in materia di produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia. Le dimensioni
sincroniche del decentramento regionale e della ri-centralizzazione odierna, in www.apertacontrada.it, 2 agosto
2017, 5 ss.

43 Sulla questione se l'interesse nazionale possa ancora essere un limite generale delle attribuzioni
regionali, se sia destinato ad incidere, non sulla competenza, ma sui singoli atti d’esercizio della stessa
v., ex multiis, A. BARBERA, Regioni e interesse nazionale, Milano, 1973, 139 ss. Per la tesi dell'interesse
nazionale, v. M. MAZZIOTTI, Studi sulla potesta legislativa delle Regioni, Milano, 1961, 194 ss.; in senso
contrario v. A. D’ATENA, L’autonomia legislativa delle Regioni, Roma, 1974, 121 ss.; R. BIN, L’interesse
nazionale dopo la riforma: continuita dei problemi, discontinuita della giurisprudenza costituzionale, in Le Reg.,
2001, 1213 ss.; C. PINELLYL, I limiti generali alla potesta legislativa statale e regionale e i rapporti con I'ordinamento
internazionale e con I'ordinamento comunitario, in Foro it., 5-2001, 194 ss.; P. CAVALER], La nuova autonomia
legislativa delle regioni, in Foro it., 5-2001, 199 ss., 202. B. CARAVITA, Taking Constitution serieously”.
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E interessante capire come nasce la previsione di questa potesta legislativa regionale, posto
che e vano ricercare nei lavori preparatori approfondimenti sulle ragioni di questa opzione
costituzionale. La stessa previsione della norma costituzionale, del resto, e copiata alla lettera
dalla legislazione Bassanini, senza approfondimento alcuno. In particolare la c.d. Bicamerale
(Commissione parlamentare per le riforme costituzionali) presentava il 30 giugno 1997, alla
Presidenza della Camera dei deputati e alla Presidenza del Senato della Repubblica, il Progetto
di legge costituzionale che all’art. 59 recitava: “Spetta allo Stato la potesta legislativa in
riferimento alla (...) produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia”. I testo,
quindi, senza particolari approfondimenti, fu copiato nel 2001 dalla riforma Bassanini, con la
sola aggiunta dell’espressione “nazionale” al termine distribuzione. Come ¢ noto, la
Bicamerale non riusci ad approvare la riforma, che fu, invece, ripresentata dal Presidente del
Consiglio dei Ministri, gia Presidente della Bicamerale, On. Massimo D’Alema il 18 maggio
1999 sotto la rubrica “Ordinamento federale della Repubblica”. Questo Progetto all’art. 5
recitava: “Spetta allo Stato determinare con legge la disciplina generale relativa a produzione,
trasporto e distribuzione nazionale dell’energia”.

Quindi, in questo testo, si parla non piu di potesta legislativa esclusiva dello Stato, ma solo
del potere dello Stato di dettare con legge la “disciplina generale” dell’energia. Implicitamente
la disciplina di dettaglio si poteva intendere assegnata alle regioni. Comunque la Commissione
Affari costituzionali della Camera, in sede referente, inizio 'esame del progetto nella seduta
del 14 aprile 1999. L'11 novembre 1999 la Camera concluse 1'esame del progetto che fu
trasmesso all’Assemblea che, nella seduta del 20 settembre 2000, presento, senza particolari
approfondimenti, per 'approvazione un testo unificato corrispondente al testo attuale. La
legislazione concorrente fu, quindi, per la prima volta introdotta in questo testo unificato
previsto dall’Assemblea “non proposto né dalla Commissione”, né dalla Bicamerale che non
prevedeva la competenza ripartita-concorrente di Stato-regioni nella materia dell’energia, ma
la sola competenza dello Stato.

Nel prevedere la legislazione concorrente, il testo attuale della Costituzione prevede un solo
criterio necessario di ripartizione delle competenze di Stato e regioni, li dove afferma che la

potesta legislativa spetta alle regioni, ma nel rispetto “dei principi fondamentali”. Il compito

Federalismo e energia nel nuovo Titolo V della Costituzione, in www.federalismi.it, 2003, 3 ss. il quale
correttamente osserva che “il legislatore costituzionale intendeva riferirsi al "governo dell'energia
“quale settore complessivo e onnicomprensivo; e parlando di “nazionale" intendeva specificamente fare
riferimento alla necessita e opportunita di coinvolgere le Regioni nel processo di attuazione delle
politiche nazionali dell'energia. Allo Stato, nel suo raccordo con I'UE, le scelte strategiche (i "principi"),
alle Regioni, nel loro raccordo con lo Stato, 'attuazione”; E. DI SALVATORE, Lo Stato e le Regioni nel

groviglio della politica energetica nazionale, in Giur. cost., 6-2009, 5047 ss.
N
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di individuare quali siano i principi fondamentali in materia di energia e quali siano le norme
di dettaglio viene, quindi, lasciato agli interpreti e, in modo particolare, alla Consulta.

Soccorre, in qualche modo, la legislazione Bassanini (fine anni "90) coeva all’entrata in
vigore della riforma costituzionale. Il d.Igs. n. 112 del 1998 agli artt. 29 e 30 presenta il quadro
delle funzioni in materia di energia ripartite tra Stato e regioni, nel senso che sono individuate
le sole funzioni amministrative in materia di energia il cui esercizio spetti allo Stato, laddove
tutte le funzioni non nominate nell’art. 29 cit. spettano alle regioni. Ma si rifletta che nella
riforma Bassanini le funzioni amministrative in materia di energia conferite alle regioni non
erano completate da una correlata potesta legislativa, perché I'art. 2 della legge n. 59 del 1997
prevedeva espressamente che “la disciplina legislativa delle funzioni e dei compiti conferiti ai
sensi della presente legge spetta alle regioni”, solo “quando e riconducibile alle materie di cui
all’art. 117, primo comma, della Costituzione”. E il primo comma dell’art. 117 Cost. nel testo
previgente non elencava la materia dell’energia tra le materie di competenze delle regioni.
Quindi, anche se il ruolo legislativo attribuito alle regioni in materia di energia nella riforma
del 2001, fu assente, ma il riparto tra Stato e regioni delle competenze amministrative in
materia di energia fa la sua prima apparizione.

In ogni caso la giurisprudenza costituzionale*, formatasi dopo l'entrata in vigore della

riforma del 2001, ha ridotto la portata della potesta legislativa concorrente, in materia di

44 Corte costituzionale del 25 marzo 2022, n. 77; Corte costituzionale del 27 ottobre 2022, n. 221; Corte
costituzionale del 23 marzo 2021, n. 46; Corte costituzionale del 21 aprile 2021, n. 177;  Corte
costituzionale del 5 giugno 2020, n. 106; Corte costituzionale del 23 dicembre 2019, n. 286; Corte
costituzionale del 5 aprile 2018, n. 60; Corte costituzionale del 15 dicembre 2016, n. 267; Corte
costituzionale del 15 dicembre 2016, n. 266; Corte costituzionale del 31 marzo 2015, n. 54; Corte
costituzionale del 1 luglio 2015, n. 125; Corte costituzionale del 1 luglio 2015, n. 124; Corte costituzionale
del 5 novembre 2015, n. 215; Corte costituzionale del 12 dicembre 2014, n. 278; Corte costituzionale del
9 maggio 2014, n. 119; Corte costituzionale del 27 gennaio 2014, n. 11; Corte costituzionale del 9 luglio
2013, n. 182; Corte costituzionale del 29 maggio 2013, n. 101; Corte costituzionale del 14 febbraio 2013,
n. 24; Corte costituzionale del 7 novembre 2012, n. 275; Corte costituzionale del 20 luglio 2012, n. 201;
Corte costituzionale del 22 luglio 2010, n. 278; Corte costituzionale del 15 luglio 2010, n. 254; Corte
costituzionale del 11 maggio 2010, n. 194; Corte costituzionale del 26 febbraio 2010, n. 67; Corte
costituzionale del 24 luglio 2009, n. 249; Corte costituzionale del 23 luglio 2009, n. 234; Corte
costituzionale del 22 luglio 2009, n. 225; Corte costituzionale del 29 maggio 2009, n. 166; Corte
costituzionale del 27 marzo 2009, n. 88; Corte costituzionale del 14 marzo 2008, n. 62; Corte
costituzionale del 28 giugno 2006, n. 248; Corte costituzionale del 14 ottobre 2005, n. 383; Corte
costituzionale del 13 gennaio 2004, n. 8; Corte costituzionale del 13 gennaio 2004, n. 7; Corte
costituzionale del 13 gennaio 2004, n. 6; Corte costituzionale del 7 ottobre 2003, n. 307; Corte
costituzionale del 26 giugno 2002, n. 282. Sulla competenza esclusiva del legislatore statale a dettare
norme di principio volte a contemperare 1'indispensabile coinvolgimento dei diversi livelli territoriali
di governo con le ragionevoli esigenze di semplificazione amministrativa e di certezza circa la

conclusione dei procedimenti che, rispondendo ad esigenze unitarie al fine della localizzazione degli
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
70


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

energia, depotenziando la potesta legislativa regionale e rafforzando, per converso, la potesta
legislativa statale. Questo orientamento e apparso “nostalgico” della disciplina costituzionale
previgente, che nello Statuto albertino e nel testo originario della Costituzione repubblica del
1948 attribuiva, senza ombra di dubbio, la competenza legislativa esclusiva allo Stato in
materia di energia. E i lavori preparatori della riforma del 2001, come si e detto, sono
veramente privi di indicazioni.

Tale percorso giurisprudenziale e stato motivato, introducendo una serie di limiti “esterni”
o “interni” alla potesta legislativa regionale, in materia di energia.

I limiti esterni, come € noto, sono: a) i «vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario» (art.
117, comma 1, Cost.)*; b) il vincolo della «tutela dell’'unita economica» (art. 120, comma 2,
Cost.), garantito dalla previsione del potere sostitutivo del Governo nei confronti delle
Regioni; c) il vincolo della «libera circolazione delle persone e delle cose» (art. 120, comma 1,
Cost.), che e stato inteso come applicantesi anche all’energia, in quanto servizio®.

Venendo all’esame dei “limiti interni” alla potesta legislativa concorrente la Consulta ha
adottato, in materia di energia, tutti i criteri, in astratto, configurabili per risolvere i conflitti di
legislazione plurilivello.

Dall’esame delle singole sentenze della Corte emerge, altresi, che la Consulta ha fatto
ricorso, per limitare 'ambito della potesta legislativa regionale, non solo alla “dilatazione” dei
cc.dd. principi fondamentali, ma anche ad altri criteri per raggiungere lo stesso risultato. In
particolare, i criteri adottati dalla Corte sono stati i seguenti: a) la trasversalita di una serie di

materie di competenza statale, prima fra tutte, I'ambiente, che intersecano la materia

impianti di interesse nazionale, devono essere garantite in modo uniforme sull’'intero territorio dello
Stato (v., in particolare, tra le tante, sentenze n. 364 del 2006, n. 383 e n. 336 del 2005).

45 S. CASSESE, L'energia elettrica nella legge costituzionale, cit., 5, osserva che questi limiti sono
particolarmente rilevanti non solo perché la normativa comunitaria in materia di energia e molto
importante, ma anche perché il nuovo art. 120, comma 2, Cost. prevede un potere sostitutivo del
Governo nei confronti delle Regioni «in caso di mancato rispetto ... della normativa comunitaria».

46 A. COLAVECCHIO, Il nuovo (?) riparto di competenze Stato-Regioni nella materia “energia”, cit., 9.
N
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dell’energia®’; b) la natura unitaria della materia dell’energia®; c) il principio di sussidiarieta

ascendente tra livello regionale e livello statale®; d) il parallelismo inverso delle funzioni

47 Corte costituzionale del 27 luglio 2023, n. 173; Corte costituzionale del 24 luglio 2023, n. 160; Corte
costituzionale del 10 maggio 2022, n. 117; Corte costituzionale del 21 luglio 2020, n. 155; Corte
costituzionale del 24 marzo 2017, n. 59; Corte costituzionale del 7 luglio 2016, n. 158; Corte
costituzionale del 3 dicembre 2015, n. 245; Corte costituzionale del 4 giugno 2014, n. 158; Corte
costituzionale del 10 aprile 2014, n. 85; Corte costituzionale del 1 aprile 2014, n. 64; Corte costituzionale
del 25 febbraio 2014, n. 28; Corte costituzionale del 27 gennaio 2014, n. 11; Corte costituzionale del 11
dicembre 2013, n. 298; Corte costituzionale del 9 luglio 2013, n. 182; Corte costituzionale del 5 giugno
2013, n. 117; Corte costituzionale del 12 aprile 2013, n. 64; Corte costituzionale del 20 luglio 2012, n.
201; Corte costituzionale del 13 luglio 2011, n. 205; Corte costituzionale del 11 novembre 2010, n. 315;
Corte costituzionale del 4 giugno 2010, n. 193; Corte costituzionale del 2010, n. 254; Corte
costituzionale del 5 marzo 2009, n.61; Corte costituzionale del 18 gennaio 2008, n. 1; Corte costituzionale
del 14 novembre 2007, n. 380; Corte costituzionale del 14 novembre 2007, n. 378; Corte costituzionale
del 14 dicembre 2006, n. 411 (in materia di ordinamento civile); Corte costituzionale del 1 dicembre 2006,
n. 398 (in materia di tutela dell’ambiente); Corte costituzionale del 15 luglio 2005, n. 282 (in materia di
livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e i diritti sociali); Corte costituzionale del 13
gennaio 2004, n. 14 (in materia di concorrenza); Corte costituzionale del 21 ottobre 2003, n. 313 (in
materia di ordine pubblico e sicurezza); Corte costituzionale del 2003, n. 226; Corte costituzionale del
2002, n. 536. V., in dottrina, C. ROSSANO, Manuale di diritto pubblico’, Napoli, 2020, 250 ss.

48 Corte costituzionale del 24 luglio 2023, n. 160; Corte costituzionale del 20 dicembre 2022, n. 259; Corte
costituzionale del 10 maggio 2022, n. 117; Corte costituzionale del 11 novembre 2010, n. 313; Corte
costituzionale del 30 dicembre 2009, n. 339; Corte costituzionale del 6 novembre 2009, n. 282; Corte
costituzionale del 18 gennaio 2008, n. 1; Corte costituzionale del 13 gennaio 2004, n. 8 Corte
costituzionale del 13 gennaio 2004, n. 7; Corte costituzionale del 13 gennaio 2004, n. 6; Corte
costituzionale del 26 giugno 2002, n. 282; Corte costituzionale del 27 marzo 2003, n. 88; Corte
costituzionale del 13 gennaio 2002, n. 407.

49 Corte costituzionale del 5 novembre 2021, n. 209; Corte costituzionale del 23 luglio 2021, n. 168; Corte
costituzionale del 12 marzo 2021, n. 37, Corte costituzionale del 11 marzo 2021, n. 35; Corte
costituzionale del 28 luglio 2020, n. 169; Corte costituzionale del 6 luglio 2020, n. 138; Corte
costituzionale del 25 novembre 2016, n. 249; Corte costituzionale del 14 ottobre 2005, n. 383; Corte
costituzionale del 1 ottobre 2003, n. 303. In dottrina v. ’analisi efficiente di S. STAMMAT]I, 1l principio di

sussidiarieta fra passato e presente, in Dir. Soc., 2-3-2011, 337 ss.
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amministrative e legislative®; e) il criterio della prevalenza nel bilanciamento, tra funzioni
unitarie e funzioni regionali in materia di energia, etc.>!.

Dal canto suo il Parlamento, nel tempo, € andato emanando una serie di leggi di principio,
in qualche modo all’ombra della giurisprudenza costituzionale, che ha consentito, talora, allo
Stato di travalicare il confine mobile dei principi fondamentali, individuando in essi anche
regole sostanziali di dettaglio. In ogni caso giova ricordare che la legislazione di principio e
rinvenibile per la materia dell’energia nella legge n. 481 del 1995 - per I'energia elettrica ed il

gas -, nel d.Igs. n. 79 del 1999 - per I'energia elettrica -, nel d.Igs. n. 164 del 2000 - per il gas

50 In particolare la Corte Costituzionale nella sentenza del 1 ottobre 2003, n. 303 afferma che: “nel nostro
sistema costituzionale sono presenti congegni volti a rendere piu flessibile un disegno che, in ambiti nei
quali coesistono, intrecciate, attribuzioni e funzioni diverse, rischierebbe di vanificare, per 'ampia
articolazione delle competenze, istanze di unificazione presenti nei pit1 svariati contesti di vita, le quali,
sul piano dei principi giuridici, trovano sostegno nella proclamazione di unita e indivisibilita della
Repubblica. Un elemento di flessibilita € indubbiamente contenuto nell'art. 118, primo comma, Cost., il
quale si riferisce esplicitamente alle funzioni amministrative, ma introduce per queste un meccanismo
dinamico che finisce col rendere meno rigida, come si chiarira subito appresso, la stessa distribuzione
delle competenze legislative, la dove prevede che le funzioni amministrative, generalmente attribuite ai
Comuni, possano essere allocate ad un livello di governo diverso per assicurarne l'esercizio unitario,
sulla base dei principi di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza. E del resto coerente con la
matrice teorica e con il significato pratico della sussidiarieta che essa agisca come subsidium quando un
livello di governo sia inadeguato alle finalita che si intenda raggiungere; ma se ne € comprovata
un'attitudine ascensionale deve allora concludersi che, quando l'istanza di esercizio unitario trascende
anche I'ambito regionale, la funzione amministrativa puo essere esercitata dallo Stato. Cio non puo
restare senza conseguenze sull'esercizio della funzione legislativa, giacché il principio di legalita, il
quale impone che anche le funzioni assunte per sussidiarieta siano organizzate e regolate dalla legge,
conduce logicamente ad escludere che le singole Regioni, con discipline differenziate, possano
organizzare e regolare funzioni amministrative attratte a livello nazionale e ad affermare che solo la
legge statale possa attendere a un compito siffatto”.

51 Corte costituzionale del 25 giugno 2015, n. 117; Corte costituzionale del 11 luglio 2014, n. 197; Corte
costituzionale del 6 dicembre 2012, n. 275; Corte costituzionale del 11 ottobre 2012, n. 224; Corte
costituzionale del 15 giugno 2011, n. 192; Corte costituzionale del 1 aprile 2010, n. 124; Corte
costituzionale del 6 novembre 2009, n. 282. In particolare, la Corte Costituzionale nella sentenza del 27
marzo 2009, n. 88 afferma che nel caso esaminato nel quale “l'allocazione della funzione amministrativa
che abbia per oggetto materia riservata alla competenza esclusiva dello Stato non puo spettare, infatti,
che alla legge statale, la quale vi provvedera in conformita all'art. 118 della Costituzione (sentenza n. 69
del 2004; sentenza n. 43 del 2004); in tal caso, la Costituzione non impone in linea di principio 'adozione
dei meccanismi di leale collaborazione, che vanno necessariamente previsti, viceversa, solo quando vi
sia una “concorrenza di competenze” nazionali e regionali ove “non possa ravvisarsi la sicura
prevalenza di un complesso normativo rispetto ad altri” (sentenza n. 219 del 2005). In dottrina v. F.
BENELLI-R.BIN, Prevalenza érimaterializza-zione delle materie”: scacco matto alle Regioni, in Le Regioni, 6-2009,
1185 ss.; S. MANGIAMELY, Il riparto delle competenze tra vicende storiche e prospettive di collaborazione, in Dir.
reg., 3-2020, 215 ss.; C. MAIANARDIS, in R. BIN-G. FALCON (a cura di), Diritto Regionale, Bologna, 2018, 259

SS.
N
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naturale -, nel d.Igs. n. 625 del 1996 - per gli idrocarburi -, nonché nella legge n. 239 del 2004 -
per il settore energetico nel suo complesso-. E’, pero, auspicabile che il Parlamento si decida a
determinare, con legge cornice, i principi fondamentali in materia di energia per porre fine o
quanto meno ridurre il contenzioso costituzionale attuale attivato, volta per volta, dallo Stato

o dalle regioni.

6. - Spunti della giurisprudenza costituzionale favorevoli ad un maggiore spazio della
potesta legislativa regionale.

L’orientamento ricordato, della Corte costituzionale e, sulla sua scia, della dottrina limitativo
della potesta legislativa regionale in materia di energia ha, in un certo senso, offuscato le ragioni,
pure indicate dalla Consulta, in numerose altre sentenze di ispirazione federalista, che sembrano
cadute un po’ nel cono dell’ombra dalla dottrina, che pure lamenta un eccessivo regionalismo nella
giurisprudenza costituzionale.

E possibile, allora, a mio sommesso avviso, individuare, nella stressa giurisprudenza della Corte
costituzionale, una serie di decisioni che sostanzialmente sembrano attenuare o addirittura limitare
la sostanza delle sentenze di ispirazione regionalista.

L’esame di questa giurisprudenza costituzionale consente di rafforzare 1'opinione autorevole®
secondo la quale e opportuno ridurre la potesta legislativa statale in materia di energia, nei confini
stretti dei principi fondamentali, indicati dalla riforma, onde la potesta legislativa regionale puo
essere riconosciuta almeno in ordine alle centrali idroelettriche ed alle energie rinnovabili. L esame
delle singole sentenze sembra avvalorare questa opinione ricordata.

Ma nella lettura di queste sentenze occorre partire da due principi enunciati dalla Consulta
proprio in tema di legislazione concorrente nella materia dell’energia.

Il primo principio e che, in materia di legislazione concorrente, la collaborazione tra Stato e
regioni non coinvolge il livello legislativo delle competenze, nel senso che la leale collaborazione
non rende disponibili le competenze rispettivamente dello Stato e delle regioni, in guisa che, per
spirito di leale collaborazione, le regioni non possono abdicare alla loro competenza legislativa a
favore dello Stato e, viceversa, lo Stato non puo restringere, per “spirito di leale collaborazione”, la
propria competenza legislativa a favore delle regioni. Cio perché le attivita di leale collaborazione

52 S. CASSESE, L'energia elettrica nella legge costituzionale n. 3/2001, cit., 6 osserva efficacemente che la
contraddizione della potesta legislativa concorrente Stato-regioni nella materia dell’energia puo essere
superata con due soluzioni: a) cogliere 1'occasione della (possibile) ulteriore riforma dell’art. 117, per
trasferire le materie indicate dalla legislazione concorrente a quella esclusiva; b) ampliare I’ambito dei
principi fondamentali posti dallo stato. A favore di questa soluzione, osserva l’autore, stanno sia la
circostanza che cosi e stato frequentemente fatto nel passato sia la circostanza che la materia dell’energia

¢ sottoposta a forti vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario.
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sono e rimangono attivita di natura amministrativa. Ne consegue che la collaborazione deve
avvenire, per la Consulta, rispettando ognuna delle parti la propria competenza legislativa.

I secondo principio, che si collega strettamente al primo, e che occorre distinguere i principi
fondamentali di cui all’art. 117 Cost. dalle linee guida che in materia di energia sono frequenti,
essendo poste in essere sia dallo Stato sia dalle regioni. Le cc.dd. “linee guida” hanno, infatti, valore
non legislativo, ma regolamentare e, quindi, possono essere materia di leale collaborazione tra Stato
e regioni perché, per la loro stessa natura, non attingono al livello legislativo, ma solo
regolamentare, onde non sussiste il pericolo che sia coinvolto il livello legislativo delle
competenze®. Solo quando, pero, le “linee guida” siano strettamente integrative di una
disposizione di legge, fino a fame parte, le stesse perdono la loro rilevanza meramente
regolamentare per essere assorbite dalla superiore fonte legislativa della quale fanno parte
integrante ad ogni effetto>.

Questi principi appaiono fondamentali per la lettura di queste sentenze di interpretazione
federalista.

La sentenza n. 282 del 2002 afferma che al fine di verificare se la legislazione regionale rispetti i
limiti della competenza regionale si deve muovere non tanto dalla ricerca di uno specifico titolo
costituzionale di legittimazione della potesta regionale, quanto, al contrario, della individuazione
delle competenze statali in generale, essendo la normativa dell’energia di competenza regionale,
salvo il rispetto dei principi fondamentali previsti dallo Stato. E, poiché i “principi fondamentali”
hanno natura elastica la stessa Corte avverte il pericolo che il legislatore statale faceva apparire come
legislazione di principio una legislazione statale sostanzialmente di dettaglio. Nella sentenza n. 278
del 2010 la Consulta e arrivata ad affermare, in modo inequivocabile, che la legislazione statale e
illegittima quando introduce “principi fondamentali” che si risolvono in una normativa dettagliata
e specifica, in materia di energia, che non lascia alcuno spazio al legislatore regionale, violando, cos,
I'articolo 117, comma 3, Cost. che attribuisce alla potesta legislativa concorrente dello Stato e delle
Regioni la materia dell’energia.

Altre sentenze della Consulta, poi, ridimensionano la nozione di “unitarieta nazionale” della

materia dell’energia®. E, cosi, le sentenze nn. 6, 7 e 8 del 2004 della Corte costituzionale pongono

53 Corte costituzionale del 19 giugno 2019, n. 148; Corte costituzionale del 5 aprile 2018, n. 69; Corte
costituzionale del 20 aprile 2012, n. 99.
54 Corte costituzionale del 3 aprile 2023, n. 58; Corte costituzionale del 25 marzo 2022, n. 77; Corte
costituzionale del 20 gennaio 2022, n. 11, Corte costituzionale del 30 luglio 2021, n. 177; Corte
costituzionale del 23 marzo 2021, n. 46; Corte costituzionale del 5 giugno 2020, n. 106; Corte
costituzionale del 23 dicembre 2019, n. 286; Corte costituzionale del 15 aprile 2019, n. 86.
55 In questo senso v. A. BARBERA, Chi ¢ il custode dell’interesse nazionale, in Quad. cost., 2-2001, 345 ss.; M.
LUCIANI, Le nuove competenze legislative delle Regioni a Statuto ordinario. Prime osservazioni sui principali
nodi problematici della I. cost. n. 3 del 2001, in Lavoro nelle p.a., suppl. 1- 2002, 13.
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un freno all’'orientamento che riconosce la piena potesta legislativa statale in nome di “esigenze
tecniche unitarie” del settore energetico. Vediamo come in tema di programmazione.

Nello scontro tra la tendenza del legislatore statale a disciplinare I'intera programmazione della
rete nazionale dell’energia elettrica, da un lato, e del legislatore regionale, dall’altro, a conservare
uno spazio di potesta legislativa per disciplinare piani energetici regionali e, in ogni caso, per
adeguare la rete energetica alle esigenze dei territori, la Consulta afferma che il legislatore regionale
deve essere consultato da parte dei competenti organi nazionali*. E le regioni, in tale ambito,
possono, da un lato, proporre le linee guida che dettano criteri di progettazione tecnica degli
impianti di produzione e distribuzione dell’energia, nel rispetto dei principi fondamentali e,
dall’altro, prevedere oneri “aggiuntivi”, rispetto a quelli individuati dalle “regole tecniche” adottate
dal gestore nazionale, fermo restando che i criteri regionali dovranno comunque uniformarsi agli
standards stabiliti dal legislatore statale. A loro volta, le esigenze di unitarieta della rete sono
salvaguardate se le linee guida regionali non si pongono in contrasto con le “regole tecniche
nazionali”. E chiaro, qui, I'intendimento della Corte che “unitarieta”, non significa “unicita” della
programmazione.

Venendo, poi, al procedimento per la consultazione delle regioni da parte dello Stato e
opportuno ricordare quelle sentenze™ che hanno gradualmente “depotenziato” il principio che
individua I'organo adeguatamente rappresentato dalle Regioni nella Conferenza Unificata Stato-

Regioni ex art. 8 dlgs del 1987 n. 281 e che ritiene completamente assolto 1'obbligo di

56 Corte costituzionale del 20 gennaio 2022, n. 11; Corte costituzionale del 30 luglio 2021, n. 177; Corte
costituzionale del 22 luglio 2021, n. 161; Corte costituzionale del 23 marzo 2021, n. 46; Corte
costituzionale del 5 giugno 2020, n. 106; Corte costituzionale del 1 luglio 2016, n. 156; Corte
costituzionale del 23 dicembre 2019, n. 286; Corte costituzionale del 15 aprile 2019, n. 86; Corte
costituzionale del 5 aprile 2018, n. 69; Corte costituzionale del 13 aprile 2017, n. 84; Corte costituzionale
del 30 gennaio 2014, n. 13; Corte costituzionale del 29 maggio 2013, n. 102; Corte costituzionale del 6
dicembre 2012, n. 275; Corte costituzionale del 11 ottobre 2012, n. 224; Corte costituzionale del 20 aprile
2012, n. 99; Corte costituzionale del 11 novembre 2011, n. 308; Corte costituzionale del 15 giugno 2011,
n. 192; Corte costituzionale del 12 maggio 2011, n. 165; Corte costituzionale del 26 novembre 2010, n.
344; Corte costituzionale del 24 giugno 2010, n. 224; Corte costituzionale del 6 maggio 2010, n. 168; Corte
costituzionale del 6 novembre 2009, n. 282; Corte costituzionale del 23 luglio 2009, n. 232; Corte
costituzionale del 29 maggio 2009, n. 166; Corte costituzionale del 9 novembre 2006, n. 364; Corte
costituzionale del 14 ottobre 2005, n. 383; Corte costituzionale del 7 novembre 1994, n. 379; Corte
costituzionale del 30 dicembre 1987, n. 617; Corte costituzionale del 29 aprile 1982, n. 83.

57 ? Corte costituzionale del 27 luglio 2023, n. 173; Corte costituzionale del 14 gennaio 2016, n. 1; Corte
costituzionale del 2 luglio 2014, n. 189; Corte costituzionale del 1 marzo 2013, n. 31; Corte costituzionale
del 11 luglio 2012, n. 179; Corte costituzionale del 12 ottobre 2011, n. 263; Corte costituzionale del 15
giugno 2011, n. 192; Corte costituzionale del 1 aprile 2010, n. 124; Corte costituzionale del 26 marzo
2010, n. 121; Corte costituzionale del 6 febbraio 2007, n. 24; Corte costituzionale del 9 novembre 2006,
n. 364; Corte costituzionale del 29 gennaio 2005, n. 62; Corte costituzionale del 27 luglio 2005, n. 339;
Corte costituzionale del 14 ottobre 2005, n. 383; Corte costituzionale del 13 gennaio 2004, n. 6; Corte
costituzionale del 16 giugno 2005, n. 236.
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coinvolgimento delle regioni nel procedimento legislativo statale attraverso il parere chiesto a tale
organo.

La sentenza n. 383 del 2005 rileva che la potesta legislativa concorrente non puo tradursi, e meno
che mai esaurirsi nell’acquisizione di un parere alla Conferenza Stato-Regioni, essendo necessario
che I'intesa non sia “debole”, ma forte nel senso che occorre il consenso e non un mero parere e, non
soltanto della Conferenza, ma della singola regione interessata per superare lo scrutinio di
legittimita costituzionale della potesta legislativa concorrente in materia di energia (sentenza n. 278
del 2010).

Del resto anche in relazione alla programmazione nazionale energetica, ove i suddetti limiti della
potesta legislativa regionale dovrebbero operare, la Consulta offre decisioni di grande apertura in
senso federalista. Le sentenze nn. 246 del 2006 e 248 del 2006 riconoscono ampi spazi di intervento
nella disciplina della programmazione energetica. In questo caso la regione Emilia-Romagna aveva
disciplinato “gli atti di programmazione e gli interventi operativi della Regione e degli enti locali
in materia di energia, in conformita a quanto previsto dall'articolo 117, comma terzo, della
Costituzione, al fine di promuovere lo sviluppo sostenibile del sistema energetico regionale
garantendo che vi sia una corrispondenza tra energia prodotta, il suo uso razionale e la
capacita di carico del territorio e dell'ambiente» (art. 1, comma 1)”. La Consulta qui apre ad
una programmazione che, pur essendo nazionale, dia spazio alla programmazione regionale
“compatibile” con la programmazione nazionale, nel senso che la Consulta ritiene sufficiente
che la legge regionale nell'indicare il fabbisogno regionale di energia, tenga conto del quadro
nazionale e delle esigenze della rete unica nazionale. E la Corte osserva che proprio la legge statale
n. 239 del 2004 riserva “espressamente anche alle Regioni e non solo allo Statto il compito di

garantire 1'adeguatezza delle attivita energetiche strategiche di produzione, trasporto e

58 R. BIFULCO, L'onda lunga della sentenza 251/2016 della Corte costituzionale, in www.federalismi.it, n. 3-
2017, 4 ss.; A. MOSCARINI, Sussidiarieta e Supremacy clause sono davvero perfettamente equivalenti? in Giur.
cost., 2003, 2791; A. GENTILINYL, Dalla sussidiarieta amministrativa alla sussidiarieta legislativa, a cavallo del
principio di legalita, in Giur. cost., 2003, 2805; A. D’ATENA, L’allocazione delle funzioni amministrative in una
sentenza ortopedica della Corte costituzionale, in Giur. cost., 2003, 2776; A. ANZON, Flessibilita dell’ordine
delle competenze legislative e collaborazione tra Stato e Regioni, in Giur. cost., 2003, 2782; F. BILANCIA, La
riforma del Titolo V della Costituzione e la "perdurante assenza di una trasformazione delle istituzioni
parlamentari”, in Giur. cost., 2004, 137; R. DICKMANN, [ principi di sussidiarieta e di proporzionalita ed il
principio dell’intesa per un corretto metodo della legislazione statale di attrazione di funzioni amministrative
regionali, in Corr. giur., 2004, 41; A. CELOTTO, La Corte rende flessibile la distribuzione delle competenze
legislative fra Stato e Regioni, in Riv. giur., 2004, 52; G. D’ AMICO, La sentenza sulla legge Madia, una decisione
(forse) troppo innovatrice, in www.questionegiustizia.it, gennaio 2017, 2 ss.; L. VIOLINI, I confini della
sussidiarieta: potesta legislativa "concorrente”, leale collaborazione e "strict scrutiny”, in Le Reg., 2004, 587; S.
BARTOLE, Collaborazione e sussidiarieta nel nuovo ordine regionale, in Le Reg., 2004, 578; I. MASSA PINTO,
Nota in margine della sentenza n. 303 del 2003 della Corte costituzionale: una "opinione concorrente”, in Giur.
it., 2004, 1568; G. RAZZANO, La “reinterpretazione” della sussidiarieta nella recente giurisprudenza

costituzionale, con particolare riguardo alle novita introdotte dalla sentenza n. 303/2003, in Giur. it., 2005, 201.
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stoccaggio per assicurare adeguati standard di sicurezza e di qualita del servizio” (Corte
costituzionale n. 246 del 2006).

In altre sentenze ancora la Corte costituzionale vede con favor particolare tutte le leggi regionali
in materia di energia che si pongono come obiettivo la tutela di valori connessi alla materia
dell’ambiente™.

In particolare, per la Consulta®®, la norma regionale, anche se reca una programmazione
regionale dell’energia, non invade I'ambito di competenza riservato al legislatore statale in materia
di ambiente, perché non prescrive autonomi standard di progettazione ambientale. E, infatti, molte
competenze della legislazione regionale nella materia dell’energia sono perfettamente compatibili
con la programmazione nazionale, come per esempio, le competenze regionali in materia di
educazione ed informazione, di attivita di pianificazione urbanistica e territoriale volte ad
assicurare il contenuto di consumi energetici etc. Sembra, allora, di capire che, secondo la Corte
costituzionale, I'attivita di programmazione energetica unitaria puo essere insieme nazionale e
regionale e deve rispettare, in un contesto armonico e razionale, i ruoli reciproci di Stato e regioni
per consentire alla realta regionale di ottenere un’adeguata fornitura di energia, nella misura in cui
non siano pregiudicati gli assetti programmatori nazionali del settore.

Infine merita attenzione il profilo della programmazione finanziaria in materia di energia®'.

Nell’ambito delle agevolazioni e incentivazioni alle imprese private ed ai consumatori nel settore

59 Corte costituzionale del 23 febbraio 2023, n. 27; Corte costituzionale del 25 marzo 2022, n. 77; Corte
costituzionale del 20 gennaio 2022, n. 11; Corte costituzionale del 30 luglio 2021, n. 177; Corte
costituzionale del 2 dicembre 2020, n. 258; Corte costituzionale del 13 novembre 2020, n. 237; Corte
costituzionale del 5 giugno 2020, n. 106; Corte costituzionale del 27 dicembre 2019, n. 286; Corte
costituzionale del 11 dicembre 2019, n. 258; Corte costituzionale del 17 aprile 2019, n. 86; Corte
costituzionale del 26 luglio 2018, n. 177, Corte costituzionale del 11 luglio 2018, n. 151; Corte
costituzionale del 11 luglio 2018, n. 150; Corte costituzionale del 24 febbraio 2017, n. 39; Corte
costituzionale del 10 giugno 2016, n. 131; Corte costituzionale del 16 luglio 2014, n. 199; Corte
costituzionale del 30 gennaio 2014, n. 13; Corte costituzionale del 17 dicembre 2013, n. 307; Corte
costituzionale del 11 dicembre 2013, n. 298; Corte costituzionale del 9 luglio 2013, n. 182; Corte
costituzionale del 5 giugno 2013, n. 117; Corte costituzionale del 6 dicembre 2012, n. 275; Corte
costituzionale del 11 ottobre 2012, n. 224; Corte costituzionale del 20 aprile 2012, n. 99; Corte
costituzionale del 12 aprile 2012, n. 85; Corte costituzionale del 22 dicembre 2011, n. 339; Corte
costituzionale del 11 novembre 2011, n. 308; Corte costituzionale del 15 giugno 2011, n. 192; Corte
costituzionale del 12 maggio 2011, n. 165; Corte costituzionale del 1 aprile 2011, n. 107; Corte
costituzionale del 22 dicembre 2010, n. 366; Corte costituzionale del 1 aprile 2010, n. 124; Corte
costituzionale del 26 marzo 2010, n. 119; Corte costituzionale del 6 novembre 2009, n. 282; Corte
costituzionale del 30 luglio 2009, n. 252; Corte costituzionale del 22 luglio 2009, n. 226; Corte
costituzionale del 7 novembre 2007, n. 367; Corte costituzionale del 9 novembre 2006, n. 364.

60 Corte costituzionale del 14 novembre 2006, n. 248.

61 Corte costituzionale del 28 giugno 2006, n. 248; Corte costituzionale del 5 aprile 2018, n. 69; Corte

costituzionale del 15 aprile 2019, n. 86; Corte costituzionale del 23 dicembre 2019, n. 286; Corte
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energetico, si e posto il problema se lo Stato possa, con una propria legge, prevedere fondi “a
destinazione vincolata” in materia di energia, relativi ad ambiti di competenza regionale,
nonostante la potesta legislativa concorrente delle regioni in tema di energia.

La Consulta, pur riconoscendo che, in materia di finanziamenti statali del settore energetico, non
e agevole individuare la “materia prevalente”, ha affermato che la potesta legislativa concorrente e
rispettata se la legge statale di finanziamento sia I'oggetto di una intesa non in senso “debole”, ma
in senso “forte” con le regioni, richiedendosi, nel rispetto della pari dignita legislativa, il consenso

della singola regione interessata e non il mero parere della Conferenza unificata Stato-regioni.

7. - Le ragioni sostanziali della evoluzione della interpretazione della disciplina alla luce
della storia reale dell’energia.

L’analisi svolta sin qui ha evidenziato che nella stessa giurisprudenza costituzionale in materia
di energia e dato rinvenire piu di un’apertura in senso federalista a favore della autonoma potesta
legislativa delle regioni.

Ma tale evoluzione si accompagna ad un’altra evoluzione che concerne la materia stessa
dell’energia, oggetto della disciplina costituzionale, rispetto al passato.

L’800 e il “900 sono stati i secoli del carbone fossile e del petrolio. Sta di fatto che I'Italia era ed e
povera, sia di carbone fossile, sia di petrolio che e importato dall’estero. Il governo del petrolio
e del carbone fossile si prestavano bene, per questo motivo, ad essere regolati da una potesta
legislativa esclusivamente statale, essendo evidente che l’acquisto di carbone fossile e di
petrolio dall’estero imponeva una vera e propria programmazione nazionale. Insomma non
era immaginabile che ogni regione provvedesse all’acquisto del petrolio e del carbone fossile
dall’estero per le proprie esigenze, a tacer d’altro, per evidenti esigenze di economia di scala.

Oggi il nuovo millennio, su impulso dell’'Unione europea, si apre nel segno della
“decarbonizzazione” delle fonti di energia, nella prospettiva di una transizione energetica, che

fa decisamente rotta verso fonti di energia, parzialmente o totalmente rinnovabili®2.

costituzionale del 5 giugno 2020, n. 106; Corte costituzionale del 23 marzo 2021, n. 46; Corte
costituzionale del 20 gennaio 2022, n. 11; Corte costituzionale del 23 febbraio 2023, n. 27.

62 L. ANTONINI, Commento Art. 117 Cost., cit., 2229 ss. il quale osserva che con la “riforma Bassanini”
non solo e stato rovesciato il criterio di allocazione delle funzioni amministrative, volgendo la
residualita a favore degli enti territoriali, ma sono stati anche indicati i principi di differenziazione,
sussidiarieta e adeguatezza, come criteri diretti a guidare i conferimenti di funzioni. Questo processo di
federalismo amministrativo ha superato le coordinate che avevano, in passato, arenato le regioni: i
limitati poteri concessi alle stesse e la logica dell'uniformita. Infatti il sistema disegnato dalla “riforma
Bassanini” non solo ha attribuito funzioni amministrative in materie come 1’energia ma ha anche
assunto come referenti non piu enti omologati per categorie astratte, bensi soggetti effettivamente in
grado di esercitare le nuove funzioni. La legislazione regionale sviluppando questo principio disegnato,
in particolare, dalla legge n. 59 del 1997 ha, poi, con il d.Igs. n. 112 del 1998 introdotto una “politica delle

differenze” idonee a tradursi anche in termini di maggiore efficacia per le funzioni trasferite. Il nuovo
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E interessante, allora, comprendere come la normativa formale, in tema di legislazione
concorrente Stato-regioni, in materia di energia, non possa ignorare la “natura delle cose”,
quanto a dire, debba essere “figlia” della evoluzione storica della materia.

E vero che la Corte costituzionale, chiamata a scrutinare la legittimita costituzionale delle
leggi statali e delle leggi regionali in materia di energia, si e ispirata, specialmente in passato,
ad un orientamento sostanzialmente regionalista, in qualche modo “nostalgico” del passato
regime costituzionale. Ma la sostanza della materia si e, per cosi dire, ribellata alla “forma
statale”. E la prima a rilevare questo fenomeno e stata proprio la Consulta che ha sempre
concepito la norma costituzionale, per usare I'immagine di Calamandrei, come “presbite” e
non “miope”.

Tutte quelle sentenze della Corte “ripescate” e sopra ricordate mi sembra che facciano
emergere una maggiore apertura alla potesta legislativa concorrente. Ma non basta. La lettura
della materia e, cioe, la lettura di quella che Cesare Vivante avrebbe chiamato la “natura delle
cose”, illumina, in senso evolutivo, l'interpretazione delle regole formali.

Appare, allora, di particolare rilievo I'orientamento della Corte costituzionale ad es. in
materia di energia nucleare® e, poi, il nuovo quadro attuale della materia dell’energia che e
molto diverso dal passato. In altre parole quando una materia, nella sua evoluzione storica,
presenta nuovi profili il giurista non puo prescindere dalla natura delle cose.

Vengono, allora, all’esame, da un lato, I'energia nucleare e, dall’altro, tutto il fronte della
transizione energetica che indica, senza incertezze, auspice I'Unione europea, il “millennio

delle energie rinnovabili”

assetto di federalismo amministrativo, tuttavia, rischiava di aver spostato il baricentro tra unita e
decentramento disegnato al di fuori dei principi posti dalla Costituzione del 1947. Successivamente il
federalismo amministrativo, tra forti polemiche, nella XIII Legislatura & stato integrato con il
federalismo legislativo introdotto dal nuovo art 117 Cost., senza superare le indispensabili sedi di
raccordo politico, tipiche di ogni analogo sistema federale, superando 1’ormai obsoleto bicameralismo
paritario italiano. L’A. osserva, allora, che il notevole contenzioso costituzionale e le posizioni oscillanti
cui e stata costretta la Consulta nei primi anni di vita della riforma del Titolo V hanno messo in evidenza
la cifra dei suoi difetti, nonostante I'indispensabilita della riforma.

63 Corte costituzionale del 1 giugno 2018, n. 117; Corte costituzionale del 5 giugno 2013, n. 117 Corte
costituzionale del 15 marzo 2013, n. 39; Corte costituzionale del 11 luglio 2012, n. 179; Corte
costituzionale del 20 aprile 2012, n. 99; Corte costituzionale del 11 novembre 2011, n. 308; Corte
costituzionale del 11 aprile 2011, n. 107; Corte costituzionale del 2 febbraio 2011, n. 33; Corte
costituzionale del 26 novembre 2010, n. 344; Corte costituzionale del 17 novembre 2010, n. 331; Corte
costituzionale del 22 luglio 2010, n. 278; Corte costituzionale del 4 giugno 2010, n. 194; Corte
costituzionale del 16 maggio 2010, n. 168; Corte costituzionale del 1 aprile 2010, n. 124; Corte
costituzionale del 26 marzo 2010, n. 121; Corte costituzionale del 26 marzo 2010, n. 119; Corte
costituzionale del 6 novembre 2009, n. 282; Corte costituzionale del 9 novembre 2006, n. 364; Corte
costituzionale del 28 giugno 2006, n. 247; Corte costituzionale del 14 ottobre 2005, n. 383; Corte

costituzionale del 29 gennaio 2005, n. 62.
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La sentenza della Consulta del 27 luglio 2010, n.278 ¢ favorevole alla produzione
dell’energia nucleare, nonostante I'esito positivo del referendum popolare abrogativo della
relativa normativa statale, perché esprime una chiara presa di posizione, quanto meno in via
di principio, a favore dell’energia, attribuita alla legislazione concorrente, rispetto all’ambiente
di competenza statale * Nella fattispecie numerose Regioni (Toscana, Umbria, Liguria, Puglia,
Basilicata, Piemonte. Lazio, Calabria, Marche, Emilia Romagna, Molise) avevano richiesto lo
scrutinio di costituzionalita della Consulta in ordine all’art. 25, commi 1 e 2, lett. a), f), g), h), 1)
e q), della 1. 29 luglio 2009. n. 99 che delegava il Governo “ad emanare uno o piu decreti
legislativi di riassetto normativo recanti la disciplina della localizzazione nel territorio
nazionale di impianti di produzione di energia elettrica nucleare, di impianti di fabbricazione
del combustibile nucleare, dei sistemi di stoccaggio del combustibile irraggiato e dei rifiuti
radioattivi, nonché dei sistemi per il deposito definitivo dei materiali e rifiuti radioattivi e per
la definizione delle misure compensative da corrispondere e da realizzare in favore delle
popolazioni interessate”. In presenza di rifiuti radioattivi pericolosi I’Avvocatura dello Stato
si era opposta alla tesi delle Regioni, che invocavano la potesta legislativa concorrente in
materia di energia, ancorché nucleare, ai sensi dell’art. 117, comma 3, Cost.

La Consulta e stata di diverso avviso, ritenendo presente la materia dell’energia. A tale
conclusione la Consulta perviene attraverso due sostanziali motivazioni.

La prima motivazione e che la natura nucleare dell’energia non modifica la competenza
legislativa concorrente prevista dall’art. 117 Cost. nella materia della “produzione
dell’energia” perché non rileva la fonte dell’energia ai fini del riparto delle competenze. In
realta, se la Consulta avesse dato rilievo all’origine nucleare dell’energia avrebbe, poi, dovuto
applicare il criterio di prevalenza in senso “ascendente” e non “discendente”. Invece, secondo
la Consulta, “non merita accoglimento, la tesi della ricorrente Avvocatura dello Stato, secondo
la quale “le peculiarita proprie della fonte nucleare, anche con riguardo ai profili del
«cambiamento climatico, della sicurezza dell’approvvigionamento e della competitivita del
sistema produttivo», imporrebbero di riconoscere in materia la confluenza di una serie di
competenze legislative esclusive dello Stato, con la conseguente sottrazione della disciplina
del settore alla materia della produzione dell’energia”. Secondo la Consulta, infatti, “una scelta
a favore dell’energia non solo non trova riscontro nell’art. 117, terzo comma, Cost., che non
reca affatto tale distinzione” (id. est. tra “energia” e “energia nucleare”,) “ma viene anche
smentita dal significato assunto dall’espressione “energia” nell’ambito della stessa
legislazione ordinaria”. Il principio di diritto affermato dalla Corte costituzionale e che la

natura nucleare dei rifiuti non modifica il genus cui appartengono ed il loro carattere

64 M. CECCHETTI, La Corte «in cattedra»! Una emblematica «sentenza-trattato» che si proietta ben oltre le

contingenti vicende storiche della disciplina legislativa presa in esame, in Le Reg. 5-2011, 1064 ss.
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energetico. Si osserva che mentre la “fonte nucleare del rifiuto radioattivo” non rileva, ai fini
della qualificazione del rifiuto come “energetico”. Consegue che la “fonte energetica del
rifiuto” rileva, invece, ai fini della qualificazione della materia dei rifiuti radioattivi come
attinente non alla tutela dell’ambiente ma alla produzione dell’energia.

La seconda motivazione adottata dalla Corte si fonda sull’affermazione del principio di
diritto secondo il quale le disposizioni impugnate, relative ai sistemi di stoccaggio dei “rifiuti
radioattivi”, “incidono essenzialmente sugli interessi relativi alla materia concorrente della
produzione dell’energia, poiché esprimono la scelta del legislatore statale di rilanciare
I'importante forma di approvvigionamento energetico costituita dalla utilizzazione
dell’energia nucleare e ,quindi, di adottare nuovi principi fondamentali, adeguati alle evidenti
specificita di questo settore”. Quindi i rifiuti, anche se non sono essi stessi “risorse
energetiche”, derivano da “fonti energetiche” e, cosi riscattati, non vanno piu considerati
negativamente come fattori di inquinamento dell’ambiente, ma quali veri e propri “derivati di
energia”.

La prospettiva non e senza approdi. Altri settori bussano alle porte delle fonti di energia e
chiedono di essere inquadrati nel settore dell’energia, con la conseguente valorizzazione della

potesta legislativa concorrente delle regioni. Per esempio & stato osservato® che i rifiuti sanitari

65 V. PELILLO-D. LAFORGIA-F. CONCIAURO, Rifiuti sanitari liquidi come fonte di enegria sostenibile per celle a
combustibile: compatibilita ambientale, in Riv. giur. amb., 6-2008, 1 ss. affermano che il processo di
conversione dei rifiuti liquidi a base di alcoli presenti all'interno di strutture ospedaliere in combustibile per
alimentare celle presenti nei medesimi rifiuti e volto a produrre energia elettrica, sia pure basato su un
principio chimico la cui invenzione risale ad oltre un secolo fa, da un lato, limiterebbe i danni all’ambiente, e,
dall’altro, sarebbe fonte d’energia sostenibile. Inoltre tale criterio di recupero dei rifiuti rappresenterebbe un
criterio di funzionamento tecnologico migliore perché basato sullo sfruttamento di celle in grado di sfruttare
alcoli presenti proprio nei rifiuti sanitari liquidi ottenibili dalle operazioni di recupero come fonte d’energia
sostenibile. I benefici positivi si riverserebbero, secondo gli A., in una triplice direzione: a) nei confronti
dell’economia perché vi sarebbe una bassa quanto irrilevante produzione di CO2: b) nei confronti dell'Unione
europea e del mercato mondiale perché la produzione dell’'energia e fondata sulla realizzazione di mercati a
basso tenore di carbonio; c) nei confronti della sostenibilita dei modelli socio-economici di comportamento. 11
modello proposto si concreta nel recupero di rifiuti sanitari liquidi che non vengono intesi, cosi, come rifiuti
nell’accezione legislativa negativa e, quindi, dannosi per I'ambiente ma come fonte di energia sostenibile per
celle a combustibile recuperando I'energia in modo innovativo. In tal guisa si evita, da un lato, il “tradizionale”
processo di combustione di materie e rifiuti tramite gli inceneritori e\ o termovalorizzatori i quali inquinano
I’ambiente inteso nella sua accezione piu ampia e, dall’altro lato, si favoriscono la ricerca e lo sviluppo
tecnologico che rappresentano nel contesto dei programmi quadro pluriennali gli obiettivi pluriennali
dell’'Unione europea in materia di ricerca e sviluppo tecnologico. Il processo di smaltimento dei rifiuti sanitari
allo stato liquidi e solido che avveniva negli anni settanta e ottanta in piccoli inceneritori posti in aree
all'interno di strutture ospedaliere e successivamente in impianti esterni in gradi bruciare anche i farmaci
scaduti si fondava sulla tecnica della combustione. La tecnica del recupero di combustibile per celle ha un
triplice effetto positivo. Il primo effetto consiste nell’adozione delle alcoli da rifiuti sanitari liquidi, in

alternativa alla combustione realizzata nei suindicati modi come combustibile “pulito” per I'alimentazione di
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celle, nel rispetto della normativa (art. 2, co. 176, 1. 24 dicembre 2007, n. 244) che istituisce “un fondo per la
piattaforma italiana per lo sviluppo dell'idrogeno e delle celle a combustibile”. In particolare I'art. 2, co. 176,
1. 24 dicembre 2007, n. 244 statuisce che: “Al fine di garantire lo sviluppo e la continuita della ricerca
italiana sull'idrogeno e sulle tecnologie ad esso collegate, come le celle a combustibile, quali componenti
ideali di un sistema energetico sostenibile, in grado di soddisfare la domanda crescente di energia
riducendo gli effetti dannosi per I'ambiente, a livello locale e globale, e istituito, presso il Ministero
dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare, il Fondo per la Piattaforma italiana per lo sviluppo
dell'idrogeno e delle celle a combustibile, con una dotazione di 10 milioni di euro per 'anno 2008. 11
Fondo incentiva lo sviluppo delle diverse fasi della filiera che consente cicli energetici chiusi, ossia basati
sull'idrogeno prodotto con l'impiego di fonti energetiche nuove e rinnovabili, il suo accumulo e
trasporto e la sua utilizzazione. Sono favorite le applicazioni trasportistiche dell'idrogeno prodotto con
le modalita di cui al presente comma, da utilizzare in motori a combustione interna modificati,
alimentati a idrogeno o a miscele metano/idrogeno, ovvero in celle a combustibile per I'autotrazione”.
Pertanto gli A. osservano che il problema dell’efficienza energetica nella fattispecie esaminata potrebbe essere
affrontato, in tal caso, ricorrendo ad una tecnologia maggiormente efficiente fondata sull'implementazione di
una proposta alternativa allo smaltimento dei rifiuti ospedalieri allo stato liquido e nel recupero e nell'impego
dell’etanolo e del glicole etilenico che, utilizzati con le dovute precauzioni, sarebbero in grado di produrre
energia utile al funzionamento di alcuni reparti ospedalieri specifici come la rianimazione, la neonatologia e
le sale operatorie. Il secondo effetto positivo consiste nell’abbandonare la tecnologia fondata sul metanolo e,
quindi, sulla e DMFC (Direct Methanol Fuel Cell), 1a cui tossicita e stata riscontrata, particolarmente, negli ultimi
anni e nell'utilizzare altri alcoli come combustibili alternativi e, in particolare, I’etanolo ed il glicole etilenico.
Tale sistema denominato DAFC (Direct Alcol Fuel Cell) consente non solo un’alta solubilita in acqua ma una
densita di energia paragonabile a quella del gasolio, ma rispetto ad essa ha il vantaggio di essere a basso costo
ed essere facilmente reperibile. Inoltre Iefficienza energetica delle celle alimentate ad alcol risulta superiore a
quella delle celle a idrogeno\ossigeno. Il vantaggio maggiore offerto dalle celle a combustibile e che essa
rappresenta un generatore elettrochimico capace di convertire I'energia chimica di un combustibile in energia
elettrica senza interruzioni durante l'alimentazione. Nella fattispecie in esame la cella alimentata da un
ossidante (ossigeno o aria) e da una soluzione acquosa di etanolo o glicole etilenico recuperabile dai rifiuti
sanitari produrrebbe una giusta quantita di energia deputata al funzionamento di apparecchiature
elettromedicali dei reparti “speciali”, fornendo contestualmente ampi margini di sicurezza per la vita umana
difficilmente con la tecnologia utilizzata oltre che un sistema “pulito”. Appurata, dunque, I'utilita derivante
dall'uso di etanolo e del glicole etilenico per le proprieta chimico-fisiche possedute (alta solubilita in acqua,
ottima densita di energia, etc.) gli A. osservano che appare notevole I'interesse a recuperali dai rifiuti sanitari
liquidi in cui dovessero essere presenti. Dette sostanze non potendo essere utilizzate tal quali per alimentare
la cella, andrebbero sottoposte ad opportuni trattamenti da effettuarsi in isole ecologica per recuperare le alcoli
residui o sversati divenuti rifiuti utili ai fini della combustione nel momento in cui I'operatore sanitario se ne
disfi e da collocare all'interno delle strutture ospedaliere nei pressi delle DAFC (Direct Alcol Fuel Cell). Il terzo
effetto positivo del ricorso alla tecnica della DAFC (Direct Alcol Fuel Cell) € rappresentato non solo dall’esigenza
diindipendenza dalla fonte energetiche tradizionali o altrui, ma, anche, dal vantaggio di trasformare l'energia
chimica delle alcoli in energia elettrica senza passare dal processo di combustione “tradizionale”. In questo
caso l'idrogeno, si osserva, per la sua elevata reattivita chimica, non sviluppa sostanza inquinanti come
combustibile, ma rappresenta un vettore energetico. Pertanto, il recupero delle sostanze in questione si fonda,
per gli A, sulla convinzione che i componenti delle sostanze sanitarie liquide trattate come rifiuti a tutti gli
effetti di legge possiedono caratteristiche tecniche per poter essere “utilizzate come combustibile o come altro

mezzo per produrre energia”.
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liquidi a base di alcoli presenti all'interno di strutture ospedaliere potrebbero essere recuperati come
fonte di energia rinnovabili, attraverso un processo di conversione chimica in combustibile volto ad
alimentare celle presenti nei medesimi rifiuti al fine di produrre energia elettrica. Dai rifiuti nucleari
e dai rifiuti sanitari, come nuovi fonti di energia, a tutte le fonti di energia parzialmente o totalmente
rinnovabili il passo € breve. Auspice 'Unione europea e il Piano nazionale integrato per l'energia
e il clima indica il settore delle energie rinnovabili come il futuro dell’energia.

L'ultimo Piano nazionale del 2022 muove da una sostanziale prospettiva di
decarbonizzazione del sistema energetico che propone come obiettivo un graduale abbandono
delle energie fossili a favore delle energie rinnovabili. In tale prospettiva I'Italia condivide
I’ordinamento comunitario per rafforzare I'impegno volto a decarbonizzare i sistemi energetici
ed economici europei e a portare I’'Europa ad essere la prima area regionale ad avere una
dimensione produttiva totale ad emissioni nette nulle. In questo percorso di transizione
energetica 'aumento vertiginoso dei prezzi dell’energia, la pandemia, la guerra della Russia
all’'Ucraina, hanno evidenziato la fragilita dei modelli di interdipendenza dei sistemi energetici
ed economici ed hanno accelerato I'esigenza di decarbonizzazione per mantenere la qualita
della vita e dei servizi sociali, la lotta alla poverta energetica e il mantenimento della
competitivita e dell’occupazione nei confronti dei paesi extraeuropei che non hanno ancora
adottato le politiche di decarbonizzazione. Il Piano, includendo i provvedimenti di
recepimento delle Direttive comunitarie attuative del pacchetto “Fit for 55” e delle varie
iniziative a livello comunitario, promuove iniziative ulteriori e strategiche. Il Piano si propone,
poi, di ridurre i consumi e le emissioni nei settori legati agli impegni dell’Effort Sharing
Regulation, cioe, in settori quali trasporti, civile, agricoltura, rifiuti e piccola-media industria.
Cio significa che, oltre alle azioni di decarbonizzazione dei settori industriali energivori e
termoelettrici legati agli impegni dell’Emission Trading Scherme, occorrera, per il futuro, agire
diffusamente con misure estreme che si concretino nella riduzione dei consumi e delle
emissioni carboniche del terziario, del settore residenziale e delle mobilita attraverso la
riduzione dei fabbisogni di mobilita, con particolare considerazione nei confronti di veicoli
pubblici e privati a ridotte emissioni CO2. Ponendo I'economia al centro degli standard nel
mondo produttivo e manifatturiero il Piano si propone di raggiungere considerevoli benefici
conseguenti ad un’ampia diffusione delle energie rinnovabili e dell’efficienza energetica, per
effetto della riduzione delle emissioni inquinanti.

In realta I'impatto del Covid e della guerra della Russia all’'Ucraina hanno imposto una
vorticosa accelerazione all’attuazione delle misure volte a garantire sicurezza energetica, da
un lato, e velocita del processo di decarbonizzazione, dall’altro. Pertanto il processo di
aggiornamento del Piano ¢ fondato su un inevitabile approccio realistico che prevede una forte
accelerazione: a) delle fonti rinnovabili elettriche e delle fonti combustibili rinnovabili
(biometano e idrogeno); b) delle ristrutturazioni edilizie ed elettrificazione dei consumi finali
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(pompe di calore); c) della diffusione delle auto elettriche per la riduzione della mobilita
privata; e) del sequestro, trasporto e cattura di CO2¢.

In particolare per quanto concerne la decarbonizzazione il regolamento (UE) 2023/857 ha
fissato per I'Italia un obiettivo ancor pit ambizioso prevedendo che I'emissione dei settori
relativi ai trasporti, al residenziale, al terziario, ai rifiuti, all’agricoltura ed all'industria non
ricadente nel settore ETS si riduca entro il 2030 del 43,7% rispetto ai livelli del 2005¢".

In conclusione per raggiungere tutti gli obiettivi europei in materia di energia e clima del
2030 il Piano prevede una sostanziale “riprogrammazione delle energie rinnovabili”.

Il nuovo volto dell’energia che nasce dalla transizione energetica alle energie rinnovabili

apre una nuova stagione alla potesta legislativa regionale, legata natura stessa delle cose”.

66 11 Piano rimarca, altresi, la necessita che il percorso di realizzazione delle misure di riduzione delle
emissioni e di promozione delle energie rinnovabili e di efficienza energetica sia rivolto al
miglioramento della sicurezza energetica, alle ricadute industriali e alla sostenibilita economica e sociale
delle stesse. In tal guisa il Piano fa proprie le cinque dimensioni adottate dall’'Unione europea relative
alla decarbonizzazione, all’efficienza energetica, alla sicurezza energetica, al mercato interno
dell’energia e alla ricerca di innovazione e competitivita.

67 Per quanto concerne l'efficienza energetica essa € una dimensione fondamentale per il Piano
contribuendo alla riduzione dei consumi, delle emissioni ed all'incremento della quota rinnovabile nel
paese nonché all’incremento della sicurezza energetica. Il target di risparmio energetico da conseguire
nel periodo 2021-2030 ammonta a 73,4 Mtep, a fronte dei 51,4 Mtep previsti al 2030 dal precedente Paino.
Per quanto concerne la sicurezza energetica essa si concreta nella capacita del paese di garantire una
fornitura continua di energia, prevenendo o mitigando i rischi legati alla sua disponibilita, accessibilita
e affidabilita. E previsto un ulteriore potenziamento delle interconnessioni elettriche tramite progetti di
medio e lungo termine, individuati dal gestore del sistema elettrico nazionale, che consentiranno un
aumento della capacita di interconnessione con 'estero. Nel medio termine (2030) I'incremento totale
stimato e di circa 1900 MW, grazie alla prevista entrata in esercizio del progetto di interconnessione con
la Tunisia noto come “TUNITA” o “ELMED” (progetto PCI), nonché della seconda interconnessione
con la Grecia (GRITA 2) ma anche grazie ai collegamenti con 1’Austria “Nauders-Glorenza” e alla
riduzione di limitazioni di capacita con la Slovenia. In Italia il target sulle rinnovabili elettriche al 2030
si dovrebbe tradurre, secondo le previsioni del Piani in un incremento di oltre 70 GW di capacita
rinnovabile rispetto al 2021. Per quanto concerne il mercato interno dell’energia l'integrazione dei
mercati energetici dell’'Unione europea & necessario per promuovere, da un lato, l'efficienza e la
competitivita dei mercati e, dall’altro laro, la sicurezza dei sistemi energetici dei paesi dell’'Unione. Tale
obiettivo potrebbe essere conseguito per il Piano potenziando le interconnessioni elettriche con gli altri
Stati membri dell’Unione, rafforzando il ruolo dell'ltalia come hub energetico europeo e corridoi di
approvvigionamento delle rinnovabili dell’area mediterranea. Tali obiettivi possono essere raggiunti
attraverso una semplificazione degli iter autorizzativi sia per le opere di sviluppo di rete che per la
connessione di impianti rinnovabili. Per quanto concerne la ricerca, innovazione e competitivita in
ambito energetico I'identificazione di obiettivi nazionali risulta prioritario per accelerare I'introduzione
nel mercato dell’energia di quelle tecnologie necessarie a raggiungere gli obiettivi di decarbonizzazione
sia all’'orizzonte 2030, sia all’orizzonte 2050 al fine, altresi, di mantenere e rafforzare la competitivita

nell’industria italiana.
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Si rifletta. Se in passato la natura intrinsecamente “nazionale” dell’energia ha tenuto a
battesimo una sostanziale potesta legislativa statale nel secolo del carbone e del petrolio il
“secolo delle energie rinnovabili” ¢ ragionevole che tenga a battesimo nuovi spazi di
operativita della potesta legislativa regionale. E, allora, la natura “intrinsecamente regionale”
delle energie rinnovabili mostra che i tempi sembrano maturi perché la potesta legislativa
regionale in materia di energia trovi maggiore spazio. In tale prospettiva, la norma dell’art.
117 Cost. appare lungimirante e anzi “presbite” (per usare la felice espressione di Piero
Calamndrei) per aver, gia, nel 2001 previsto che in materia di “produzione, trasporto e
distribuzione nazionale dell’energia la potesta legislativa spetti alle regioni, salvo, che per la

determinazione dei principi fondamentali riservata alla legge dello Statto.

8. - Conclusioni.

II lavoro ha cercato di dimostrare che, nel settore strategico dell’energia, sia possibile
individuare una chiave di lettura ermeneutica della disciplina costituzionale in senso faroveole
ad un maggiore spazio di autonomia legislativa regionale che valorizzi maggiormente, da un
lato, quella giurisprudenza costituzionale favorevole ad una maggiore autronomia legislative
regionale, e, dall’altro, la stessa storia reale della materia, approdata al “secolo delle energie
rinnovabili” intesa come materia intrinsecamente regionale.

Questo orientamento piu favorevole ad una maggiore autonomia regionale risponde, del
resto, anche, alla logica secondo la quale tutte le risorse energetiche dovrebbero essere
disciplinate dall’autorita pubblica maggiormente vicina ai territori nei quali le risorse si
producono.

Non e possibile, pero, concludere il presente studio senza rivolgere, come detto, un sentito
appello al Parlamento perché si decida a determinare, in materia di energia, i principi
fondamentali della materia, allo scopo di ridurre, almeno, il contenzioso costituzionale in atto

tra Stato e regioni.
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I DECRETI LEGISLATIVI DI ATTUAZIONE DEGLI
STATUTI SPECIALI E LA LORO UTILIZZAZIONE IN
FRIULI VENEZIA GIULIA, TRA VECCHIE ACQUISIZIONI
E PROBLEMI NUOVI

Paolo Giangaspero

Abstract [it]: il saggio, muovendo dalle acquisizioni consolidate quanto alla natura ed alla posizione
nel sistema delle fonti dei decreti di attuazione degli Statuti speciali, ne analizza l'utilizzazione in
particolare nella Regione Friuli Venezia Giulia, anche alla Iuce delle evoluzioni legate alla collocazione

delle regioni ad autonomia speciale dopo la riforma del titolo V, parte II, Cost.

Abstract [en]: the essay, moving from established acquisitions as to the nature and position in the system of
sources of decrees implementing special statutes (decreti di attuazione degli Statuti speciali, analyzes their use in
particular in the Friuli Venezia Giulia Region, also in the light of the developments related to the position of special
autonomy regions after the reform of Title V, Part 11, Const.

SOMMARIO: - 1. I decreti legislativi di attuazione degli statuti speciali come elemento
comune e caratterizzante del “modello” Regione speciale: il carattere sostanzialmente unitario,
dello strumento nell’evoluzione della prassi e della giurisprudenza costituzionale - 2. Segue:
il carattere “necessario e permanente” dei decreti di attuazione: la loro natura “collaborativa”
come tratto essenziale del regionalismo differenziato. - 3. Oggetti, limiti, posizione nel sistema
delle fonti del diritto dei decreti di attuazione degli statuti speciali - 4. Problemi
procedimentali: il tema della “specialita al contrario e la funzionalita dello strumento nella
Regione Friuli Venezia Giulia - 5. I decreti di attuazione come “croce e delizia” delle Regioni
ad autonomia speciale: lo strumento e comune; non lo sono le modalita e I'efficacia della loro
utilizzazione: cinque realta molto differenti: la posizione della Regione Friuli Venezia Giulia -
6. I decreti di attuazione degli Statuti speciali nella “transizione infinita” dopo la riforma del
Titolo V, tra difesa (regionale) dello strumento e parziale “erosione” del loro ambito
applicativo: i rapporti tra decreti di attuazione e c.d. “clausola di maggior favore” ex art. 10 1.c.
n. 3 del 2001.
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1. I decreti legislativi di attuazione degli statuti speciali come elemento comune e
caratterizzante del “modello” Regione speciale: il carattere sostanzialmente unitario, dello
strumento nell’evoluzione della prassi e della giurisprudenza costituzionale

Quando ci si riferisce alla figura dei decreti legislativi di attuazione degli statuti speciali,
anche con riguardo all’esperienza di una singola Regione ad autonomia differenziata, non si
puod non fare menzione di un processo di evoluzione che ha coinvolto questa fonte, fino a
configurarla - quanto meno sul piano dei principi circa l'architettura dei rapporti tra
autonomie speciali e Stato - come un dato qualificante della specialita, con tratti che - al di la
di alcune differenziazioni che si sono rivelate nel complesso non centrali nel disegnare
I'architettura della fonte - li individuano come uno strumento di produzione normativa
unitario, sia sul piano dei meccanismi di formazione (che pure scontano alcune differenze
procedimentali cui si fara cenno) che su quello della loro collocazione nel sistema delle fonti e
come un tratto comune a tutte le Regioni speciali ed esclusivo di esse.

Tale processo evolutivo sara qui sommariamente riassunto attraverso due linee direttrici
dello sviluppo di questo atto normativo: per un verso si guardera il processo di sua
omogeneizzazione, che ha condotto a farne una figura sostanzialmente unitaria per tutte le
autonomie speciali. Per altro verso si accennera alle vicende (che in parte si sovrappongono
alla precedente) che hanno portato - nonostante la presenza di alcune voci di segno contrario
- a farne uno strumento permanente e necessario nel quadro dei processi di attuazione degli
Statuti ad autonomia speciale.

Nel momento nel quale - alla fine del gennaio del 1948 - furono approvate le leggi
costituzionali che fissavano per le prime quattro Regioni speciali, le rispettive forme e
condizioni particolari di autonomia, questa figura compariva soltanto in tre di essi, e con
formulazioni normative non esattamente sovrapponibili, il che avrebbe potuto condurre - in
linea astrattamente teorica - a ricostruire in termini differenti la posizione di “ciascuna”
autonomia differenziata con lo Stato quanto ai meccanismi di attuazione dei rispettivi Statuti.
Se infatti lo Statuto siciliano (peraltro antecedente alla Costituzione e sostanzialmente non
“armonizzato” in sede costituente) faceva riferimento ad “Una Commissione paritetica di
quattro membri nominati dall'Alto Commissario della Sicilia e dal Governo dello Stato, [che]
determinera le norme transitorie relative al passaggio degli uffici e del personale dello Stato
alla Regione, nonché le norme per l'attuazione del presente Statuto” (art. 43 St. Sic.), lo Statuto
sardo statuiva che “Una Commissione paritetica di quattro membri, nominati dal Governo
della Repubblica e dall'Alto Commissario per la Sardegna sentita la Consulta regionale,
proporra le norme relative al passaggio degli uffici e del personale dallo Stato alla Regione,

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
88


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

nonché le norme di attuazione del presente Statuto. Tali norme saranno sottoposte al parere
della Consulta o del Consiglio regionale e saranno emanate con decreto legislativo”.

Con riguardo al c.d. “primo” Statuto del Trentino Alto Adige, viceversa, il richiamo
statutario agli strumenti di attuazione dello Statuto era molto pit laconico, e - preso in sé - non
particolarmente significativo, in quanto l’art. 94 di quel testo rinviava semplicemente allo
strumento del decreto legislativo per 1’attuazione della Carta sancendo semplicemente che
“con decreto legislativo saranno emanate le norme di attuazione della presente legge” (art. 94),
senza peraltro nulla aggiungere circa le modalita di approvazione delle stesse. Infine, lo
Statuto della Valle d’Aosta era semplicemente silente sul punto, nulla di specifico essendo
previsto circa la presenza di strumenti generali di attuazione dello Statuto.

Come si vede, dunque, all’epoca della approvazione dei primi quattro Statuti la realta era
piuttosto eterogenea e non agevolmente riconducibile ad unita.

A riprova del graduale proporsi dello strumento come elemento centrale nel modellare non
solo la fase dell’attuazione dello Statuto, ma anche, piu in generale, la trama dei rapporti tra
autorita centrali e Regioni in modi sostanzialmente non dissimili per tutte le autonomie
speciali possono essere evocate diverse vicende che hanno contrassegnato i rapporti tra Stato
e Regioni speciali sia prima dell’attuazione del regionalismo ordinario, sia successivamente a
quel momento.

La pratica utilizzazione della fase di prima attuazione degli Statuti da parte degli attori
istituzionali e la sua considerazione da parte della Corte costituzionale, infatti, ha
sostanzialmente svolto un’opera di omogeneizzazione dello strumento, che ¢ divenuto una
parte importante della delineazione di una sorta di “modello” di Regione ad autonomia
speciale, differente rispetto alle Regioni ordinarie, ma sostanzialmente abbastanza omogeneo
al suo interno, se non altro quanto ai rapporti Stato-Regioni in sede di attuazione statutaria.

In questa direzione si puo anzitutto ricordare, con riguardo alla Regione Trentino Alto
Adige, che la segnalata estrema laconicita della disposizione quanto alle modalita di
produzione dei decreti di attuazione e stata integrata da una prassi che fin da subito ha visto
la loro elaborazione assistita da un “gruppo di studio” composto in pari numero da
componenti di espressione statale e regionale !, fino a quando, in sede di approvazione del
c.d. “secondo” statuto di autonomia fu inserito 1’art. 107 della Carta attualmente vigente
(successivamente modificato da l.c. n. 1 del 2017), che prevede esplicitamente che i decreti di
attuazione siano emanati sentita una Commissione paritetica per composta di 12

rappresentanti, sei di parte statale ed altrettanti di parte regionale; tra questi ultimi due in

1 Con riguardo a questi aspetti occorre necessariamente fare riferimento all’'organica monografia in
materia di decreti legislativi di attuazione che si deve a M. Cosulich, Il decreto legislativo di attuazione
statutaria nelle regioni ad autonomia speciale, Napoli, Editoriale scientifica, 2017; sul punto citato nel testo

si v.in particolare p. 59 e la bibliografia ivi citata
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rappresentanti dei due consigli provinciali e del consiglio regionale, accanto alla quale opera
una “seconda” commissione composta pariteticamente da rappresentanti dello Stato e del
Consiglio provinciale di Bolzano ove la figura dei decreti di attuazione, e il relativo ruolo della
commissione paritetica, viene delineato con ben altra nettezza di contorni.

Che del resto si fosse assistito ad un processo di consolidamento in senso unitario della
fonte, risulta anche dall’inserimento dei decreti di attuazione nello Statuto del Friuli Venezia
Giulia, attraverso I’art. 63, ai sensi del quale “Con decreti legislativi, sentita una Commissione
paritetica di sei membri, nominati tre dal Governo della Repubblica e tre dal Consiglio
regionale, saranno stabilite le norme di attuazione del presente Statuto e quelle relative al
trasferimento all’ Amministrazione regionale degli uffici statali che nel Friuli-Venezia Giulia
adempiono a funzioni attribuite alla Regione” 2.

Profondamente differente, ma parimenti significativa del ruolo caratterizzante delle
autonomie speciali che la presenza di questo strumento fini per costituire, & la vicenda della
Regione Valle d’Aosta. Si e gia segnalato che il relativo Statuto non prevedeva nessuno
strumento generale di attuazione.

Come ¢é noto, cio ha condotto negli anni immediatamente successivi alla sua entrata in
vigore a forme di “autoassunzione” da parte dell’autonomia regionale di funzioni per
lI'innanzi esercitate dallo stato, pratica che la Corte costituzionale nella sentenza n. 76 del 1963
ha peraltro dichiarato illegittima (pure se in altre occasioni il meccanismo usato dalla Valle
d’Aosta non era stato contestato dallo Stato). Se e vero che cio ha ingenerato un periodo di
“stasi” nei trasferimenti, altrettanto significativo e peraltro che successivamente a quella
decisione i trasferimenti avvennero con leggi parlamentari a seguito di negoziazioni informali
con esponenti dell’autonomia valdostana, e soprattutto degna di nota e la circostanza che la
legge 196 del 1978., con la quale la Valle d’Aosta recuperod i ritardi nei trasferimenti,
introducesse - a livello di legge delega approvata dal Parlamento - un meccanismo che, pur
non essendo inserito formalmente nello Statuto, vincolava il legislatore delegato a produrre i
decreti di trasferimento “su proposta di una commissione paritetica formata da tre
rappresentanti del Governo designati dal Consiglio dei Ministri e da tre rappresentanti della
regione eletti dal consiglio regionale” (art. 72, comma 3, 1. 196 del 1978). Questa soluzione,
contenuta in un atto con forza di legge, sarebbe poi stata fatta rifluire nell’attuale art. 48 bis
dello Statuto, approvato con legge costituzionale n. 2 del 1993, che allineo la posizione della

Valle d’Aosta a quella delle altre Regioni ordinarie 2.

2 Per un primo commento a tale testo si v. il fondamentale contributo di L. Paladin, Commento allo Statuto
della Regione Friuli-Venezia Giulia, Udine, 1964

3 Sulla vicenda si v., tra i contributi pili recenti, le considerazioni di E. Tosi, La specialita della Valle d’Aosta
0ggi... tra passato e futuro, in F. Cortese, ]. Woelk (a cura di), Autonomie speciali e regionalismo italiano: un
bilancio, Milano, 2023, 74 ss.
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2. Segue: il carattere “necessario e permanente” dei decreti di attuazione: la loro natura
“collaborativa” come tratto essenziale del regionalismo differenziato.

Come si segnalava, in parallelo al citato processo di omogeneizzazione della fonte che
avrebbe condotto anche alla formale estensione di essa a tutte le Regioni speciali, si affermo
anche il principio del carattere necessario e permanente dei decreti di attuazione degli Statuti
speciali, come strumento per un verso infungibile nel disporre i trasferimenti ed in genere nel
governare l'attuazione degli Statuti ad autonomia differenziata; per un altro destinato a
permanere come tratto distintivo della specialita anche all'indomani della completa
regionalizzazione dell’ordinamento italiano.

In particolare nella fase del c.d. “disgelo costituzionale”, quando si arrivo al processo di
attuazione delle Regioni ad autonomia ordinaria, il carattere “permanente” era stato messo in
dubbio da una parte della dottrina, che viceversa ne postulava la natura solo transitoria,
quanto meno in alcuni loro ambiti di applicazione, il che avrebbe determinato la conseguenza
che gli atti di trasferimento disposti in favore delle Regioni ordinarie avrebbero potuto
applicarsi direttamente anche alle Regioni ad autonomia speciale “.

Questa posizione, peraltro non maggioritaria in dottrina, si fondava in parte su elementi
testuali e sistematici (qualche accenno al carattere provvisorio, come si e visto, € contenuto ad
es. nello Statuto siciliano; inoltre le disposizioni degli statuti che riguardano questa fonte sono
in vari casi contenute nelle disposizioni transitorie e finali degli Statuti °). In larga parte,
tuttavia, il senso complessivo di opinioni come queste era per un verso nella sostanziale
delusione circa i contenuti dei decreti di attuazione approvati fino a quel momento (anche in
ragione del fatto che le Regioni speciali si erano trovate nei primi decenni ad operare “da sole”
in un quadro istituzionale ancora dominato da un assetto centralizzato ¢ ; per altro verso nella
preoccupazione secondo la quale, dovendo passare per il tramite di decreti di attuazione, i
processi di attuazione che riguardavano le autonomie speciali avrebbero potuto subire dei
rallentamenti e degli ostacoli, il che avrebbe potuto condurre all’effetto paradossale di porle

4 La tesi era stata propugnata, tra gli altri, da F. Bassanini, Alcune riflessioni sui problemi attuali delle
Regioni a Statuto speciale e sui rapporti tra autonomia regionale speciale ed autonomia regionale ordinaria, in
Rivista Trimestrale di diritto pubblico, 1971, pp. 1712 ss.,, in un quadro complessivo nel quale si
prefiguravano i possibili rischi di ritardo nell’adeguamento delle autonomie differenziate rispetto alle
evoluzioni di cui il regionalismo ordinario avrebbe potuto beneficiare in forza dell’avvio del processo
di regionalizzazione. Come si dira, questo tipo di rischi si sono effettivamente palesati, quanto meno
per alcune autonomie speciali: rimane comungque il fatto che questa presa di posizione sia risultata
recessiva, e che viceversa la presenza dei decreti di attuazione ha finito per costituire uno degli elementi
portanti del regionalismo differenziato: qualche ulteriore considerazione infra nel testo.

55i v. ancora Cosulich, op.cit., p. 111 ss.

65ul punto si v.,di recente, S. Bartole, P. Giangaspero, Diritto regionale: una conversazione, Bologna, 2022,

in part. 25 e ss. e passim
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in una situazione di svantaggio - quanto all’estensione dei trasferimenti - rispetto alle
autonomie ordinarie. Come si accennera, peraltro, esiti di questo tipo ebbero concretamente a
verificarsi in ragione della “resa” molto diversa dello strumento dei decreti di attuazione nelle
diverse autonomie.

E comunque da osservare che ricostruzioni come quella appena citata furono smentite sia
dall’evoluzione normativa che la fonte aveva gia conosciuto e che la avrebbero caratterizzata
anche all'indomani della regionalizzazione dell’Italia, sia anche dalla giurisprudenza della
Corte costituzionale, che ne affermo con decisione la natura necessaria e permanente.

Quanto al primo aspetto, € da rimarcare che la figura dei decreti di attuazione, proprio negli
anni di avvio del regionalismo ordinario, fu introdotta nello Statuto del Trentino Alto Adige,
con il gia citato art. 107 del c.d. “secondo” statuto, per poi trovare ingresso - un quindicennio
piu tardi - nello Statuto valdostano. Quanto al secondo dei profili citati, la Corte ebbe in pit
occasioni il modo di affermare la natura permanente e necessaria (cfr. ad es. Corte
costituzionale, sent. n. 206 del 1975 e successivamente 180 del 1980 7).

Queste affermazioni della Corte, peraltro, non si limitano a rimarcare la perdurante
necessita dei decreti di attuazione per I’attuazione degli Statuti speciali, ma si riconnettono ad
altre statuizioni che valgono a sottolinearne la natura, se non propriamente “pattizia”,
certamente “negoziata” di questo strumento, tale da configurarlo come un formidabile
strumento di flessibilita del quadro delle competenze regionali, che consente [...] un
adeguamento delle attribuzioni statutarie delle autonomie speciali alle mutate esigenze delle
comunita locali (Corte costituzionale, sent. n. 56 del 2019 8).

Sotto questo profilo, dunque, il carattere in qualche misura “contrattato” dello strumento
finisce per fare sistema con altre disposizioni statutarie (si pensi alle diverse disposizioni degli
Statuti che rinviano - ad esempio sui rapporti finanziari con lo Stato ed a costituire uno degli
elementi propri e caratteristici della specialita regionale, ben pit1 di quella ordinaria basata su
meccanismi collaborativi tra Stato e Regioni®. Se e vero che gradualmente il principio
collaborativo ha finito per applicarsi anche ai rapporti dello Stato con le autonomie ordinarie,
¢ altrettanto vero perd che per le autonomie speciali questo principio trova puntuale
espressione in disposizioni di rango costituzionale, che lo radicano in fonti formalmente

costituzionali e dunque ne qualificano l'estensione, e la garanzia, con maggior forza e che

7 Traggono spunto da quest'ultima decisione le penetranti osservazioni di G. Mor, Considerazioni sulle
norme di attuazione degli Statuti delle Regioni ad autonomia differenziata, in Le Regioni, 1981, p. 431 ss.

8 A questa decisione rinvia A. Ruggeri, Il senso della specialita e la vicenda dell’autonomia siciliana (dalle
esperienze del passato una lezione per 'avvenire), in F. Cortese, J. Woelk (a cura di), Autonomie speciali e
regionalismo italiano: un bilancio, Milano, 2023, 35 ss., in part. p. 66

9 Su questo punto e ovvio il rinvio a S. Bartole, Supremazia e collaborazione nei rapporti tra Stato e Regioni,
in Riv. Trim. dir. Pubbl., 1971, 84 ss
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trovano nei decreti di attuazione degli statuti speciali probabilmente la espressione pit

rilevante e pit1 avanzata.

3. Oggetti, limiti, posizione nel sistema delle fonti del diritto dei decreti di attuazione degli
statuti speciali

Il carattere necessario e permanente, unitamente alla configurazione sostanzialmente
unitaria, dello strumento dei decreti di attuazione, cui si € accennato alla fine del precedente
paragrafo, potrebbe indurre a ritenere che essi prendano - per le regioni speciali -
sostanzialmente il posto dei decreti di trasferimento che ordinarie deleghe legislative svolgono
con riguardo alle Regioni ordinarie. Questa impressione per cosi dire di “simmetria” tra lo
strumento dei decreti di attuazione e i decreti di trasferimento di competenze alle Regioni
ordinarie e tuttavia piuttosto parziale, e per vari aspetti riduttiva del ruolo che i decreti di
attuazione degli statuti speciali hanno concretamene giocato nelle vicende del regionalismo
speciale.

Vero e infatti in linea di principio che anche per le Regioni ordinarie l'entita dei
trasferimenti finisce indirettamente per condizionare 1’estensione delle materie, contribuendo
a definirne il perimetro a fronte di indicazioni costituzionali che - come si e autorevolmente
affermato - costituiscono “etichette vuote °. E tuttavia, per i decreti di attuazione degli Statuti
speciali una funzione “integrativa” dello Statuto e la possibilita - pur entro certi limiti - di
svilupparne e adattarne le potenzialita anche incidendo in via per cosi dire “diretta” sulla
estensione delle potesta legislative regionali. Si e infatti consolidata nel corso del tempo, fino
a diventare un’opinione sostanzialmente condivisa, e piu1 volte ripresa dalla giurisprudenza
della Corte costituzionale, I'idea che questo strumento di produzione normativa non sia
riducibile ad una pura e semplice attuazione dei disposti statutari, ma in realta possa anche
contenere previsioni ulteriori, tanto che da parte di qualcuno e stata tentata una classificazione
dei possibili contenuti dei decreti di attuazione !, talora rivolti ad una esecuzione dei disposti
statutari, talora di carattere integrativo, anche praeter statutum (ossia senza agganci particolari
a singoli disposti dello Statuto); talora rivolti a disciplinare complessivamente i rapporti tra
Stato e Regioni, anche a livello di rapporti tra potesta legislative (¢ il caso del d.lgs.266 del
1992, di attuazione dello Statuto del Trentino Alto Adige, nel quale - oltre che sull’esercizio
della funzione statale di indirizzo e coordinamento - si dispone circa i meccanismi di
adeguamento della legislazione regionale a quella statale). Questa estensione dei contenuti, e

la connessa “polifunzionalita” dello strumento e del resto riconosciuta dalla stessa Corte

10 La nota definizione risale a L. Paladin, Problemi legislativi e interpretativi nella definizione delle materie di
competenza regionale, Trieste, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia, 1971
11 In questo senso si v. F. Gabriele, Decreti legislativi di attuazione degli statuti speciali, in Enciclopedia

giiuridica Treccani, Roma, Istituto della Enciclopedia italiana, 1988, vol. X, ad vocem
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costituzionale, che ha avuto modo di osservare come Le norme di attuazione dello statuto
regionale ad autonomia speciale sono destinate a contenere, tra l'altro, non solo disposizioni
di vera e propria esecuzione o integrative secundum legem non essendo escluso un "contenuto
praeter legem nel senso di integrare le norme statutarie, anche aggiungendo ad esse qualche
cosa che le medesime non contenevano", con il "limite della corrispondenza alle norme e alla
finalita di attuazione dello Statuto, nel contesto del principio di autonomia regionale (sentenza
n. 212 del 1984; n. 20 del 1956)”.

Se quanto ai possibili contenuti pare si sia giunti ad opinioni sostanzialmente condivise,
rimane una qualche incertezza quanto ai rapporti della fonte con le fonti primarie statali e
regionali.

Da un lato appare ovviamente fuori discussione la loro appartenenza al novero delle fonti
infracostituzionali, nella forma di una delega legislativa anomala, o - forse meglio - di un
conferimento istituzionale di potesta normativa primaria al Governo 2, esercitabile tuttavia
con la necessaria collaborazione in sede di commissioni paritetiche. A cid consegue, ancora in
modo sostanzialmente pacifico, 'astratta sindacabilita degli atti citati da parte della Corte
costituzionale, rientrando senza dubbio essi nel novero delle “leggi e degli atti con forza di
legge” dello Stato o delle Regioni (art. 134 Cost.). Si e parlato di “astratta” sindacabilita in
quanto - proprio per la loro natura sostanzialmente “concordata” sono veramente rari i casi in
cui la Corte si sia pronunciata a riguardo: pii comune e, semmai, la loro interpretazione
conforme a Costituzione (sent. 227 del 2003): e del resto la stessa Corte riconosce in qualche
misura il carattere “residuale” di un suo possibile sindacato, riconoscendolo senz’altro in
astratto, ma limitandolo ai soli casi in cui le loro disposizioni esorbitino dal fine di “fissare,
entro i contorni delineati dagli statuti o eventualmente anche nello svolgimento e
nell’integrazione delle norme statutarie necessari per dare a queste ultime piena ‘attuazione’,
(...) i contenuti storico-concreti dell’autonomia regionale (...)” (Corte costituzionale, sent. 213
del 1998).

Meno nitida appare viceversa la loro relazione con la potesta legislativa dello Stato e delle
Regioni: su questo punto nemmeno la giurisprudenza della Corte costituzionale offre per la
verita spunti certi, essendo per vari aspetti oscillante tra una ricostruzione dei rapporti con le
fonti primarie di natura gerarchica, ed un’altra - nel complesso prevalente - imperniata
viceversa sul principio della competenza, che traduce le violazioni dei decreti di attuazione in
invalidita per violazione dello spazio di normazione “separato” riservato ai decreti di
attuazione. Le oscillazioni della giurisprudenza costituzionale (nel primo senso si v. tra le altre
ad es le sentt. 30 del 1959, ripresa successivamente dalla 213 del 1998; in dottrina Pertici, 2000)
; nel secondo senso si v. ex multis le sentt. 180 del 1980, 237 del 1983; 212 del 1984, e - tra le

12 5i v. su questo punto Paladin, Commento, cit.; Id., Le fonti del diritto italiano, Bologna, il Mulino, 2000.
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prime in materia - 20 del 1956.) sono forse in parte spiegabili con la possibile varieta di
contenuti delle disposizioni di attuazione degli statuti (che in taluni casi sono in grado di
esercitare un ruolo conformativo sulla potesta legislativa delle autonomie speciali). Nella
prospettiva di chi scrive, tuttavia, la tesi che qualifica i decreti di attuazione come fonte a
competenza specializzata e riservata appare quella preferibile, al netto di possibili zone grigie

che la polifunzionalita dello strumento puo determinare 3.

4. Problemi procedimentali: il tema della “specialita al contrario e la funzionalita dello
strumento nella Regioni Friuli Venezia Giulia

Come si € accennato, i decreti di attuazione sono da individuare come probabilmente la
massima espressione (in un legame sistematico con il carattere negoziale dell’assetto dei
rapporti finanziari tra Stato e Regioni speciali ¥) come l'espressione piut avanzata di un
principio collaborativo tra livelli di Governo, che - a differenza di quanto accade per le Regioni
ordinarie - ha una diretta consacrazione in disposizioni di rango costituzionale.

Si e d’altra parte fatto richiamo (e la preoccupazione - come si e visto - era presente gia
all’avvio del regionalismo ordinario) alla circostanza che i processi di attuazione debbano
passare per la discussione in paritetica e la successiva emanazione dei decreti legislativi ad
opera del Governo comporti il rischio - che come si vedra di fatto materializzato, specie per
alcune autonomie speciali - di quello che e stato definita la specialita alla rovescia 5, ossia di
ritardi rispetto ai processi devolutivi che si realizzavano per le Regioni ordinarie, non sempre
compensati da decreti di attuazione che riflettessero autenticamente le esigenze specifiche
delle Regioni speciali.

Queste considerazioni conducono a spendere qualche osservazione per un verso sui
problemi legati al procedimento che guida i lavori delle commissioni paritetiche, che - come si
e visto - presenta alcune varianti nelle diverse disposizioni statutarie, sulla base delle quali
parte della dottrina (peraltro tendenzialmente minoritaria) e stata indotta a dubitare dell’unita

degli strumenti, che vengono qualificati piuttosto come un “gruppo di fonti” simili piuttosto

13 Sul punto si v. ancora Paladin, Le fonti, cit.

14 Nell’ambito della vasta letteratura in materia ci si limita a rinviare in questa sede a E. D’Orlando,
L’autonomia finanziaria delle Regioni e delle Province speciali in R. Toniatti (a cura di), Le relazioni fra
autonomie speciali e regioni ordinarie in un contesto di centralismo asimmetrico: le complessita di una dialettica
(1970-2020), Trento, 2022, p. 253: G. Postal, Considerazioni sulle relazioni tra modelli finanziari delle Regioni
a Statuto ordinario e a Statuto speciale, ivi, p. 333

15 Per questa definizione si v. per tutti G. Mor, Introduzione, in G. Mor (a cura di), Le autonomie speciali

alla ricerca di un’identita, Udine, 1988
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che come una fonte unitaria '¢; per altro verso alla concreta “resa” concreta che lo strumento
ha avuto nelle diverse Regioni speciali.

Quanto ai problemi in senso lato procedimentali (che riguardano sia la composizione e la
scelta delle paritetiche, sia ruolo loro riconosciuto, sia anche i soggetti - sul versante statale e
regionale - che sono coinvolti nei processi collaborativi) si possono individuare alcuni punti
problematici, sintetizzabili nei seguenti:

a) il problema del coinvolgimento dei legislativi nei processi di collaborazione: nel loro complesso,
i negoziati che avvengono in seno alle commissioni paritetiche sono inquadrati in dottrina
come sostanzialmente intrattenuti a livello di potere esecutivo, tanto sul versante statale che
su quello regionale. Con cio non si vuol sostenere che i componenti delle paritetiche siano
diretta espressione delle maggioranze politiche del momento (in ogni modo i membri della
commissione paritetica sono per lo pit1 soggetti dotati di competenze tecniche), ma si vuole
piuttosto sottolineare che sia dalla parte statale che da quella regionale vi siano problemi di
coinvolgimento - anche solo conoscitivo - sui lavori delle commissioni. Sul versante statale
appare fuori di dubbio che il protagonista della collaborazione in commissione paritetica sia
sostanzialmente il Governo: vero e che nella nomina dei propri rappresentanti talora il
Governo (nella figura del Ministro per gli Affari regionali) sceglie soggetti in qualche misura
legati alle autonomie regionali (vi € del resto un vincolo in questo senso, in funzione di tutela
minoritaria, nell’art. 107 St. TAA); e tuttavia ad esso compete la individuazione dei
componenti di parte statale, e scarso risulta il ruolo giocato, sull’assunzione delle posizioni
dello Stato, dal Parlamento, che risulta ben poco coinvolto nella vicenda.

Un dato non tanto dissimile risulta peraltro anche sul versante regionale, dove pure giocano
un ruolo disposizioni statutarie in parte differenti. Tutta spostata sul versante del potere
esecutivo risulta la paritetica per la Regione Sicilia, la cui nomina compete al Presidente della
Giunta; in altre realta regionali, viceversa, la situazione e in parte differente. In Friuli Venezia
Giulia la paritetica viene espressa dal Consiglio regionale (che dunque gioca un qualche ruolo
in sede di nomina), mentre nulla e previsto a livello statutario circa il coinvolgimento del
Consiglio in relazione al concreto operato della Commissione. Questo silenzio statutario e
stato peraltro in parte colmato da alcuni interventi sul regolamento del Consiglio regionale: il
primo, introdotto con delibera del 25 ottobre 2007, vincola i componenti della paritetica a
riferire davanti alla V commissione consiliare e prevede la possibilita che il Presidente del
Consiglio chieda ai componenti di nomina consiliare informazioni e documenti sui programmi
della loro attivita (art. 174 bis) del regolamento del Consiglio. La seconda, nel testo da ultimo

definito con delibera del Consiglio regionale del 29 settembre 2022 prevede l’approvazione,

16 In questo senso S. Pajno, Aspetti problematici delle norme di attuazione degli statuti speciali, in Nuove
Autonomie, 2018, 377 ss.
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nel primo anno di legislatura, di una risoluzione contenente le linee di indirizzo politico per i
componenti della Commissione paritetica (art. 174 bis ante).

Potenzialmente piul incisivo sembra essere il coinvolgimento delle assemblee politiche
regionali in altre autonomie speciali, quali la Sardegna (nella quale la nomina compete al
Presidente della Regione sentito il Consiglio regionale, ma vincola a sottoporre gli schemi di
decreti al parere del Consiglio stesso. Si tratta perd pur sempre di interventi consiliari
complessivamente piuttosto “deboli” e spesso collocati di fatto “a valle” rispetto ai lavori delle
Commissioni.

b) accordi in paritetica e contenuto dei decreti di trasferimento: in presenza di dizioni statutarie
anche sensibilmente differenti (“determina”, “propone”, ecc.) un ulteriore problema risulta
poi legato all’eventuale vincolo del governo a trasfondere nei decreti legislativi di attuazione
i contenuti sui quali in paritetica i rappresentanti di Stato e Regioni hanno convenuto. Da
questo punto di vista e stato osservato 17 che la dizione statutaria piu aderente a quanto di fatto
accade per tutte le autonomie differenziate e quella dello Statuto valdostano, ai sensi del quale
“gli schemi dei decreti legislativi sono elaborati da una commissione paritetica (...)” (corsivo
aggiunto). La soluzione qui descritta ¢ del resto confermata anche dalla giurisprudenza della
Corte costituzionale, che ha avuto modo di affermare (sent. n. 37 del 1989) che in ogni caso la
Commissione paritetica “deve essere posta in grado di esaminare ed esprimere il proprio
avviso sugli schemi dei decreti legislativi che il Governo, a conclusione del lavoro
preparatorio, si appresta definitivamente ad adottare”, il che “impedisce [al Governo] di
adottare modificazioni o aggiunte suscettibili di alterare il contenuto sostanziale della
disciplina su cui la Commissione abbia gia avuto modo di manifestare il proprio parere (...)".

c) i tempi di adozione dei decreti di trasferimento: se per un verso appare nei fatti difficile che i
contenuti dei decreti di attuazione siano differenti da quanto si e discusso in sede di
commissione paritetica (0 quanto meno: siano modificati unilateralmente dal Governo),
discorso diverso va fatto in ordine alla questione dei tempi della loro emanazione, in ordine ai
quali gli statuti nulla di specifico prevedono, ad eccezione di quanto disposto dall’art. 108 dello
Statuto del Trentino Alto Adige (su cui si v. Corte costituzionale, sent. 160 del 1985): puo in tal
modo accadere che i decreti di attuazione siano emanati anche con largo ritardo rispetto al loro
esame da parte delle Paritetiche (ritardo difficile da individuare secondo criteri formali, stante
che i decreti di attuazione - con la sola eccezione di quelli per la Sardegna - non riportano la

data della relativa riunione della Commissione paritetica).

17 Cosulich, I decreto, cit., in part. p. 79 e ss.
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5. I decreti di attuazione come “croce e delizia” delle Regioni ad autonomia speciale: lo
strumento € comune; non lo sono le modalita e I'efficacia della loro utilizzazione: cinque
realta molto differenti: la posizione della Regione Friuli Venezia Giulia

Le ricadute sul piano della concreta utilizzazione dei decreti legislativi di attuazione degli
Statuti speciali sono una diretta conseguenza delle caratteristiche dello strumento per come si
sono delineate nei paragrafi precedenti. Da un lato e certamente vero che il loro carattere
necessario e permanente come unico strumento di attuazione dello Statuto (nel senso ampio
di cui si e detto) costituisce un patrimonio tipico (e comune) di tutte le regioni ad autonomia
speciale. D’altro lato, tuttavia, il loro ruolo nell’adattare alle evoluzioni dell’ordinamento le
esigenze tipiche della specialita dipende in larga misura dalla capacita delle Regioni di
esprimere indirizzi unitari e permanenti quanto alla direzione che esse intendono imprimere,
nel farsi promotrici di soluzioni che potenzialmente possono essere anche fortemente
innovative, dati gli ampi spazi che la giurisprudenza costituzionale riconosce allo strumento,
e nel raccogliere la forza “politica” necessaria al buon esito delle loro istanze in seno alle
Commissioni paritetiche ed in genere nell’ambito delle interlocuzioni con il Governo centrale.

In un certo senso puo affermarsi che la sede dell’elaborazione della normativa di attuazione
degli Statuti € un banco di prova dei concreti assetti che la spinta autonomistica assume, della
capacita delle comunita autonome e dei loro rappresentanti di concepire prima e promuovere
poi le rispettive esigenze di differenziazione.

Sotto questo profilo, uno sguardo alla concreta utilizzazione dei decreti di attuazione
restituisce un quadro estremamente disomogeneo. A fronte di quasi 200 decreti di attuazione
approvati relativamente allo Statuto del Trentino Alto Adige (di gran lunga il numero piu
cospicuo), la Sardegna ad oggi ha emanato soltanto 31 decreti di attuazione: tra questi due
estremi si collocano le altre autonomie speciali: 37 sono i decreti di attuazione per la Valle
d’Aosta (cui ne vanno aggiunti 14 in attuazione della citata legge delega del 1978); 56 quelli
della Regione Siciliana %.

Certo, i numeri non dicono tutto, ma differenze cosi rilevanti sono pur sempre significative,
e danno conto della circostanza che non di rado le Regioni che hanno avuto meno capacita di
farsi parte attiva nel promuovere I'emanazione delle norme di attuazioni abbiano patito in
modo particolarmente acuto della gia menzionata “specialita alla rovescia”.

Quanto alla posizione del Friuli Venezia Giulia, essa si pone in qualche misura “a meta
strada” tra le Regioni pit1 “virtuose” nell'uso dello strumento e tra quelle che invece lo usano

in maniera molto meno incisiva e costante.

18 Su questo punto si v. Ruggeri, Il senso della specialita, cit.
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Con riguardo a questa Regione ¥, infatti, ad oggi risultano emanati 53 decreti legislativi di
attuazione: Nel loro insieme e agevole notare la pluralita delle possibili finalita dello
strumento, talora rivolto a pura attuazione delle disposizioni statutarie attraverso il
trasferimento di funzioni e personale; talora viceversa di ben maggior peso nel modellare la
complessiva posizione della Regione e l'esercizio delle sue potesta legislative talora anche in
materie legislativamente riconosciute alla potesta legislativa primaria della Regione. Tra i
decreti piu significativi in quest'ultimo senso, si vedano, ad es., in particolare il decreto
legislativo n. 9 del 1997 (Norme di attuazione dello Statuto speciale per la regione Friuli
Venezia Giulia in materia di ordinamento degli enti locali e relative circoscrizioni), che
costituisce diretta attuazione della revisione statutaria che ha conferito anche al Friuli Venezia
Giulia la potesta primaria ordinamentale, ivi comprese disposizioni relativi all’ordinamento
della finanza locale; in tempi piu recenti spiccano le statuizioni in ordine ai rapporti finanziari
tra Stato e Regione ed al concorso della Regione all’equilibrio della finanza pubblica, a valle
degli accordi in materia tra enti (D.Lgs. 31 luglio 2007, n. 137 Norme di attuazione dello
statuto speciale della regione autonoma Friuli-Venezia Giulia in materia di finanza
regionale ; D.Lgs. 9 giugno 2022, n. 86 Norme di attuazione dello Statuto speciale della
Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia recanti modifiche al decreto legislativo 25
novembre 2019, n. 154, in materia di coordinamento della finanza pubblica ), nonché - di
recente - il D.Lgs. 3 ottobre 2022, n. 159 Norme di attuazione dello Statuto speciale della

Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia in materia di contratti pubblici.

6. I decreti di attuazione degli Statuti speicali nella “transizione infinita” dopo la riforma
del Titolo V, tra difesa (regionale) dello strumento e parziale “erosione” del loro ambito
applicativo: i rapporti tra decreti di attuazione e c.d. “clausola di maggior favore” ex art. 10
Lc. n. 3 del 2001

Qualche sommaria osservazione conclusiva sullo strumento dei decreti di attuazione va
svolta in relazione alla posizione che le Regioni ad autonomia differenziata rivestono
all'indomani della riforma complessiva del titolo V, parte II, Cost..

Come e ampiamente noto, la riforma del Titolo V operata con la legge costituzionale n. 3
del 2001 lascia in linea di principio inalterata la posizione delle Regioni ad autonomia speciale
(e dunque le potesta legislative fondate sullo Statuto ed assistite dai decreti di attuazione); per

altro verso, attraverso la c.d. “clausola di maggior favore”, estende alle medesime le

19 Siv. sul punto D. Bertuzzi, R. Volponi, Lo Statuto speciale e le fonti atipiche, in E. D’Orlando, L. Mezzetti
(a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della regione Friuli Venezia Giulia, Torino, G. Giappichelli,
2017, 345 ss.
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competenze pit1 ampie che la riforma ha conferito alle Regioni ordinarie in forza della modifica
dell’art. 117 Cost. (art. 10 L. cost. n. 3 del 2001).

In quest’ottica, i due elementi appena indicate dovrebbero giocare un ruolo per certi versi
“complementare” nel tutelare le autonomie speciali, per un verso mettendo al riparo il
“vecchio” assetto delle Regioni a statuto speciale; per altro verso consentendo “fino
all’adeguamento degli Statuti speciali” possibili allargamenti del quadro competenziale ove
questi si rivelassero piti favorevoli all’autonomia. E peraltro da aggiungere che scelte
legislative successive hanno valorizzato lo strumento dei decreti di attuazione anche nel
funzionamento della c.d. “clausola di maggior favore”, poiché ai sensi dell’art. 11 della legge
131 del 2003 “Le Commissioni paritetiche previste dagli statuti delle Regioni a statuto speciale,
in relazione alle ulteriori materie spettanti alla loro potesta legislativa ai sensi dell'articolo 10
della citata legge costituzionale n. 3 del 2001, possono proporre 1'adozione delle norme di
attuazione per il trasferimento dei beni e delle risorse strumentali, finanziarie, umane e
organizzative, occorrenti all'esercizio delle ulteriori funzioni amministrative”. La centralita
anche in quest’ambito dei decreti di attuazione e stata ribadita anche dalla Corte
costituzionale, che - nel respingere censure di legittimita sulla legge appena citata - ha
confermato che “(...) per tutte le competenze legislative aventi un fondamento nello statuto
speciale, il principio del parallelismo tra funzioni legislative e funzioni amministrative
conserva la sua validita. Per le ulteriori, piu ampie competenze che le Regioni speciali e le
Province autonome traggano dalla Costituzione, in virtui della clausola di maggior favore,
trovera invece applicazione 1'art. 11 della legge n. 131 del 2003 e quindi il trasferimento delle
funzioni avra luogo secondo le modalita previste dalle norme di attuazione e con l'indefettibile
partecipazione della commissione paritetica” (corte costituzionale, sent. n. 236 del 2004). Su
altro versante, il ruolo dei decreti di attuazione e delle Commissisoni paritetiche e confermato
anche dall’art. 27 della legge delega sul c.d. federalismo fiscale in tema di coinvolgimento delle
Regioni speciali alla realizzazione dei principi di solidarieta e perequazione.

Anche dopo la riforma, dunque, i decreti legislativi di attuazione conservano, almeno sulla
carta, il loro ruolo centrale nel modellare la posizione delle Regioni speciali.

A tale riguardo vanno pero aggiunte due considerazioni:

la prima consiste nel rilevare che nel complesso i comportamenti delle autonomie speciali
si sono rivolti, nel contenzioso costituzionale, soprattutto a difendere le proprie attribuzioni
statutarie “tradizionali”, pitt raramente invocando in loro favore le “nuove” competenze ex
titolo V, considerate, forse a ragione visti i concreti svolgimenti dell’applicazione della riforma,

meno garantiste nei loro confronti 2.

20 Sull'impatto del nuovo Titolo V sugli ordinamenti regionali speciali e sulle “strategie difensive” che

dalle Regioni speciali sono fatte proprie in sede di contenzioso rimangono ancora attuali le
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La seconda considerazione consiste nel rilevare come - a seguito dell’applicazione del
“nuovo” regionalismo, le autonomie speciali si trovino in una posizione sempre pil
asimmetrica rispetto alle Regioni ordinarie, e che i complessivi svolgimenti del regionalismo
ordinario finiscono per determinare forme di “schiacciamento” delle peculiarita delle Regioni
speciali sulle dinamiche del regionalismo ordinario, talora riducendo gli spazi di manovra dei
decreti di attuazione: (si v. ad es. - con riguardo alla Regione Friuli Venezia Giulia, la recente
sent. 216 del 2022, in materia di distribuzione e trasporto di energia, materia “estranea” alle
competenze statutarie che tuttavia era stata in qualche modo “rafforzata” da un d.lgs. di
attuazione - segnatamente, il d.lgs 110 del 2002 - che alla fine la Corte costituzionale finisce
per ignorare nella risoluzione della controversia, applicando alla Regione la disciplina delle
Regioni a statuto ordinario).

Queste derive sono del resto comprensibili, atteso il fatto che i meccanismi poco sopra
richiamati avevano il senso di “governare” un periodo transitorio che si immaginava
relativamente breve, e che invece si sta protraendo da ben oltre vent’anni.

Cio rilancia il problema della riforma degli Statuti speciali ?, che e estraneo all’'oggetto del
presente contributo, se non per dire che lo strumento dei decreti di attuazione per come si sono
evoluti non pare essere messo in discussione dalle spinte riformatrici, che anzi paiono rivolte
a consolidarlo e irrobustirlo, siaimmaginando forme di procedimentalizzazione in ipotesi piu
garantistiche per le ragioni dell’autonomia, sia prefigurando un maggior numero di richiami

puntuali in singoli disposti statutari per rafforzarne il ruolo.

considerazioni di I. Ruggiu, Le nuove materie spettanti alle Regioni speciali in virty dell’art. 10, legge
costituzionale 3/2001, in Le Regioni, 2011

21 Ex multis, di recente in questo senso si v. gli interventi di C. Palermo, L’involuzione della specialita nel
sistema regionale italiano e la imprescindibile revisione degli statuti, in F. Cortese, ]. Woelk (a cura di),
Autonomie speciali e regionalismo italiano: un bilancio, Milano, 2023, 74 ss.e , nel medesimo volume, di R.
Toniatti, I profili costitutivi e connotativi della specialita regionale e bi-provinciale del Trentino e dell’Alto

Adige/Siidtirol e i pericoli di una progressiva estinzione della specialita, 96 ss.
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LA DISTRIBUZIONE DELLE RESPONSABILITA IN CASO
DI DANNO AMBIENTALE EI RISVOLTI FISCALI

(Nota a Sentenza Cass. S.U. 01/02/2023 n. 3077)

Giulia Chironi

Le Sezioni Unite, ricostruita la portata applicativa del principio “chi inquina paga”, tornano sulla
distribuzione delle responsabilita in caso di danno ambientale e sulla natura della responsabilita

dell’autore dell’inquinamento, anche offrendo precisazioni sul soggetto finanziariamente responsabile.

Parole chiave: tutela ambientale; tassazione; responsabilita per danno ambientale

The United Sections, reconstructing the applicative scope of the “polluter pays” principle, return to the
distribution of liability in the event of environmental damage and the nature of the polluter's

responsibility, also offering clarifications on the financially responsible party.

Keywords: environmental protection; taxation; environmental liability

SOMMARIO: 1. Le Sezioni Unite tornano sull'imputazione della responsabilita per
danno ambientale; 2. Profili fiscali del principio “chi inquina paga”; 3. Applicazione
del principio “chi inquina paga” nel caso in cui l'autore del danneggiamento
ambientale non sia individuabile; 4. Gli obblighi gravanti sul proprietario incolpevole;

5. conclusioni.

(Omissis)

1. FIBE S.P.A. impugna la sentenza TSAP 11.11.2020, n.119/2020 che ne ha respinto la
domanda di annullamento di: a) decreto n.4557/QDV/DG/B del 6 maggio 2008 con cui il
Ministero dell’Ambiente aveva adottato le determinazioni conclusive gia fatte proprie il

26.3.2008 dalla conferenza di servizi e relative al sito di bonifica d’interesse nazionale ‘Litorale
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Domizio flegreo ed Agro aversano’ ed in particolare ove si chiedeva alla societa entro 10 giorni
idonei interventi di messa in sicurezza d’emergenza [m..s.e.] delle falde acquifere
contaminate, secondo la nota della Provincia di Napoli e sulla base di risultanze tratte da
campioni del sito ‘cava Giuliani’; b) la nota n. 28168/QdV/DI/VI-VII del Ministero
dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare [MATTM] con cui il 16.12.2008 si chiedeva
alla societa di attivare subito, con riguardo alla discarica, interventi di messa in sicurezza della
falda con restituzione dell’esito entro 30 giorni; c) atto n. 31816 MATTM 9/22.12.2010 (e del
Comm. Governo 2010/6270) con cui le si ingiungevano misure di prevenzione, messa in
sicurezza e bonifica dei suoli e della falda delle aree del perimetro di Giugliano entro 20 giorni,
a pena di interventi sostitutivi in danno ex d.lgs. n. 152/2006 con iscrizione di onere reale
sull'immobile e I’accertamento del danno ambientale;

2. a tenore della sentenza del TSAP n. 119/2020: a) a seguito di gara per 1'affidamento del
servizio di smaltimento con impianto di produzione di combustibile derivato da rifiuti [CDR]
e di altro dedicato alla produzione con CDR di energia elettrica per la provincia di Napoli, il
Commissario governativo delegato dal Min.Interno aggiudico il servizio ad un’ATI, con
capogruppo FISIA Italimpianti s.p.a. (con ordinanza 20.3.2000, n. 54), venne concluso il
contratto il successivo 7 giugno 2000 e, con autorizzazione commissariale, la societa FIBE s.p.a.
costrui nel 2001 con gestione fino al 2003 la discarica per lo smaltimento di rifiuti solidi urbani
[RSU], nel Comune di Giugliano in Campania, alla Cava Giuliani, sito di stoccaggio dei rifiuti
raccolti; b) da accertamenti nel 2003-2004 dell’ARPA regionale condotti su uno dei pozzetti
(n.3) approntati per lispezione dello stato della falda acquifera a valle emersero il
superamento dei valori-limite di plurime sostanze inquinanti e alte concentrazioni nocive, con
riferimento all'invaso, contaminato da RSU e rifiuti anche speciali stoccati in superficie e
peggioramento dei fattori, nel tempo, anche dei rilievi di pozzetto a monte (n.1); c) i contratti
stipulati dalla struttura commissariale, ai sensi dell’art.1 d.l. 30 novembre 2005, n. 245 (conv.
nella 1. 27.1.2006, n.21), vennero risolti, con mantenimento provvisorio delle imprese
affidatarie del servizio fino alla consegna degli impianti ai nuovi gestori; d) a seguito
dell’accertamento di ulteriori sforamenti dei valori consentiti in acqua di falda (CSC,
concentrazioni soglia di contaminazione), la provincia di Napoli il 13.3.2008 chiese a FIBE le
misure di prevenzione, contestate dalla societa, finché il MATTM ne dispose I’approntamento,
con prescrizione di messa in sicurezza di emergenza (m.i.s.e.), per il citato sito di cava Giuliani;
e) FIBE impugno avanti al TAR Lazio (con primo ricorso R.G. 7434/2008) la citata statuizione
invocando vizi procedurali (omesso avvio del procedimento con partecipazione, in difetto di
urgenza qualificata), I'estraneita alla vicenda dell’applicato art.242 d.lgs. 3.4.2006, n.152 e la
erroneita delle misure assunte, la violazione anche istruttoria delle norme del citato d.lgs. n.
152 del 2006, l'estraneita del titolo ad ottemperare, essendo FIBE la proprietaria non

responsabile del danno ambientale, 'omessa dovuta identificazione del responsabile della
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contaminazione (da comunicarsi anche al proprietario non responsabile), 'estraneita ad ogni
responsabilita dovendo gli eventi ricondursi a fenomeni d’inquinamento non repentini ma
diffusi in zona, I’assenza di emergenza ex art.240 co. 1 lett. m) e t) d.Igs. n. 152 del 2006; f) FIBE
impugno poi, con motivi aggiunti, la ordinanza MATTM del 16.12.2008 con cui era prescritta
la messa in sicurezza della falda e la trasmissione dei ‘risultati di caratterizzazione” dell’area,
invocando: i) che la precedente conferenza di servizi non I’aveva previsto nel piano, avendo il
MATTM confuso la Cava Giuliani con altro sito gestito da FIBE nel territorio del comune di
Giugliano; ii) ancora il vizio di avvio del procedimento, il difetto d’istruttoria, 1’'omessa
identificazione del responsabile, I'omesso esame della documentazione della ricorrente a
difesa, I'assenza di ogni responsabilita e comunque dell’'urgenza; g) il rigetto da parte del TAR
della domanda cautelare, veniva poi riformato dal Consiglio di Stato, che con ordinanza
n.3223/2009 disponeva il riesame delle cause di inquinamento e del soggetto obbligato alla
decontaminazione, mentre un nuovo ordine congiunto di MATTM e commissario di governo
del 9.12.2010 ingiungeva a FIBE di provvedere entro 20 giorni, a pena di esecuzione in danno
ed iscrizione di onere reale sul terreno, provvedimento parimenti impugnato ancora in G.A.
con altro atto avanti allo stesso TAR, prospettando: i) il limite del giudicato cautelare e il difetto
di motivazione sugli atti inadempiuti; ii) la violazione della norma sulla custodia ex art.2051
c.c. non avendo piu FIBE la disponibilita dell’area e l'insussistenza di ogni responsabilita
aquiliana ex artt.2043, 2050 e 2051 c.c., non essendo FIBE ormai né titolare né detentrice del
sito; iii) la mancanza di inadempimento colpevole e di ogni presupposto, inclusa I'urgenza; iv)
I’omessa identificazione del responsabile; h) in prosieguo, FIBE impugno con un terzo atto
anche una nuova relazione depositata dal MATTM su ordine del TAR, protestando — tra I'altro
- I'erroneo utilizzo per relationem di documenti acquisiti in processo penale, il difetto di
contraddittorio e di autonoma valutazione delle P.A., la compresenza in fatto di altri e risalenti
fattori inquinanti; i) il TAR alfine declino la giurisdizione con sentenza 26.6.2012, n.5831, in
favore del TSAP, avanti a cui la causa e stata riassunta;

3. la sentenza ha cosi ritenuto: a) il difetto di legittimazione passiva di MISE e Min.Salute;
b) la precisazione che oggetto del giudizio riassunto era I'impugnativa del decreto MATTM
4557/QDV/DG/B del 6 maggio 2008, che approvava le prescrizioni di cui al verbale della
conferenza di servizi decisoria relativa al sito ‘Litorale Domizio flegreo ed Agro aversano’ del
28 marzo precedente, inclusi i piani di caratterizzazione trasmessi dalla stessa FIBE,
provvedimento ed atti contestati avanti al TAR Lazio con il ricorso 7434/2008 e come atto per
motivi aggiunti ai ricorsi RG 10397/2007 e 10398/2007, a loro volta (impugnazioni)
appartenenti ad un separato contenzioso, relativo ai tre siti gestiti dalla ricorrente (discarica
Pontericcio, discarica Cava Giuliani e impianto produzione combustibili da CDR Pontericcio)
con esito favorevole, avendo il Consiglio di Stato (pronuncia VI Sezione 29 agosto 2018, n.5076)
escluso ogni responsabilita di FIBE e potendo invece la P.A. ricorrere ad altri metodologie
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indiziarie per individuare il probabile autore dell'inquinamento, cui connettere piano di
caratterizzazione e attuazione; c) FIBE aveva peraltro, benché non obbligata, volontariamente
effettuato il piano di caratterizzazione dell’area di discarica, sia pur cautelativamente e senza
acquiescenza ai provvedimenti impugnati avanti al G.A.; d) con il ricorso principale ed i suoi
motivi aggiunti, FIBE professa 1’assenza di motivazione negli atti circa la contaminazione in
falda e le attivita d'impianto quando avviate dalla societa, condividendo il TSAP le conclusioni
del Consiglio di Stato pur rese su fattispecie sostanziale identica, circa il difetto di una “seria
dimostrazione che il processo d’inquinamento dei terreni sia iniziato con l'insediamento in
loco di FIBE s.p.a.’; e) tuttavia, anche sul proprietario o detentore qualificato di un sito grava
I’onere di m.i.s.e., nel contesto di prevenzione e riparazione del danno ambientale, con i limiti
dell’art.240 co.l lett. 1) d.gs. n. 152 del 2006 e dunque senza finalita sanzionatoria o
ripristinatoria, cosi prescindendo dall’accertamento di dolo o colpa ma come misura di
precauzione, conformemente al principio ‘chi inquina paga’ del diritto UE che, in tema,
neppure richiede 1'elemento soggettivo, ma solo esige la materiale causazione del danno o del
pericolo ambientale; f) la conclusione, secondo la ratio della direttiva 2004/35/CE, e una linea
guida di responsabilita anche oggettiva (pur se non di posizione), con il richiamo al principio
di ragionevole proporzionalita, per tutte le ipotesi in cui, come nel caso degli artt. 242 co.2 e
244 co. 1 d.Igs. n. 152 del 2006, I'ordinamento non faccia riferimento a dolo o colpa, nonché
I'applicabilita alla fase prescrittiva e di individuazione del soggetto, secondo il criterio della
viciniorita qualificata al bene colpito; g) nella vicenda, ben dunque poteva FIBE, grazie ai
pozzetti-spia in situ e la sua capacita di gestione e mitigazione dell'inquinamento,
efficacemente intervenire in via cautelare ponendo in sicurezza l'impianto, costituendo la
stessa attivita di caratterizzazione spontanea un anticipo dell’apporto collaborativo tra privato
e P.A.nella gestione della crisi ambientale; h) gli atti impugnati, a propria volta, prescindevano
da un accertamento di dolo o colpa di FIBE, cosi come dall’utilizzo della perizia in parallelo
processo penale a carico, avendo la conferenza di servizi approvato il piano di
caratterizzazione di FIBE e confermato I'urgenza di provvedere, con le prescrizioni impartite
e il superamento dell’esigenza di avvio del procedimento; i) allo stesso esito occorre giungere
con riguardo all'impugnata nota ministeriale 28168/2008, la quale, sull’inerzia di FIBE, non le
attribul una responsabilita causativa dell'inquinamento, bensi l’applicabilita nel caso dei
poteri sostitutivi ministeriali, secondo l'art.252 co.5 d.1gs. n. 152 del 2006 finalizzato all’agire
tempestivo di soggetto e P.A. prossimi alla contaminazione, senza mutare i piani della
responsabilita, nemmeno in senso oggettivo e senza impedimento, nella circostanza e per
FIBE, di far constatare i dati, confutando quelli di ARPA o della Provincia; 1) nessuna
violazione del giudicato cautelare sussisteva anche quanto alla nota congiunta 31816 e prot.
6270/2010 di MATTM e commissario di governo delegato con l'invito e diffida a provvedere
alla m.i.s.e., stante I'inerzia di FIBE e la “evidente probabilita oggettiva della contaminazione
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dell’acqua di falda”, poiché il Consiglio di Stato aveva disposto la verifica delle cause
dell'inquinamento e del soggetto obbligato alla decontaminazione, mentre la diffida volgeva
ad accertare gli elementi inquinanti esistenti nel sito della Cava Giuliani, oggetto di
intestazione proprietaria e titolarita dello smaltimento dei rifiuti, dunque e tra I'altro anche in
custodia; m) quanto, infine, all’avversato incombente istruttorio statuito verso le P.A. con
ordinanza 1260/2011, ne era chiara la portata fin dalla conferenza di servizi del 28.3.2008, cio
giustificando ogni motivazione per relationem degli atti stessi, tanto piti che non risultavano
preclusioni ad accedere al parallelo processo penale per prelevarvi, da parte di FIBE, quanto
serviva alla difesa e che il perito della Procura della Repubblica non aveva proceduto a nuovo
esame dell’acqua di falda, ma solo elaborato un documento, sulle analisi di ARPA 2003-2005 e
poi del 2010, dati noti a FIBE, mentre il superamento dei valori-soglia era stato condotto da
ARPA, ma su Cava Giuliani ricorrevano solo i presupposti per la caratterizzazione d'urgenza
ai sensi dell’art.240 d.Igs. n.152 del 2006 e non l’accertamento della responsabilita della
ricorrente;

4. FIBE ricorre con nove motivi per la cassazione della sentenza; resistono con controricorso
il Comune di Giugliano in Campania, che chiede la declaratoria di inammissibilita ovvero la
reiezione del ricorso e Ministero della transizione ecologica, Ministero dello sviluppo
economico, Ministero della salute, Presidenza del Consiglio dei Ministri- Dipartimento della
protezione civile che ne chiedono la inammissibilita (per difetto della esposizione di motivi di
giurisdizione), la dichiarazione di difetto di legittimazione passiva di MISE e Min.Salute,
comungque la reiezione;

5. all’esito dell’adunanza camerale del 21 giugno 1022, queste Sezioni Unite, con ordinanza
interlocutoria n. 20237 del 23 giugno 2022, hanno rinviato la causa a nuovo ruolo — per la
trattazione in pubblica udienza — involgendo la contestazione nella vicenda del principio ‘chi
inquina paga’ di cui alla Direttiva 2004/35/CE e comunque di ogni responsabilita ambientale,
anche a titolo oggettivo o prescindendo da una condotta causativa del danno, in capo al
proprietario/gestore richiesto di provvedere alla messa in sicurezza di emergenza, in difetto
della individuazione del responsabile della potenziale contaminazione;

6. il Procuratore Generale, come anticipato nelle conclusioni scritte, ha chiesto il rigetto del
ricorso di FIBE ritenendo in principalita che, sul tema e per il principio di sussidiarieta tra i
due livell, il vuoto di spazio regolatorio proprio del diritto europeo possa essere colmato dal

diritto nazionale, in coerenza con il Trattato e senza conflitti con la direttiva 2004/35/CE.

RAGIONI DELLA DECISIONE

Considerato che:
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1. con i primi due motivi s'invoca una pluralita di violazioni del d.Igs. n. 152 del 2006
(artt.240, 242, 245, 252), oltre agli artt. 17 d.Igs. n. 22 del 1997, 15 DM 471/1999, contestando per
un verso l'applicazione alla vicenda del principio ‘chi inquina paga” e dunque ogni
responsabilita in capo al proprietario/gestore di provvedere alla messa in sicurezza di
emergenza (m.i.s.e.) e, dall’altro, I'erronea mancata individuazione del responsabile della
potenziale contaminazione;

2. con il terzo e quarto motivo si deduce la violazione degli artt.2050 e 2051 c.c. e 240 e s.
codice ambiente per errata applicazione delle norme sulla responsabilita da custodia o da
posizione, essendo la seconda disciplina speciale rispetto a quella civilistica, né sussistendo
alcuna presunzione di responsabilita;

3. con il quinto motivo si invoca I'omesso esame di fatto decisivo oggetto di discussione fra
le parti, avendo FIBE lasciato il sito due anni prima della diffida congiunta MATT-
commissario governativo del 2010;

4. con il sesto e settimo motivo si denuncia la sentenza per omessa comunicazione ex art.7
1. n. 241 del 1990 dell’avvio del procedimento culminato nell'imposizione di m.i.s.e., carenza
d’istruttoria con il Ministero -MISE e difetto di motivazione, errore nell'individuazione del sito
e confusione tra soggetti interessati e proprietario;

5. con l'ottavo motivo s’'invoca la violazione dell’art. 2697 c.c., non avendo il TSAP
valorizzato la consegna da parte di FIBE degli impianti ai commissari ad acta, circostanza
desumibile da quanto prodotto;

6. con il nono motivo si deduce la violazione degli artt. 21-septies 1. n. 241 del 1990, 242
codice ambiente, 133 c.p.a. e la elusione del giudicato, costituito dalla pronuncia del Consiglio
di Stato che aveva con l'ordinanza n. 3223/2009 ordinato alla P.A. di verificare le cause
dell’inquinamento e cosi accertarne il responsabile;

7. in via preliminare, va dato atto che il difetto di legittimazione passiva di MISE e
Min.Salute, pronunciato dal TSAP (pag.10) non appare specificamente impugnato da FIBE, cio
rendendo superflua, per difetto d’interesse, 1’eccezione reiterata in controricorso dagli enti,
nella unitaria costituzione;

8. premettono inoltre queste Sezioni Unite che il ricorso va esaminato, in parziale
contrarieta rispetto all’eccezione di pregiudiziale inammissibilita complessiva formulata
nell'unitaria difesa dell’Avvocatura dello Stato, secondo il criterio per cui e vero che «I'ambito
del sindacato del Tribunale superiore delle acque pubbliche, qualora sia chiamato a
pronunciarsi in unico grado sulla legittimita dei provvedimenti amministrativi impugnati, e
limitato all'accertamento dei vizi possibili dello svolgimento della funzione pubblica, compresi
quelli denotati dalle figure sintomatiche dell'eccesso di potere; esso attiene quindi alla verifica
della ragionevolezza e proporzionalita della scelta rispetto al fine e non si estende alle ragioni

di merito, dovendosi arrestare dinanzi non solo alle ipotesi di scelte equivalenti ma anche a
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quelle meno attendibili, purché congruenti con il fine da raggiungere e con le esigenze da
governare» (Cass. s.u. 11291/2021); e pur tuttavia, con riguardo alle decisioni rese, in sede di
giurisdizione amministrativa, dal TSAP nelle materie di cui all'art. 143 del r.d. n. 1775 del 1933
«il ricorso alle Sezioni Unite della Corte di cassazione e esperibile, oltre che per i vizi indicati
dall'art. 201 del citato regio decreto (incompetenza ed eccesso di potere), per ogni violazione
di legge, sostanziale e processuale, e non per soli motivi inerenti alla giurisdizione, essendo
tale limitazione operante, anorma dell'art. 111 Cost., unicamente per le pronunce del Consiglio
di Stato e della Corte dei conti» (Cass. s.u. 7833/2020, 2155/2021, 35008/2022);

9. i primi due motivi, afferenti nel loro insieme alla piti corretta individuazione degli
strumenti di diritto pubblico diretti alla protezione ambientale, sono fondati; € in primo luogo
non controverso, secondo I’accertamento del TSAP, che in capo a FIBE, come deciso dal giudice
amministrativo in controversia analoga (Consiglio di Stato n. 5076/2018, per fattispecie
praticamente identica, pag.12), non sia intervenuta la dimostrazione, ad opera delle
competenti P.A., di alcuna correlazione causale tra l’attivita svolta in situ e — per via di
percolazione dei rifiuti trattati — la determinazione contaminativa del sottosuolo in punto di
falda acquifera; e pit chiara invece, in secondo luogo, l'opzione interpretativa seguita dal
TSAP assumendo le misure di messa in sicurezza d’emergenza come prescrizioni del diritto
domestico rientranti tra quelle cautelari, cioe in un contesto di prevenzione e riparazione
anticipatoria del danno ambientale che ne ha giustificato, in sentenza, la ascrivibilita anche a
chi — come FIBE — non era né imputabile colpevolmente dell’azione inquinante, né in provata
assunzione di condotta causalmente determinativa dell’inquinamento stesso; il titolo che
allora, in terzo luogo, ha giustificato per il TSAP la legittimita delle citate prescrizioni, pur nel
formale distanziamento dalla responsabilita da posizione, € consistito in una peculiare
relazione qualificata con il sito (da cui possono scaturire i danni all’ambiente, pag.13),
operando decisivamente la proprieta o la detenzione qualificata; infine, in quarto luogo, tale
lettura di responsabilita oggettiva e stata ritenuta, nella pronuncia, adeguata alla ragionevole
proporzionalita discendente dalla Direttiva 2004/35/CE, secondo un criterio-guida rivolto alla
legislazione nazionale pur non espressa né quanto alle prescrizioni né circa il soggetto
destinatario delle stesse;

10. la seconda asserzione, nel richiamo ad un indirizzo interpretativo stabile in materia,
denuncia in realta un riferimento solo parziale e comunque non condivisibile, tenuto conto del
formante giurisprudenziale che, progressivamente ed invece, si € venuto a sedimentare anche
in senso contrario proprio nel dialogo fra la giurisprudenza nazionale, non solo
amministrativa e quella europea attorno al principio chi inquina paga; per come il diritto
domestico risulta intermediato dai precetti unionali (in primo luogo la Direttiva 2044/335/CE)
non ¢ infatti possibile rinvenire nello stesso codice dell’ambiente alcun obbligo diretto ed

esplicito del proprietario, ove non sia autore della condotta contaminante, ad adottare

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
108


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

interventi di messa in sicurezza di emergenza, né essi possono transitare tra le misure di
precauzione o special-preventive a prescindere dall’accertamento della responsabilita e
finendo cosi con il mutarsi, in capo al descritto soggetto, in concorrente e sostanziale obbligo
di provvedere alla bonifica dell’area interessata;

11. la disciplina multilivello in tema di prevenzione e riparazione del danno ambientale
procede invero, con accelerazioni adeguatrici non sempre progressive, dall’applicazione
interna — oltre che dell’obiettivo-valore dello sviluppo sostenibile, basato anche su tutela e
miglioramento della qualita dell'ambiente, cosi I'art. 3 co.3 Trattato UE - di due principi gia
presenti nel Trattato sul funzionamento dell’'Unione Europea (ora art.191 TFUE) per cui la
politica dell'Unione contribuisce a perseguire, tra gli altri, salvaguardia, tutela e
miglioramento della qualita dell'ambiente, protezione della salute umana, utilizzazione
accorta e razionale delle risorse naturali (co.1), cosi mirando a un elevato livello di tutela,
tenendo conto della diversita delle situazioni nelle varie regioni dell'Unione e fondandosi sui
principi della precauzione e dell'azione preventiva ... della correzione, in via prioritaria alla
fonte, dei danni causati all'ambiente, nonché sul principio "chi inquina paga" (co.2); la
conseguente Direttiva 21 aprile 2004 del Parlamento europeo e del Consiglio (2004/35/CE) si e
proposta di far applicare alle legislazioni nazionali la prevenzione e la riparazione del danno
ambientale secondo il ripetuto principio «chi inquina paga» (artt.1 e 7, All. II), coerentemente
con lo sviluppo sostenibile, sancendo che 1'operatore la cui attivita ha causato un danno
ambientale o la minaccia imminente di tale danno sara considerato finanziariamente
responsabile in modo da indurre gli operatori ad adottare misure e a sviluppare pratiche atte
a ridurre al minimo i rischi di danno ambientale (cons. 2), dunque privilegiando nettamente
I'obiettivo della eliminazione in natura del danno ambientale rispetto alla prospettiva
risarcitoria (per equivalente) e fissando una funzionalita altrettanto chiaramente imperniata
sulla rilevanza anche giuridica delle attivita professionali che presentano un rischio per la
salute umana o 1'ambiente (cons. 8); ne deriva cosi che e I'operatore che provoca un danno
ambientale o ¢ all'origine di una minaccia imminente di tale danno a dover di massima
sostenere il costo delle necessarie misure di prevenzione o di riparazione, mentre il costo
dellintervento di supplenza dell'autorita competente andrebbe posto a carico dell'operatore,
includendo il costo della valutazione del danno ambientale ed eventualmente della
valutazione della minaccia imminente (cons. 18 e secondo la definizione dell’art.2 co.16); a sua
volta, e netta la definizione dell’operatore (art.2 co.6), quale soggetto che esercita o controlla
un'attivita professionale o al quale sia delegato un potere economico decisivo sul
funzionamento tecnico di tale attivita;

12. imporre al soggetto inquinatore 1’obbligo di riparare il danno o, in alternativa, quello di
tenere indenne la comunita territoriale che l’abbia evitato o rimosso, significa pertanto

addossare — non in chiave etica ma di efficacia, come rilevato nell’analisi economica di tale
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sistema - le esternalita negative (conseguenti alla produzione o al commercio di beni e servizi)
a carico del soggetto cui sia riferibile Iattivita, evitando alterazioni di mercato (per qualita dei
prodotti e livelli di concorrenza), senza oneri per la collettivita ovvero costi assunti in via
definitiva dall’ente pubblico; viene cosi scongiurato ogni scenario di alternativa
monetizzazione dell’inquinamento, disincentivato dallo scaricarsi sui soli prezzi, senza altri
interventi ed invece declinandosi il principio riassuntivo ‘chi inquina paga’ nella riparazione
piu diretta del danno ambientale (nei contesti di acque, terreno e biodiversita, i soli dell’art.2
Direttiva), ad opera dell’autore (operatore in attivita classificata pericolosa o terzo imputabile
ad altro titolo) o, in sua vece e con recupero dei costi, a cura dell’ente pubblico;

13. il criterio d'imputazione della responsabilita proprio della Direttiva e invero ricavabile
per un verso dalla sua valorizzazione di tipo oggettivo, la piu efficace a tutela dell’ambiente e
tuttavia con la possibilita, permessa agli Stati membri, di mediare le esigenze dello sviluppo
economico, costruendo modelli di responsabilita mista, come forme eccezionali di esonero se
il danno e riconducibile ad una terza fonte e nonostante ogni misura di sicurezza o per effetto
di un ordine dell’autorita (art. 8 co. 3); parimenti, rileva il principio della colpa del soggetto
agente, come previsto dall’art. 8, co. 4 lett. a) e b), per il quale I'operatore puo essere escluso
dal sostenere i costi delle azioni di riparazione assunte secondo la Direttiva se provi che non
gli sia attribuibile un comportamento doloso o colposo; per altro verso, e pertanto, ai sensi
dell’art.3 e per quanto qui d’interesse, la mancata elencazione di un’attivita professionale tra
quelle pericolose determina che il danno o la sua minaccia implichino una responsabilita solo
ai sensi di un preciso criterio d’imputazione psicologico della relativa condotta, nell’ulteriore
presupposto di una prova del nesso causale tra attivita svolta dall’operatore, come in premessa
definito dalla Direttiva e percio individuabile e danno ambientale;

14. il testo del d.lgs. 3 aprile 2006, n.152 (codice dell’ambiente), anche a seguito di due
procedure d’infrazione comunitaria (comunicazione del 31.1.2008 e parere del 26.1.2012) volte
a superare il rilievo interno ancora proprio del rimedio della riparazione pecuniaria e le
ambiguita sulla responsabilita colposa, ha dunque previsto, in pressoché adesivo allineamento
alla citata direttiva, le reazioni ordinamentali al danno ambientale come effettivo ripristino
(riparazione primaria) o, a seguire, riparazione complementare e compensativa
conformemente ai principi della precauzione, dell'azione preventiva, della correzione, in via
prioritaria alla fonte, dei danni causati all'ambiente, nonché al principio "chi inquina paga"
(art.3ter); la stessa Corte di cassazione se ne € occupata (nelle pronunce 9012 e 16806 del 2015)
innanzitutto chiarendo detti criteri risarcitori; cosi, la riparazione primaria, ha lo scopo di
riportare le risorse e/o i servizi naturali danneggiati alle condizioni originarie; quella
complementare, ove essi non tornino alle condizioni originarie, tende a compensare il mancato
ripristino completo delle risorse e/o dei servizi naturali danneggiati; la riparazione

compensativa pareggia la perdita temporanea di risorse dalla data di verificazione del danno
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a quella in cui la riparazione primaria non abbia prodotto un effetto completo; ma la definitiva
armonizzazione della disciplina italiana rispetto a quella UE ha reso esplicito il conseguente
principio per cui «non residua alcun danno ambientale economicamente quantificabile e
quindi risarcibile - né in forma specifica, né a maggior ragione per equivalente - ogniqualvolta,
avutasi la riduzione al pristino stato, non persista la necessita di ulteriori misure sul territorio
reso oggetto dell'intervento inquinante o danneggiante, soltanto il costo (ovvero il rimborso)
delle quali potra essere oggetto di condanna nei confronti dei danneggianti: misure che vanno
ora tutte verificate alla stregua della nuova normativa», con I'importante applicazione officiosa
e retroattiva ai giudizi pendenti per fatti anteriori proprio della onnicomprensivita del nuovo
criterio riparatore a superamento di quello per equivalente (conf. Cass. 14935/2016; cosi anche
Cass. 8662/2017 e Cass. 5705/2013 sui criteri di liquidazione del danno);

15. per I'art.311 cod. amb. viene dunque fissata la responsabilita oggettiva di chi gerisce
specifiche attivita professionali elencate e quella imputabile e soggettiva (per colpa o dolo) in
capo a chiunque altro cagioni un danno ambientale (co.2); I’azione di risarcimento del danno
ambientale, inteso come bene pubblico di carattere unitario, costituente autonomo diritto
fondamentale, diverso dalla salute, di rilievo costituzionale, oggetto di tutela da parte del
giudice ordinario (Corte costituzionale 210 del 1987; 233 del 2009; 85 del 2013) diviene cosi
un’azione di reintegrazione in forma specifica, di competenza esclusiva del Ministero
dell’ambiente; a sua volta, l'art.298bis distingue, nell’applicazione del codice, danno
ambientale o minaccia imminente risalenti ad una delle attivita professionali (dell’all. n.5 della
Parte Sesta, che include la gestione dei rifiuti) ovvero ad un’attivita diversa, per la seconda
richiedendo il caso di comportamento doloso o colposo (co.1 lett.b); per «operatore», poi,
I’art.302 co.4, intende qualsiasi persona, fisica o giuridica, pubblica o privata, che esercita o
controlla un'attivita professionale avente rilevanza ambientale oppure chi comunque eserciti
potere decisionale sugli aspetti tecnici e finanziari di tale attivita, compresi il titolare del
permesso o dell'autorizzazione a svolgere detta attivita; in adesione testuale al dettato della
Direttiva, 1'art.308 esclude a carico dell'operatore i costi delle azioni di precauzione,
prevenzione e ripristino adottate conformemente alle disposizioni di cui alla parte sesta se egli
puo provare che il danno ambientale o la minaccia imminente di tale danno: a) e stato causato
da un terzo e si € verificato nonostante 1'esistenza di misure di sicurezza astrattamente idonee;
b) e conseguenza dell'osservanza di un ordine o istruzione obbligatori impartiti da una
autorita pubblica, diversi da quelli impartiti a seguito di un'emissione o di un incidente
imputabili all'operatore (co.4); inoltre, I'operatore non e tenuto a sostenere i costi delle azioni
di cui al comma 5 intraprese conformemente alle disposizioni di cui alla parte sesta ... qualora
dimostri che non gli e attribuibile un comportamento doloso o colposo e che l'intervento
preventivo a tutela dell'ambiente e stato causato da: a) un'emissione o un evento

espressamente consentiti da un'autorizzazione conferita ai sensi delle vigenti disposizioni
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legislative e regolamentari recanti attuazione delle misure legislative adottate dalla Comunita
europea di cui all'allegato 5 della parte sesta ... applicabili alla data dell'emissione o dell'evento
e in piena conformita alle condizioni ivi previste; b) un'emissione o un'attivita o qualsiasi altro
modo di utilizzazione di un prodotto nel corso di un'attivita che 1'operatore dimostri non
essere stati considerati probabile causa di danno ambientale secondo lo stato delle conoscenze
scientifiche e tecniche al momento del rilascio dell'emissione o dell'esecuzione dell'attivita.
(co.5); resta impregiudicata la responsabilita e 1'obbligo risarcitorio del trasgressore interessato
(co.6);

16. a queste ipotesi di esimenti (cui si aggiungono le calamita naturali, il conflitto armato)
va accostato il pari valore che viene assunto dal cd. inquinamento diffuso, una circostanza che
tendenzialmente elide il nesso di causalita tra attivita e danno e dunque esclude I'attualita del
principio ‘chi inquina paga’; gia nella considerazione di CGUE del 9 marzo 2010 in C-378/08,
tuttavia, la constatazione dell’assenza nella Direttiva 2004/35/CE di un criterio univoco per
accertare la catena causale fra danni e attivita di plurimi operatori, aveva indotto il giudice
europeo a riconoscere da un lato la discrezionalita degli Stati membri nel ricostruire la predetta
relazione (da determinarsi in sede nazionale quale strumento di necessaria attuazione delle
norma europea, § 55,65), eventualmente conferendo significativita alla vicinanza dell’attivita
dell’operatore all’area incisa ovvero alla corrispondenza tra sostanze inquinanti rinvenute e
quelle del processo produttivo, anche con ricorso (cosi C.d.S., sez. IV, 11 marzo 2022, n. 1742)
a presunzioni secondo il criterio del ‘pit1 probabile che non” (peraltro superabili dal soggetto
inciso); e tuttavia, dall’altro lato, tale pregnanza deve pur sempre rispondere al bisogno di
fissare 1'obbligo di riparazione (cioe la piu matura reazione ordinamentale al danno o al
pericolo di danno) secondo il contributo causale comunque accertato nel produrre il
pregiudizio ambientale o la relativa minaccia (§ 54,57,64), cosi come - in attuazione della
vigenza temporale della Direttiva — occorre che l'evento o l'accidente siano successivi al 30
aprile 2007 ovvero anteriori ma non ultimati negli effetti; ne consegue che a maggior ragione
va esclusa una indicazione comunitaria alla riparazione del danno — almeno e gia per questa
via - a carico di chi non abbia svolto I'attivita professionale di operatore, bensi venga chiamato
a rispondervi nella veste di titolare di diritti dominicali o addirittura, come nel caso, con nesso
eziologico escluso dallo stesso giudice dell’accertata condotta, non potendo la mera
enunciazione di indizi di posizione, per un’attivita non classificata dallo stesso d.Igs. n. 152 del
2006 a rischio d’inquinamento, sostituire di per sé la prova del predetto necessario nesso
causale;

17. proprio la cit. CGUE 9 marzo 2010 aveva gia ed infatti chiaramente precisato che spetta
all’autorita ricercare preventivamente I'origine dell’accertato inquinamento, disponendo «di
un potere discrezionale in merito alle procedure e ai mezzi da impiegare, nonché alla durata

di una ricerca siffatta» e dovendo pero dimostrare «in base alle norme nazionali in materia di
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prova, l'esistenza di un nesso di causalita tra I'attivita degli operatori cui sono dirette le misure
di riparazione e I'inquinamento» (§70); parimenti, una lettura di pur intensa oggettivita del
principio ‘chi inquina paga’ quale voluto dal legislatore europeo, collegando i costi di
riparazione ambientale all’attivita produttiva inquinante, tende a svalutare altre forme
relazionali meramente indirette, imperniate ad esempio sull’appropriazione dei vantaggi
economici permessi al soggetto per la sua posizione non di sfruttamento dei beni e dunque
con attivita condotta sugli impianti, bensi di mero diritto sul sito su cui essi insistono; la
nozione di operatore di cui all’art.2 co. 6 Direttiva appare invero sufficientemente chiara nel
suo collegamento ad una attivita, esercitata o controllata o anche alla titolarita di un potere
economico pero decisivo sul funzionamento tecnico dell’iniziativa;

18. per quanto detto, e richiamando nella sua interezza 1’art.191 co. 2 TFUE, una lettura
coordinata del principio ‘chi inquina paga’ ne esige la declinazione integrata con quelli di
precauzione e dell'azione preventiva, nonché della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei
danni causati all'ambiente, potendo cosi fungere il primo non solo da criterio selettivo della
responsabilita, ma anche — come invocato in dottrina - quale limite alla discrezionalita dei
pubblici poteri, tutte le volte in cui si intenda limitare attivita potenzialmente inquinanti e al
fine di tutelare I'ambiente; la conseguente affermazione di un equilibrio che giustifichi in modo
proporzionale la stessa limitazione della liberta economica, in ragione degli obiettivi non
altrimenti perseguibili, oltre a giustificare procedimenti a base partecipativa dei soggetti incisi
dai provvedimenti dell’autorita pubblica e a porne le ragioni di una necessaria motivazione,
interferisce pertanto sul perimetro di discrezionalita applicativa che, nella materia, la stessa
Direttiva altresi consente agli Stati membri;

19. come chiarito dalla Corte Giustizia nella successiva, e parimenti fondamentale, sentenza
4 marzo 2015 (in C-534/13 (MATTIM c. Fipa Group s.r.l.), la citata Direttiva «non osta a una
normativa nazionale ... la quale, nell’ipotesi in cui sia impossibile individuare il responsabile
della contaminazione di un sito o ottenere da quest’ultimo le misure di riparazione, non
consente all’autorita competente di imporre 1’esecuzione delle misure di prevenzione e di
riparazione al proprietario di tale sito, non responsabile della contaminazione, il quale & tenuto
soltanto al rimborso delle spese relative agli interventi effettuati dall’autorita competente nel
limite del valore di mercato del sito, determinato dopo I’esecuzione di tali interventi» (cosi poi
ancora CGUE ordinanza 6 ottobre 2015, in C-592/13); accogliendo I'articolazione interrogativa
del Procuratore Generale, va valutato allora quale sia lo spazio d’intervento del diritto
nazionale che, salvaguardato espressamente dal giudice unionale ove sia scelta una soglia
bassa di reattivita verso il proprietario non responsabile dell’inquinamento, ospiti invece, ed
all'opposto, una legislazione piu restrittiva, secondo l'opzione esplicitamente consentita
dall’art.16 Direttiva; la norma infatti ha cura di precisare che non preclude agli Stati membri

di mantenere o adottare disposizioni pili severe in materia di prevenzione e riparazione del
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danno ambientale, comprese l'individuazione di altre attivita da assoggettare agli obblighi di
prevenzione e di riparazione previsti dalla presente direttiva e l'individuazione di altri
soggetti responsabili;

20. si tratta tuttavia di una clausola di salvaguardia, ispirata al principio di correlazione “chi
inquina paga” e che deriva dalla traslazione dell’art.191, co. 2, TFUE, per il quale la politica
dell’'Unione in materia ambientale mira a un livello elevato di protezione e pero si limita a
definire gli obiettivi generali, mentre l'art. 192 TFUE affida al Parlamento europeo e al
Consiglio dell’'Unione europea, che deliberano secondo la procedura legislativa ordinaria, il
compito di decidere le azioni da avviare al fine del raggiungimento di detti obiettivi (cosi,
proprio CGUE C-534/13, § 39-40); la stessa citata pronuncia, peraltro, precisa per un verso che
i privati non possono sottrarsi all’applicazione di una normativa nazionale impositiva di oneri
ambientali se non sia applicabile nessuna normativa dell’'Unione adottata in base all’art. 192
TFUE, cosi come lo stesso art.191 co.2 nemmeno puo pero, per altro verso, essere invocato dalle
«autorita competenti in materia ambientale per imporre misure di prevenzione e riparazione
in assenza di un fondamento giuridico nazionale» (§ 41);

21. se dunque il presupposto di tale assetto e che il principio “chi inquina paga” puo trovare
applicazione nelle controversie domestiche nei limiti in cui e attuato dalla Direttiva, cioe I'atto
adottato dagli organi deliberanti dell’'Unione, va considerato che tale operativita presuppone
il confronto con alcune circostanze storiche che pero, nella specie di causa, ne escludono
l'integrale assunzione; infatti, ratione temporis, I'esito e di esclusione applicativa stando alla
stessa CGUE in C-534/13 per la quale «dall’articolo 17, primo e secondo trattino ... letto in
combinato disposto con il suo considerando 30, risulta che tale direttiva si applica unicamente
al danno causato da un’emissione, un evento o un incidente verificatosi il 30 aprile 2007 o dopo
tale data quando tale danno derivi vuoi da attivita svolte in tale data o successivamente ad
essa, vuoi da attivita svolte precedentemente a tale data ma non terminate prima di essa» (§
44); questo primo fattore appare contraddetto dall’accertamento, non specificamente
contestato in giudizio, per cui FIBE e rimasta nel sito di discarica dal 2001 con gestione sino al
2003, poi detenendolo a titolo provvisorio, per effetto della risoluzione contrattuale ai sensi
dell’art.1 d.I. n. 245 del 2005 «fino alla consegna degli impianti ai nuovi gestori» (pag.5);

22. si puo altresi aggiungere che, per quanto 1'art.193 TFUE consenta che I provvedimenti
di protezione adottati in virtu dell'articolo 192 non impediscono ai singoli Stati membri di
mantenere e di prendere provvedimenti per una protezione ancora maggiore... compatibili con
i trattati .... notificati alla Commissione, nemmeno il riepilogo dei principi dell’art.192, co. 2,
anch’esso aperto alla ricognizione di misure efficaci, sia sul piano territoriale che temporale,
giustifica quella parte della sentenza impugnata che assume direttamente da tali norme
ispiratrici e quale primario il valore della responsabilita ambientale in termini anche oggettivi
ed in capo a soggetto proprietario non autore della condotta inquinante; quei principi, per
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come posti, esigono piuttosto che gli interventi delle P.A., di prevenzione ed immediata
misura, trovino diretta ed esaustiva coerenza in un’interpretazione appunto diretta e
derogatoria del codice nazionale in materia, cioe «un fondamento giuridico nazionale» (CGUE
C-534/13, §41); la ragionevole proporzionalita di cui discorre la sentenza TSAP (pag.13), al di
fuori di condizionalita per colpa o dolo del fatto causativo e di finalita sanzionatorie, manifesta
infatti un incerto e poco chiaro richiamo valoriale alla responsabilita ambientale oggettiva che
sarebbe in generale configurata dalla Direttiva 2004/35/CE; si tratta tuttavia di una
semplificazione ermeneutica, tradendo la pronuncia impugnata il diverso precetto concessivo
posto dalla Direttiva e per il quale, come visto, sono perseguibili disposizioni piu severe, ma
per attivita e soggetti ivi configurati, pur avendo allora di mira il legislatore nazionale
I'effettivita del risultato protettivo ambientale, da perseguire, specie se in situazione
d’urgenza;

23. ¢ infatti gia dubbio che la citata relazione con il diritto nazionale (secondo la rubrica
dell’art.16 Direttiva) consenta de plano che la prevenzione e la riparazione del danno
ambientale, in caso di estensione della responsabilita eventualmente scelta da uno Stato
membro, trascini con sé per le fattispecie nazionali cosi individuate gli stessi principi della
Direttiva o non implichi, piuttosto e soltanto, essa non ostacolando regimi piu gravi, la
possibilita per gli ordinamenti di mere discipline aggiuntive a quelle di necessaria
armonizzazione, sempre allo scopo di realizzare un quadro piu efficace di prevenzione e
riparazione del danno ambientale e pero nel rispetto del principio “chi inquina paga’ (secondo
I'art.1, richiamato nel testo dal perimetro concessivo dell’art.16); non casualmente la
disposizione relazionale, a titolo di esempio chiaro per comprendere il punto di caduta della
normazione piu severa consentita, enuncia la possibile fissazione di altre attivita da
assoggettare agli obblighi di prevenzione e di riparazione, locuzione che, per quanto priva
dell’aggettivazione professionale di cui agli artt.2 co.7 e 3 co. 1 lett. a) e b), confligge con una
nozione statica di rapporto con I’area da parte del soggetto che, essendone solo proprietario e
non esercente iniziativa alcuna, difficilmente rientra nell’ipotizzato perimetro estensivo
lasciato agli Stati membri dall’art. 16; parimenti, il principio ‘chi inquina paga’” condiziona
altresi la eventuale individuazione di altri soggetti responsabili, cui ancora la disposizione
rimanda, ove manchi una connessione dinamica con la produzione del danno ambientale, per
la cui prevenzione e riparazione non appare invocabile un legame pitt immateriale e non anche
dispositivo rispetto all’attivita esercitata o esercitabile sull’area interessata;

24. in sequenza, va pertanto chiarito se l'interpretazione dell’assetto normativo italiano,
alfine conseguente alla progressiva armonizzazione con la Direttiva 2004/35/CE e in sé
considerata sia di per sé idonea, per elementi istituzionali originari ed aggiuntivi rispetto al
diritto UE, a giustificare una responsabilita del proprietario in quanto tale; allo stato, il

confronto va reso rispetto alla giurisprudenza sia civile che amministrativa la quale tuttavia
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ha spesso escluso, dal diritto ambientale italiano, la sussistenza in via automatica, a titolo di
responsabilita oggettiva per fatto altrui, di una responsabilita del proprietario dell’area
inquinata e da bonificare, se non si dimostri che questi abbia provocato o contribuito a
provocare il danno ambientale; in particolare, con le pronunce n. 21 del 2013 (dell’Adunanza
Plenaria) e Sez. VI del 5 ottobre 2016, n. 4099 e 4119, il Consiglio di Stato ha precisato che il
Ministero non puo imporre al proprietario di un’area contaminata (non responsabile
dell'inquinamento) I’obbligo di eseguire le misure di messa in sicurezza di emergenza (m.i.s.e.)
e di bonifica, in quanto gli effetti a carico del proprietario incolpevole restano limitati a quanto
previsto dall’art. 253 cod. amb. in tema di oneri reali e privilegi speciali immobiliari (rimborso
delle spese relative agli interventi effettuati dall’autorita competente nei limiti del valore di
mercato del sito determinato dopo 1l'esecuzione); il proprietario, in tale quadro, ¢ tenuto
soltanto ad adottare le misure di prevenzione idonee a contrastare un evento che abbia creato
una minaccia imminente per la salute o per I’ambiente intesa come rischio sufficientemente
probabile, secondo il canone causale civilistico, di verificazione di un danno sanitario o
ambientale al fine di impedire o minimizzare tale minaccia; a sua volta, infatti,
I’Amministrazione ha I'obbligo di effettuare le indagini volte all'identificazione del soggetto
responsabile dell’evento di contaminazione che diffida a provvedere agli interventi di
risanamento (art. 244), cosi che al soggetto estraneo alla contaminazione viene soltanto
richiesto l’assolvimento di uno specifico obbligo di comunicazione quando riscontri la
presenza (attuale o potenziale) di contaminazione (art. 245, co. 2), mentre 1’obbligo di facere
rispetto agli interventi di messa in sicurezza, bonifica e ripristino ambientale e limitato
all’adozione delle misure di prevenzione che sono funzionali al contrasto nell'immediato del
potenziale verificarsi di un danno sotto il profilo ambientale e sanitario (art. 245, co. 1); quando
né il responsabile né altro soggetto interessato intervengono, le opere sono eseguite d'ufficio
dall’amministrazione competente in loro danno (art. 250), mentre — come anticipato - al
proprietario incolpevole (come per altro soggetto interessato non responsabile della
contaminazione) viene comunque riconosciuta la facolta di eseguire volontariamente gli
interventi di bonifica (art. 245, co. 1) al fine di limitare le conseguenze patrimoniali che
derivano dall'imposizione degli oneri reali sul bene immobile contaminato (‘pesi” iscritti ai
registri immobiliari, dopo 1’approvazione del progetto di bonifica, indicati nel certificato di
destinazione urbanistica ex art. 253, co. 1, cosi che il bene circola come proprieta in tali termini
gravata e proprio la previsione di un onere reale qualifica 1’obbligazione del soggetto come un
solvere piu che un facere) e del privilegio speciale immobiliare per le spese sostenute (art. 253,
co. 2), che altrimenti graverebbero sul fondo quando gli interventi sono eseguiti in danno (art.
250); il proprietario incolpevole risponde, in ogni caso, nei limiti del valore di mercato dell’area
bonificata, per come risultante dagli interventi (art. 253, co. 4), in forza di specifico

provvedimento in cui 'amministrazione giustifichi I'impossibilita di accertare 1'identita del
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soggetto responsabile ovvero I'impossibilita di esercitare azioni di rivalsa nei confronti di tale
soggetto o comunque la loro infruttuosita (art. 253, co. 3);

25. a tale assetto, come detto, si e pervenuti in forza della citata progressiva armonizzazione
legislativa e, poi, all’esito di una serrata dialettica tra la giurisprudenza amministrativa e
quella comunitaria in ordine alla portata del principio ‘chi inquina paga’; nel frattempo, la
disciplina domestica si e arricchita di fattispecie d’intervento, variamente dettagliate dalle
norme tecniche di corredo e ricostruite nelle sedi giudiziali, per le quali — in questa causa —
anche il Procuratore Generale, con riguardo alle m.i.s.e., ha chiesto ridefinirsi un ambito di
compatibilita ovvero inclusione nel piu vasto genus delle misure preventive o precauzionali a
dispetto di una opposta appartenenza, evocata dalla ricorrente e semmai, a quelle di
riparazione (per la Direttiva) o gia di ripristino (per il codice ambientale); nella prima opzione,
la misura, per il suo connotato oggettivo emergenziale, s'imporrebbe in termini di attuazione
immediata anche a carico del proprietario incolpevole, tenuto ad adottarla e cosi a contribuire
a prevenire il pregiudizio, evitando la sopportazione solo successiva dell’onere di rimborso
delle spese del ripristino ambientale officioso, laddove tale gravame andrebbe a conformare il
bene, secondo un vincolo sulla proprieta tanto pit1 coerente oggi con I’emersione costituzionale
esplicita dell’ambiente come valore tutelato (art.9 Cost.) e limite di svolgimento e indirizzo
dell'iniziativa economica (art.41 Cost.); a questa stregua, cui presta adesione -per quanto
sintetica- la sentenza impugnata, le norme contemplanti il proprietario, come gli artt.245 e 244
cod. amb., dovrebbero essere rilette come un coinvolgimento per un verso doveroso (di ogni
comunicazione alla P.A. del superamento attuale o altamente possibile delle CSC, le
concentrazioni di soglia di contaminazione) per l’attuazione, senza distinzione, di tutte le
misure di prevenzione (stante il richiamo all’art.242) e, per altro, pienamente partecipativo
all’intero iter dell'intervento preventivo (cosi trovando spiegazione la notifica, appunto anche
al proprietario, della m.i.s.e. imposta al responsabile autore materiale); 26. va innanzitutto
osservato, per il contesto di lettura residua da affrontare, che il d.Igs. n.152 del 2006, attuando
gli obblighi di risultato stabiliti dalla Direttiva 2004/35/CE, realizza comunque una legge
speciale, tendenzialmente regolativa delle fattispecie di responsabilita per danni all’ambiente
ed invero lo stesso art.298bis co.1, come visto e cosi fissando un principio generale, ha riguardo
ad una nozione di attivita e, poi, rinvia al sistema della prevenzione e del ripristino ambientale
(titolo II parte Sesta), anche per qualsiasi minaccia imminente di danno grave, nonché alla
nozione di operatore (con invarianza soggettiva anche per il titolo III, intestato al risarcimento
del danno ambientale); si tratta dunque di quelle due nozioni che, gia prima facie, impongono
uno scrutinio degli adempimenti ipoteticamente gravanti sul proprietario incolpevole che non
puo focalizzarsi, come pur suggerito nella requisitoria, sulla mera portata sostanziale di una
misura d’intervento, la cui astratta applicabilita a qualunque soggetto, proprio perché attivita
pratica, appare dallo stesso codice in realta chiaramente intermediata di necessita dalla
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previsione soggettiva che, nei testi citati ed almeno, correla 1’operatore ad una determinata
iniziativa economica/attivita sull’area, cosi imputando in modo diverso la compromissione
delle matrici ambientali; questa seconda tesi, cui le Sezioni Unite prestano qui adesione,
emerge nella sua maggiore plausibilita proprio dall’adeguamento graduale della
giurisprudenza amministrativa a quella comunitaria, agevolando la prima e da oltre un
decennio, nonostante oscillazioni, la ricognizione di un formante che, selettivamente, si da
carico di non despecializzare le molte e distinte fattispecie del codice ambientale; in tal modo,
viene evitato che una riqualificazione oggettiva nei termini della sola funzionalita di una
qualunque misura volta a fronteggiare il danno ambientale imminente o attuale traghetti, nella
disciplina italiana, una nozione cosi lata di responsabilita incolpevole e di posizione da
svuotare il margine identitario del pil sicuro raccordo tra azione contaminante e riparazione
alla base del principio per cui ‘solo chi inquina paga’;

27. a tale regola comunque deve prestare ossequio anche una disciplina domestica piu
severa e che pero non intenda dilatare senza confini il precetto, cosi come solennemente
I'apertura del titolo V (bonifica di siti contaminati) afferma in esordio all’art.239; cosi che il
testo del successivo art.245 (incluso nel titolo), nel dettare gli Obblighi di intervento e di
notifica da parte dei soggetti non responsabili della potenziale contaminazione per un verso
fa salvi gli obblighi del responsabile della potenziale contaminazione di cui all'art.242, mentre,
quanto al proprietario o il gestore dell'area che rilevi il superamento o il pericolo concreto e
attuale del superamento della concentrazione soglia di contaminazione (CSC), prescrive in via
primaria un ben diverso obbligo di 1) comunicazione alla regione, alla provincia ed al comune
territorialmente competenti e poi di 2) attuare le misure di prevenzione secondo la procedura
di cui all'articolo 242; per il primo obbligo, il codice & coerente con la considerazione istruttoria
e notiziale che deve curare I’autorita competente secondo I’art.6 co. 4 Direttiva, avendo a mente
le persone sul cui terreno si dovrebbero effettuare le misure di riparazione; per il secondo
obbligo, si tratta di un rinvio, in realta, ad un sistema organizzativo (procedure operative ed
amministrative) contemplanti innanzitutto e quale soggetto destinatario diretto il ben diverso
responsabile dell'inquinamento, tenuto in modo pit stringente e sempre, ai sensi dell’art.242,
e gia nelle prime 24 ore, alle misure necessarie di prevenzione e poi in prosieguo ad altri
interventi; il richiamo e dunque ad una procedura (dettata primariamente per altra tipologia
soggettiva) ed esso non innova, quanto al proprietario incolpevole, le misure che potrebbero
essergli imposte, perché viene mantenuta per questi la formula delle misure di prevenzione;
l’art. 245, cosi precisato ed in secondo luogo, non vanifica la analitica distinzione — valevole
proprio ai fini dell’applicazione dell’intero titolo V - ospitata, quanto alle varie misure, dal
precedente art.240, che definisce le misure di prevenzione (lett. i), riparazione (lett. 1), messa
in sicurezza d’emergenza (lett. m) e poi operativa (lett. n) e permanente (lett. o);
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28. in particolare, la m.i.s.e. si definisce come ogni intervento immediato o a breve termine,
da mettere in opera nelle condizioni di emergenza di cui alla lettera t) in caso di eventi di
contaminazione repentini di qualsiasi natura, atto a contenere la diffusione delle sorgenti
primarie di contaminazione, impedirne il contatto con altre matrici presenti nel sito e a
rimuoverle, in attesa di eventuali ulteriori interventi di bonifica o di messa in sicurezza
operativa o permanente (lett. m), art.240 co.1 cod. amb.); a sua volta la anteriore lettera i)
ancora dell’art. 240 definisce invece le misure di prevenzione come le iniziative per contrastare
un evento, un atto o un'omissione che ha creato una minaccia imminente per la salute o per
I'ambiente, intesa come rischio sufficientemente probabile che si verifichi un danno sotto il
profilo sanitario o ambientale in un futuro prossimo, al fine di impedire o minimizzare il
realizzarsi di tale minaccia; inoltre, con riguardo allo stato di conservazione di una specie,
anche I'art.302 co.8 cod. amb., nel riprendere pit da vicino la nozione di misure di prevenzione
dell’art.2 co.10 Direttiva, le ridefinisce come quelle prese per reagire a un evento, un atto o
un'omissione che ha creato una minaccia imminente di danno ambientale, al fine di impedire
o minimizzare tale danno; la non assimilabilita delle m.i.s.e. alle misure di prevenzione,
nonostante anche le prime possano materialmente assolvere ad una finalita di contenimento
del danno ambientale, sembra allora e con evidenza correlarsi al fatto che solo le seconde —
significativamente all’inizio dell’elenco delle iniziative perseguibili — implicano un danno
ancora non presente, su tale senso convergendo le formule della minaccia imminente, il rischio
sufficientemente probabile, lo scenario di un futuro prossimo, insieme alle nozioni di
impedimento al realizzarsi della minaccia;

29.la m..s.e., invece, appare giustificata all’altezza di condizioni di emergenza (ex lett. t),
cioe con eventi verificatisi e dunque necessita di interventi) tali da imporre, finalisticamente,
il contrasto ad eventi di contaminazione repentini, dunque con pregiudizio ambientale in
itinere, per il quale la misura volge al contenimento, a limitare la diffusione delle relative
sorgenti, ad impedire contatti con altre matrici contaminative del sito, in attesa di bonifica o
messa in sicurezza di la da venire ma di cui la m.i.s.e. stessa mostra di essere gia una prima
parte; né puo essere accolta l'assimilazione della m.i.s.e. alla pii ampia categoria della
prevenzione, secondo lo sbrigativo inciso di pag. 13 della sentenza o anche in base alla pit1
argomentata tesi sostenuta dal Procuratore Generale (pag.10 memoria), sul presupposto di
un’identica funzionalita strumentale rispetto al danno ambientale, poiché tale tratto, da un
canto, non spiega la cesura concettuale rispetto alla riparazione (lett. 1) art.240 codice) e alle
varie misure di messa in sicurezza (lett. m), n) e o) art.cit.) che paiono accomunate dal
presupposto di un fenomeno di danno gia iniziato e non solo temuto; d’altro canto, la
circostanza per cui la condizione di emergenza (lett.t) imponga una strutturazione provvisoria
della misura denuncia, anch’essa, non solo un’ontologica distinzione rispetto ai presupposti

di un’azione preventiva (per sua natura anteriore al danno-fenomeno) ma nemmeno puo dirsi

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
119


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

‘strumentale ad interventi successivi’, tant’e che la citata lett. m) espressamente li ipotizza
siccome eventuali ulteriori interventi di bonifica o di messa in sicurezza operativa o
permanente, con cio ammettendo che una pronta ed efficace m.i.s.e. possa avere pertanto
assunto ben ipotizzabile piena portata bonificatrice; in questo senso, non va ragionevolmente
escluso, stando alla sequenza progressivamente grave delle misure di cui all’art.240 cod. amb.,
che gia una m.i.s.e. di successo, a danno in corso, esaurisca l'intervento come operazione
necessaria e anche definitiva, connotandosi allora anche la immediatezza su piano diverso
rispetto alla prevenzione; la descritta esigenza classificatoria e distintiva risulta invero e
semmai acuita e non scoraggiata, per quanto complessa, dalla proliferazione denominativa
degli istituti regolati ulteriormente dallo stesso cod. amb. che ora prevede, tra gli Allegati al
Titolo V della parte Quarta (2000) Allegato 3 - Criteri generali per la selezione e I'esecuzione
degli interventi di bonifica e ripristino ambientale, di messa in sicurezza (d'urgenza, operativa
o permanente), nonché per l'individuazione delle migliori tecniche d'intervento a costi
sopportabili, la figura della messa in sicurezza d'urgenza (non contemplata all’art.240) e ne
descrive gli interventi siccome mirati a rimuovere le fonti inquinanti primarie e secondarie, ad
evitare la diffusione dei contaminanti dal sito verso zone non inquinate e matrici ambientali
adiacenti, ad impedire il contatto diretto della popolazione con la contaminazione presente;
30. orbene, al di l1a dei limiti di armonizzazione della disciplina sulla bonifica dei siti
contaminati con quella sul danno ambientale e della incertezza propria di un’indubbia
proliferazione degli interventi, tecnici e di prescrizione amministrativa, sono enucleabili taluni
elementi tipizzanti e distintivi; tra essi, 'immediatezza (entro 24 ore) e l'entita molto limitata
(per complessita tecnica e onere economico) degli interventi di prevenzione, che anche il
proprietario incolpevole deve porre in atto, in presenza di una minaccia imminente di danno
ambientale, ancora non verificato (per la ristrettezza temporale confliggente con un’analisi
scientifica esaustiva), ma che risulta come evidenza immediatamente riconoscibile, nonché ed
invece la tempestivita della m.i.s.e., quale intervento progressivamente necessario ed urgente
che solo il responsabile della contaminazione deve realizzare, in caso di potenziale o accertato
superamento delle CSC nell’ambito della disciplina sulla bonifica, in attesa delle ulteriori
attivita (caratterizzazione, eventuale bonifica/messa in sicurezza operativa e ripristino
ambientale), previste dalle procedure contenute nella parte IV del codice dell’ambiente;

31. coerentemente con tali premesse, parte della giurisprudenza amministrativa — in
adesione a dottrina maggioritaria - ha sovente escluso un coinvolgimento coattivo del
proprietario, per il fenomeno di inquinamento non ascrivibile alla sua sfera, dalle attivita di
rimozione, prevenzione e messa in sicurezza di emergenza (Consiglio di Stato, VI, 7 novembre
2016, n. 4647; 9 febbraio 2016, n.550; 10 settembre 2015, n.4225); in precedenza, in molte
occasioni le amministrazioni - specie nei contesti di difficolta di istruttoria completa e adeguata

verifica sull’origine della contaminazione, con la impossibilita di selezione certa del
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responsabile dell'inquinamento - per non dover far fronte ai costi, anche ingenti, del
risanamento ambientale, hanno esteso gli obblighi esigibili dal proprietario incolpevole,
imponendogli 1'esecuzione degli interventi di messa in sicurezza, bonifica e ripristino
ambientale ed una parte delle pronunce dei giudici amministrativi aveva asseverato tale
estensione; si trattava invero di contrasti, culminati nella sottoposizione, da parte
dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato e nel corso del 2013, di due rinvii pregiudiziali
alla Corte di giustizia (13 novembre, n.25 e 25 settembre, n.21) interrogata sulla ostativita o
meno dei principi dell'Unione Europea in materia ambientale ad una normativa, come
ricostruita, che - in caso di accertata contaminazione del sito e impossibilita di individuare il
soggetto responsabile ovvero ottenere da quest'ultimo l’esecuzione degli interventi di
riparazione - non consenta alla P.A. di imporre l'esecuzione delle misure di sicurezza
d’emergenza e di bonifica al proprietario non responsabile, prevedendo, a suo carico, solo una
responsabilita patrimoniale limitata al valore del sito dopo I'esecuzione degli interventi di
bonifica; e all’esito di questa complessa elaborazione che la CGUE (nella cit. pronuncia 4 marzo
2015 in C-534/13, resa su ordinanza C.d.S. 8 luglio 2013), ha chiarito che la Direttiva 2004/35/CE
deve essere interpretata nel senso che non osta a una normativa nazionale ... la quale,
nell'ipotesi in cui sia impossibile individuare il responsabile della contaminazione di un sito o
ottenere da quest'ultimo le misure di riparazione, non consente all'autorita competente di
imporre l'esecuzione delle misure di prevenzione e di riparazione al proprietario di tale sito,
non responsabile della contaminazione, il quale € tenuto soltanto al rimborso delle spese
relative agli interventi effettuati dall'autorita competente nel limite del valore di mercato del
sito, determinato dopo l'esecuzione di tali interventi; la rimessione e evidentemente avvenuta
nella ostensione di un indirizzo, poi ripreso dai precedenti sopra segnalati ed altri anteriori e
poi di autoconformazione (C.d.S., sez. VI, 18 novembre 2011, n. 2376; C.d.S., sez. V, 16 giugno
2009, n. 3885; C.d.S., sez. II, 30 aprile 2012, parere n. 2038; e poi C.d.S., sez. V, 7 giugno 2017, n.
2724; con aperture C.d.S., sez. V, 8 marzo 2017, n. 1089; C.d.S., sez. VI, 7 novembre 2016 n. 4647;
C.d.S., sez. VI, 5 ottobre 2016, n. 4099; C.d.S., sez. V, 30 luglio 2015, n. 3756), di continuita
rispetto alla «unica interpretazione compatibile con il tenore letterale delle disposizioni in
esame» (Ad. plen., 13 novembre 2013, n. 25; C.d.S., Ad. plen., 25 settembre 2013, n. 21);

32. la descritta ricostruzione dell’istituto, a sua volta, appare recepita in altra piu recente
giurisprudenza amministrativa, per quanto non univoca, come precisato nella pronuncia del
Cons. Stato, Sez. VI, 4 agosto 2021, n. 5742 per la quale I'Amministrazione non puo imporre al
proprietario di un'area inquinata, che non sia anche I'autore dell'inquinamento, I'obbligo di
realizzare le misure di messa in sicurezza di emergenza e bonifica, di cui all'art. 240, co. 1, lett.
m) e p), cod. amb., in quanto gli effetti a carico del proprietario incolpevole restano limitati a
quanto espressamente previsto dall'art. 253, in tema di oneri reali e privilegio speciale
immobiliare, tale essendo la netta distinzione tra la figura del responsabile dell'inquinamento
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e quella del proprietario del sito, che non abbia causato o concorso a causare la
contaminazione; cosi che, come ancora ribadito, il proprietario non responsabile’
dell'inquinamento e tenuto, ai sensi dell'art. 245, co. 2, ad adottare le misure di prevenzione di
cui all'art. 240, co. 1, lett. i), ma non le misure di messa in sicurezza d'emergenza e bonifica di
cui alle lett. m) e p) (per Cons. Stato, Sez. V, 29 dicembre 2021, n. 8702); altre pronunce, tuttavia,
pur generalmente negando che a carico del proprietario incolpevole possano essere addossati
oneri di bonifica (stante la rispettiva natura sanzionatoria), ammettono, con il richiamo al
principio di precauzione, I'inerenza anche delle misure di messa in sicurezza d’emergenza tra
quelle preventive, potenzialmente gravanti sul proprietario o detentore del sito da cui possano
scaturire i danni all'ambiente solo perché egli e tale senza necessita di accertarne il dolo o la
colpa (Cons. Stato, Sez. IV, 12 luglio 2022, n. 5863 e 5864; Cons. Stato, Sez. IV, 2 maggio 2022,
n. 3426); viene al contempo ribadito che il vigente quadro normativo nazionale non ammette
peraltro un criterio di imputazione basato sulla responsabilita di posizione a carico del
proprietario incolpevole, restando escluse ipotesi di responsabilita svincolata persino da un
contributo causale alla determinazione del danno (Cons. Stato, Sez. V, 7 marzo 2022, n. 1630);

33. per parte sua, questa Corte, applicando la Direttiva 2004/35/CE ed i suoi principi derivati
nel cod. amb., in una vicenda afferente ai compiti attribuibili al titolare di una concessione di
derivazione di acque ad uso irriguo, ha ritenuto —in sede di analogo scrutinio di una pronuncia
del TSAP - che legittimamente rientrano in un’attivita di prevenzione quelle, con i correlativi
costi, di monitoraggio della qualita delle acque e le operazioni di sospensione della captazione,
ove sia rilevato un superamento della CSC, ma va escluso che allo stesso soggetto, «in quanto
sicuramente non responsabile del potenziale inquinamento, possa prescriversi, come invece
fatto ... nel provvedimento impugnato, di adottare tecniche di rimozione dei fattori
inquinanti»; cio laddove esse, «in quanto implicanti misure di riparazione primaria, debbono
far carico unicamente al responsabile della contaminazione, ove individuato, in forza del
principio "chi inquina paga"» (Cass. s.u. 25039/2021);

34. ai fini di causa, rilevano conseguentemente le ulteriori affermazioni della cit. CGUE 4
marzo 2015: a) uno dei presupposti essenziali per 1'applicazione del regime di responsabilita
istituito dalla Direttiva e l'individuazione di un operatore che possa essere qualificato come
responsabile (§49); b) spetta in linea di principio all'operatore all'origine del danno ambientale
prendere l'iniziativa di proporre misure di riparazione che egli reputi adeguate alla situazione
ed e al medesimo che l'autorita competente puo imporre di adottare le misure necessarie (§50),
soggetto che l'autorita ha 1'obbligo di individuare (§51); c) censendo le attivita diverse da
quelle professionali (ai sensi dell’art.2 co. 6 e 7) 'obbligo dell'autorita competente di accertare
un nesso causale si applica, come nel regime di responsabilita ambientale oggettiva degli
operatori, anche per la responsabilita ambientale soggettiva da dolo o colpa dell'operatore di
cui all'articolo 3, paragrafo 1, lettera b) (§55-56), mentre se non puo essere dimostrato alcun
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nesso causale tra il danno ambientale e l'attivita dell'operatore, tale situazione rientra
nell'ambito dell'ordinamento giuridico nazionale (§59); d) l'art. 16 della Direttiva prevede,
conformemente all'art. 193 TFUE, la facolta per gli Stati membri di mantenere e adottare
disposizioni piu severe in materia di prevenzione e riparazione del danno ambientale,
compresa, in particolare, I'individuazione di altri soggetti responsabili, ma a condizione che
tali misure siano compatibili con i Trattati (§61);

35. l'ultima asserzione, per quanto circoscritta ad una condizionalita particolarmente
sintetica e pero netta, espone cosi il monito, rivolto agli ordinamenti degli Stati membri, di non
supportare innanzitutto sistemi amministrativi in cui sia direttamente la condotta delle
autorita ad imporre regimi piu stringenti, vale a dire misure diverse da quelle di prevenzione
nei confronti del proprietario incolpevole, essendo I'eventuale previsione di spettanza del solo
legislatore; se gia tale indicazione soddisfa garantisticamente un requisito di tassativita della
responsabilita ambientale in capo al soggetto non autore del danno, il profilo selettivo che la
sostiene puo agevolare, ermeneuticamente, anche I'indagine sulle norme positive che, come
nel nostro ordinamento, lascino il dubbio di fattibilita dell’estensione — all'insegna dei principi
di precauzione, azione preventiva e correzione in via prioritaria alla fonte, oltre che del
principio ‘chi inquina paga’ — di una diversa regola attrattiva; proprio I'intima correlazione del
principio da ultimo descritto (di sicura impostazione nella Direttiva) con gli altri di
codificazione italiana ex artt.3ter e 301 cod.amb. e con anticipazione programmatica all’art.191
par.2 Trattato CE, che dunque non dovrebbero con esso entrare in collisione, induce - anche
per questa via — a risolvere l'interrogativo evitando che l'instaurazione di obblighi piu
restrittivi sia perseguita, oltre che con scarsa chiarezza di fattispecie nelle rispettive misure,
conducendo ad una possibile sostituzione generalizzata all’effettivo responsabile del danno
del diverso soggetto-proprietario non colpevole; ne consegue che considerare le misure di
messa in sicurezza di emergenza alla stregua di una sottoclasse delle misure di prevenzione
espone ad un contrasto con la stessa sentenza CGUE del 4 marzo 2015 posto che tale
assimilazione produrrebbe I'effetto di imporre, nella sostanza, un obbligo di riparazione di un
danno gia in essere a carico di un soggetto non responsabile della contaminazione che 1’ha
determinato;

36. osserva altresi il Collegio che, non dissimilmente, anche la Direttiva 2008/99/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale dell’ambiente
fissa l'esigenza di sanzioni maggiormente dissuasive per le attivita che danneggiano
I’ambiente, le quali generalmente provocano o possono provocare un deterioramento
significativo (cons. 3, art.3); si tratta di locuzione piu1 volte ripetuta, come per il caso di qualsiasi
azione che provochi il significativo deterioramento di un habitat all'interno di un sito protetto
(art.3 co.1 lett. h) e risulta coerente anche quando responsabilizza le persone giuridiche per
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carenze nella sorveglianza o nel controllo in relazione causale con la commissione di un reato
(art.6 co.2);

37.apropria volta, un quadro altrimenti vago circa I’accertamento di quali siano gli obblighi
di bonifica stabiliti per legge o per ordine dei giudici e delle amministrazioni costituisce
circostanza ostativa ad un corretto funzionamento circolare del sistema delle tutele ambientali,
posto che esso appare oggi presidiato altresi penalmente, con 1. 22 maggio 2015, n. 68 e tra i
reati mediante la fattispecie di omessa bonifica; secondo I'art. 452 terdecies c.p. la punizione,
salvo che il fatto costituisca piu grave reato, concerne la condotta di chiunque, essendovi
obbligato per legge, per ordine del giudice ovvero di un'autorita pubblica, non provvede alla
bonifica, al ripristino o al recupero dello stato dei luoghi; ne discende come una puntuale
definizione degli obblighi da attribuire al responsabile della contaminazione e,
rispettivamente, al proprietario incolpevole, agevoli il percorso ricognitivo, con le distinte
responsabilita, altresi di un assetto dell’intera materia meglio e doverosamente predicibile;

38. in precedenza, e come accennato, gia CGUE 9 marzo 2010, in C-378/08 (investita da TAR
Sicilia, con decisione 5 giugno 2008), aveva rinviato al diritto nazionale, per le ipotesi di
responsabilita ambientale non direttamente previste dalla Direttiva, aprendo alla possibile
desumibilita del nesso causale (per I'inquinamento a carattere diffuso) dalla relazione fra
operatore e sito, ma imponendo, con la doverosa sussistenza del requisito perché voluto dal
principio ‘chi inquina paga’, la plausibilita degli indizi che diano fondamento alla
presunzione, quali la vicinanza dell'impianto dell’operatore all'inquinamento accertato e la
corrispondenza tra le sostanze inquinanti ritrovate e i componenti impiegati da detto
operatore nell’esercizio della sua attivita; con cio, era affermata la imprescindibilita
dell’accertamento del nesso causale;

39. i principi cosi emersi, per come qui riassunti e a loro volta, scongiurano poi il dubbio di
perplessita costituzionale, pur alla stregua della novellazione degli artt.9 e 41 Cost. attuata con
la legge 11 febbraio 2022, n.1; quanto al primo, non appare allo stato irragionevole il sistema
distributivo della responsabilita ambientale tuttora vigente, imperniato proprio sul
perseguimento della riparazione e fino alla estrema attuazione dell'intervento pubblico
sostitutivo rispetto allinerzia o non individuazione del responsabile, quest'ultimo censito in
base all’attivita potenzialmente contaminante o al nesso causale di altre parimenti interferenti;
quanto alla seconda disposizione, la perplessita appare superabile gia in ragione del dato
testuale che, disciplinando i limiti — oggetto di riserva di legge - dell’iniziativa economica,
contraddice un ipotizzabile immediato richiamo altresi ad una situazione soggettiva non
contraddistinta da attivita a quella riconducibile, posta la staticita della condizione giuridica
del proprietario in quanto tale; in realta, la riserva di legge non solo orienta ad una soluzione
coerente con il precetto del giusto processo ex art. 111 co.1 Cost., ma risulta ricompresa, ai fini
di causa, nella matrice legale di ogni prestazione ex art.23 Cost., oltre che nella latitudine dei
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limiti gravanti sulla proprieta ex art.42 Cost., concorrendo ad innalzare, con la certezza del
diritto, e dunque sicurezza della medesima decisione anche amministrativa per casi uguali, la
cennata prevedibilita della stessa decisione giudiziaria;

40. infine, la specialita della disciplina applicata neutralizza altresi la portata attribuita in
sentenza (pag. 14) alla attivita di ‘caratterizzazione’ spontanea perseguita dalla ricorrente,
posto che I'erroneita del complesso ordine d’intervento impartito a FIBE, mediante gli atti
unitariamente impugnati, travolge i connotati dell'inadempimento, non facendo valere la P.A.
la circostanza in termini di obbligazione quanto piuttosto di ‘anticipazione di quell’apporto
collaborativo tra privato e P.A. nella gestione dello stato di crisi ambientale’; si tratta di un
titolo giustificativo che viene meno in ragione dell’accoglimento dei primi due motivi,
apparendo erronea la richiesta di m.i.s.e. a carico di soggetto provatamente estraneo ad un
nesso causale con l'inquinamento ed altresi assente una comprovata ricerca del responsabile
dell’inquinamento, cui era comunque tenuta I’amministrazione; 41. il terzo e quarto motivo,
per un profilo risultano assorbiti, ove la sentenza, erroneamente e come visto, ascrive al
proprietario incolpevole una responsabilita oggettiva che prescinde dal nesso causale, oltre
che dall’elemento soggettivo; per altro profilo, le censure sono fondate, trascurando la
sentenza che l'inapplicabilita degli artt.2050-2051 c.c. — al di la della non perspicua portata
argomentativa assunta dal relativo richiamo nella ratio decidendi di pag. 19 - discende
direttamente dalla natura interamente speciale propria del codice dell’ambiente; si e cioe di
fronte, dopo l'introduzione della Direttiva 2004/35/CE, ad un corpo normativo appositamente
dedicato, come chiarito in dottrina, alla tutela dell'illecito ecologico, ormai slegato dal sistema
regolativo dell'illecito civile ordinario di cui agli artt. 2043 e s. c.c., come si evince dalla minuta
descrizione tanto del regime di responsabilita quanto dei soggetti responsabili — e tra essi,
primariamente, gli operatori professionali — e soprattutto del perimetro di applicazione della
disciplina, il quale viene escluso nei casi di fenomeni naturali di carattere eccezionale,
incontrollabili o inevitabili; ne discende l'insussistenza di una comunanza operativa fra il
regime di responsabilita per danno ambientale di cui alla Parte VI cod. amb. e quello per cose
in custodia di cui all'art. 2051 c.c., mentre la nozione di attivita pericolosa dell’art.2050 c.c.
appare piuttosto trasfigurata nel codice, per altri fini, nella nozione di attivita professionale di
cui all’art.298bis; anche la giurisprudenza amministrativa, valorizzando i compiti di realizzo
delle opere di bonifica in capo alle amministrazioni e nella prospettiva dell’attribuzione ad
esse del privilegio sul fondo a carico del proprietario incolpevole, ha escluso il possibile ricorso
alla responsabilita da custodia a carico di costui (Consiglio di Stato Sez. VI, 9 gennaio 2013, n.
56 e Sez. VI, 18 aprile 2011, n. 2376; con chiarezza rinviando ad una nozione di sussidiarieta,
Consiglio di Stato, Sez. V, 30 luglio 2015, n.3756);

42. la Corte di cassazione, a propria volta, oltre che nella fattispecie della derivazione idrica
di cui alla cit. Cass. s.u. 25039/2021, gia aveva trattato la questione chiarendo che la disciplina
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applicabile alla vicenda (interventi diretti alla tutela dell’integrita dell’ambiente lagunare
attraverso azioni di disinquinamento, bonifica e/o messa in sicurezza dei siti) pur non dovendo
essere individuata in quella di cui al d.Igs. 2 aprile 2006, n. 152, priva di carattere retroattivo,
ma nell’art. 17 del d.Igs. 22 aprile 1997, n.22 (vigente al momento dei fatti), era anch’essa
ispirata al comune principio per cui I'obbligo di adottare le misure idonee a fronteggiare la
situazione di inquinamento e a carico di colui che di essa sia responsabile per avervi dato causa
(secondo la formula “chi inquina paga”); per cui anche per Cass. 17045/2018 in capo al
proprietario non autore della violazione andava escluso I'obbligo di provvedere direttamente
alla bonifica, diversa essendo la facolta di intervenire volontariamente per evitare le eventuali
conseguenze derivanti dai vincoli gravanti sull’area (con argomenti gia in Cass. 5705/2013);
stante il tenore dell’accoglimento dei motivi trattati, risultano assorbiti i restanti;

43. conclusivamente, il ricorso va accolto, con riguardo ai primi quattro motivi, restando
assorbiti gli altri, con cassazione della sentenza impugnata e rinvio al TSAP, in diversa
composizione, anche per la liquidazione delle spese del procedimento.

P.Q.M.

la Corte accoglie il ricorso, quanto ai primi quattro motivi, con assorbimento dei restanti,

cassa e rinvia al TSAP, in diversa composizione, anche per la liquidazione delle spese del

procedimento.

1. Le Sezioni Unite tornano sull'imputazione della responsabilita per danno ambientale

La sentenza in commento assume una particolare rilevanza in quanto interviene sulla
dibattuta questione del diritto ambientale in relazione alla distribuzione delle responsabilita
nel caso in cui si verifichi un danno ambientale?.

Le Sezioni Unite preliminarmente sottolineano come la disciplina multilivello in tema di
prevenzione e riparazione del danno ambientale abbia puntato in particolare su principi gia
presenti nel Trattato sul funzionamento dell’'Unione Europea (ora art.191 TFUE): la politica

dell’Unione contribuisce a perseguire, tra gli altri, salvaguardia, tutela e miglioramento della

22 Cfr. A. Amoroso, Nuovi rilievi sull’attivita volta all’accertamento della responsabilita dell’ inquinamento del
sito, in Riv. giur. amb., 6, 2006, 318 ss.; G. Manfredi, La bonifica dei siti inquinati tra sanzioni, misure
ripristinatorie e risarcimento del danno all’ambiente, in Riv. giur. amb., 5, 2002, 667 ss.; L. Prati, Il danno da
inquinamento e la disciplina delle bonifiche: I'aspetto della responsabilita civile, in B. Pozzo (a cura di) La nuova
responsabilita civile per danno all’ambiente. Le problematiche italiane alla luce delle iniziative dell’Unione

europea, Milano, 2002, 147 ss; G. Rossi (a cura di), Diritto dell’ambiente, Torino, 2015.
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qualita dell’ambiente, protezione della salute umana, utilizzazione accorta e razionale delle
risorse naturali (co.1), cosi mirando a un elevato livello di tutela, nonché il principio “chi
inquina paga” (co.2).

Dalla lettura combinata di tali assunti con la Direttiva del 21 aprile 2004 del Parlamento
europeo e del Consiglio® deriva che grava sull’operatore che provoca un danno ambientale o
causa una minaccia imminente di tale danno il dovere di sostenere il costo delle necessarie
misure di prevenzione o di riparazione. Difatti, imporre al soggetto inquinatore 1'obbligo di
riparare il danno o, in alternativa di tenere indenne la comunita territoriale che 1’abbia evitato
o rimosso, significa addossare le esternalita negative (conseguenti alla produzione o al
commercio di beni e servizi) a carico del soggetto cui sia riferibile l'attivita, evitando
alterazioni di mercato (per qualita dei prodotti e livelli di concorrenza), senza oneri per la
collettivita ovvero costi assunti in via definitiva dall’ente pubblico.

Tuttavia, posto che ormai non sussistono dubbi sull’interpretazione del principio del “chi
inquina paga”, la questione critica e individuare la natura della responsabilita del soggetto
autore dell'inquinamento®, con contrapposizione di una responsabilita oggettiva, vincolata
esclusivamente alla sussistenza del nesso causale tra condotta e danno?, ad una imputazione
di tipo soggettivo vincolata all’elemento psicologico dell’autore della condotta inquinante?.

La Suprema Corte evidenzia che il criterio d'imputazione della responsabilita proprio della
Direttiva € invero ricavabile dalla sua valorizzazione di tipo oggettivo con la possibilita,
permessa agli Stati membri, di mediare le esigenze dello sviluppo economico, costruendo
modelli di responsabilita mista, come forme eccezionali di esonero se il danno e riconducibile

ad una terza fonte e nonostante ogni misura di sicurezza o per effetto di un ordine

23 La Direttiva 2004/35/CE si e proposta di far applicare alle legislazioni nazionali la prevenzione e la
riparazione del danno ambientale secondo il ripetuto principio «chi inquina paga» (artt.1 e 7, All. II),
coerentemente con lo sviluppo sostenibile, sancendo che I'operatore la cui attivita ha causato un danno
ambientale o la minaccia imminente di tale danno sara considerato finanziariamente responsabile in
modo da indurre gli operatori ad adottare misure e a sviluppare pratiche atte a ridurre al minimo i rischi
di danno ambientale (cons. 2), dunque privilegiando nettamente I'obiettivo della eliminazione in natura
del danno ambientale rispetto alla prospettiva risarcitoria (per equivalente) e fissando una funzionalita
altrettanto chiaramente imperniata sulla rilevanza anche giuridica delle attivita professionali che
presentano un rischio per la salute umana o I'ambiente (cons. 8).

24 Sull’argomento, V. Corriero, La “responsabilita” del proprietario del sito inquinato, in Resp. civ. e prev.,
2011, 2440 ss.; R. Lombardji, Il problema dell’individuazione dei soggetti coinvolti nell’attivita di bonifica dei siti
contaminati, in P.M. Vipiana Perpetua (a cura di), La bonifica dei siti inquinati: aspetti problematici, Padova,
2002, 111 ss

25 Per approfondimenti, R. Ferrara, C.E. Gallo (a cura di), Trattato di diritto dell’ambiente. Le politiche
ambientali, lo sviluppo sostenibile e il danno, Milano, 2014.

26 Cfr. S. Baiona, Nessuna responsabilita oggettiva in capo al proprietario “incolpevole” per I’'abbandono di rifiuti
sul fondo di sua proprieta, in Riv. giur. amb., 10, 2009, p. 2127 ss.; M. Santoloci, La responsabilita soggettiva

del proprietario del terreno per la bonifica dei siti inquinati, in Dir. giur. agr., 2001, 742 ss..
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dell’autorita. Parimenti, rileva il principio della colpa del soggetto agente, in ragione del quale
I’operatore puo essere escluso dal sostenere i costi delle azioni di riparazione assunte secondo
la Direttiva se provi che non gli sia attribuibile un comportamento doloso o colposo; tuttavia,
la mancata elencazione di un’attivita professionale tra quelle pericolose determina che il danno
o la sua minaccia implichino una responsabilita solo ai sensi di un preciso criterio
d’imputazione psicologico della relativa condotta, nell’ulteriore presupposto di una prova del
nesso causale tra attivita svolta dall’operatore e danno ambientale.

Nel recepire la direttiva comunitaria, 1’art.311 del Cod. Amb. stabilisce la responsabilita
oggettiva dell’operatore che attui specifiche attivita professionali elencate e soggettiva (per
colpa o dolo) in capo a chiunque altro cagioni un danno ambientale (co.2)¥, con conseguente
differenziazione in ragione del particolare tipo di attivita posta in essere dall’operatore.

In tale complesso contesto ricostruito dalla Suprema Corte assume una rilevanza centrale
la distinzione tra i doveri incombenti sul proprietario incolpevole dell'inquinamento ed il
responsabile dell'inquinamento: il proprietario e tenuto soltanto ad adottare le misure di
prevenzione idonee a contrastare un evento che abbia creato una minaccia imminente per la
salute o per 'ambiente; in contrapposizione, il responsabile dell'inquinamento ¢ obbligato in
modo piu stringente ad adottare le misure necessarie di prevenzione, le misure di messa in
sicurezza di emergenza e di bonifica del sito inquinato, con conseguente impossibilita
dell’Amministrazione di imporre tali ultimi obblighi al proprietario non responsabile

dell’inquinamento®.

2. Profili fiscali del principio “chi inquina paga”
Nello specifico, il tema della responsabilita ambientale ha il suo fulcro nella Direttiva

2004/35/CE che offre una importante precisazione affermando che 1'operatore la cui attivita

27 D.Lgs. 152/2006 , art. 311, co.Il: quando si verifica un danno ambientale cagionato dagli operatori le
cui attivita sono elencate nell'allegato 5, gli stessi sono obbligati all'adozione delle misure di riparazione
secondo i criteri ivi previsti, da effettuare entro il termine congruo di cui all'articolo 314, comma 2, del
presente decreto. Ai medesimi obblighi & tenuto chiunque altro cagioni un danno ambientale con dolo
o colpa. Solo quando I'adozione delle misure di riparazione anzidette risulti in tutto o in parte omessa,
o comunque realizzata in modo incompleto o difforme dai termini e modalita prescritti, il Ministro
dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare determina i costi delle attivita necessarie a
conseguirne la completa e corretta attuazione e agisce nei confronti del soggetto obbligato per ottenere
il pagamento delle somme corrispondenti.

28 R. Leonardi, A ciascuno il suo: le S.U. della Corte di Cassazione intervengono sulla portata del principio “chi
inquina paga” e sul sistema distributivo delle responsabilita ambientali, in Dir. e proc. amm., 3 maggio 2023.
Per I’Autore “ anche alla luce degli artt. 9 e 41 della Cost., modificati con 1. cost. n. 1/2022 viene
considerato non irragionevole il sistema distributivo della responsabilita ambientale tuttora vigente,
imperniato proprio sul perseguimento della riparazione e fino alla estrema attuazione dell’intervento

pubblico sostitutivo rispetto all’inerzia o alla non individuazione del responsabile”.
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abbia causato un danno ambientale o la minaccia imminente di tale danno debba essere
considerato finanziariamente responsabile®.

Tale disposizione e conforme alla finalita propria del legislatore comunitario di indurre gli
operatori ad adottare misure e a sviluppare pratiche atte a ridurre al minimo i rischi di danno
ambientale.

Da cio, l'articolazione del principio in esame puo condurre ad una elaborazione
civilistica/risarcitoria®, quale responsabilita per danno ambientale sancita dall’art. 311 del
D.Lgs. 152/2006, ovvero fiscale®, nelle forme di imposizione tributaria, o ancora ad una
concezione ampia ed omnicomprensiva che ammette la possibilita di ricorrere a differenti
strumenti di tutela dell’ambiente, che spaziano dal risarcimento del danno e dalle ecotasse alle
sanzioni penali e amministrative.

Pertanto, il principio “chi inquina paga” puo servire sia a prevenire il danno ambientale,
attraverso norme che fissano i livelli massimi d’inquinamento o i limiti di tollerabilita delle
emissioni prodotte dagli impianti industriali, sia a porre rimedio alle condotte inquinanti,
mediante strumenti risarcitori, sanzionatori o tributari capaci di far lievitare il costo delle
condotte e dei prodotti lesivi dell’ambiente3.

Accanto alla sua naturale funzione di riparto delle spese pubbliche secondo eterogenei
schemi impositivi, il Fisco influenza le scelte di cittadini e imprese modulando l'intensita del
prelievo in relazione alle loro attivita e alle loro caratteristiche, secondo scelte che
appartengono, prevalentemente, alla discrezionalita del legislatore nazionale. Anche nella sua
dimensione promozionale, che si esprime in agevolazioni, esenzioni, crediti d'imposta ed altri
regimi premiali, il Fisco concorre all’attuazione di strategie destinate ad influenzare il rapporto

tra uomo e natura. La leva fiscale, infatti, integra gli ordinamenti giuridici nella promozione

29 Considerando n.2 Direttiva 2004/35/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 aprile 2004.
30 Sul punto, B. Caravita , I principi della politica comunitaria in materia ambientale, in Riv. giur. amb., 2,
1991, p.207.ss; P. Bianchi, G. Cordini, Comunita europea e protezione dell’ambiente, Padova, 1983; F.
Giampietro, La responsabilita per danno all’ambiente, Milano, 1988.

31 Per approfondimenti, V. Picciaredda - P. Selicato, I tributi e I'ambiente, Milano, 1996; C. Verrigni, La
rilevanza del principio comunitario “chi inquina paga” nei tributi ambientali, in Rass. trib., 5, 2003, p. 1614; R.
Alfano, Tributi ambientali. Profili interni ed europei, Torino, 2012; P. Selicato, Imposizione fiscale e principio
“chi inquina paga”, in Rass. Trib., 4, 2005, p. 1159.

32 S.A. Parente, Tassazione ambientale e politiche d’intervento: principi, rimedi e forme di prelievo. Parte
seconda, in RTDT, 3, 2020, p. 637, il quale afferma che “il tributo ambientale, accanto alla finalita di
procurare entrate all’erario, puo perseguire obiettivi extrafiscali — la tutela dell’ambiente, della salute
umana e del paesaggio — attraverso la tassazione del consumo di beni e servizi inquinanti e lo sviluppo
di condotte e processi produttivi ecocompatibili, per disincentivare le produzioni nocive e 'utilizzo di
risorse naturali in via di esaurimento”. Cfr. anche V. Stefani, Finalita e limiti della tassazione ambientale, in
Boll. trib., n. 20, 1999; F. Batistoni Ferrara, I tributi ambientali nell’ ordinamento italiano, in Riv. dir. trib., 1,
2008, p. 1094; R. Balladares Saballos, Le imposte con fini extrafiscali. Profili costituzionali e di teoria generale,

in A.F. Uricchio (a cura di), Imposizione di scopo e federalismo fiscale, Santarcangelo di Romagna (RN), 2013.
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di modelli sostenibili di sviluppo e nella ricerca di rimedi ai danni procurati all’ambiente con
una crescente consapevolezza di quanto sia importante adottare un approccio coeso a temi che
travalicano i confini delle singole giurisdizioni. Al suo interno convergono istituti di varia
epoca e di differente livello territoriale (si pensi alla dimensione comunale della tassazione dei
rifiuti, da un lato, e ai recenti proposti di revisione del Codice Unico doganale europeo in
chiave “green”, dall’altro) il cui tratto comune puo identificarsi nell’esigenza di favorire la
convergenza dei comportamenti individuali con le politiche pubbliche secondo soluzioni che,
anche grazie ad una crescente e sempre piu diffusa sensibilita ambientale, influenzano e
indirizzano i sistemi produttivi e i consumi verso una sempre piu urgente “transizione
ecologica”.

A conferma, il principio “chi inquina paga” - che sta alla base di un diverso utilizzo degli
strumenti di mercato promuovendo diversi modelli di consumo e di produzione sostenibili al
fine di internalizzare gli impatti ambientali positivi e negativi - ha assunto il carattere di
principio di efficienza economica, connaturato all’esigenza di una razionale gestione delle
risorse ecologiche, secondo un approccio mutuato dalla teoria economica, in particolare dalla
cd. economia del benessere. Le attivita ecologicamente dannose creano una diseconomia
esterna, facendo sopportare ad un terzo o alla generalita dei consociati un costo - denominato
esterno - che non e contabilizzato dai soggetti agenti ed e in grado di inibire I'efficiente
allocazione delle risorse. In presenza di attivita inquinanti, occorre ricercare strumenti in grado
di internalizzare i costi dell'inquinamento, tentando, nel contempo, di correggere - o almeno

di contenere - i meccanismi distorti che provoca I'inquinamento?.

33 A.F. Uricchio; G. Selicato, La fiscalita dello sviluppo sostenibile, in Trattato breve di diritto dello sviluppo
sostenibile, a cura di A.f. Uricchio, A. Buonfrate, Milano, 2023, pp.938 - 939.Gli Autori sostengono che
“muovendo da un approccio tradizionale, che assume il principio del consenso a tratto identitario delle
scelte impositive, la dimensione nazionale della fiscalita ambientale puo rivelarsi inadeguata per
svariate ragioni. In primo luogo, per la gravita assunta dalla crisi climatica che rende urgente I’adozione
di un approccio coeso, a livello globale, nell’azione di contrasto al global warming, da promuoversi in
stretto raccordo con il progresso tecnologico e con I'evoluzione in atto dei modelli socio-economici. In
secondo luogo per la molteplicita ed intrinseca connessione degli interessi coinvolti nelle scelte di
governo del territorio che rendono difficile conciliare le ragioni dello sviluppo economico e della piena
occupazione con il rispetto dell’ambiente e la necessaria salvaguardia delle risorse naturali. Da ultimo,
per la necessita di indirizzare e distribuire le risorse pubbliche a sostegno di onerose misure di
contenimento delle conseguenze di altre concomitanti ed imprevedibili situazioni di crisi, in primis
quelle determinate dall’emergenza pandemica e da quelle belliche. Queste condizioni di contesto
inducono a prediligere uno studio della fiscalita in senso funzionale, con un approccio pitt ampio e
differente rispetto alle tradizionali indagini sulla giustificazione del prelievo o sul ruolo delle entrate
tributarie nel sistema delle risorse proprie degli enti impositori e delle comunita sovranazionali”.

34 R. Alfano, L'Emission Trading Scheme: applicazione del principio “chi inquina paga”, positivita e negativita
rispetto al prelievo ambientale, in Innovazione e Diritto, 5, 2009, p. 1 ss.
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E’ proprio in tale contesto, quindi, che la leva fiscale puo svolgere un ruolo fondamentale
attraverso l'istituzione degli ampiamente dibattuti tributi ambientali e dei relativi prelievi
sulle attivita ecosostenibili.

E” un dato ormai acquisito che un tributo, per essere ambientale in senso proprio, deve
essere caratterizzato dall’esistenza di un nesso di causalita necessaria, da una relazione diretta
tra il presupposto e il fatto materiale — l'unita fisica — che determina un deterioramento
dell’ambiente scientificamente accertato e sostenibile; un deterioramento che, per giustificare
I'imposizione, deve essere non assoluto, ma relativo, percio sopportabile, possibilmente
reversibile, eventualmente riparabile: il deterioramento non sostenibile e irreversibile non
rientra, infatti, nella strumentazione tributaria, perché in questi casi l'unita fisica che lo
produce non puo che essere colpita con divieti e relativi strumenti sanzionatori e non certo
“legittimata” dallo strumento tributario (o comunque, da altre misure economiche)?.

Le difficolta derivanti dalla commisurazione dei tributi ambientali al pregiudizio arrecato
all’ambiente e le complessita insite nell'individuazione della capacita economica manifestata
dal soggetto agente hanno suggerito la diretta applicazione del principio “chi inquina paga”,
facendolo assurgere a fatto indice di capacita contributiva in grado di legittimare il tributo a
carico di colui che ha posto in essere la condotta inquinante e di parametrarne la forza
economica ai costi di ripristino ambientale: la giustificazione costituzionale dei tributi
ambientali verrebbe, in tal modo, ricollegata alla responsabilita dell’autore dell’azione lesiva,
dando luogo ad un utilizzo “improprio” dello strumento fiscale in un’ottica sanzionatoria e
risarcitoria. In realta, un’imposizione basata sul principio “chi inquina paga”, generando
prestazioni di natura risarcitoria, sanzionatoria ed indennitaria, non sembrerebbe aderente
all’art. 53 Cost., in mancanza di un nesso — anche solo mediato — con la concreta capacita
contributiva manifestata dal soggetto agente.

Ulteriori dubbi interpretativi sono stati posti in merito alla configurazione del tributo
ambientale come imposta o tassa e alla conseguente compatibilita con il principio di capacita

contributiva.

35 F. Gallo, I problemi della tassazione ambientale, in Riv. Corte dei Conti, 2, 2021, p.3.

36 S.A. Parente, Tassazione ambientale e politiche d’intervento: principi, rimedi e forme di prelievo. Parte
seconda, op.cit., p. 898, che sottolinea come sia “difficile giustificare la conformita all’art. 53 Cost. di un
prelievo avente per presupposto una fattispecie che, pur incidendo direttamente su beni d’importanza
primaria, non sempre ¢ indice di ricchezza: ¢ il caso delle emissioni inquinanti e, dunque, dei tributi
sul'lNOx, SO2 e CO2, che, malgrado l'indiscusso pregiudizio arrecato all’ambiente, difficilmente
manifestano capacita contributiva, intesa nell’accezione solidaristica di esplicazione di un dovere di

solidarieta sociale (art. 2 Cost.).
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Tralasciando le peculiarita delle imposte e delle tasse¥, giova in questa sede rilevare come
il presupposto della tassa ambientale sarebbe da rinvenire nella richiesta, formulata dal
privato all’ente pubblico, di beneficiare del servizio di risanamento del danno ambientale
cagionato dallo svolgimento della propria attivita economica: a fronte della corresponsione
della tassa, lo Stato provvede a dar corso alle attivita di ripristino ambientale, conseguenti alla
condotta inquinante3.

Il limite oggettivo di una tale ricostruzione sarebbe quello di consentire una condotta lesiva
salvo poi intervenire rimuovendo le conseguenze negative causate all’ambiente. Cio contrasta
con il fine della normativa in tema danno ambientale caratterizzato dalla prevenzione
dell’ambiente e dall’attuazione di misure di sostenibilita ambientale®. Proprio tale ultimo
aspetto, ovvero qualificare il tributo ambientale come una prestazione pecuniaria resa in
funzione della prevenzione e della riduzione del deterioramento ambientale, puo condurre ad
una configurazione come imposta.

Da cio discende che il tributo ambientale trova la sua naturale collocazione tra le imposte:
trattandosi di una prestazione dovuta all’ente pubblico a tutela della collettivita per rimediare
agli effetti negativi di attivita non rispettose dell’ambiente, non puo avere natura
commutativa®.

In tale complessa configurazione, si inserisce il problema dei limiti e delle condizioni in
base ai quali l'unita fisica che determina un danno ambientale possa essere assunta a
presupposto del tributo nel rispetto del principio costituzionale di capacita contributiva.

Posto che le teorie che assegnano ai tributi ambientali natura commutativa superano
I'eventuale compatibilita con la capacita contributiva applicando il principio del beneficio o
della controprestazione, di contro I’orientamento che qualifica il tributo ambientale in termini
d’imposta ha la necessita d’individuare nella fattispecie una manifestazione di ricchezza da
assoggettare ad imposizione, sul presupposto che l'unita fisica fonte di pregiudizio per

I’'ambiente e fondamento del prelievo solo se conforme al principio di capacita contributiva*'.

37 Su tutti, cfr. A. Fedele, voce Tassa, in Enc. giur. Treccani, XXX, Roma, 1993, p. 1 ss; Id., voce Prestazioni
imposte, in Enc. giur. Treccani, XXIV, Roma, 1991, p. 1 ss. L. Del Federico, voce Tassa, in Cassese (diretto
da), Dizionario di diritto pubblico, VI, Milano, 2006, p. 5853 ss.; G. Falsitta, Manuale di diritto tributario,
Milano, 1997, p. 24 ss.; N. D’ Amati, voce Imposta, in Dig. disc. priv., sez. comm., VI, Torino, 1991, p. 505
ss.; C. Bafile, voce Imposta, in Enc. giur. Treccani, XVI, Roma, 1987, p. 1 ss..

38 C. Sciancalepore, Cambiamenti climatici e green taxes, Bari, 2016, p. 96.

39 Per approfondimenti, F. Gallo - F. Marchetti, I presupposti della tassazione ambientale, in Rass. Trib, 1,
1999, pp. 115-148

40 M. Procopio, La natura non commutativa dei tributi ambientali e la loro compatibilita con il principio di
capacita contributiva , in Dir. prat. trib., 5, 2013, p. 1170.

41 S. A. Parente, Tassazione ambientale e politiche d’intervento: principi, rimedi e forme di prelievo. parte
seconda, in RTDT, 4,2020, p. 884 ss.
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Difatti, il problema risiede nel fornire giustificazione, in termini costituzionali, a forme di
prelievo idonee a colpire fattispecie che, pur rivestendo preminente interesse pubblico, non
sempre assurgono ad indice di ricchezza.

In passato la capacita contributiva ¢ stata intesa in senso statico, secondo una definizione
che — in una prospettiva garantista — I'ha circoscritta ad indici che denotano I’attitudine alla
contribuzione, attraverso il riferimento al reddito, al patrimonio e al consumo, ossia ad entita
sintomatiche di forza economica e di ricchezza spendibile®.

Tuttavia appare piu che mai opportuno rilevare che se il principio di uguaglianza,
sottinteso all’art. 53 Cost., vuole che chi provoca un pregiudizio sociale alla collettivita deve
compensare tale pregiudizio, non puo negarsi che il tributo ambientale rappresenta uno
strumento appropriato per soddisfare tale principio, perché posto a carico proprio del
soggetto che, producendo le emissioni inquinanti, provoca il danno sostenibile da
“compensare”. Da cio sarebbe anacronistico non allargare I’ambito della tassazione ad altre
manifestazioni economicamente, socialmente e ambientalmente rilevanti come sono, appunto,
I’emissione di rumori o gas inquinanti e la stessa estrazione e produzione di sostanze che

impoveriscono o provocano danno all’ambiente®.
P P

3. Applicazione del principio “chi inquina paga” nel caso in cui l'autore del
danneggiamento ambientale non sia individuabile

Posto che la nozione di operatore di cui all’art.2 co. 6 della Direttiva, come analizzata,
appare sufficientemente chiara nel suo collegamento ad una attivita, esercitata o controllata
ovvero alla titolarita di un potere economico decisivo sul funzionamento tecnico
dell’iniziativa, una lettura coordinata del principio “chi inquina paga” ne esige la declinazione
integrata con quelli di precauzione e dell’azione preventiva, nonché della correzione, in via
prioritaria alla fonte, dei danni causati all'ambiente, potendo cosi fungere il primo non solo da
criterio selettivo della responsabilita, ma anche quale limite alla discrezionalita dei pubblici
poteri, tutte le volte in cui si intenda limitare attivita potenzialmente inquinanti e al fine di

tutelare I’ambiente*.

Cfr. anche F. Gallo, Nuove espressioni di capacita contributiva, in Rass. trib., n. 4, 2015, p. 771 ss.; A.
Giovannini, Quale capacita contributiva?, in Dir. prat. trib., n. 3, 2020, p. 826 ss.; A.F. Uricchio - G. Selicato,
Circular Economy and Environmental Taxation, Bari, 2020; R. Alfano, Tributi ambientali. Profili interni ed
europei, Torino, 2012; M. Aulenta, Ambiente: piccoli tributi crescono, in Riv. dir. fin., n. 1, 2020, 1, p. 71 ss.
42 R. Alfano, Tributi ambientali, op.cit., p.56.

43 F. Gallo, I problemi della tassazione ambientale, op.cit., p. 6.

44 Per approfondimenti cfr. A. Giuffrida (a cura di), Diritto europeo dell’ambiente, Torino, 2012; P.
Dell’ Anno, Principi del diritto ambientale europeo e nazionale, Milano, 2004; M. Meli, Il principio comunitario
“chi inquina paga”, Milano, 1996.
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Come chiarito dalla Corte Giustizia nella sentenza del 4 marzo 2015 in C-534/13%, la citata
Direttiva «non osta a una normativa nazionale, la quale, nellipotesi in cui sia impossibile
individuare il responsabile della contaminazione di un sito o ottenere da questultimo le
misure di riparazione, non consente all’autorita competente di imporre l'esecuzione delle
misure di prevenzione e di riparazione al proprietario di tale sito, non responsabile della
contaminazione, il quale e tenuto soltanto al rimborso delle spese relative agli interventi
effettuati dall’autorita competente nel limite del valore di mercato del sito, determinato dopo
'esecuzione di tali interventi».

Va tuttavia chiarito se l'interpretazione dell’assetto normativo italiano, conseguente alla
progressiva armonizzazione con la Direttiva 2004/35/CE, sia di per sé idoneo, per elementi
istituzionali originari ed aggiuntivi rispetto al diritto UE, a giustificare una responsabilita del
proprietario in quanto tale.

Allo stato, il confronto va reso rispetto alla giurisprudenza sia civile che amministrativa la
quale tuttavia ha spesso escluso dal diritto ambientale italiano la sussistenza in via automatica,
a titolo di responsabilita oggettiva per fatto altrui, di una responsabilita del proprietario
dell’area inquinata e da bonificare se non si dimostri che questi abbia provocato o contribuito
a provocare il danno ambientale®.

Il proprietario, in tale quadro, e tenuto soltanto ad adottare le misure di prevenzione idonee
a contrastare un evento che abbia creato una minaccia imminente per la salute o per 'ambiente
intesa come rischio sufficientemente probabile, secondo il canone causale civilistico, di
verificazione di un danno sanitario o ambientale al fine di impedire o minimizzare tale
minaccia?.

A sua volta, infatti, I’Amministrazione ha l'obbligo di effettuare le indagini volte
all’identificazione del soggetto responsabile dell’evento di contaminazione che diffida a
provvedere agli interventi di risanamento (art. 244), cosi che al soggetto estraneo alla
contaminazione viene soltanto richiesto l’assolvimento di uno specifico obbligo di
comunicazione quando riscontri la presenza (attuale o potenziale) di contaminazione (art. 245,

co. 2), mentre 1'obbligo di facere rispetto agli interventi di messa in sicurezza, bonifica e

45 In senso conforme, CGUE ordinanza 6 ottobre 2015, in C-592/13.

46 In particolare, con le pronunce n. 21 del 2013 (dell’Adunanza Plenaria) e Sez. VI del 5 ottobre 2016,
n. 4099 e 4119, il Consiglio di Stato ha precisato che il Ministero non puo imporre al proprietario di
un’area contaminata (non responsabile dell'inquinamento) I'obbligo di eseguire le misure di messa in
sicurezza di emergenza (m.i.s.e.) e di bonifica, in quanto gli effetti a carico del proprietario incolpevole
restano limitati a quanto previsto dall’art. 253 cod. amb. in tema di oneri reali e privilegi speciali
immobiliari (rimborso delle spese relative agli interventi effettuati dall’autorita competente nei limiti
del valore di mercato del sito determinato dopo I’esecuzione).

47 Sul punto, A. Carapellucci,“Chi inquina paga”: il punto su responsabilita dell’ inquinatore e proprietario

incolpevole nella bonifica dei siti inquinati, in Resp. civ. e prev., 2010, 9, 1885 ss.
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ripristino ambientale e limitato all’adozione delle misure di prevenzione che sono funzionali
al contrasto nell'immediato del potenziale verificarsi di un danno sotto il profilo ambientale e
sanitario (art. 245, co. 1).

Tuttavia, quando né il responsabile né altro soggetto interessato intervengono*, le opere
sono eseguite d'ufficio dall’amministrazione competente in loro danno (art. 250), mentre al
proprietario incolpevole (come per altro soggetto interessato non responsabile della
contaminazione) viene comunque riconosciuta la facolta di eseguire volontariamente gli
interventi di bonifica (art. 245, co. 1) al fine di limitare le conseguenze patrimoniali che
derivano dall'imposizione degli oneri reali sul bene immobile contaminato e del privilegio
speciale immobiliare per le spese sostenute (art. 253, co. 2), che altrimenti graverebbero sul
fondo quando gli interventi sono eseguiti in danno (art. 250).

Il proprietario incolpevole risponde, in ogni caso, nei limiti del valore di mercato dell’area
bonificata, per come risultante dagli interventi (art. 253, co. 4), in forza di specifico
provvedimento in cui 'amministrazione giustifichi I'impossibilita di accertare I'identita del
soggetto responsabile ovvero 'impossibilita di esercitare azioni di rivalsa nei confronti di tale

soggetto o comunque la loro infruttuosita (art. 253, co. 3).

4. Gli obblighi gravanti sul proprietario incolpevole

In passato le amministrazioni - specie nei contesti di difficolta di una istruttoria completa e
di una adeguata verifica sull’origine della contaminazione, con conseguente impossibilita di
selezione certa del responsabile dell'inquinamento - per non dover far fronte ai costi, anche
ingenti, del risanamento ambientale, hanno esteso gli obblighi esigibili dal proprietario
incolpevole, imponendogli 1'esecuzione degli interventi di messa in sicurezza, bonifica e
ripristino ambientale®.

Tuttavia e stato in pil1 occasioni® escluso un coinvolgimento coattivo del proprietario, per
il fenomeno di inquinamento non ascrivibile alla sua sfera, dalle attivita di rimozione,

prevenzione e messa in sicurezza di emergenza, cosi che, il proprietario non responsabile

48 Ai sensi dell’art.245, c. 1, del Codice Amb. le procedure per gli interventi di messa in sicurezza, di
bonifica e di ripristino ambientale disciplinate dal presente titolo possono comunque essere attivate su
iniziativa degli interessati non responsabili.

49 Si trattava invero di contrasti culminati nella sottoposizione, da parte dell’Adunanza Plenaria del
Consiglio di Stato e nel corso del 2013, di due rinvii pregiudiziali alla Corte di giustizia (13 novembre,
n.25 e 25 settembre, n.21) interrogata sulla ostativita o meno dei principi dell’'Unione Europea in materia
ambientale ad una normativa, come ricostruita, che - in caso di accertata contaminazione del sito e
impossibilita di individuare il soggetto responsabile ovvero ottenere da quest'ultimo I'esecuzione degli
interventi di riparazione - non consenta alla P.A. di imporre 'esecuzione delle misure di sicurezza
d’emergenza e di bonifica al proprietario non responsabile, prevedendo, a suo carico, solo una
responsabilita patrimoniale limitata al valore del sito dopo I'esecuzione degli interventi di bonifica.

50 Consiglio di Stato, VI, 7 novembre 2016, n. 4647; 9 febbraio 2016, n.550; 10 settembre 2015, n.4225
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dell'inquinamento e tenuto, ai sensi dell’art. 245, co. 2, ad adottare le misure di prevenzione di
cui all’art. 240, co. 1, lett. i), ma non le misure di messa in sicurezza d’emergenza e bonifica®.

Cio in conformita alla citata pronuncia della CGUE del 4 marzo 2015 in C-534/13 che offre
delle fondamentali affermazioni: uno dei presupposti essenziali per 1'applicazione del regime
di responsabilita istituito dalla Direttiva e I'individuazione di un operatore che possa essere
qualificato come responsabile; spetta in linea di principio all’operatore all’origine del danno
ambientale prendere l'iniziativa di proporre misure di riparazione che egli reputi adeguate
alla situazione ed e al medesimo che l’autorita competente puo imporre di adottare le misure
necessarie, soggetto che l’autorita ha I'obbligo di individuare; ancora, censendo le attivita
diverse da quelle professionali (ai sensi dell’art.2 co. 6 e 7) I'obbligo dell’autorita competente
di accertare un nesso causale si applica, come nel regime di responsabilita ambientale
oggettiva degli operatori, anche per la responsabilita ambientale soggettiva da dolo o colpa
dell’operatore, mentre se non puo essere dimostrato alcun nesso causale tra il danno
ambientale e l'attivita dell’operatore, tale situazione rientra nell’ambito dell’ordinamento
giuridico nazionale; infine, I’art. 16 della Direttiva prevede, conformemente all'art. 193 TFUE,
la facolta per gli Stati membri di mantenere e adottare disposizioni piu severe in materia di
prevenzione e riparazione del danno ambientale, compresa, in particolare, I'individuazione di
altri soggetti responsabili, ma a condizione che tali misure siano compatibili con i Trattati.

Da cio, in conclusione, dal combinato disposto dagli artt. 242 e 250 del Codice amb. si puo
evincere che il soggetto obbligato in via principale e il responsabile dell'inquinamento;
tuttavia, qualora i soggetti responsabili della contaminazione non provvedano direttamente
agli adempimenti ovvero non siano individuabili e non provvedano né il proprietario del sito
né altri soggetti interessati, gli interventi sono realizzati d'ufficio dall’amministrazione
competente.

In ogni caso, il proprietario non responsabile dell'inquinamento puo essere tenuto a
rimborsare le spese degli interventi adottati dall’autorita soltanto nei limiti del valore di
mercato del sito determinato a seguito dell’esecuzione degli interventi medesimi, e, nel caso
in cui il proprietario non responsabile dell'inquinamento abbia spontaneamente provveduto
alla bonifica del sito inquinato, ha diritto di rivalersi nei confronti del responsabile

dell’inquinamento per le spese sostenute e per 1’eventuale maggior danno subito.

51 Cons. Stato, Sez. V, 29 dicembre 2021, n. 8702. Tuttavia, altre pronunce, pur generalmente negando
che a carico del proprietario incolpevole possano essere addossati oneri di bonifica (stante la rispettiva
natura sanzionatoria), ammettono, con il richiamo al principio di precauzione, 'inerenza anche delle
misure di messa in sicurezza d’emergenza tra quelle preventive, potenzialmente gravanti sul
proprietario o detentore del sito da cui possano scaturire i danni all'ambiente solo perché egli e tale
senza necessita di accertarne il dolo o la colpa (Cons. Stato, Sez. IV, 12 luglio 2022, n. 5863 e 5864; Cons.
Stato, Sez. IV, 2 maggio 2022, n. 3426).
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5. Conclusioni

La pronuncia in oggetto rappresenta un ulteriore e decisivo intervento della Suprema Corte
sulla portata del principio del “chi inquina paga” e sul sistema distributivo delle responsabilita
ambientali, ponendosi nel solco della sostenibilita ambientale e di un graduale passaggio
dall’economia lineare, fondata sulla massimizzazione di produzione e di consumo, ad una
economia di tipo circolare in grado di rigenerarsi, incentrata sui concetti di recupero e riciclo.

Questa nuova prospettiva, caratterizzata da un abbandono dell’economia lineare, non
rappresenta di certo un passaggio semplice ed immediato ma e oramai improrogabile
richiedendo un sforzo concreto da parte di tutti i principali attori, quali imprese, consumatori,
istituzioni e societa stessa nel suo complesso, con conseguenti vantaggi in termini di nuove
opportunita nell’efficienza e nella competitivita non solo per il sistema economico ma anche
per I'ambiente e la societa.

La sentenza si pone quindi nella scia di una nuova coscienza ecologica che investe anche la
fiscalita cercando di coniugare gli interventi legislativi con la tutela dell’ambiente.

La rilevanza primaria e assoluta del valore ambiente ha contaminato in modo crescente le
scelte nazionali, influenzando profondamente gli assetti regolatori: la tutela e la sostenibilita
ambientale sono divenuti, infatti un nuovo archetipo o un doveroso paradigma a cui
conformare stili di vita privati, politiche pubbliche e mercato, assumendo rilevanza anche sul
piano costituzionale®.

A conferma, il rinnovato modello di tutela costituzionale dell’ambiente ¢ indubbiamente
I'espressione della volonta del legislatore, da un lato, di recepire il frutto del lavorio
giurisprudenziale che negli anni ha consentito di elevare I'ambiente a rango di valore della
Costituzione, dall’altro, di adeguare I’ordinamento italiano alle politiche del Green Deal e alle
linee programmatiche del Next Generation EU, che hanno posto al centro degli obiettivi di
sostenibilita la Natura con i suoi beni e servizi e con le sue interazioni sistemiche®.

Si afferma in tal modo una nuova dimensione ecocentrica del prelievo incentrata sulla
ricerca di un equilibrio tra economia e ambiente, con conseguente abbandono della logica
atropocentrica caratterizzata dallo sfruttamento delle risorse in favore di una visione

solidaristica®.

52 A F. Uricchio, La fiscalita dello sviluppo sostenibile, op. cit. p.947. Cfr. anche F. Perchinunno, Costituzione
e ambiente: profili attuativi e prospettive di riforma, in Le nuove frontiere dell’ecodiritto, Cacucci, Bari, 2021.
53 Gli effetti della transizione ecologica sul codice dell’ambiente, in Trattato breve di diritto dello sviluppo
sostenibile, a cura di A.f. Uricchio, A. Buonfrate, Milano, 2023, pp. 562 ss

54 Per approfondimenti, S. Cannizzaro, La matrice solidaristica dei principi europei e internazionali in materia

ambientale e il ruolo della fiscalita nel sistema interno, in Riv. Dir. Trib., 2017, 3, p. 95 ss.
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LA NUOVA AMMINISTRAZIONE DI RISULTATO TRA
“DEBUROCRATIZZAZIONE",
DERESPONSABILIZZAZIONE E FIDUCIA

Alessandra Cutolo

Abstract: il contributo ripercorre I'evoluzione dell’ “amministrazione di risultato” come auspicabile
assetto organizzativo dell’amministrazione pubblica e strumento di contrasto dell’ “amministrazione
difensiva”. Vengono esaminati alcuni dei pil recenti interventi in materia, partendo dall’art. 21 del d.L.
16 luglio 2020, n. 76, fino ad arrivare agli artt. 1 e 2 del d.1gs. 36/2023. Infine, a partire proprio dal nuovo
codice dei contratti pubblici, il contributo affronta il delicato tema della fiducia in combinato disposto
con lo una nuova forma di deresponsabilizzazione con effetto semplificativo di cui all’art. 2 co. 3 che
sembra essenzialmente mirare alla tutela dei funzionari pubblici, delimitandone la colpa grave, al fine

di contrastare ulteriormente la c.d. “paura della firma”.

Abstract: the contribution traces the evolution of "result-based administration” as a desirable organizational
structure of public administration and a tool to combat "defensive administration”. Some of the most recent
interventions on the subject are examined, starting from art. 21 of the legislative decree 16 July 2020, n. 76, up to
the articles. 1 and 2 of Legislative Decree 36/2023. Finally, starting from the public contracts code, the contribution
addresses the delicate issue of trust in conjunction with a new form of deresponsibility with a simplifying effect
referred to in art. 2 co. 3 which seems to essentially aim at protecting public officials, delimiting their serious

misconduct, in order to further combat the so-called “fear of signing”.

SOMMARIO: 1. La valorizzazione del risultato; 2. Una via d’uscita dalla paura di
amministrare; 3. La “deburocratizzazione” nell’era Covid; 4. Il principio della fiducia
e la centralita della motivazione; 5. Il concetto aleatorio di prevalenza e la fiducia come

strumento di responsabilizzazione: osservazioni conclusive.

1. La valorizzazione del risultato.
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Dal 1990 al 2009 il nostro ordinamento amministrativo ha conosciuto una lunga e quasi
inesauribile stagione di riforme!, la quale, sul piano squisitamente organizzativo, e stata
prevalentemente indirizzata, prima alla promozione e poi all'imposizione dell’efficienza
intesa quale produttivita. In questo tempo si e sviluppata la teoria della c.d. amministrazione
di risultato? che tanto ha affascinato la dottrina giuridica e che si pone come presupposto
assiologico di numerosi discorsi odierni sull’amministrazione pubblica. In verita, I'idea di
un’amministrazione di risultato manageriale, nel senso pitt moderno del termine?®, si afferma

per la prima volta gia verso la fine degli anni 80 in Inghilterra* e, dopo un lungo periodo di

1 * Dottoranda di ricerca in diritto amministrativo dell’Universita Federico II di Napoli - Reaserch
Collaborator dell'IMT di Lucca.

La concezione di amministrazione di risultato entra a far parte del nostro ordinamento a partire dagli
anni ‘90 grazie alla nuova formulazione dell'art. 14, legge n. 241/1990 (cosi come sostituito dall'art. 9, 1.
n. 340 del 2000). L’art. 14, introduce il modulo procedimentale della Conferenza dei servizi che, oltre ad
essere uno strumento di semplificazione amministrativa, e senza dubbio anche uno strumento volto alla
massimizzazione del risultato nel minor tempo possibile.

2 Sul punto si vedano in particolare L. IANNOTTA, Principio di legalita e amministrazione di risultato, in
Scritti in onore di Elio Casetta, vol.Il, Napoli, 2001; M. CAMMELLI, Amministrazione di risultato, in
Annuario AIPDA, Milano, 2002, 107 ss.; V. CERULLI IRELLI, Invalidita e risultato, in AA.VV., Principio di
legalita e amministrazione di risultati, 79 ss.; G. CORSO, Amministrazione di risultati, in Annuario AIPDA,
2002, 127 ss.; M. R. SPASIANO, Funzione amministrativa e legalita di risultato, Torino, 2003; R. FERRARA,
Introduzione al diritto amministrativo, Roma-Bari, 2003; ID., Procedimento amministrativo, semplificazione e
realizzazione del risultato: dalla “liberta dall’ amministrazione” alla “liberta dell’ amministrazione”, in Diritto e
societa, 2000, 101 ss.; M. IMMORDINO, Certezza del diritto e amministrazione di risultato, A. POLICE (a cura
di), Principio di legalita e amministrazione di risultati, 2004, 15ss.; F. LEDDA, Dal principio di legalita al
principio di infallibilita dell’ amministrazione, in Foro amm., 1997, 3303 ss.; F. MERUSI, La certezza del risultato
nell’amministrazione del mercato, A. POLICE (a cura di), Principio di legalita e amministrazione di risultati,
2004, 36ss.; A. POLICE, (a cura di), Amministrazione di “risultati” e processo amministrativo, in AA.VV.,
Principio di legalita e amministrazione di risultati, 2004, 101 ss.; D. SORACE, Sul risultato nel processo
amministrativo: i due tipi di interesse legittimo e la loro tutela risarcitoria, in AA.VV., Principio di legalita e
amministrazione di risultati, 2004, 131.

3 Le prime ricostruzioni dottrinali si possono far risalire alla fine degli anni 30 del secolo scorso, ma il
risultato veniva concepito in modo molto diverso, ovvero solo come scopo giuridico dell’atto
amministrativo. Sul tema si veda in particolare M.S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica
amministrazione, Giuffre, Milano, 1939; Id., L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica
generale dell'interpretazione, Giuffre, Milano, 1939. Di pari passo anche la giurisprudenza amministrativa
del tempo che ha in piu occasioni sindacato la legittimita di provvedimenti amministrativi in quanto
giudicati inidonei a raggiungere il risultato voluto dalla normativa (ex multis Cons. Stato, sez. IV, 28
aprile 1937, n. 182; 26 luglio 1938, n. 424; sez. V, 25 novembre 1936, n. 1027; 1° febbraio 1935, n. 66).
Tuttavia, una vera e propria elaborazione del concetto di ««amministrazione di risultato»> si avra solo
piu tardi, affermandosi definitivamente con l'entrata in vigore della legge 7 agosto 1990, n. 241 il cui
articolo 1 ha individuato nell’efficienza uno dei criteri guida dell’azione amministrativa.

4 L’'idea di un’amministrazione di risultato si sviluppa con la denominazione di New Public
Management (NPM) per la prima volta nel 1980 nel Regno Unito e nell’ Australia centrale, come reazione

al cambiamento keynesiano, che aveva mostrato i suoi limiti nel rispondere alla crisi fiscale e alla
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gestazione, si diffonde anche in Italia come nuovo ed auspicabile assetto
manageriale/organizzativo dell’amministrazione pubblica, sostanzialmente nel tentativo di
emulare l'efficienza e la rapidita del settore privato che da sempre, almeno idealisticamente,
si contrappone alla farraginosita burocratica del settore pubblico. L'espressione
"amministrazione di risultato" si riferisce infatti a un approccio alla gestione della cosa
pubblica che si concentra sulla misurazione e il raggiungimento dei risultati desiderati. Questo
concetto € spesso associato alla gestione per obiettivi, in cui le prestazioni delle persone e delle
organizzazioni sono valutate in base ai risultati ottenuti rispetto agli obiettivi stabiliti in
precedenza’. Principio caratterizzante questo modello ¢ il principio del buon andamento che
e chiamato ad orientare ed indirizzare sempre la pubblica amministrazione verso
procedimenti celeri e chiari. Con la previsione costituzionale® del buon andamento si integra
il tradizionale criterio della funzione amministrativa, come discrezionalita imparziale, con
quello della discrezionalita efficiente. La legalita resta il parametro dell’azione ma I’efficienza
viene funzionalmente collegata al risultato. La ratio e quella di migliorare 1'efficacia e
l'efficienza delle amministrazioni concentrando l'attenzione sugli obiettivi e sulle metriche di
performance’. Allo stesso tempo questo approccio si propone di promuovere la responsabilita,
la trasparenza e la valutazione basata sui risultati, piuttosto che sull'esecuzione di processi o
sull'adempimento di procedure burocratiche.

In quest’ottica assume una sempre maggiore centralita la definizione degli obiettivi
desiderati, per poi misurare i risultati ottenuti e adottare azioni correttive o strategie di
miglioramento in base ai dati raccolti. L'amministrazione di risultato richiede la definizione di
obiettivi chiari, 1identificazione di indicatori di performance rilevanti e la misurazione
sistematica dei risultati®. Questo approccio favorisce 1l'ottimizzazione delle risorse e un
miglioramento complessivo delle prestazioni dell'organizzazione della cosa pubblica. E

importante sottolineare che I'idea di un'amministrazione di risultato non si limita pero alla

stagflazione. Sul tema si veda C. HOOD, A PublicManagement for all Seasons?, Public Administration,
1991, 3-19 nonché D.BLACK, The Theory of Committees and Elections, Cambridge, Cambridge University
Press, 1958.

5 F.G. SCOCA, Diritto amministrativo, Torino 2008, 191 ss.; M.IMMORDINO, A. POLICE, Principio di legalita
e amministrazione di risultato, Torino 2004, 163-164; R. FERRARA, Procedimento amministrativo,
semplificazione e realizzazione del risultato: dalla  “liberta  dall’amministrazione” alla  libertd
dell’amministrazione? in Dir. e soc., 2000, 101.

6 Art. 97, co. 2, Cost. “I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati
il buon andamento e l'imparzialita dell’ amministrazione”.

7 M. SPASIANO, Il principio di buon andamento, in Principi e regole dell’azione amministrativa, Milano, 2017,
47 ss.; A. POLICE, Principi generali dell’attivita amministrativa, in N. PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO (a
cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione: saggi critici sulla legge n. 241/90 riformata dalle
leggi n. 15/2005 e n. 80/2005, 49 ss.

8 M. D’ORSOGNA, Programmazione strategica e attivita decisionale della Pubblica Amministrazione, 220.
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semplice valutazione dei risultati finali, ma comprende anche l'analisi dei processi e delle
azioni che portano a tali risultati. In questo modo, e possibile identificare aree di
miglioramento e adottare misure correttive durante il percorso, al fine di raggiungere i risultati
desiderati in modo efficace ed efficiente.

La decisione amministrativa viene osservata prevalentemente sotto un aspetto funzionale.
Il provvedimento finale viene inteso quale espressione piu tangibile del potere amministrativo
ed i suoi effetti sono analizzati ex post al fine di valutare il loro impatto e approntare eventuali
specifici correttivi®. L’attivita provvedimentale assume cosi un ruolo meramente strumentale,
divenendo quasi un parametro per la valutazione dell’efficienza dell’amministrazione!® e
spostando cosi l'attenzione dall’amministrazione “della legittimita” all’amministrazione
“dell’efficienza”. L’idea di fondo del modello dell’amministrazione di risultato punta infatti
principalmente su un recupero di efficienza ad opera del Dirigente pubblico che, quale
Manager dell’amministrazione, si comporta al pari dei suoi omologhi del settore privato.
Questi soggetti, investiti di compiti e poteri sempre piu significativi, vengono immaginati
come i promotori dell’efficienza amministrativa in grado di attuare quella semplificazione dei
processi sempre auspicata e mai raggiunta. Il Dirigente viene chiamato a ricoprire la figura del
datore di lavoro pubblico per sostituire I’applicazione impersonale e formalistica del principio
di legalita con una piu flessibile gestione manageriale delle risorse umane e finanziarie
attribuite alle strutture amministrative!!.

All'inizio degli anni 2000 pero, complice un riformismo piu formale che sostanziale'?, la
dirigenza esistente si e rivelata inadatta a soddisfare le aspettative originariamente riposte e il

legislatore, come spesso accade, e piut volte intervenuto con il fine di imporre ai manager

9Sul tema si veda A. PETRETTO, L analisi economica del procedimento amministrativo, in GiustAmm, 10/2015,
1-14.
10 L. MERCATI, voce Efficienza della pubblica amministrazione, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di
diritto pubblico, Milano, 2006, 2144; M. AGNOLI, L'efficienza dell’azione amministrativa, in Amm.it., 1982,
523; E. GIUDIC], Efficienza ed efficacia, in L. CASELLI (a cura di),Le parole dell'impresa, vol. II, Milano,
1995, 620.
11 A. BELLAVISTA, La figura del datore di lavoro pubblico, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2010, 131 ss.
12 Sul tema si sono succeduti diversi interventi normativi che, in maniera diretta o indiretta, hanno fatto
riferimento al principio del risultato. Si pensi all’art. 4 del d.lgs. 165/2001 che impone agli organi di
governo -nella definizione delle funzioni di indirizzo politico amministrativo -una verifica sulla
«rispondenza dei risultati dell’attivita amministrativa e della gestione agli indirizzi impartiti>>; si pensi ancora
alla responsabilita dirigenziale disciplinata dall’art. 21 del d.lgs. n. 165/2001 che prevede che il mancato
raggiungimento degli obiettivi previsti dal sistema di valutazione di cui al d.Igs. n. 150/2009 «in materia
di ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e di efficienza e trasparenza delle pubbliche
amministrazioni>> comporta «I’impossibilita di rinnovo dello stesso incarico dirigenziale>>. L’orientamento al
risultato quale criterio dell’organizzazione amministrativa codificato in sede normativa si intravede
anche in altri ambiti settoriali come il trasporto pubblico locale (cfr. art. 25 d.1. n. 185/2008), le fonti
rinnovabili (cfr. art. 1 d.1. n.112/2008) e quello sanitario (art. 79 d.l. n. 112/2008).
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pubblici quel modello privato che tanto si auspicava ma che gli stessi faticavano ad emulare.
In particolare, con la riforma del 2009%, il legislatore prova ad imporre un codice
comportamentale ai Manager pubblici, esplicando attraverso una legge i compiti loro affidati.
L’intervento si pone pero in aperta contraddizione con I'idea di una “aziendalizzazione” sulla
falsariga del sistema privato dove, invece, una delle caratteristiche essenziali e la flessibilita e
I’autonomia del management.

L’investimento pubblico sulla dirigenza avrebbe dovuto, allo stesso modo, portare con sé
un significativo carico di nuove responsabilita nei confronti di questa rinnovata figura
dirigenziale che si faceva mente e braccio operativo di un’amministrazione piu snella ed
efficiente. Oltre alle consuete responsabilita pubbliche, lanuova dirigenza infatti viene gravata
anche di una responsabilita propriamente dirigenziale che nell’idea dei riformatori doveva
essere una “responsabilita di risultato”'*, una forma di accountability dei dirigenti rispetto agli
obiettivi prefissati’®. Al contrario pero, il fallimento di questa nuova responsabilita e il
proliferare dei meccanismi burocratici ha fatto si che nel tempo la c.d. amministrazione di

risultato ha finito per tradursi nel suo opposto: la burocrazia difensiva’® .

2. Una via d’uscita dalla paura di amministrare.

In questi anni I'auspicio di un Public management efficiente e pragmatico non si € mai perso,
per cui quella verso un’amministrazione di risultato € una transizione che non puo certamente
dirsi conclusa. Allo stesso tempo, e indubbio che 'amministrazione oggi sia ancora nel pieno
della stagione della burocrazia difensiva generata da una difficolta del sistema a far fronte al

carico di responsabilita di cui viene investita'”. La burocrazia difensiva si sviluppa quindi come

13 AA.VVin L. ZOPPOLI (a cura di), Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Editoriale Scientifica,
2009; U. CARABELLI, La ‘riforma Brunetta’: un breve quadro sistematico delle novita legislative e alcune
considerazioni critiche, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT — 101/2010, in lex.unict.it; I poteri
dirigenziali nel limbo della non contrattabilita, in Ris. Um., 2009, 29.

14 L. TORCHIA, La responsabilita dirigenziale, Padova, Cedam, 2000. Recentemente, C. CELONE, La
responsabilita dirigenziale fra Stato e d enti locali, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018 nonché G. BOTTINO,
Rischio e responsabilita amministrativa, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017; M. CAFAGNO, Contratti pubblici,
responsabilita amministrativa e burocrazia difensiva, in Dir econ., 2017, 625 ss.; S. BATTINI e F. DECAROLIS,
L’amministrazione si difende, in Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 293 ss.; B. TONETTI, La pubblica amministrazione
sperduta nel labirinto della giustizia penale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 77 ss.

15 L. GIANIL, Dirigenza e risultato amministrativo. Verso un ciclo proattivo dell’accountability
dell’amministrazione. Spunti a margine del volume di C. CELONE, in La responsabilita dirigenziale tra diritto
ed economia, Atti del convengo internazionale, Palermo 6-7 giugno 2019, (a cura di) M. IMMORDINO e C.
CELONE, 238 ss.

16 G. BOTTINO, La “burocrazia difensiva” e le responsabilita degli amministratori e dei dipendenti pubblici,
Analisi giuridica dell’economia, 1/2020. M. MACCHIA, Le misure generali, in Giorn. Dir. amm. 2020,729.
17 F. FRACCHIA, P. PANTALONE, La fatica di semplificare: procedimenti a geometria variabile, amministrazione

difensiva, contratti pubblici ed esigenze del privato “responsabilizzato”, in Federalismi.it, Dicembre 2020.
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il risultato di un riformismo tentato che si combina ad una regolazione complessa, una cultura
organizzativa che punisce gli errori e una mancanza di fiducia tra i membri
dell'organizzazione. La strategia diviene quindi quella del “minimo rischio” invece di
focalizzarsi sull'obiettivo principale dell'organizzazione. Questo atteggiamento porta con sé
regole rigide e decisioni lente poiché, per non assumersi responsabilita o prendere decisioni
autonome per paura delle possibili conseguenze negative, si rallentano i processi decisionali,
creando inefficienze e ostacoli di sistema!®. Questo meccanismo comporta conseguenze
negative sull'efficacia e I'efficienza complessiva dell’amministrazione limitando I'innovazione,
I'adattabilita e la capacita di rispondere prontamente ai cambiamenti del contesto. Inoltre,
mina la motivazione dei dipendenti, poiché essi si sentono vincolati da regole e procedure che
possono sembrare talvolta eccessive o sproporzionate!. Fattispecie di reato elastiche poi, come
I’abuso di ufficio, che operano come trasformatore penalistico di illegittimita amministrative,
sono divenute lo spauracchio dell’amministrazione dirigenziale. Questa talora percepisce un
rischio anche piu elevato di quello reale, come accade per la responsabilita amministrativa?.
Quanto detto, anche a causa di una giurisprudenza contabile che crea figure di responsabilita
erariale evanescenti, come il danno all'immagine. Lo sbilanciamento fra i pressanti incentivi
alla legalita e i deboli incentivi al risultato ha spinto cosi la dirigenza a sviluppare un
atteggiamento difensivo.

Quello della burocrazia difensiva pero, piu che un nuovo problema amministrativo, pare
piuttosto un modo nuovo di indicare un problema assai risalente. Si pensi che nella Francia di
fine Settecento gia 1’art. 75 della Costituzione del 22 frimaio dell’anno VIII (13 dicembre 1799)
stabiliva che «gli agenti del Governo, tranne i ministri, non possono essere perseguiti per fatti relativi
alle loro funzioni, se non in virti di una decisione del Consiglio di Stato». Tale garanzia, che veniva
costituzionalizzata con l’intento di evitare che l'azione amministrativa potesse essere
intralciata o ritardata dalla prospettiva della responsabilita, mirava a scongiurare proprio quel

fenomeno che oggi definiamo burocrazia difensiva. Quell’antico istituto, da Tocqueville in poi

18 S. CASSESE, Che cosa resta dell’amministrazione pubblica, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2019, 1-4.; S. TUCCILLO,
Potere di riesame, amministrazione semplificata e paura di amministrare, Il problema amministrativo. Aspetti di
una trasformazione tentata. F. LIGUORI (a cura di), 2020, 155.

19 S. CASSESE, Amministrare la nazione. La crisi della burocrazia e i suoi rimedi, Mondadori, Milano, 2022, 16.
F. LIGUOR, Il problema amministrativo. Aspetti di una trasformazione tentata. (a cura di) F. LIGUORI, 2020, 19.
20 B. ROMANO, Il “nuovo” abuso d’ufficio e I'abolitio criminis parziale, in Pen. Dir. Proc., 19 gennaio 2021, 4;
nonché A. D’AVIRRO, Il “labirinto” della discrezionalita nel nuovo reato di abuso di ufficio, in Dir. pen. proc.,
n. 7,2021, 931; A. NATALINI, Nuovo abuso di ufficio: il rischio é una incriminazione fantasma, in Guid. dir., n.
42, 26 ottobre 2020.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
143


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

divenuto bersaglio privilegiato della critica liberale al diritto amministrativo, e oggi solo un
ricordo del passato. Non puo dirsi certamente lo stesso per il problema che esso affrontava?.

La responsabilita pesa oggi pitt come disincentivo all’efficienza che come incentivo alla
legalita dell’azione amministrativa. Il rischio della responsabilita, o comunque la percezione
di esso, si e accresciuto. Cio induce, in particolare la dirigenza amministrativa, a procedere
nell’ottica di far prevalere il proprio interesse personale a schivare le possibili sanzioni,
sacrificando l'interesse pubblico, che invece, oggi quanto mai, richiederebbe decisioni
tempestive e coraggiose, da assumere sempre pilt spesso in contesti difficili e di estrema
incertezza. Paradossalmente, premendo troppo sul pedale della responsabilita, la collettivita
rischia di diventare vittima delle regole poste a sua tutela. L’ordinamento italiano rimane privo
di un efficace sistema per sanzionare il dirigente che assuma condotte difensive, pur essendo
colmo di sanzioni a carico del dirigente che ometta condotte prescritte dalla legge. Ma in realta
non e tanto la struttura omissiva delle condotte il quid proprium dell’atteggiamento difensivo,
che consiste piuttosto nel prestare formale ossequio alle regole, meno curandosi dei risultati
sostanziali delle proprie scelte?.

L’antidoto, che era stato immaginato con la responsabilita dirigenziale e che purtroppo non
ha funzionato, ha fatto si che il fenomeno dell’amministrazione difensiva sia anche il frutto di
un difetto di responsabilita e sanzioni ricollegabile all’inefficiente e inefficace esercizio della
funzione amministrativa®. Vi ¢, in altre parole, un «differenziale» di sviluppo, potremmo dire,
fra il diritto amministrativo della legalita e il diritto amministrativo dell’efficienza, che crea un
assetto sbilanciato degli incentivi. Il funzionario teme i controlli di legalita, mentre i controlli
di efficienza di fatto non destano alcuna preoccupazione: I'amministrazione difensiva e quindi
favorita tanto dal primo timore, quanto dall’assenza del secondo. Del resto, la responsabilita
amministrativa*® fin dai suoi albori viene concepita con un generoso sconto per
I’amministrazione. L’art. 1, comma 1, della 1. n. 20 del 1994 statuisce che la responsabilita del
dipendente pubblico che cagiona un danno all’Erario «e personale e limitata ai fatti e alle omissioni
commessi con dolo o colpa grave».

Pertanto, fin dall’introduzione della norma, il legislatore ha scelto di concedere al pubblico
funzionario un margine di scusabilita, ovvero una serie di condotte che giudicate a priori come

lievi, non lo rendono perseguibile in termini di responsabilita. Tale scelta trae presumibilmente

21 A. BATTAGLIA, S. BATTINI, A. BLASINI, V.BONTEMPI, M. P. CHITI, F. DECAROLIS, S. MENTO, A. PINCINI, A.
PIRRT VALENTI, G. SABATO, Il rilancio della pubblica amministrazione tra velleita e pragmatismo burocrazia
difensiva: cause, indicatori e rimedi, IRPA.

22 Sul punto G. BERTI, La responsabilita pubblica. Costituzione e amministrazione, Padova, 1994.

23 S. BATTINL, F. DECAROLIS, L’amministrazione si difende, in Riv. Trim. Dir. Pubbl, n.1, 2019.

24 F. F. TUCCARY, Introduzione allo studio della responsabilita amministrativa, Bari, 1995, 19-20 nonché A.
POLICE, La disciplina attuale della responsabilita amministrativa, in F.G. SCOCA (a cura di), La responsabilita

amministrativa ed il suo processo, Padova, 1997, 100 e ss.
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fondamento dal fatto che un’eccessiva responsabilizzazione del funzionario pubblico,
finanche in ipotesi estremamente lievi, avrebbe condotto l’'amministrazione verso un
sovraccarico di responsabilita che si sarebbe rivelato certamente controproducente rispetto
all'idea di un’amministrazione snella e funzionale a cui, gia in quegli anni, si pensava.
Nonostante il legislatore avesse correttamente intravisto ’'ombra della paura della firma negli
anni, complice una burocrazia macchinosa e il proliferare di interventi regolatori settoriali e
’assenza di un quadro regolatorio sistemico, la burocrazia difensiva si e rivelata inevitabile.
Il legislatore pero, piuttosto che prendere atto della necessita di una riforma organica della
responsabilita, agisce ancora con interventi frammentari che lasciano significative perplessita,
principalmente individuando nel depotenziamento della responsabilita la “cura palliativa”

per la burocrazia difensiva.

3. La “deburocratizzazione” nell’era Covid.

Il tema della responsabilita e quello della burocrazia difensiva sono quindi direttamente
collegati e, sebbene il legislatore nel tempo abbia individuato a piu riprese la
deresponsabilizzazione come cura della paura della firma, la soluzione non si e rivelata tra le
pit idonee. In buona sostanza, per contrastare I'immobilismo burocratico si € immaginato che
ridurre ulteriormente la responsabilita che grava sui funzionari pubblici potesse spingere
verso un’accelerazione dei processi. Sebbene sicuramente questo sistema provochi nel breve
periodo un’accelerazione, questa non va confusa con recupero di efficienza, per cui nel lungo
periodo la deresponsabilizzazione non deve e non puo essere la soluzione rispetto ai mali di
una burocrazia lenta e macchinosa.

Che I'Italia possegga all’attivo una delle burocrazie pitt complesse e ingarbugliate d"Europa
e un fatto tristemente noto, come lo e che la Pandemia da Covid-19 ha messo a dura prova
tutte le amministrazioni pubbliche del mondo, senza sconti per I'Italia. In particolare, la gravita
e la rapidita del precipitare degli eventi ha imposto su scala globale un’accelerazione dei
processi decisionali e uno snellimento dei processi burocratici che si e reso doveroso per far
fronte all’emergenza®. Nel nostro ordinamento, tra i numerosi interventi emergenziali un
ruolo significativo va certamente riconosciuto all'intervento con cui il legislatore ha tentato di
attenuare la c.d. paura della firma degli amministratori e dei funzionari pubblici, introducendo
due innovazioni nel regime di responsabilita amministrativo-contabile, con I'art. 21 del d.1. 16
luglio 2020, n. 76, convertito in legge 11 settembre 2020, n. 120.

In primo luogo, sul piano strutturale, I’art. 21, in quanto regola modificativa dell’art. 1 della
L.20/1994, al co. 1, ha precisato che ai fini della prova dell’elemento soggettivo del dolo, occorre

25 C. ACOCELLA, La dimensione del tempo e I'esercizio della funzione nella stagione dell’emergenza, in S.
STAIANO (a cura di), Nel ventesimo anno del terzo millennio. Sistemi politici, istituzioni economiche e produzione
del diritto al cospetto della pandemia da Covid-19, 2020, 184-185.
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dimostrare la volonta dell’evento dannoso. E pertanto richiesto, pur non disponendo il PM
contabile degli strumenti d’indagine e istruttori del PM penale, un dolo “in chiave penalistica”.
Con il co. 2 e stata introdotta invece la limitazione della responsabilita amministrativo-
contabile, per i fatti commessi dall’entrata in vigore del decreto (17 luglio 2020) e sino al 31
dicembre 2020, ai soli fatti commessi con dolo, nei termini del modificato art. 1 della detta
legge 20/1994, salvo quelli cagionati da omissione o inerzia del soggetto agente per i quali la
detta limitazione non e applicabile. In sintesi, il nuovo regime della responsabilita
amministrativa, previsto in origine sino al 31 dicembre 2021 e poi sino al 31 giugno 2024, non
prevede piu il requisito della colpa grave, se non per i danni causati da omissione o inerzia. La
previsione dell’art.21 - che ha oggettivamente attenuato ulteriormente il regime delle
responsabilita gravante su amministratori e pubblici funzionari- e stata motivata con la
necessita, legata anche alle politiche di attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza,
di alleggerire il peso della responsabilita, restringerne il perimetro e contrastare l'inerzia
derivante dalla c.d. paura della firma. Dunque, il legislatore muove dalla premessa secondo
cui il rischio di incorrere nella responsabilita amministrativa indurrebbe i dirigenti alla c.d.
burocrazia difensiva, alla quale si deve la colpa dei ritardi nella realizzazione di piani, progetti,
opere. Tuttavia, che la deresponsabilizzazione possa essere la cura dell’amministrazione
difensiva ¢ abbastanza discutibile. Infatti, pit1 volte in dottrina si ¢ evidenziato che la “paralisi
del fare”, che esiste e certamente va contrastata, e tuttavia ascrivibile in larga misura alla
farraginosita delle regole, alla esondazione o ipertrofia normativa, alla tortuosita dei percorsi
decisionali, alla impreparazione della dirigenza o almeno di parte di essa, ad una serie di
concause che potremmo cumulativamente qualificare come “cattiva amministrazione”, forse
anche di piu che al timore del giudice contabile.

I1 tema che rimane sullo sfondo resta quello della scelta tra assumersi la responsabilita di
fare o l'irresponsabilita di non fare. Se si immagina di poter momentaneamente mettere in
pausa quello che sarebbe I'obiettivo di un sistema sanzionatorio posto a beneficio ed a tutela
dell’erario pubblico, ovverosia quello di accertare la responsabilita in capo a coloro che con la
propria condotta hanno procurato un nocumento patrimoniale alle casse pubbliche, affinché
siano chiamati a risarcire 'ente danneggiato dalla loro condotta, ci si rende conto che in
quest’ottica questo sistema cede in qualche modo rispetto ad un’amministrazione di risultato
che quanto mai, difronte ad una crisi pandemica, e chiamata ad una maggiore speditezza e
concretezza dell’azione amministrativa®. Occorre infatti aver chiaro che il legislatore, con I'art.
21 del d.I. 16 luglio 2020, n. 76, convertito in legge 11 settembre 2020, n. 120, ha inteso trattenere

26 F. LIGUOR], Il problema amministrativo. Aspetti di una trasformazione tentata. op. cit, 24. Si tratta di un
meccanismo espressione di quella che F. LIGUORI definisce come “semplificazione per sottrazione”.
Ovvero un insieme di meccanismi che comportano rinunce in termini di garanzie ma che possono

rivelarsi efficaci in termini di pit celere conclusione del procedimento amministrativo.
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in capo all’amministrazione i rischi di malpractice amministrativa derivanti da un errato
esercizio del potere.

Sebbene quindi la pandemia abbia portato ad una necessaria accelerazione dei processi
decisionali in molti contesti, e possibile affermare che per ottenere una “buona
amministrazione” non puo essere auspicabile deresponsabilizzare. Ove invece, come nel
nostro ordinamento, questa risulti come la modalita piti rapida e agevole di sedare le
lungaggini burocratiche e I'immobilismo amministrativo, allora essa non puo che essere il
sintomo di un sistema amministrativo in cui vi ¢ una palese sproporzione tra la paura della

responsabilita e il dovere di perseguire I'interesse pubblico.

4. Il principio della fiducia e la centralita della motivazione.

Il perseguimento dell’obiettivo di un’amministrazione di risultato, che si rincorre
ciclicamente dagli anni ‘90, oggi sembra piu vicino che mai. Ne e un’indubbia dimostrazione
la formulazione dei nuovi principi con cui si apre il nuovissimo codice degli appalti?. Il tema
della burocrazia difensiva, cosi come i problemi della responsabilita, interessano da sempre il
settore delle procedure ad evidenza pubblica. In particolar modo perché sono tra quelle che
pil subiscono le lungaggini amministrative. Il legislatore nel nuovo codice degli appalti- in
vigore da luglio 2023- ha scelto quindi di ricorrere ad un impianto normativo rinnovato che
pare fondarsi proprio sull'idea di un’amministrazione di risultato ma con un’accezione nuova.

L’art. 1, del d.lgs. 36/2023, co. 1 e 4 sancisce infatti in maniera chiara che «II principio del
risultato costituisce criterio prioritario per l'esercizio del potere discrezionale e per l'individuazione della
regola del caso concreto, cosi come per valutare la responsabilita del personale che svolge funzioni
amministrative o tecniche nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei
contratti»?. Le stazioni appaltanti sono quindi chiamate a perseguire in maniera preordinata
sempre «l’affidamento del contratto e della sua esecuzione con la massima tempestivita» pur tenendo
conto del migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo e dei principi di legalita, trasparenza

e concorrenza. Il principio del risultato, dunque, inteso come principio del buon andamento e

27 In particolare, sul Dlgs. 36/2023 si veda M. RAMAJOLL, [ principi generali, in M. CONTESSA, P. DEL
VECCHIO, Codice dei contratti pubblici, Napoli, 2023, 142; L. CARBONE, La genesi del nuovo codice, in M.
CONTESsA, P. DEL VECCHIO, Codice dei contratti pubblici, Napoli, 2023; nonché M. R. SPASIANO,
Codificazione dei principi e rilevanza del risultato, in Studi sui principi del codice dei contratti pubblici, Napoli,
2023, 21 ss.

28 Per le prime osservazioni sul principio del risultato nel nuovo codice dei contratti pubblici si veda
M. A. SANDULLI Prime Considerazioni sullo schema del Nuovo Codice dei contratti pubblici, in
L’ Amministrativista.it, 2022; S. PERONGINI, Il principio del risultato e il principio di concorrenza nello schema
definitivo di codice dei contratti pubblici, in I'amministrativista.it, 2023; M. DIRIENZO-A. FERRARINI, Quando
Uintegrita abdica all’etica del risultato. I principi di “risultato” e “fiducia” nello schema del nuovo Codice dei
contratti pubblici, in Spazioetico.com, 2022; A. M. CHIARIELLO, Una nuova cornice dei principi per i contratti

pubblici, in 1l diritto dell’economia, n. 1, 2023.
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dei correlati principi di efficienza, efficacia ed economicita, domina l'intero codice come
ennesimo tentativo di intervento di efficientamento dell’agire amministrativo®. Si mette in
chiaro fin dalle prime battute quindi che l’agire amministrativo deve tendere al risultato,
sempre, anche quando questo puo comportare la temporanea compressione di alcuni principi
pubblicistici.

La materia degli appalti, infatti, da sempre contraddistinta dalla assoluta centralita dei
principi pro-concorrenziali e della trasparenza ad ogni costo, viene investita del peso
dell’amministrazione di risultato, quasi come diretta espressione di quanto appreso durante
I'emergenza sanitaria che, senza dubbio, ha fatto maturare ancor di piu l'esigenza di
un’amministrazione meno rigida e pitt pragmatica®. Del resto, se le riforme della dirigenza
non hanno portato ai risultati sperati, con buona probabilita il legislatore ha intravisto nella
rinnovata regolazione degli appalti lo strumento idoneo per operare un doveroso quanto
auspicato cambio di rotta. Di certo un’amministrazione di risultato e un’amministrazione pit
autonoma, con un ambito di manovra piu esteso, chiamata nei casi concreti a tenere in
considerazione piu fattori, primo fra tutti l'effettivo e tempestivo conseguimento
dell’obiettivo, potendo traslare in secondo piano il rispetto di alcuni formalismi procedurali.
Questo sistema potrebbe via via consolidarsi - giurisprudenza permettendo - anche ben oltre
il codice degli appalti, garantendo la tanto auspicata prevalenza della sostanza sulla forma?®!,
nella sua accezione piu rigida, come strumento di contrasto rispetto alla burocrazia difensiva.

Una rinnovata accelerazione rispetto all’amministrazione di risultato perd non avrebbe
potuto lasciare fuori il grande tema della responsabilita. Principalmente perché non entrambi
gli interventi previsti nell’art. 76 sono permanenti e soprattutto perché manca ancora all’attivo
una visione d’insieme del tema che possa confluire in una riforma normativa. Per cui, in un
ritrovato contesto del fare di un’amministrazione pubblica post pandemia, il legislatore
interviene nuovamente sulla responsabilita, sempre con I'obiettivo di curare la burocrazia
difensiva, ma lo fa in un modo del tutto nuovo. L’art. 2 del codice, strettamente connesso al
primo, con cui condivide la funzione di principio fondamentale, viene rubricato “principio della
fiducia” e si divide in quattro commi, due dei quali di particolare rilevanza.

Al co. 21l legislatore esprime in maniera chiara che il principio si pone I’obiettivo di favorire

e valorizzare l'iniziativa dei funzionari pubblici nell’ottica del perseguimento del risultato.

29 D. CAPOTORTO, I rischi di derive autoritarie nell’interpretazione del principio del risultato e l'indissolubilita
del matrimonio tra buon andamento e imparzialita dell’amministrazione, in Federalismi.it, 14-14/2023.

30 Sul punto si veda F.G. SCOCA, voce Attivita amministrativa, in Enc. del Dir. (VI agg.), Milano, 2002, 10.
In particolare, ’autore afferma che “Ia rilevanza attribuita al risultato amministrativo costituisce I innovazione
pit profonda del modo di concepire giuridicamente l'attivita amministrativa; ed é tale da modificare il modo stesso
di amministrare, il modo cioé in cui i funzionari intendono la loro azione”; piu di recente si v. F. FRACCHIA,
L’amministrazione come ostacolo, in Dir. econ., 2013, 361.

31 Sul tema si veda V. BRIGANTE, Garanzie della forma e pubbliche amministrazioni, Napoli, 2022, 30 ss.
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Con questo principio generale il legislatore adotta un nuovo modus operandi volto alla
responsabilizzazione del funzionario pubblico ma non attraverso il timore del giudice
contabile, bensi attraverso una responsabilizzazione individuale frutto di un nuovo
investimento di fiducia®. Si immagina infatti che attraverso l'incremento della fiducia
nell’amministrazione multilivello, si ottenga il risultato finale di spingere il funzionario
pubblico ad agire nell’interesse dell’amministrazione e verso il raggiungimento del risultato.
I funzionario si trova dunque investito di una nuova responsabilita direttamente collegata e
proporzionale alla fiducia che gli viene attribuita come dotazione ex se. Infatti, tale fattispecie
coerentemente con quanto rappresentato, sembra essere volta al perseguimento
dell’amministrazione di risultato per il tramite dell’ennesima deresponsabilizzazione con
effetto semplificativo, in realta porta con sé un approccio nuovo al concetto stesso di
responsabilita. La fiducia, da sempre, costituisce nel settore privato uno degli strumenti piu
innovativi e sperimentati per responsabilizzare i dipendenti sul luogo di lavoro. Dare fiducia
ai dipendenti significa farli sentire piu autonomi ma al contempo piu responsabili pur
percependo meno il peso di quella responsabilita. Nel management privato di prassi pero la
fiducia si guadagna nel tempo, spesso in anni di lavoro e viene considerata quasi come il
riconoscimento degli sforzi profusi. La fiducia puo essere dunque uno strumento
estremamente remunerativo ma va maneggiato con grande cura affinché “I’autonomia
responsabilizzante” non si trasformi in qualcosa di diverso.

Allo stesso tempo, il principio della fiducia porta con sé al co. 3 una nuova forma di
deresponsabilizzazione con effetto semplificativo che sembra essenzialmente mirare alla tutela
dei funzionari pubblici, delimitandone la colpa grave, al fine di contrastare ulteriormente la
c.d. “paura della firma”. In linea con quanto disposto dall’art. 21 d.I. 76/2020 come prorogato
dal PNRR fino al 2023, la disposizione prevede che «ai fini della responsabilita amministrativa
costituisce colpa grave la violazione di norme di diritto e degli auto-vincoli amministrativi, nonché la
palese violazione di regole di prudenza, perizia e diligenza e l'omissione delle cautele, verifiche ed
informazioni preventive normalmente richieste nell’attivita amministrativa, in quanto esigibili nei
confronti dell’agente pubblico in base alle specifiche competenze e in relazione al caso concreto». Al
contrario, «non costituisce colpa grave la violazione o l'omissione determinata dal riferimento a
indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle autorita competenti».

Quest'ultima previsione evidenzia una nuova apertura ma, al contempo, suscita
significative perplessita. Sebbene dunque il legislatore rimarchi I'importanza di sanzionare le
violazioni che il funzionario compie con colpa grave, e quindi, non piu solo con dolo come

prevedeva temporaneamente la normativa Covid, apre alla deresponsabilizzazione degli

32 R. SPAGNUOLO VIGORITA, La fiducia nell’amministrazione e dell’amministrazione: riflessioni intorno

all’articolo 2 del nuovo codice dei contratti pubblici, in Federalismi.it, Luglio 2023.
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stessi quando la stessa violazione o omissione venga determinata dalla giurisprudenza
prevalente o da eventuali pareri delle autorita competenti.

Il riferimento al concetto di “giurisprudenza prevalente” operato dall’art. 2 e di per sé un
concetto complesso perché rimanda a quelli che nel diritto amministrativo vengono definiti
“concetti giuridici indeterminati”, aprendo cosi un tema spinoso che si intreccia con il noto
tema dell’agire discrezionale dell’amministrazione®. I concetti giuridici indeterminati sono
noti per essere connotati da un contenuto altamente vago e sono espressione di una tecnica
mediante la quale il legislatore non descrive una fattispecie in maniera puntuale e tassativa,
lasciando piuttosto all'interprete la possibilita di integrarla con strumenti non giuridici®. In
questo modo il concetto giuridico indeterminato si presta ad una sorta di immutevolezza nel
tempo in grado di conferire elasticita all’ordinamento®. Questi concetti, in cui si puo
agevolmente far rientrare il concetto di “prevalenza” di cui all’art. 2, conferiscono
all’amministrazione un campo di manovra pitt ampio per determinare una sorta di interesse
pubblico da tutelare “caso per caso”, ovvero basato su una valutazione del caso concreto.
Spesso pero 1’ampliarsi del potere valutativo dell’amministrazione ha dimostrato di rivelarsi
foriera di insidie o incertezze per i cittadini, del resto l'incertezza del diritto rappresenta da
sempre il punto dolente dello Stato di diritto®.

La classificazione dei diversi concetti giuridici indeterminati non e mai stata agevole¥,
senza dubbio pero risulta particolarmente utile in questa sede fare riferimento all’antica

classificazione che vede contrapposti i concetti giuridici indeterminati che attribuiscono un

33 G. AZZARITI, Dalla discrezionalita al potere: la prima scienza del diritto amministrativo in Italia e le
qualificazioni teoriche del potere discrezionale, Padova, 1989; L. BENVENUTIL, La discrezionalita amministrativa,
Padova, 1986; F. FRACCHIA, C. VIDETTA, La tecnica come potere, in Foro it., 2002, III, 493 ss.; M.S. GIANNINI,
11 potere discrezionale della pubblica amministrazione: concetto e problemi, Milano, 1939; B.G. MATTARELLA,
Discrezionalita amministrativa (voce) in Dizionario di Dirtto pubblico, Milano, 2006.

34 Sul tema delle regole extragiuridiche si veda L.R. PERFETTI, Discrezionalita amministrativa, clausole
generali e ordine giuridico della societa, in Diritto amministrativo, III, 2013, 309 ss. In questa sede 1’autore
ritiene che il rinvio esterno operato dalla legge scritta faccia riferimento all’ordine giuridico della societa
“la cui giuridicita e fondata sull’appartenenza della sovranita al popolo e dall’esistenza di posizioni giuridiche
(liberta e diritti fondamentali) che vivono autonomamente in quell’ordine, tanto che la costituzione non li crea ma
li riconosce”.

35 E. FERRERO, Concetti giuridici indeterminati e poteri discrezionali delle amministrazioni, Diritto e processo
amministrativo, Riv. Trim., anno VIII- n.3/2014, 762 ss.

36 F. BARTOLOMEI, Lo Stato di diritto nel rapporto di tensione esistente tra legge e diritto, in Dir. Soc., 1997,2.
Nonché, pitt di recente G. PITRUZZELLA, L’integrazione tramite il valore dello “Stato di diritto”, in
federalismi.it, 27/2022.

37 M. CLARICH, M. RAMAJOLI, Diritto amministrativo e clausole generali: un dialogo, Pisa, 2021, 10.
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potere discrezionale e quelli che vincolano il soggetto ad un approccio meramente
interpretativo/descrittivo®.

Mentre nel primo caso e richiesto all'interprete di operare una precisazione, e quindi una
condotta caratterizzata da una componente soggettiva discrezionale, nel secondo caso si tratta
di concetti piu facilmente applicabili, in quanto meramente descrittivi o comunque riferibili a
elementi conoscibili e oggettivamente presenti nella realta. In questo secondo caso i concetti
giuridici indeterminati sembrerebbero dare meno problemi applicativi, perché si tratterebbe
di problemi risolvibili facendo riferimento alla comune esperienza e scienza.

Volendo far rientrare il concetto di prevalenza di cui si tratta in questa seconda accezione
(a cui inizialmente pare appartenere), si puo immaginare in astratto che I'individuazione del
concetto di giurisprudenza prevalente sia facilmente rinvenibile nell’esperienza di vita
comune essendo percepibile come qualcosa di cui si puo agevolmente venire a conoscenza®.
In realta, l'individuazione della prevalenza di un orientamento giurisprudenziale risulta
essere in concreto un’operazione tutt’altro che agevole, che comporta problemi spesso di non
facile risoluzione, ancor di pii se, come in questo caso, non viene affidata al giudice
amministrativo ma piuttosto ad un funzionario pubblico che, talvolta, potrebbe risultare
impreparato per espletare tale funzione.

Allo stesso tempo, immaginare che la disposizione di cui all’art. 2 apra invece ad una
valutazione discrezionale dalla forte componente soggettiva opinabile in capo al funzionario
pubblico, e quindi ad un c.d. giudizio di valore®, significa aprirsi ad uno scenario ugualmente

complesso. La previsione di cui all’art. 2 co.2 rimette infatti al pubblico funzionario la facolta

38 E ben nota la distinzione, in origine operata da W. JELLINEK, Verwaltungsrecht, Berlin, 1931 tra
concetti che vincolano il soggetto ad un approccio meramente interpretativo (unbestimmte
Rechtsbegriffe) e concetti attributivi di potere discrezionale (unbestimmte Begriffe). Per C.H. ULE,
Verwaltungsprozeprecht, Muichen, 1983, 9, vi sono concetti giuridici indeterminati fattuali o descrittivi
che conducono ad una sola interpretazione e i concetti normativi, che invece conducono a soluzioni
diverse e alternative, tutte parimenti valide. La teoria di Jellinek e stata ripresa, in Italia, da F. LEVI,
L’attivita conoscitiva della pubblica amministrazione, Torino, 1967, 253-259, il quale aggiunge che “la
distinzione tra «concetti» descrittivi e di valore é, gia su un piano teorico, meno netta di quanto appare a prima
vista. E stato dimostrato che il giudizio di valore, portato su un soggetto o su un comportamento, puo avere come
parametro una norma ovvero un interesse e che in questo secondo caso non é, a stretto rigore, corretto considerare
il giudizio sul rapporto tra fatto ed interesse come di valore: invero non solo 'oggetto, ma anche il criterio del
giudizio appartiene al mondo della realtd”. Per una recente ricostruzione della dottrina tedesca sul tema si
veda invece E. FERRERO, Concetti giuridici indeterminati e poteri discrezionali delle amministrazioni, op. cit.
39 E. FERRERO, Concetti giuridici indeterminati e poteri discrezionali delle amministrazioni, in Dir. proc. amm.,
n. 3/2014, 759-790; Per una visione d’insieme sul tema dei concetti indeterminati si veda invece S.
PERONGINY, Le strategie legislative di configurazione della determinazione provvedimentale, in P.A. Pers. e
Amm., n. 1/2018.

40 Per una recente ricostruzione della dottrina tedesca sul tema si veda E. FERRERO, Concetti giuridici

indeterminati e poteri discrezionali delle amministrazioni, in Dir. proc. amm., n. 3/2014, 759-790.
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di decidere se conformarsi a quello che puo essere definito un orientamento giurisprudenziale,
che egli stesso deve individuare come prevalente, arrivando a porre come argomentazione
centrale della motivazione proprio la prevalenza dello stesso*.

Per quanto quindi si condivida il fine pragmatico delle scelte del legislatore che investe
sull’autonomia del funzionario pubblico, e senza indugiare troppo sulle modalita con cui il
funzionario potrebbe operare questo giudizio di prevalenza, che pure meriterebbero
particolare attenzione, la scelta desta significative perplessita rispetto al valore giuridico della
stessa.

Il nostro ordinamento giuridico, come noto, € un ordinamento di civil law dove, al contrario
dei sistemi di common law, il ruolo della giurisprudenza incontra limiti consistenti. Infatti, il
sistema di common law si presenta come un diritto casistico e pragmatico, giacché procedendo
di caso in caso, muove da un’analisi del giudice dei problemi di vita quotidiana, rispetto ai
quali interpreta le leggi, per inserirli poi in un sistema concettuale*>. Questo pone in rilievo
una importante difformita rispetto agli ordinamenti di civil law che invece si caratterizzano per
un sistema fondato sulla norma di origine legislativa dalla formulazione preferibilmente
generica e di ampia portata, da cui i giudici partono poi per I’applicazione rispetto alla singola
fattispecie mediante un atto di sussunzione. La distinzione tra i due ordinamenti e quindi
anche profondamente legata al metodo adottato dalle corti, che risulta essere induttivo nei
sistemi di common law e, al contrario, deduttivo nei sistemi di civil law.

Nei sistemi di common law al giudice viene affidata quasi una funzione di produzione
normativa** mentre, al contrario, nei sistemi di civil law i giudici sono posti a garanzia della

legge scritta che rappresenta il vincolo principale nell’esercizio delle loro funzioni. Pertanto,

41 Sul punto si ritiene che il legislatore incorra in una discutibile leggerezza, poiché sembra darsi per
scontata la formazione giuridica del funzionario mentre, al contrario, € ben noto che le amministrazioni
sono alla ricerca sempre pil di funzionari tecnici. Per cui € agevole immaginare, oltreché auspicare, che
nei prossimi anni le file dei funzionari tecnici delle amministrazioni saranno piuttosto nutrite,
determinando un’inadeguatezza diffusa nel compiere un giudizio circa la prevalenza di un
orientamento giurisprudenziale.

42 Per giustificare il ruolo creativo dei giudici nei sistemi di common law si € spesso sostenuto che in
realta questi ultimi non creano le regole ma le rinvengono, secondo la “teoria dichiarativa”, nelle
consuetudini esistenti da tempo immemorabile rendendole manifeste quando devono applicarle al caso
concreto che si trovano a dover risolvere. Su questa teoria si v. L.PEGORARO -A RINELLA, Le fonti nel
diritto comparato, Giappichelli, Torino, 2000, 35 e ss.

43 Nei sistemi di common law la funzione di creazione normativa affidata ai giudici costituisce un
sistema vincolante tra le corti e non anche per la pubblica amministrazione. Tale aspetto rende ancora
pitt complesso immaginare in un sistema di civil law la creazione di un “vincolo del precedente” posto

a carico del funzionario pubblico.
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non esiste l'obbligo per i giudici di rispettare il precedente giurisdizionale e,
conseguentemente, non esiste un riconoscimento esplicito di cio che puo definirsi prevalente*.

Va da sé che, anche se nel nostro ordinamento non vi e alcuna vincolativita dell’obbligo del
precedente, la giurisprudenza ha comunque il potere di orientare, indirizzare, la
giurisprudenza successiva esercitando un’influenza. Si tratta, dunque, di giudici che decidono
tenendo conto di come hanno deciso altri giudici, non funzionari che decidono come giudici.
Infatti, sebbene negli anni I’amministrazione abbia incrementato il riferimento alle pronunce
giurisdizionali, principalmente tale tecnica ha svolto piu che altro la funzione di deterrente,
quasi a voler scoraggiare il potenziale ricorrente*. Pertanto, risulta difficile immaginare che in
un sistema di civil law, dove non esiste un’obbligatorieta del precedente tra giudici ma una
mera influenza, venga addirittura delegata al funzionario amministrativo la facolta di
compiere una valutazione di prevalenza giurisprudenziale. Tale valutazione, infatti, esonera
in concreto il funzionario da una possibile responsabilita, spostandola in astratto sulle scelte
della giurisprudenza, aprendo anche al dibattutissimo tema del giudice che si sostituisce
all’amministrazione?. Le perplessita sul punto pero non attengono principalmente ad un
eventuale timore per la commistione di poteri, quanto piuttosto al fatto che i funzionari
pubblici non sono dotati degli stessi strumenti di apprezzamento dei giudici®®. Pertanto,

renderli esenti da responsabilita- eccetto che con dolo- quando decidono secondo un

44 M. SERIO, 1l valore del precedente tra tradizione continentale e “common law”, Riv. Dir. Civ., 2008, 109. Sul
tema, fa parzialmente eccezione la funzione nomofilattica attribuita alla Corte di cassazione il cui scopo
¢ assicurare — cosi come previsto nella principale disposizione di riferimento, I’art. 65, R.D. 12/1941-
«l'esatta osservanza e I'uniforme interpretazione della legge, [oltre che] I'unita del diritto oggettivo». Il compito
assegnato alla Corte di cassazione sarebbe quello di garantire omogeneita nella interpretazione e
nell’applicazione della legge attraverso la ‘manutenzione’ e la revisione dell’attivita compiuta dai
giudici di merito.

45 Sul tema si veda S. VENEZIANO, Il controllo giurisdizionale sui concetti giuridici a contenuto indeterminato
e sulla discrezionalita tecnica in Italia, in giustizia-amministrativa.it, 2005. Atti della relazione italiana al
Convegno XI di diritto amministrativo Concetti giuridici a contenuto indeterminato e giurisdizione
amministrativa, Associazione dei giudici amministrativi tedeschi, italiani e francesi, Palermo, 2005.

46 Sul punto e piuttosto comune rinvenire il riferimento a precedenti giurisprudenziali che spesso non
hanno ad oggetto identiche questioni ma che vengono piuttosto richiamate come deterrenti. Per ulteriori
precisazioni si veda A. DE SIANO, Precedente giudiziario e decisioni della P.A. Quaderni di diritto e processo
amministrativo, 2018, 6 ss.

47 Per una ricostruzione completa del tema si veda di recente S. CASSESE, Il governo dei giudici, 2022; A.
PAJNO, Nomofilachia e giustizia amministrativa, in Rass. for., n. 3-4, 2014, 641 ss., 649 ss.

48 Il dibattito sul valore del precedente giurisprudenziale in Italia ha origini risalenti e affonda le proprie
radici negli anni ‘30 del secolo scorso. Sul tema si veda in particolare L. LOMBARDI VALLAUR], Saggio sul
diritto giurisprudenziale, Milano, 1967; G. GORLA, Giurisprudenza, in Enc. dir., XIX, Milano, 1970; M.
CAPPELLETTI, Riflessioni sulla creativita della giurisprudenza nel tempo presente, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1982, 774 ss.; G. GORLA, Precedente giudiziale, in Enc. giur.,, XXII, Roma, 1990; M. BIN, Il precedente

giudiziario, Padova, 1995. Piu1 di recente A. PIN, Precedente e mutamento giurisprudenziale, Padova, 2018.
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
153


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

prevalente orientamento giurisprudenziale che viene ritenuto tale attraverso un giudizio da
loro stessi operato, potrebbe indurli ad una valutazione eccessivamente ampia e talvolta
inappropriata.

Allo stesso tempo, e interessante riflettere anche sul possibile sindacato del giudice rispetto
alla prevalenza dell’orientamento giurisprudenziale posto a fondamento della motivazione
che il funzionario fornisce per un eventuale provvedimento. Tale sindacato, infatti, sara
meramente eventuale. Del resto, dopo che il funzionario avra deciso sulla singola fattispecie,
sara onere del soggetto destinatario del provvedimento impugnarlo perché considerato lesivo
e quindi aprire una valutazione giurisdizionale che tenga conto anche della effettiva
prevalenza della giurisprudenza che ha condizionato la decisione. Le perplessita sul punto
nascono dal fatto che, essendo utopistico pensare che il diritto come la matematica possa essere
sempre una scienza esatta, questo comportera un sindacato giurisdizionale che dovra
presumibilmente limitarsi alla compatibilita della decisione rispetto ai principi e non potra
entrare nel merito dell’argomentazione circa la prevalenza di questo o quell’orientamento
giurisprudenziale. Se cosi non fosse, vorrebbe dire che un giudice potrebbe essere chiamato a

sancire con valore di giudicato la prevalenza o meno di un orientamento giurisprudenziale.

5 Il concetto di prevalenza e la fiducia come strumento di responsabilizzazione:
osservazioni conclusive.

Di certo il cambio di paradigma che imprime l’art. 2 e anzitutto di carattere culturale: per
vederne gli effetti e dunque necessario che trascorra del tempo. La fiducia, se riposta bene, puo
dare risultati piu che soddisfacenti, nonostante le criticita evidenziate. Resta fermo pero che,
anche se in modo differente, il legislatore continua ad avvertire il bisogno di far sentire il
funzionario amministrativo piu libero, meno controllato da un giudice contabile divenuto nel
tempo sempre piu ingombrante®.

Del resto, la fiducia viene accompagnata da un’esimente di responsabilita quando il
funzionario si appoggia ad attori istituzionali di elevato peso, come le autorita amministrative
indipendenti o la giurisprudenza prevalente, per formulare la sua decisione. Il concetto
giuridico di prevalenza, su cui si sono gia manifestate perplessita, apre pero ad uno scenario
difficile, anche quando apparentemente la prevalenza pare essere pacifica e ne costituisce un

valido esempio la questione delle concessioni demaniali.

49 Sul nuovo ruolo del giudice amministrativa si veda, tra tutti, M. A. SANDULLY, Per la Corte costituzionale
non c’é incertezza sui termini per ricorrere nel rito appalti: la sentenza n. 204 del 2021 e il creazionismo normativo
dell’Adunanza plenaria, in Federalismi.it, 26/2021, 185 ss.
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Quello delle concessioni demaniali e uno degli argomenti piu dibattuti e controversi degli
ultimi anni®. Il contrasto prima tra legislatore nazionale e comunitario, poi tra giudice
nazionale e giudice comunitario ed infine tra giudice amministrativo e amministrazione
pubblica, ha reso il tema oggetto di numerose indagini. Del resto, la difficolta maggiore nasce
proprio dalle differenti posizioni del legislatore nazionale che fatica a adeguarsi alle
imposizioni comunitarie volte all'implementazione dei principi pro-concorrenziali e alla
trasparenza ad ogni costo a cui, fino a qualche tempo fa, era volto senza sconti anche il codice
dei contratti. Il tema, che si ricorda essere quello delle proroghe ex lege sine die del legislatore
nazionale®, oramai giudicate pit1 volte dalla giurisprudenza nazionale e comunitaria come in
aperto contrasto con la direttiva 2006/123/UE, sembra aver trovato una prospettiva di
risoluzione a partire dalle sentenze gemelle del 2021 in cui il supremo consesso della giustizia
amministrativa® ha ribadito in maniera piuttosto lapalissiana, I'incompatibilita della proroga
ex lege con la richiamata direttiva comunitaria aprendo una nuova stagione di riforme.

Fino alle citate sentenze, infatti, il dibattito sul tema delle concessioni demaniali ¢ stato

sempre caratterizzato da numerosi periodi di fermento, quasi sempre dopo gli interventi di

50 Tra tutti, sul tema M. A. SANDULLY, Introduzione al numero speciale sulle “concessioni balneari” alla luce
delle sentenze nn. 17 e 18 del 2021 dell’ Adunanza Plenaria, in La proroga delle “concessioni balneari” alla luce
delle sentenze 17 e 18 del 2021 dell’ Adunanza Plenaria, in Dir. e Soc., 2021, 3; A. COSSIR|, Il bilanciamento degli
interessi in materia di concessioni balneari: quali spazi per il legislatore statale e per le autonomie?, in
Federalismi.it, 2022, 9; A. GIANNACCARI, Stessa spiaggia, stesso mare. Le concessioni demaniali
marittime e (assenza di) concorrenza, in Mercato Concorrenza Regole, 2021, 2; A. LUCARELLI - B. DE
MARIA - M.C. GIRARDI (a cura di), Governo e gestione delle concessioni demaniali marittime, Principi
Costituzionali, beni pubblici e concorrenza tra ordinamento europeo e ordinamento interno, in Quad. Rass. dir.
pubbl. eur., Napoli, 2021; A. POLICE, Le concessioni demaniali marittime: dalle sentenze dell’ Adunanza
Plenaria al percorso di riforma. Punti critici e spunti di riflessione, in Amministrativamente, 2022, 2; B.
CARAVITA DI TORITTO - G. CARLOMAGNO, La proroga ex lege delle concessioni demaniali marittime. Tra tutela
della concorrenza ed economia sociale di mercato. Una prospettiva di riforma, in Federalismi.it, 2021, 20; E.
LAMARQUE, Le due sentenze dell’ Adunanza plenaria... le gemelle di Shining?, in La proroga delle “concessioni
balneari” alla luce delle sentenze 17 e 18 del 2021 dell’ Adunanza Plenaria, in Dir. e Soc., 2021, 3; F. FERRARO,
Diritto dell’Unione europea e concessioni demaniali: piui luci o piti ombre nelle sentenze gemelle dell’ Adunanza
Plenaria?, ivi; F. LIGUORI, Atti per la cerimonia conclusiva della XV edizione del Corso di
perfezionamento in diritto dell'Unione europea: la tutela dei diritti, Diritto dell'Unione europea e
concessioni demaniali alla luce delle recenti sentenze dell'Adunanza Plenaria, tenutasi presso
Universita degli Studi di Napoli Federico II, il 20 dicembre 2021.

51 M. CONTICELLY, 1 regime del demanio marittimo in concessione per finalita turistico-ricreative, in Riv. trim.
dir. pubbl., 2020, 4, 1071.

52 Le Sentenze nn. 17 e 18 del 9 novembre 2021, con le quali I’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato
ha dichiarato l'inefficacia delle proroghe ex lege, per le quali la 1. n. 145 del 2018 e il d.I. n. 34 del 2020
avevano stabilito la scadenza del 31 dicembre 2033. Sul tema per un’analisi pilt completa si rimanda ad
A. CUTOLO, Concessioni demaniali: dopo vent’anni di incertezza siamo arrivati davvero ad un punto di svolta?,
in Riv. Giur. Eur., Vol. 5, 1/2022.
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proroga®, a cui sono poi seguite lunghe battute di arresto. Al contrario, le sentenze gemelle
sembrano aver segnato un punto di svolta nella questione balneare tale da far intravedere
all’attivo una concreta possibilita di riforma di settore. Quella balneare pero e una questione
polistrutturata la cui disamina non e oggetto di questo lavoro® ma che risulta molto utile
perché costituisce uno di quei pochi temi su cui si puo essere concordi nell’affermare la
sussistenza di un orientamento giurisprudenziale compatto di indubbia attuazione.
Sull'incompatibilita del sistema di proroghe sine die all’italiana con la direttiva 2006/123/UE
dell’Unione europea la giurisprudenza nazionale, infatti, eccezion fatta per pochi casi isolati,
sembra non aver mai cambiato idea®. L’oggetto del contendere ha una portata non solo
giuridica, ma anche di carattere economico e sociale. Del resto, e innegabile che la questione
assume massima rilevanza dal momento che, anche in considerazione della estensione del
nostro patrimonio costiero e delle condizioni climatiche favorevoli, sulla base delle concessioni
balneari in essere, nella maggior parte dei casi i titolari hanno dato vita a vere e proprie
aziende, con significativi investimenti, in termini economici e personali, e importanti
avviamenti. Tale contesto e stato poi ulteriormente rafforzato da un approccio procrastinatore
del legislatore che ha lungamente rimandato il riassetto del sistema, utilizzando la proroga ex

lege come strumento dilatorio piti che come soluzione.

53 M. FERRARA, G. IONNADES, G. VOSA, Dossier ragionato sulle concessioni demaniali marittime ad uso
turistico-ricreativo, in Federalismi.it, 21/2021.

54 Per la cui analisi si rimanda a M. D’ ALBERTI, Concessioni amministrative, in Enc. giur. Treccani, 1988,
VII, ad vocem, 2 ss.; S. CASSESE, I beni pubblici. Circolazione e tutela, Milano, 1967; V. CERULLI IRELLI,
Proprieta pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983; F. CAPELLI, Evoluzioni, splendori e decadenza delle direttive
comunitarie. Impatto della direttiva CE n. 2006/123 in materia di servizi: il caso delle concessioni balneari,
Napoli, 2021; nonché, B. CARAVITA DI TORITTO, G. CARLOMAGNO, La proroga ex lege delle concessioni
demaniali marittime. Tra tutela della concorrenza ed economia sociale di mercato. Una prospettiva di riforma, in
Federalismi.it, 20/2021, 12 ss.; A. GIANNELLI, Concessioni di beni e concorrenza, Napoli, 2018 e di M. TIMO,
Le concessioni balneari alla ricerca di una disciplina fra normativa e giurisprudenza, Torino, 2020 e i
lavori ivi richiamati; i contributi raccolti nel volume a cura di A. LUCARELLI, B. DE MARIA, M.C. GIRARD],
Governo e gestione delle concessioni demaniali marittime, Principi Costituzionali, beni pubblici e concorrenza tra
ordinamento europeo e ordinamento interno, in Quaderni della Rassegna di diritto pubblico europeo,
Napoli, 2021, 7; E. CANNIZZARO, Demanio marittimo. Effetti in malam partem di direttive europee? a margine
alle sentenze 17 e 18/2021 dell’Ad. Plen. del Consiglio di Stato, in Giustiziainsieme.it, 12/2021; nonché
ancora M.A. SANDULLI nella premessa del volume di Diritto e Societa interamente dedicato alle
concessioni demaniali marittime, op.cit., 333-334.

55 Piu di recente sul tema si veda Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 10/07/2017, n. 3377, Cons. Stato, sez. V,
11/07/2017, n. 3416; Cons. Stato, sez. VI, 3/08/2017, n. 3892; Cons. Stato, sez. VI, 28/12/2017, n. 6137; Cons.
Stato, sez. V. 11/06/2018, n. 3600; Cons. Stato, sez. VI, 10/02/2018, n. 8736; Cons. Stato, sez., V, 27/02/2019,
n. 1368; Cons. Stato, sez. VI, 6/06/2018, n. 3412; Cons. Stato, sez. V, 28/02/2018, n. 1219; Cons. Stato, sez.
VI, 18/11/2019, n. 7874; Cons. Stato, sez. V, 24/10/2019, nn. 7251, 7252, 7253, 7254, 7255, 7256, 7257, 7258;
Cons. Stato, sez. V, 14/11/2019, n. 7837; Cons. Stato, sez. V, 9/12/2020, n. 7837, Cons. Stato, sez. VI,
17/07/2020, n. 4610; Cons. Stato, sez. IV, 16/02/2021, n. 1416; Cons. Stato, sez. VI, 9/03/2021, n. 2002.
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Gli effetti di tale approccio oggi sono quantomai evidenti, al punto che dopo numerose
pronunce nella medesima direzione, il giudice amministrativo interviene con una pronuncia
che si pone a meta tra il soccorso al legislatore e lo sconfinamento di potere®. In particolare, le
sentenze gemelle del Supremo consesso di giustizia amministrativa, oltre a ribadire
I'incompatibilita dello strumento di proroga, sanciscono la sussistenza di un onere di
disapplicazione generalizzata della norma nazionale in contrasto con quella comunitaria in
capo al giudice, almeno quanto in capo all’amministrazione nel suo complesso. Quanto detto
significa che il Dirigente o il funzionario pubblico sarebbe tenuto a non conformarsi alla
proroga ex lege poiché questa risulta in contrasto con la normativa comunitaria. Sulla questione
pero i due governi che sono succeduti alle pronunce del 2021, spinti anche dall'invadenza del
giudice amministrativo”, sono intervenuti aprendo ad una riforma di settore®. In particolare,
all’attivo risulta essere stato istituito un tavolo tecnico volto alla mappatura delle coste
nazionali, al fine di garantirne un’esaustiva e pragmatica regolamentazione. Dunque, vi € una
nuova legge che, nelle more della riforma, dispone che le concessioni demaniali attualmente
in essere sono prorogate fino al 2024%. Rispetto a tale ultima e recente disposizione il Consiglio
di Stato si e pronunciato nel senso dell'incompatibilita comunitaria®.

In siffatto contesto e utile interrogarsi sui problemi che potrebbe affrontare l'interprete

anche in presenza di un orientamento giurisprudenziale che pare essere prevalente e quindi

56 Sul tema si veda Cass. civ., Sez. Un., 23 novembre 2023, n.8394, in cui i giudici oltre ad evidenziare il
creazionismo normativo dell’Adunanza plenaria nelle sentenze gemelle del 2021, nn. 17 e 18, afferma
che vi e stato un vero e proprio diniego di giustizia nei confronti delle associazioni di categoria. In
particolare “puo comprendersi come le argomentazioni contenute nella sentenza impugnata) per
estromettere dal giudizio tutti gli interventi in causa, rivelino non un mero e incensurabile error in
procedendo ma, al contrario, un diniego in astratto della tutela giurisdizionale connessa al rango
dell'interesse sostanziale (legittimo) fatto valere dagli enti ricorrenti, con l'effetto di degradarlo a
interesse di mero fatto non giustiziabile.

57 Sulla trasformazione del giudice amministrativo si veda in particolare L. SALTARI, I giudici
amministratori, Riv. trim. dir. pubbl., 1/23, 293.

58 Con l'approvazione della l. 5 agosto 2022 n. 118 (Legge annuale per il mercato e la concorrenza 2021)
il legislatore prende atto delle statuizioni del Consiglio di Stato e interviene con un approccio
integrativo. Attraverso la legge citata si delinea il quadro di riferimento in cui dovranno inserirsi i
decreti attuativi delegati al Governo per la nuova regolazione delle concessioni demaniali, capaci di
andare in deroga anche al codice della navigazione.

59 L. 24 febbraio 2023, n. 14. (D1 n. 198/2022) Legge di conversione del Decreto Milleproroghe.

60 Cons. Stato, Sez. VI, 1° marzo 2023, n. 2192. In questa sede il Consiglio di Stato ribadisce, sulla base
di quanto affermato dall’Adunanza Plenaria, con le ricordate sentenze nn. 17 e 18 del 2021, che non solo
i commi 682 e 683 dell’art. 1 della L. n. 145/2018, ma anche la nuova norma contenuta nell’art. 10-quater,
comma 3, del D.L. 29/12/2022, n. 198, conv. in L. 24/2/2023, n. 14, che prevede la proroga automatica
delle concessioni demaniali marittime in essere, si pone in frontale contrasto con la disciplina di cui
all’art. 12 della direttiva n. 2006/123/CE, e va, conseguentemente, disapplicata da qualunque organo

dello Stato.
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di agevole individuazione. Per cui, in presenza di una richiesta di proroga del rapporto
concessorio attualmente in essere fino al 2024, in conformita a quanto disposto dalla legge, il
funzionario potrebbe disporre un provvedimento di divieto fondando la motivazione
sull’orientamento del Consiglio di Stato che si palesa da tempo come maggioritario. In tal caso,
pur trovandosi innanzi ad un orientamento ben definito, idoneo in astratto a costituire
un’esenzione di responsabilita ai sensi dell’art. 2, si troverebbe in contrapposizione con quanto
disposto dal legislatore.

Sebbene quello delle concessioni demaniali sia un caso raro e dalle numerose implicazioni,
la questione pare essere pero chiara. In un sistema di civil law, anche quando la valutazione di
prevalenza pare essere agevole, la stessa non costituisce ugualmente una condizione di
certezza assoluta, tale da rendere la fattispecie esente da qualsivoglia complicazione, al punto
da generare un’esimente di responsabilita. Le insidie per l'interprete sono spesso altrettanto
numerose, anche quando la motivazione sembra potersi fondare agevolmente sulla
giurisprudenza. Pertanto, si teme che il funzionario possa quasi appiattire la motivazione del
provvedimento amministrativo sulla giurisprudenza, evitando ulteriori ragionamenti
sull’applicazione dell’orientamento alla fattispecie concreta, solo per ricavarne una minore
responsabilita. Anche in temi come quello brevemente delineato dove la giurisprudenza non
ha operato significativi revirement, il giudizio di prevalenza puo risultare ostico e, ove fosse
gravato da una forma di responsabilita, verrebbe operato certamente con piu parsimonia.

Pertanto, pur confidando nel fatto che il legislatore continui sulla strada della fiducia
intrapresa, si spera che il cambio di paradigma possa svilupparsi abbastanza in fretta da non
rendere piu necessaria una deresponsabilizzazione formale per un recupero di efficienza.
Poiché, pur volendo interpretare le disposizioni dell’art. 2 in un’ottica complementare, dove
la fiducia responsabilizzante compensa la deresponsabilizzazione in caso di decisioni adottate
secondo I’orientamento giurisprudenziale prevalente o il parere di un’autorita, e ugualmente
auspicabile che in futuro la fiducia riesca da sola laddove la responsabilita dirigenziale ha
fallito, aiutando I’amministrazione a compiere quel doveroso cambio di passo che non pare

pilut procrastinabile.
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LA PROCEDURA D’INFRAZIONE EUROPEA CONTRO
L'ITALIA PER LE CONCESSIONI DEMANIALI: INERZIA
DEL LEGISLATORE E GIURISPRUDENZA ONDIVAGA.

Donatella del Vescovo!

ABSTRACT [ITA]: il contrasto tra il nostro Paese e I'UE in materia di concessioni demaniali marittime
€ cominciato ormai 17 anni fa, a partire dalla emanazione della direttiva Bolkestein. Questa problematica
risulta ancora oggi oggetto di numerose discussioni in Italia in quanto le concessioni demaniali vengono
prorogate quasi automaticamente ormai da molti decenni agli stessi proprietari, peraltro con affitti
molto bassi. Le spiagge pero essendo beni di proprieta statale dovrebbero essere assegnate ai singoli
concessionari attraverso gare pubbliche periodiche, con regole equilibrate e pubblicita internazionale,
cosa che nella pratica non avviene. Per tale motivo ancora una volta nel 2023 la Commissione
Europea ha avviato una ennesima procedura di infrazione contro 1'Italia. Questo lavoro analizza la

problematica italiana ed europea spiegando i vari passaggi e le prospettive future.

ABSTRACT [ENG]: the contrast between our Country and the EU in the matter of maritime state concessions
began 17 years ago, with the enactment of Directive Bolkestein. This issue is still the subject of numerous
discussions in Italy as state concessions have been extended almost automatically for many decades now to the
same owners, moreover with very low rents. However, the beaches, being state-owned assets, should be assigned
to individual concessionaires through periodic public tenders, with balanced rules and international advertising,
which is not the case in practice. For this reason, once again in 2023, the European Commission has launched yet
another infringement procedure against Italy. This paper analyses the Italian and European problems, explaining

the various steps and future prospects.

1 Ricercatore a tempo indeterminato in Diritto dell’Unione Europea-Universita degli Studi di Bari.
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SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Lo stato delle norme italiane. - 3. I fatti della causa C-348/22. -
4. La direttiva Bolkestein: applicabilita o meno alle concessioni demaniali marittime. - 4.1 Segue:
natura self executing. - 5. Dubbi della giurisprudenza interna sulla compatibilita europea della
disciplina nazionale. - 6. Recenti orientamenti del Governo italiano sulla non scarsita della

risorsa. - 7. Cenni ad alcuni profili di critica ed alcune osservazioni conclusive.

1 Premessa.

La problematica del rilascio e del rinnovo delle concessioni demaniali con finalita turistico-
ricreative continua ad essere al centro dell’attenzione nazionale e dell’Unione. L’'ultima
sentenza della Corte di Giustizia Europea in materia ha circostanziato alcuni capisaldi che
impongono un urgente intervento normativo interno al fine di uniformare la normativa

italiana ai principi europei?.

La questione riguardava un ricorso dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
(AGCM) contro il Comune di Ginosa, in provincia di Taranto, impegnato in una battaglia

legale per difendere il rinnovo automatico delle concessioni.

La normativa oggetto di controversia era la direttiva Bolkestein (2006/123/CE)? relativa ai
servizi nel mercato interno che il Governo italiano non ha mai recepito, evitando pertanto di

istituire gare “trasparenti e non discriminatorie” per 1’assegnazione degli spazi demaniali.

2 SENTENZA DELLA CORTE (Terza Sezione) del 20 aprile 2023 causa C-348/22, Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato contro Comune di Ginosa.

3 Direttiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 12 dicembre 2006 relativa ai servizi
nel mercato interno in GUUE, 27 dicembre 2006, L376, pp. 36-68. Sulla direttiva servizi, in generale, v.
F.BESTAGNO, L.G.RADICATI DI BROZOLO (a cura di), Il mercato unico dei servizi, Milano, 2007; B.
NASCIMBENE, La Direttiva Bolkestein/CE sui servizi nel mercato interno, in Contratto e impresa. Europa,
2007, n. 2, pp. 861-885; S. D’ACUNTO, Direttiva servizi Bolkestein/CE. Genesi, obiettivi e contenuto, Milano,
2009. Sulla direttiva e le concessioni balneari v., soprattutto, B. BAREL, Diritto europeo, direttiva «servizi»
e disciplina italiana delle concessioni degli arenili, in Munus, 2018, pp. 347- 371.
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Questa problematica risulta ancora oggi oggetto di numerose discussioni* in Italia in quanto
le concessioni demaniali vengono prorogate quasi automaticamente ormai da molti decenni

agli stessi proprietari, peraltro con affitti molto bassi.

Le spiagge tuttavia essendo beni di proprieta statale dovrebbero essere assegnate ai singoli
concessionari attraverso gare pubbliche periodiche, con regole equilibrate e pubblicita
internazionale, cosa che nella pratica non avviene. Per tale motivo ancora una volta nel 2023
la Commissione Europea ha avviato una ennesima procedura di infrazione contro I'ltalia
emanando un parere motivato datato 16 novembre 2023. Il nostro Paese con risposta del 17
gennaio 2024 ha chiesto piu tempo all’'UE per definire i criteri in base ai quali stabilire se vi sia
o meno scarsita del bene demaniale e per completare la mappatura delle spiagge, con
conseguente blocco delle gare fino al 2025. Questa proroga secondo il Governo italiano si
definisce “tecnica” in quanto diviene operativa quando vi siano difficolta oggettive cioe
connesse alla pendenza di un contenzioso o difficolta operative cioe legate all’espletamento

della procedura ad evidenza pubblica.

Ripercorrendo le origini della questione ricordiamo come il contrasto tra il nostro Paese e
I'UE e cominciato ormai 18 anni fa, a partire in sostanza dalla emanazione della direttiva

Bolkestein®.

4 B. CARAVITA DITORITTO, G. CARLOMAGNGO, La proroga ex lege delle concessioni demaniali marittime.
Tra tutela della concorrenza ed economia sociale di mercato. Una prospettiva di riforma, in Federalismi.it, 11
agosto 2021, n. 20/2021, pp. 1-21. V., altresi, A. COSSIRI, La proroga delle concessioni demaniali marittime
sotto la lente del giudice costituzionale e della Corte di giustizia dell’UE, in Federalismi.it, n. 14, 2016, pp. 1-23;
C. BENETAZZO, Il regime giuridico delle concessioni demaniali marittime tra vincoli U.E. ed esigenze di tutela
dell’affidamento, in Federalismi.it, n. 25, 2016, pp. 1-35; ID., “Primazia” del diritto UE e proroghe ex lege delle
concessioni balneari, in Federalismi.it, n. 19, 2018, pp. 1-26; G. CERRINA FERONI, La gestione del demanio
costiero. Un’analisi comparata in Europa, in Federalismi.it, n. 4, 2020, pp. 20-44; G. DI PLINIO, II Mostro di
Bolkestein in spiaggia. La “terribile” Direttiva e le concessioni balneari, tra gli eccessi del Judicial Italian Style e
la crisi del federalizing process, in Federalismi.it, n. 5, 4 marzo 2020, pp. 1-24; G. CARULLO, A. MONICA,
Le concessioni demaniali marittime nel mercato europeo dei servizi: la rilevanza del contesto locale e le procedure
di aggiudicazione, in Federalismi.it, n. 26, 2020, pp. 23-50; E. AJMAR, P. MAFFEI, Concessioni balneari: si
naviga a vista. Uno studio di caso, in Federalismi.it, n. 18, 2020, pp. 8-25; B. CARAVITA DI TORITTO, G.
CARLOMAGNO, La proroga ex lege delle concessioni demaniali tra tutela della concorrenza ed economia sociale
di mercato: una prospettiva di riforma, cit.; P. MAZZINA, Le concessioni balneari ad uso turistico-ricreativo tra
libera concorrenza e tutela sociale della collettivita, in Federalismi.it, n. 4, 2022, pp. 583-602.

5 Una prima procedura d’infrazione venne aperta, durante il Governo Berlusconi IV, con lettera del 29
gennaio 2009 e riguardo, sostanzialmente, il c.d. diritto di insistenza, previsto dall’allora art. 37, comma
2, Cod. Nav., poi abrogato dall’art. 1, comma 18, del d.I. 30 dicembre 2009, convertito dalla Legge n.
25/2010, che fisso anche la prima proroga delle concessioni demaniali marittime al 31 dicembre 2015. A

seguito dell’invio di una lettera di messa in mora complementare, il 5 maggio 2010, ’art. 11 della Legge
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In questi lunghi anni l'unico tentativo di mettere ordine alla materia delle concessioni
demaniali ad uso turistico e adeguarsi alle direttive europee ha prodotto una sola proposta di
legge. Approvata dalla Camera nel 2017 e poi ferma in senato per fine legislatura, il disegno
di legge definito Pizzolante® frutto di un lungo dialogo con I'UE mirava a salvaguardare il
valore di impresa degli attuali concessionari attraverso procedure di evidenze pubbliche e
definendo criteri di gara precisi per riconoscere i diritti dei concessionari che hanno creato

impresa.

La Corte di Giustizia Europea con la sua recente sentenza dell’aprile 2023 indica in maniera

analitica tre punti fermi da rispettare riguardo alle concessioni demaniali marittime.

In primo luogo che la direttiva de quo si applica a tutte le concessioni di occupazione del

demanio marittimo.

In secondo luogo, che il diritto dell’'Unione incoraggia una valutazione su misura per
individuare o meno la scarsita delle risorse naturali e delle concessioni disponibili analizzando
costantemente il territorio costiero in questione. Secondo la Corte di Giustizia Europea &
necessario infatti che i criteri adottati da uno Stato membro per valutare la scarsita delle risorse
naturali utilizzabili si basino su parametri obiettivi, non discriminatori, trasparenti e

proporzionati.

In terzo luogo, I'obbligo, per gli Stati membri, di applicare una procedura di selezione
imparziale e trasparente tra i candidati potenziali, nonché il divieto di rinnovare

automaticamente un’autorizzazione rilasciata per una determinata attivita.

n. 217/2011 (legge comunitaria 2010) abrogo, altresi, la proroga sessennale delle concessioni, di cui
all’art. 1, comma 2, d.l. n. 400 del 1993. Cosicché la Commissione europea archivio la procedura
d’infrazione il 27 febbraio 2012, durante il Governo Monti e non la riapri quando il Parlamento, con il
parere contrario del Governo, in sede di conversione del d.1. 18 ottobre 2012, n. 179, modifico I'art. 34-
duodecies della Legge n. 221/2012, estendendo al 31 dicembre 2020 la proroga per le concessioni
demaniali in essere alla data del 30 dicembre 2009. Va rammentato, inoltre, che, con I’art. 1, comma 547,
della Legge n. 228/2012 (Legge di stabilita 2013) le previsioni dell’art. 1, comma 18, del d.1. n. 194/2009
sono state estese vuoi al demanio marittimo, per finalita sportive, vuoi al demanio lacuale e fluviale, per
concessioni con finalita turistico-ricreative e sportive, vuoi ai beni destinati a porti turistici, approdi e
punti di ormeggio dedicati alla nautica da diporto. Sulla prima procedura di infrazione v. C. POZZI, Le
concessioni demaniali marittime: stato dell’arte dopo 'apertura della procedura di infrazione Comunitaria, in
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2011, pp. 379-393.

6 Disegno di legge C. 2388, XVII Legislatura.
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Tale sentenza ha, quindji, riacceso i riflettori su un tema che, da qualche anno a questa parte,
suscita un intenso dibattito in Italia, in quanto coinvolge interessi contrapposti’; da un lato
quello privatistico delle imprese concessionarie che vedono sfumare i loro proventi economici
e vanificarsi i loro investimenti e dall’altro I'interesse a garantire la libera concorrenza, anche
transfrontaliera, nell'utilizzo di suoli demaniali, connotati di per sé da una destinazione all'uso
pubblico®. Interesse quest’ultimo che costituisce uno dei pilastri del diritto dell’'Unione
Europea, cui tutti gli Stati membri sono tenuti a conformarsi. Infatti, data 1’eccezionalita
dell’attribuzione di un diritto di uso esclusivo su un bene demaniale, la concessione attribuisce
al concessionario un diritto di superficie con una durata limitata; da qui nasce appunto la
necessita di garantire, sulla base di criteri di selezione trasparenti e imparziali, la successione

nel tempo di piu utilizzatori del bene medesimo.

Questa sentenza ha nuovamente evidenziato infatti come l'impostazione di fondo del
diritto italiano risulti in parte ancora connotata da un favor per la stabilita delle concessioni;
favor che ben poteva evincersi dall’ormai abrogato secondo comma dell’art. 37 del Codice della

Navigazione, il quale prevedeva il c.d. “diritto di insistenza”, in base al quale veniva data

7 Sulla sentenza v., tra i primi commenti, D. DIVERIO, Nulla di nuovo... sotto il sole? Qualche considerazione
a prima lettura sulla sentenza della Corte di giustizia nella causa AGCM c. Comune di Ginosa, in BlogDUE,
2023, pp. 1-10; R.M. BERLOCO, S. TURZO, La Corte di giustizia sulle concessioni demaniali: la proroga del
titolo concessorio deve essere disapplicata dai giudici nazionali e dalle autorita amministrative, comprese quelle
comunali, in Legal Team, 27 aprile 2023; C. POZZI, Balneari, dalla Corte UE una nuova pagina per la riforma
delle concessioni, in mondobalneare.com, 2 maggio 2023; M. CLARICH, G. FONDERICO, Concessioni
balneari: no rinnovo automatico per le spiagge italiane e spazio a gare imparziali e trasparenti, in Guida al diritto,
11 maggio 2023, n. 17, pp. 96-98; R. TUMBIOLQO, Il demanio costiero come risorsa naturale e ambientale, in
Rivista giuridica dell’ambiente, n. 43, 2 giugno 2023; G. GRECO, La Corte di giustizia ritorna sulle concessioni
balneari precisandone le condizioni: problemi superati e problemi ancora aperti in sede di applicazione nazionale
del diritto UE, in federalismi.it, n. 13, 14 giugno 2023, pp. 125-144; A.M. LISCIO, Repetita iuvant: é
obbligatoria una procedura concorrenziale per l'affidamento delle concezioni demaniali marittime (nota CGUE C-
348/22 del 20 aprile 2023), in Giustamm, n. 6/2023, 26 giugno 2023; G. PARODI, La proroga delle concessioni
demaniali marittime tra disapplicazione e incidente di costituzionalita. Questioni aperte, opacita della
giurisprudenza, in DPCE, 7 luglio 2023.

8 In merito al dibattito provocato dalle concessioni demaniali marittime citiamo da ultimo A.
LUCARELLL B. DE MARIA, M.C. GIRARDI (a cura di), Governo e gestione delle concessioni demaniali
marittime, Principi costituzionali, beni pubblici e concorrenza tra ordinamento europeo e ordinamento interno,
Napoli, 2021; F. CAPELLI, Evoluzione, splendori e decadenza delle direttive comunitarie: il caso delle concessioni
balneari, Napoli, 2021; B. BAREL, La concorrenza arriva sulle spiagge. In gara le concessioni demaniali
marittime, in Dinamiche Territoriali, 2 marzo 2022; G. GRECO, Nuove regole di applicazione del diritto UE in
sede nazionale? in rivista.eurojus.it, 2022, fasc. 1, pp. 168-218; M. FRAGOLA, Le concessioni balneari alla luce

del diritto dell’Unione europea (e della direttiva c. d. “Bolkestein”), Cosenza, 2023.
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preferenza «alle precedenti concessioni, gia rilasciate, in sede di rinnovo rispetto alle nuove

istanze».

Il legislatore italiano si &, infatti, mostrato piu volte inerte nel conformarsi al diritto europeo
in tale ambito, intervenendo con un susseguirsi di leggi volte a prorogare il rinnovo
automatico delle concessioni, nelle more di un riordino complessivo della materia. Basti
pensare che, nelle more della recente pronuncia della Corte di Giustizia, e ulteriormente
intervenuto il Parlamento italiano, con la Legge n. 118/2022 (in particolare, artt. 2-4),
abrogando in primis le norme recanti le proroghe illegittime® e tendenzialmente confermando
il 31 dicembre 2023 quale data ultima di efficacia delle concessioni prorogate o rinnovate.
Sennonché, tale termine e stato nuovamente posticipato dalla legge di conversione del c.d.
Decreto Milleproroghe (Legge n. 14/2023) la quale ha spostato dal 31 dicembre 2023 al 31
dicembre 2024 1'efficacia delle attuali concessioni, prevedendo, nel contempo la possibilita di
un ulteriore dilazione da fine 2024 a fine 2025 nel caso in cui sopraggiungano “ragioni

oggettive”.

Proviamo dunque a esaminare la situazione nei dettagli e le prospettive future al fine di

scongiurare ulteriori ritardi nel rispetto della normativa europea.

2 Lo stato delle norme italiane.

La normativa nazionale in tema di concessioni demaniali marittime, come abbiamo gia
anticipato, ha subito nel corso degli anni una continua evoluzione ai fini di adeguare la
legislazione interna ai principi espressi dalla normativa europea.

Il Codice della Navigazione ed il regolamento per la sua esecuzione!, per quel che qui
rileva, dettano una disciplina che gia prima dell’intervento del d.l. n. 400/1993 risultava non
priva di ambiguita. Esso infatti prevedeva un procedimento finalizzato alla valutazione
comparativa tra gli aspiranti solo in via eventuale, ovvero nell'ipotesi di pit domande di
rilascio di concessione sul medesimo bene demaniale (art. 37). Il medesimo articolo, al secondo
comma, contemplava tuttavia qualora ci fossero pii domande la preferenza in favore del

soggetto gia titolare della concessione.

9 Il riferimento € proprio alla Legge n. 145/2018, nonché all’art. 182, comma 2, d.1. n. 34/2020.
10 Approvato con r.d. del 30 marzo 1942, n. 327.
11 D.1gs. del 5/10/93 n. 400 convertito con modificazioni dalla Legge n. 94/93 in GU, 4 dicembre 93 n.

285 recante disposizioni per la determinazione dei canoni relativi a concessioni balneari.
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L’art. 18 del regolamento, invece, al primo comma, stabiliva che solo quando si trattasse di
«concessioni di particolare importanza per I’entita o per lo scopo» dovesse essere ordinata «la
pubblicazione della domanda mediante affissione all’albo del Comune ove fosse situato il bene
richiesto». Si trattava dunque di una pubblicazione che il successivo comma secondo metteva
in relazione con la necessita di consentire la presentazione di osservazioni e opposizioni.

Il tema delle domande concorrenti compariva invece in modo piuttosto scoordinato. Il
comma 5 dell’art. 18, infatti prevedeva che nei casi in cui la domanda di concessione fosse stata
pubblicata, «le domande concorrenti dovevano essere presentate nel termine previsto per la
proposizione delle opposizioni», salvo al successivo comma prevedere la possibilita di un
esame «delle domande presentate anche oltre detto termine per imprescindibili esigenze di
interesse pubblico»'2. Anche il comma 7 disponeva poi che trascorsi sei mesi dalla scadenza
del termine massimo per la presentazione delle domande senza che sia stata rilasciata la
concessione al richiedente preferito per fatto addebitabile allo stesso, «potessero essere prese
in considerazione tutte le domande presentate dopo detto termine».

L’art. 18 si chiudeva infine con un comma 8 alquanto enigmatico, affermando il
regolamento che le disposizioni dell’articolo «si applicano in ogni altro caso di presentazione
di domande concorrenti» 3.

Sempre riguardo al regolamento di esecuzione del Codice della Navigazione, si noti
peraltro che l'art. 25 stabilisce che scaduto il termine della concessione «questa si intende
cessata di diritto senza che occorra alcuna diffida o costituzione in mora» lasciando intendere
di voler mettere fuori sistema ogni ipotesi di automatismo nel rinnovo.

L’ambiguita della normativa italiana si evince anche nella norma principale della materia,
che e rappresentata dall’art. 37 del Codice della Navigazione. Esso nella sua originaria
versione, al primo comma stabiliva che nel caso di pitt domande «é preferito il richiedente che
offra maggiori garanzie di proficua utilizzazione della concessione e si proponga di avvalersi
di questa per un uso che, a giudizio dell’amministrazione, risponda ad un piu rilevante
interesse pubblico». In sostanza solo in assenza di tale ragione di preferenza i successivi commi
secondo e terzo disponevano che «per le concessioni di durata superiore al biennio o che
importino impianti di difficile sgombero, si procede a pubblica gara o a licitazione privata»,

mentre «per le concessioni di durata non superiore al biennio e che non importino impianti di

12 Questa possibilita di esame delle domande tardive verra poi espunta dalla pili recente modifica
dell’art. 18 reg. nav. intervenuta per effetto del d.I. n. 457/1997 convertito dalla Legge n. 30/1998 che tra
altro abroghera i commi 3, 6 ed 8 dell’art. 18 reg. (introdotti dal d. P. R. n. 1085/1973).

13 Questo comma e stato pero abrogato dal d.1. n. 457/1997 convertito dalla Legge n. 30/1998.
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difficile sgombero, la preferenza ¢ data al precedente concessionario» procedendo solo in
mancanza di quest'ultimo ad assegnazione mediante licitazione privata .

Quello che risulta evidente quindi e che se si accantona per un attimo il vero grave tema,
che era in realta quello di rendere a monte possibile la presentazione di una pluralita di
domande, ovvero della pubblicazione di cui si occupava l’art. 18 del regolamento, non si puo
assolutamente sostenere che la disciplina dell’art. 37 nel suo impianto originario accordasse a
colui che e gia concessionario una preferenza inattaccabile. Questo non tanto perché la
posizione di costui era contemplata solo per le ipotesi di concessioni inferiori ad una
determinata durata, ma perché la sua ragione di preferenza sembrava destinata a soccombere
di fronte ad un richiedente che offrisse maggiori garanzie di proficua utilizzazione della
concessione e di avvalersene per un uso rispondente ad un interesse pubblico piu rilevante.

Tutte le disposizioni citate verranno in seguito modificate incisivamente con il d.l. n.
400/1993 convertito dalla Legge n. 494/1993. Infatti I'art. 1 del d.1. n. 400/1993, nel prevedere
una tipizzazione piu esaustiva delle concessioni marittime cc.dd. turistico-ricreative, stabiliva
che queste avessero una durata definita di quattro anni, essendo a tal fine irrilevante il tipo di
impianti previsto per lo svolgimento dell’attivita. L’art. 2 del medesimo decreto, al comma 2,
modificava pero il secondo e terzo comma dell’art. 37 del Codice della Navigazione, stabilendo
che «ai fini della tutela dell’ambiente costiero, per il rilascio di nuove concessioni demaniali
marittime per attivita turistico-ricreative ¢ data preferenza alle richieste che comportino
attrezzature non fisse e completamente amovibili. E data inoltre preferenza alle precedenti
concessioni, gia rilasciate, in sede di rinnovo rispetto alle nuove istanze. Qualora invece non
ricorrano le ragioni di preferenza di cui ai precedenti commi, si procede a licitazione privata».
Tutta la normativa dunque consolidava in maniera tangibile il privilegio del precedente
concessionario, talmente tanto da farlo sembrare un fattore di preferenza pressoché sempre
prevalente.

La situazione venne ulteriormente amplificata con la novella apportata dall’art. 10 della
Legge n. 88/2001 che, intervenendo in sostituzione del comma 2 dell’art. 2 del d.1. n. 400/1993
convertito dalla Legge n. 494/1993, prevedeva una durata di sei anni delle concessioni e
soprattutto, che «alla scadenza esse si rinnovano automaticamente per altri sei anni e cosi

successivamente ad ogni scadenza»'. Da cio derivava, come si puo facilmente intuire, che il

14 La distinzione di disciplina tra concessioni di durata superiore o meno al biennio sara poi modificata
dall’art. 3 del d.P.R. 13 luglio 1954, n. 747, che distinguera tra concessioni superiori o inferiori al
quadriennio.

15 Come ricorda B. TONOLETTI, Beni pubblici e concessioni, Padova, 2008, 111, e significativo osservare
che nel contesto del conferimento alle Regioni della disciplina del rilascio delle concessioni per usi
turistico-ricreativi, nel quadro generale dei principi della Legge n. 135/2001, I’accordo quadro tra Stato
e regioni, recepito con d.p.c.m. 13 settembre 2002, ha stabilito che la regola del rinnovo automatico delle

concessioni costituisce principio fondamentale inderogabile della legislazione regionale.
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privilegio accordato al concessionario insediato era tale da rendere persino pleonastica la
tutela offertagli dall’art. 37 del Codice della Navigazione.

La successiva Legge n. 296/2006 ne aumento ancora la durata estendendola fino ad un
termine massimo di anni venti.

Pertanto, contestualmente al superamento del diritto di insistenza, di cui all’art. 37, secondo
comma, secondo periodo del Codice della Navigazione, ’art. 1, comma 18, del d.1. 30 dicembre
2009, n. 194, previde la proroga del termine delle concessioni in essere al 31 dicembre 2012, che
lalegge di conversione del 26 febbraio 2010, n. 25, estese al 31 dicembre 2015. Un’altra evidente
contraddizione fu che nonostante la Legge n. 217/2011, avesse abrogato il rinnovo automatico,
appena l’anno successivo il menzionato art. 34-duodecies della stessa legge fu modificato in
sede di conversione dall’art. I, comma 1, della Legge n. 221/2012, con I'effetto di prorogare
ulteriormente il termine delle concessioni in essere, estendendolo al 31 dicembre 2020.

A causa di questa incredibile situazione, 1'Italia e pertanto incorsa in una procedura di
infrazione dinanzi alla Corte di Giustizia Europea la quale, a partire dalla sentenza
Promoimpresa'®, ha dichiarato la normativa nazionale suindicata incompatibile con
I’ordinamento dell’Unione.

In seguito lo Stato italiano, nelle more della revisione e del riordino della materia con I’art.
24 c. 3 - septies del d.l. 113/2016, convertito con Legge n. 160/2016, ha previsto una ulteriore
proroga dei rapporti concessori in essere.

La nuova normativa, che in apparenza era volta a garantire la tanto auspicata compatibilita

con l’ordinamento dell’Unione, non e tuttavia mai intervenuta e, approssimandosi la scadenza

16 Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 14 luglio 2016, Cause riunite C-458/14 e C-67/15,
Promoimpresa, ECLI:EU:C:2016:558. Nella sentenza Promoimpresa, la Corte - avendo considerato che
I’armonizzazione realizzata dalla direttiva Bolkestein fosse «esaustiva» - ha equiparato le concessioni in
parola ad una “autorizzazione” ai sensi dell’art. 12, in quanto «costituiscono atti formali, qualunque sia
la loro qualificazione nel diritto nazionale, che i prestatori devono ottenere dalle autorita nazionali al
fine di poter esercitare la loro attivita economica» (punto 41). Inoltre, la Corte ha ritenuto che «la proroga
ex lege della data di scadenza delle autorizzazioni equivale a un loro rinnovo automatico, che e escluso»
dai termini stessi dell’art. 12, par. 2 (punto 50), utilizzando - come si e osservato (E. CANNIZZARO,
Demanio marittimo. Effetti in malam partem di direttive europee? In margine alle sentenze 17 e 18/2021
dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in giustiziainsieme, 30 dicembre 2021)- una formulazione
generalmente riservata ad una disposizione produttiva di effetti diretti. Infine, quanto alla valutazione
della limitatezza o meno della risorsa, fondamentale rispetto all’applicazione dell’art. 12, i giudici di
Lussemburgo hanno affermato che essa compete al giudice nazionale, il quale prendera in
considerazione, in particolare, il fatto che le concessioni sono rilasciate a livello comunale e non
nazionale (punto 43). Diversamente, I'avvocato generale Maciej Szpunar, nelle conclusioni presentate il
25 febbraio 2016, aveva affermato che le aree demaniali situate sulle rive del Lago di Garda e sulla costa
marittima sarda fossero «ovviamente limitate» e potessero, pertanto, essere qualificate a stregua di

«risorse naturali scarse» (parr. 71-72).
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del 31 dicembre 2020, con la Legge finanziaria 2019 (Legge n.145/2018) si e disposta un
ulteriore proroga delle concessioni demaniali in vigore fino al 31 dicembre 2033"7.

Tuttavia il Parlamento italiano, come abbiamo gia evidenziato, nelle more della pronuncia
oggetto del presente commento, con apposita Legge n. 118/2022 abrogo le leggi precedenti
recanti le proroghe considerate illegittime e ridusse di 10 anni la durata delle concessioni
fissandola al 31 dicembre 2023 quale data ultima di efficacia delle concessioni prorogate o
rinnovate, con possibilita di proroga massimo di un anno al 31 dicembre 2024 in caso di
difficolta da parte delle amministrazioni concedenti dovuta in particolare a contenziosi.
Sennonché, tale termine e stato nuovamente posticipato dal d.l. n. 198/2022, convertito dalla
Legge n. 14/2023, al 31 dicembre 2024 (cfr. art. 12, co. 6-sexies). Lo stesso decreto-legge ha
previsto, all’art. 10-quater, co.3, che le concessioni in essere continuino in ogni caso ad avere
efficacia sino alla data di rilascio dei nuovi titoli concessori, suscitando tuttavia la pronta
reazione del Consiglio di Stato'.

Dunque in sostanza salvo rari casi individuali di revoca della concessione, tutte quelle
esistenti al 31 dicembre 2009 sono state continuamente prorogate, ben sapendo come la
legittimita di queste proroghe fosse esclusa dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia

Europea.

3 I fatti della Causa C-348/22.
Il persistente contrasto tra la normativa italiana e quella europea ha determinato incertezze
sia tra i giudici che tra le autorita amministrative, soprattutto per quanto riguarda la questione

dell’efficacia diretta delle direttive europee in materia di concessioni balneari e della

17 Con la citata Legge n. 145/2018 (articolo 1 commi da 675 a 677) in sostanza oltre al rinnovo delle
concessioni venivano contestualmente previsti i termini per l'espletamento di una serie di attivita
preliminari funzionalmente necessarie alla definizione della augurata riforma della normativa di
settore, quali la ricognizione e la mappatura del litorale e il censimento delle concessioni demaniali in
essere, le diverse tipologie delle strutture esistenti sul demanio, la ricognizione degli investimenti
effettuati e dei tempi di ammortamento, dei canoni, nonché infine la valutazione del rating d’impresa,
la modifica delle norme del Codice della Navigazione, i criteri e le regole di aggiudicazione nonché i
requisiti soggettivi e la durata delle concessioni. In dottrina v. C. POZZI, P. BELLANDYI, Dalle concessioni
demaniali marittime ad uso turistico-ricreativo all’impresa balneare: analisi della riforma operata dalla legge n.
145/2018 e considerazioni de iure condendo, in DCSI, 2/2020, pp. 400-401.

18 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 1 marzo 2023, n. 2192, che ha rilevato l'illegittimita di tale proroga e il
conseguente obbligo di disapplicarla. La giurisprudenza del Consiglio di Stato ne ha preso atto. Mi
riferisco, ovviamente, alle c.d. sentenze “gemelle” dell’ Adunanza Plenaria 2021, quanto alla proroga al
31 dicembre 2033, nonché alla sentenza del 1° marzo 2023, con riferimento alla piu recente proroga (al
2024-2025), prevista dalla legge n. 14/2023.
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conseguente possibilita, per gli operatori del diritto, di disapplicare la normativa interna con
esse contrastante’.

La vicenda, che ha poi portato alla recente pronuncia della Corte di Giustizia Europea citata,
e scaturita dunque da tale incertezza applicativa.

I fatti riguardano un Comune pugliese, in particolare il Comune di Ginosa, in provincia di
Taranto, che aveva prorogato con delibera del 24 dicembre 2020, le concessioni di occupazione
del demanio marittimo sul proprio territorio fino al 31 dicembre 2033 con la scusante di
disporre del tempo necessario allo svolgimento di tutte le attivita essenziali per la dichiarata
imminente riforma delle concessioni®.

L’Autorita garante della concorrenza e del mercato, previo invio di un parere motivato cui
il Comune non ha dato seguito, ha impugnato la suddetta delibera dinanzi al Tar Puglia, per
violazione degli artt. 49 e 56 TFUE, nonché dell’art. 12 nella direttiva Bolkestein, chiedendone
I’annullamento. Secondo la direttiva, infatti, i diversi Stati membri per assegnare una
concessione balneare devono applicare una procedura imparziale e trasparente, e questo solo

qualora il numero di autorizzazioni disponibili per una determinata attivita sia esiguo per via

19 M.C. GIRARDI, Concorrenza, demanio marittimo e tutela dei diritti tra frammentazione giuridica ed esigenze
di bilanciamento. Riflessioni a partire dal disegno di legge per il mercato e la concorrenza, n.15, 1 giugno 2022,
pp. 59-82; A. COSSIR], 1l bilanciamento degli interessi in materia di concessioni balneari: quali spazi per il
legislatore statale e per le autonomie? in federalismi.it, n. 9, 2022, pp. 1-20; A. PERSICO, Le concessioni
demaniali marittime nell impatto con il diritto dell’Unione. Spunti comparatistici per una gestione sostenibile “a
tuttotondo” del patrimonio costiero nazionale, in federalismi.it, n. 22, 10 agosto 2022, pp. 114-148; A.M.
LISCIO, II ruolo dell’esecutivo nell’incerto futuro delle concessioni demaniali marittime, in federalismi.it, n. 7,
23 marzo 2023, pp. 80-105; M. MATASSA, La disciplina delle concessioni balneari e I'evaporazione del diritto
liquido, in federalismi.it, n. 10, 3 maggio 2023, pp. 152-172; G. GRECO, La Corte di giustizia ritorna sulle
concessioni balneari precisandone le condizioni: problemi superati e problemi ancora aperti in sede di applicazione
nazionale del diritto UE, in federalismi.it, n. 13, 14 giugno 2023, pp. 125-144.

20 Sulla sentenza v. D. DIVERIO, Nulla di nuovo...sotto il sole? Qualche considerazione a prima lettura sulla
sentenza della Corte di giustizia nella causa AGCM c. Comune di Ginosa, in BlogDUE, 2023, pp. 1- 10; R M.
BERLOCO, S. TURZO, La Corte di giustizia sulle concessioni demaniali: la proroga del titolo concessorio deve
essere disapplicata dai giudici nazionali e dalle autorita amministrative, comprese quelle comunali, in Legal Team,
27 aprile 2023; C. POZZI, Balneari, dalla Corte UE una nuova pagina per la riforma delle concessioni, in
mondobalneare.com, 2 maggio 2023; M. CLARICH, G. FONDERICO, Concessioni balneari: no rinnovo
automatico per le spiagge italiane e spazio a gare imparziali e trasparenti, in Guida al diritto, 11 maggio 2023, n.
17, pp. 96-98; R. TUMBIOLO, II demanio costiero come risorsa naturale e ambientale, in Rivista giuridica
dell’ambiente, n. 43, 2 giugno 2023; G. GRECO, La Corte di giustizia ritorna sulle concessioni balneari
precisandone le condizioni: problemi superati e problemi ancora aperti in sede di applicazione nazionale del diritto
UE, cit,; AM. LISCIO, Repetita iuvant: é obbligatoria una procedura concorrenziale per I'affidamento delle
concezioni demaniali marittime (nota CGUE C-348/22 del 20 aprile 2023), in Giustamm, n. 6/2023, 26 giugno
2023; G. PARODI, La proroga delle concessioni demaniali marittime tra disapplicazione e incidente di
costituzionalita. Questioni aperte, opacita della giurisprudenza, in DPCE, 7 luglio 2023; CARLO CURTI
GIALDINGO, La sentenza della Corte di giustizia europea del 20 aprile 2023 in tema di concessioni balneari: spunti

critici e proposte per chiudere una storia infinita, in Ordine internazionale e diritti umani, 2023, pp. 455-481
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della scarsita delle risorse naturali. Inoltre, nella stessa disposizione, viene sancito il principio
per cui "autorizzazione deve essere rilasciata per una durata di tempo limitata e non possa
essere oggetto di rinnovo automatico, escludendo inoltre ogni possibilita di indennizzo per i
concessionari uscenti.

Pur dunque riconoscendo in base alla sentenza Promoimpresa la proroga automatica
incompatibile con le norme europee, il Tar Puglia si chiedeva se I’art. 12 della direttiva fosse
produttivo di effetto diretto? e quale sarebbe stato I'effetto di una esclusione delle norme
nazionali difformi. Secondo questi giudici infatti, da un lato, I'art. 12 della direttiva non
avrebbe carattere self-executing, e dall’altro, le amministrazioni locali non sarebbero
comunque legittimate a disapplicare la normativa nazionale contrastante con le norme di
direttive europee auto-esecutive??. La conseguente conclusione dunque era quella di dar
seguito sul versante amministrativo alle proroghe.

Da cio il Tar Puglia sottopose alla Corte di Giustizia Europea una serie di questioni
pregiudiziali dirette a verificare I'ambito di applicazione, la validita, la natura e gli effetti della

direttiva in questione.

4. La direttiva Bolkestein: applicabilita o meno alle concessioni demaniali marittime.
Ora la Corte prima di valutare se la direttiva Bolkestein potesse definirsi o meno auto-
esecutiva, si € chiesta se innanzitutto la predetta direttiva risulti o meno applicabile alle

concessioni demaniali marittime, in quanto l'eventuale inapplicabilita della direttiva alle

21 Come invece ritenuto dal Consiglio di Stato nelle sentenze n. 17 e n. 18 del 9 novembre 2021.
Nonostante che in dottrina e in giurisprudenza sia invalso 'uso di definire le due sentenze come
“gemelle”, esse, concernono gli appelli di due decisioni, che hanno avuto esiti contrapposti. Infatti,
mentre il TAR Puglia, sede di Lecce, con decisione n. 73/2021, aveva accolto il ricorso proposto dal
concessionario uscente relativo alla pretesa del riconoscimento del diritto alla proroga fino al 31
dicembre 2033, il TAR Sicilia, sede di Catania, con decisione n. 504/2021 aveva invece respinto analoga
istanza di riconoscimento della detta proroga. Sulle sentenze, dal punto di vista del diritto dell’'Unione,
siv. A. CIRCOLO, Un “approdo” per le concessioni balneari: I’Adunanza plenaria nega la proroga automatica
delle concessioni, in Blog di Aisdue, 2 dicembre 2021; F. FERRARO, Diritto dell’Unione e concessioni demaniali:
pitt luci o pit ombre nelle sentenze gemelle dell’ Adunanza Plenaria? in Diritto e Societa, 2021, n. 3, pp. 359-383;
E. CANNIZZARO, Demanio marittimo. Effetti in malam partem di direttive europee? In margine alle sentenze
17 e 18/2021 dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in Giustizia Insieme, 30 dicembre 2021; R.
MASTROIANNI, II Consiglio di Stato e le concessioni balneari: due passi avanti e uno indietro? in
rivista.eurojus.it, 2022, n. 11, pp. 105-117. Pit1 in generale v. il fascicolo monografico della rivista Diritto e
societa, 2021, n. 3 (con scritti di M.A. SANDULLIL F. FERRARO, G. MORBIDELLI, M. GOLA, R. DIPACE,
M. CALABRO, E. LAMARQUE, R. ROLLI-D. SAMARRO, E. ZAMPETTI, G. IACOVONE, M. RAGUSA
E P. OTRANTO) nonché M.P. CHITI, Juger I'administration c’est aussi légiférer? L'adunanza plenaria sulle
concessioni demaniali marittime, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2021, nn. 5-6, pp. 870-884.
22 Cfr. ad es. Tar Puglia, Lecce, Sez. I, 15 gennaio 2021, nn. 71, 72, 73, 74, 75.
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
170


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

suddette concessioni avrebbe reso chiaramente inammissibile il rinvio pregiudiziale ai fini del
decidere dei quesiti proposti.

Sotto tale profilo appare dirimente il chiaro riferimento della Corte alla propria consolidata
giurisprudenza ai fini di confermare come l’art. 12 di detta direttiva fosse applicabile a
qualsiasi concessione indipendentemente dal fatto che essa presenti o meno un interesse
transfrontaliero certo e sia collocata in un area considerata limitata?.

In tal senso la Corte aveva gia affrontato la questione nella citata sentenza Promoimpresa.
Essa infatti, in questa sentenza, riprendendo la sua giurisprudenza?, affermava che le
disposizioni del capo IIl della direttiva Bolkestein si applicavano indipendentemente
dall’esistenza di un elemento transfrontaliero. Non e pertanto necessario determinare ’ambito
di applicazione della direttiva poiché essa si applica a prescindere dall’elemento
transfrontaliero e anche in presenza di situazioni puramente interne?.

Come noto il fenomeno della erosione degli spazi di immunita dal diritto comunitario delle
situazioni puramente interne ¢ un tema molto caldo del recente diritto europeo, enfatizzato
proprio riguardo alla direttiva Bolkestein. Questa infatti, a differenza delle direttive appalti e
concessioni (che attraverso la previsione delle soglie risolvono a monte il problema
dell'interesse transfrontaliero), si presta a diverse letture. Tuttavia ad analoghe conclusioni e
approdata anche la dottrina sulla base di riflessioni molto piu ponderate di quelle della Corte
di Giustizia Europea?.

Dopo aver dunque accertato la piena applicabilita della direttiva alle figure giuridiche in
oggetto, la Corte affronta il criterio della scarsita delle risorse ai fini della valutazione della
quantita di concessioni disponibili.

Essa afferma al punto 43 della sentenza, che la valutazione relativa alla circostanza se le
concessioni in questione debbano considerarsi come di numero limitato per via della scarsita
delle risorse naturali spetta esclusivamente al giudice nazionale. Sotto tale profilo deve essere
pero considerato il fatto che le concessioni demaniali in questione nello Stato italiano sono
rilasciate a livello non nazionale, bensi comunale, dovendo evidentemente costituire, I’ambito

di territorio costiero di competenza dello specifico Comune, il parametro di riferimento quanto

23 Punti 39- 41 sentenza.

24 Sentenze della Corte di Giustizia CE del 30 gennaio 2018, Cause C-360/15 e C-31/16, X e Visser,
ECLL:EU:C:2018:44, punti da 99 a 110, e del 22 settembre 2020, Cause C-724/18 e C-727/18, Cali
Apartments, ECLI:EU:C:2020:743, punto 56.

25 La Corte di giustizia riprende in toto le conclusioni dell’Avv. Generale Miciej Srpunar, del 25 febbraio
2016, cause riunite C-458/14 e C-67/15, punto 50.

26 S. TORRICELLI, Liberta economiche europee e regime del provvedimento amministrativo nazionale,
Santarcangelo di Romagna, 2013, 59 ss; AINEGRELLI, Accesso al mercato e autorizzazioni amministrative

nazionali, Milano, 2016, 85 ss.
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alla valutazione della scarsita delle risorse e del numero limitato di autorizzazioni-concessioni
disponibili.

La Corte quindi statuisce testualmente: «Nell’ipotesi in cui le concessioni di cui ai
procedimenti principali (concessioni demaniali lacuali, marittimi) rientrassero nell’ambito di
applicazione dell’articolo 12 della direttiva Bolkestein, occorre rilevare che, secondo il
paragrafo 1 di tale disposizione, il rilascio di autorizzazioni, qualora il loro numero sia limitato
per via della scarsita delle risorse naturali, deve essere soggetto a una procedura di selezione
trai candidati potenziali che deve presentare tutte le garanzie di imparzialita e di trasparenza
e, in particolare, una adeguata pubblicita».

Si evidenzia a tal proposito che proprio ai fini di individuare la scarsita o meno delle risorse
naturali la Legge n. 118/2022 ha chiesto al Governo di mappare il litorale italiano. In questa
relazione, resa pubblica nel dicembre 2023 e emerso che appena il 33% delle coste italiane e
occupato da concessioni. Pertanto la strada della non scarsita della risorsa, ammessa dalla
stessa direttiva Bolkestein come possibile criterio di esclusione delle gare pubbliche, resta per
il Governo italiano 'unica possibile per preservare tutte quelle concessioni rilasciate prima del
2009.

4.1: natura self executing.

Premesso il chiaro conflitto delle leggi nazionali dispositive di proroghe automatiche delle
concessioni demaniali marittime con la direttiva Bolkestein (articolo 12), oltre che con I’articolo
49 del TFUE, occorre a questo punto stabilire se la direttiva possa o meno ritenersi auto-
esecutiva e quindi di immediata e diretta applicabilita.

Secondo gli orientamenti espressi dalla giurisprudenza amministrativa italiana e, nello
specifico nell’espressa statuizione in tal senso contenuta nelle sentenze “gemelle” del
Consiglio di Stato Ad. Plen. n.17 e n.18 del 2021, si afferma il carattere palesemente auto-
esecutivo della direttiva con la seguente motivazione: «perché tale carattere e stato
espressamente riconosciuto dalla Corte di Giustizia Europea nella sentenza Promoimpresa,
oltre che da una copiosa giurisprudenza nazionale che ad essa ha fatto seguito».

Tale assunto in realta non e realmente condivisibile sotto duplice profilo: 1) primo perché,
viceversa, nella giurisprudenza nazionale il tema dell’auto-esecutivita della direttiva
Bolkestein non € mai stato affrontato specificamente, in secondo luogo perché la natura
autoesecutiva della direttiva non sembra contenuta nella sentenza Promoimpresa, nella quale
invece silegge che «gli articoli da 9 a 13 della direttiva prevedono una serie di disposizioni che
devono essere rispettate dallo Stato membro qualora lattivita di servizio sia subordinata al
rilascio di un’autorizzazione» e che «si deve ritenere che gli articoli da 9 a 13 della direttiva
provvedano ad una armonizzazione esaustiva concernente i servizi che rientrano nel loro

campo di applicazione».
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In sostanza dunque con 'analisi dell’effetto diretto dell’art. 12 si chiedeva alla Corte se
questo articolo obbligasse o meno gli Stati membri ad effettuare una selezione imparziale tra i
potenziali candidati impedendo in sostanza i rinnovi automatici delle concessioni.

Piuttosto che dalla giurisprudenza amministrativa italiana una puntuale individuazione
delle specifiche necessarie per qualificare o meno una direttiva come auto-esecutiva si rinviene
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea. Essa infatti fin dal lontano 1994 nella
sentenza sul procedimento C-236/92%, ha statuito che una direttiva (nel caso di specie, la
75/442/CEE) laddove non risultasse né incondizionata né sufficientemente precisa non poteva
ritenersi auto-esecutiva. E in particolare la Corte ha cosi statuito: «secondo una costante
giurisprudenza?, in tutti i casi in cui talune disposizioni di una direttiva appaiano, sotto il
profilo sostanziale, incondizionate e sufficientemente precise i singoli possono farle valere
dinanzi ai giudici nazionali nei confronti dello Stato, sia che questo non abbia recepito
tempestivamente la direttiva nel diritto nazionale, sia che 1’abbia recepita in modo inadeguato
».

In particolare la Corte ha sottolineato che una norma sufficientemente precisa puo essere
invocata da un singolo ed applicata dal giudice solo allorché sancisca un obbligo in termini
non equivoci®.

L’intera linea giurisprudenziale dunque porta la Corte a precisare, come aveva gia avuto
modo di precisare al punto 50 della sentenza Promoimpresa, che I’art. 12, par. 2 della direttiva
vieta, in termini inequivocabili, proroghe automatiche e generalizzate di dette concessioni
(punto 69). 1l fatto, poi, che gli obblighi incombenti sugli Stati membri, ai sensi dell’art. 12,
parr. 1 e 2, trovino applicazione solo in caso di scarsita delle risorse naturali, accertamento che
spetta all’amministrazione competente di verificare, sotto il controllo del giudice nazionale,
non priva la disposizione di effetto diretto (punto 71) e, comunque, non esime le autorita
italiane dal garantirne I'attuazione (punto 72).

Contrastante con questo orientamento ¢ la posizione del Tar Puglia - Sezione di Lecce (tra
le tante, Tar Puglia - Sezione di Lecce 71/2021) laddove lo stesso ha ritenuto di escludere la
natura auto-esecutiva della direttiva Bolkestein. Secondo il Tar infatti la conseguente
impossibilita di immediata applicazione sul territorio nazionale deriva da una assenza della
previa approvazione di una legge recante specifiche disposizioni attuative, ovvero regole
uniformi per 'effettuazione delle gare, relative anche ai requisiti di partecipazione e ai criteri

di aggiudicazione. In sostanza, secondo i giudici amministrativi, in ossequio ai principi

27 Sentenza della Corte di Giustizia CE del 23 febbraio 1994, Causa C-236/92.

28 Sentenze della Corte di Giustizia CE del 19 gennaio 1982, Causa C-8/81, Becker; del 22 giugno 1989,
Causa C-103/88, Fratelli Costanzo.

29 Sentenza della Corte di Giustizia CE del 26 febbraio 1986, Causa C-152/84, Marshall; Sentenza della
Corte di Giustizia CE del 4 dicembre 1986, Causa C-71/85 Federatie Nederlandse Vahbeweging.
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fondamentali di completezza dell’ordinamento giuridico e di certezza del diritto, stante la
natura non auto-esecutiva della direttiva, deve - nelle more - trovare applicazione la normativa
nazionale dispositiva della proroga automatica.

I1 Tar Lecce inoltre ha specificato a chi spettasse il potere di c.d. disapplicazione in senso
assoluto, della normativa nazionale. Secondo i giudici infatti, questo potere non andrebbe
attribuito al singolo dirigente del comune, proprio perché consentirebbe in tal modo una
violazione della legge nazionale, sulla base di un proprio soggettivo e personale
convincimento della natura auto-esecutiva della direttiva. Il Tar ritiene invece tale potere
spettare esclusivamente al giudice nazionale, al quale - a tal fine - risultano attribuiti specifici
strumenti di supporto interpretativo, quali I'incidente di costituzionalita innanzi alla Corte
Costituzionale ovvero il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia Europea, strumenti dei
quali non dispone ovviamente il dirigente comunale.

Siffatto orientamento viene tuttavia di fatto sconfessato dalle succitate sentenze “gemelle”
del Consiglio di Stato Ad. Plenaria n.17 e n.18 del 2021. In questo caso il Consiglio di Stato ha
ritenuto: -I'estraneita della direttiva rispetto alla materia del turismo; -la natura auto-esecutiva
e I'immediata applicabilita della direttiva Bolkestein; -I'obbligo di disapplicazione della legge
nazionale anche ad opera del singolo dirigente di ciascun Comune; - in via generale e astratta
la sussistenza del requisito della scarsita della risorsa naturale e del numero conseguentemente
limitato di autorizzazioni-concessioni disponibili con riferimento all’intero territorio costiero
complessivamente considerato.

Pertanto nonostante il Consiglio di Stato abbia ritenuto la direttiva immediatamente
applicabile, ha disposto tuttavia un differimento degli effetti della sentenza. Questo in
sostanza ha determinato un’ulteriore proroga automatica e generalizzata del termine di
scadenza del 31 dicembre 2020 delle concessioni demaniali in essere fino al 31 dicembre 2023.
Siffatto differimento pero avveniva soltanto al dichiarato fine di sollecitare un intervento del
legislatore, ritenendo evidentemente - se non necessaria - la previa approvazione di una
normativa nazionale di concreta attuazione della direttiva. Tuttavia e da considerare alquanto
insolito che i giudici si siano sostituiti al legislatore fissando un termine preciso entro cui
istituire le gare, ossia quello del 31 dicembre 2023. Ma soprattutto, appare bizzarro che il
Consiglio di Stato dichiari illegittima 1’estensione al 2033 in quanto automatica e generalizzata,
per poi stabilire un’altra sorta di proroga altrettanto automatica e generalizzata.

Cio pero che appare chiaro e che, nella sentenza contro il Comune di Ginosa, la richiesta
del Tar Puglia alla Corte di Giustizia Europea di individuare chi fosse il destinatario
dell’obbligo di disapplicazione della normativa nazionale configgente alla norma europea,

risulta essere una evidente ripetizione, dovuta ormai ad una consolidata giurisprudenza
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europea® che vede la possibilita da parte di tutte le amministrazioni, comprese quelle
comunali, di disapplicare le norme nazionali non conformi alle disposizioni di effetto diretto
di una direttiva.

Dopo aver confermato dunque la natura self executing della direttiva, la Corte da ultimo
accerta se la stessa e qualificabile 0 meno come direttiva di armonizzazione, in quanto in
questo caso avrebbe dovuto essere adottata dal Consiglio all'unanimita e non a maggioranza
qualificata come invece e avvenuto (in base agli artt. 47 par. 2 e 55 TCE).

In realta anche la qualificazione della direttiva Bolkestein come direttiva di armonizzazione
trova gia ampio supporto nella stessa giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea®, atteso
che nella sentenza del 30 gennaio 2018 sulle cause C-360/15 e C-31/16 (paragrafo 106) si legge:
«al fine di attuare un autentico mercato interno dei servizi, 'approccio scelto dal legislatore
dell’Unione nella direttiva Bolkestein si basa, come enunciato al suo considerando n. 7, su un
quadro giuridico generale, formato da una combinazione di misure diverse destinate a
garantire un grado elevato di integrazione giuridica nell’'Unione per mezzo, in particolare, di
una armonizzazione vertente su precisi aspetti della regolamentazione delle attivita di
servizio». Inoltre proprio il chiaro tenore letterale del Considerando n. 7 della direttiva
Bolkestein, ad avviso della Corte, comprova ulteriormente che la Bolkestein e una direttiva di
armonizzazione, in quanto il legislatore dell’'Unione, proprio muovendo dalla rilevante
diversita delle situazioni esistenti all'interno dei vari Stati, ha ritenuto di pervenire alla piena

integrazione delle differenti normative solo in via mediata.

5 Dubbi della giurisprudenza interna sulla compatibilita europea della disciplina
nazionale.

Dopo aver analizzato ampiamente la giurisprudenza europea, conviene ora trattenersi per
un attimo sull’atteggiamento che la giurisprudenza interna ha riservato alle norme appena

indicate.

30 Concetto ribadito da una giurisprudenza assolutamente consolidata. Da ultimo dalla sentenza 4
dicembre 2018, causa C-378/17, Boyle e a. in ECLI:EU:C:2018:979, nella quale i giudici di Lussemburgo,
ai punti 38 e 39, hanno riaffermato che «I’obbligo di disapplicare una disposizione nazionale contraria
al diritto dell’'Unione incombe non solo sui giudici nazionali, ma anche su tutti gli organismi dello Stato,
ivi comprese le autorita amministrative, incaricati di applicare, nell’ambito delle rispettive competenze
il diritto dell’Unione», e cio in forza del primato del diritto dell’'Unione.

31 Sentenze della Corte di Giustizia CE del 26 marzo 1987, causa C-45/86 Commissione/Consiglio,
ECLLEU:C:1987:163, punto 11, e del 29 aprile 2004, C-388/01, Commissione/Consiglio,
ECLL:EU:C:2004:253, punti da 54-57.
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Trattandosi di un fenomeno piu volte analizzato dalla dottrina, sara sufficiente un cenno .
Iniziando dalla giurisprudenza costituzionale notiamo come la Consulta abbia nel tempo
consolidato una posizione unitaria nel censurare le legislazioni territoriali tese a prevedere dei
meccanismi di proroga delle concessioni demaniali marittime proprio perché in tal modo si e
facilitato il consolidarsi di posizioni monopolistiche®. Questo viene motivato principalmente

dal presunto contrasto con gli obblighi europei in materia di libera concorrenza.

32 Per le considerazioni che seguiranno e le relative indicazioni di giurisprudenza, cfr. G.
GRUNER, L’affidamento ed il rinnovo delle concessioni demaniali marittime tra normativa interna e principi del
diritto dell’Unione europea, in Foro amm.— Cons. Stato, 2010, p. 678 ss.; C. BENETAZZO, Concessioni di beni
pubblici e tutela della concorrenza, ivi, p. 1463 ss.; F. DI LASCIO, Concessioni di demanio marittimo e tutela
della concorrenza, in Foro amm.-Tar, 2009, p. 787 ss.; A SALAMONE, La concessione di beni demaniali
marittimi, Roma, 2013, p. 76 ss. Per una ricostruzione dei significati piti profondi del percorso compiuto
dalla giurisprudenza in materia, cfr. B. TONOLETTI, op. cit., p. 351 ss., ed in part. p. 362 ss. per quel che
attiene al c.d. diritto di insistenza.

33 Per una disamina delle proroghe disposte nelle leggi regionali di settore si veda M.
D’ADAMO, Rinnovi di concessioni demaniali marittime e concorrenza. Il punto sulla normativa nazionale e
regionale, e sulla recente giurisprudenza costituzionale, amministrativa e contabile, alla luce dei principi

comunitari, in lexitalia.it, 1/2011.
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
176


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

Infatti l'incostituzionalita delle discipline regionali, dichiarata in relazione alle
legislazioni emiliana* friulana®, toscana®, marchigiana®, abruzzese® e veneta® ha rinvenuto
il proprio fondamento sia nel comma primo dell’art. 117 Cost., ma anche, nel comma 2, lett. e),
della medesima disposizione, che conferisce al legislatore statale la competenza esclusiva in

materia di concorrenza®. Cio che si contestava nel merito era che la disciplina regionale

34 Sentenza Corte Cost. n. 180 del 2010 che ha censurato I’art. 1 della L. r. Emilia-Romagna n. 8 del 2009
nella parte in cui prevedeva la possibilita per i titolari di concessioni di richiedere una proroga operante
in via automatica di durata nel massimo fino a venti anni. L’art. 1 della legge regionale romagnola 23
luglio 2009, n. 8, disponeva l'inserimento dell’art. 8 bis nella legge regionale 31 maggio 2002, n. 9
rubricata “Disciplina dell’esercizio delle funzioni amministrative in materia di demanio marittimo e di zone di
mare territoriale”, il cui comma secondo prevedeva che “[i] titolari di concessioni demaniali marittime di cui
al decreto legge 5 ottobre 1993, n. 400 (Disposizioni per la determinazione dei canoni relativi a concessioni
demaniali marittime), convertito in legge 4 dicembre 1993, n. 494, potranno chiedere, entro il 31 dicembre 2009,
la proroga della durata della concessione fino ad un massimo di venti anni a partire dalla data di rilascio, secondo
quanto previsto dall’articolo 1, comma 253, della legge 296 del 2006 ed in conformita a quanto disposto dal presente
articolo”.

35 Sentenza Corte Cost. n. 233 del 2010, che ha dichiarato l'incostituzionalita, tra gli altri, dell’art. 36,
comma 2, della Lr. Friuli-Venezia Giulia 30 luglio 2009, n. 13.

36 Sentenza Corte Cost n. 340 del 2010, che ha dichiarato I'incostituzionalita dell’art. 16, comma 2, della
Lr. Toscana, 23 dicembre 2009, n. 77. Sulla pronuncia si vedano le osservazioni di G. LO
CONTE, Rinnovo di concessione di beni demaniali e tutela della concorrenza: un matrimonio impossibile,
in Gazzetta Amministrativa, n. 2/2011, p. 32 ss.

37 Sentenza Corte Cost n. 213 del 2011, che ha dichiarato I'incostituzionalita dell’art. 4, comma 1, della
L.r. Marche 11 febbraio 2010, n. 7.

38 Sentenza Corte Cost n. 171 del 2013 che del pari censura la disciplina regionale ligure (art. 1, Lr. n.
24/2012) anche sulla base del parametro costituito dal comma 2, lett. e), dell’art. 117 Cost.. Nella
decisione si evidenzia come la Corte abbia reiteratamente precisato “in ipotesi del tutto analoghe” che «il
rinnovo o la proroga automatica delle concessioni viola I'art. 117, primo comma, Cost., per contrasto con i vincoli
derivanti dall’ordinamento comunitario in tema di liberta di stabilimento e di tutela della concorrenza,
determinando altresi una disparita di trattamento tra operatori economici, in violazione dell’art. 117, secondo
comma, lettera e), dal momento che coloro che in precedenza non gestivano il demanio marittimo non hanno la
possibilita, alla scadenza della concessione, di prendere il posto del vecchio gestore se non nel caso in cui questi
non chieda la proroga o la chieda senza un valido programma di investimenti. Al contempo, la disciplina regionale
impedisce l'ingresso di altri potenziali operatori economici nel mercato, ponendo barriere all’ingresso, tali da
alterare la concorrenza (sentenze n. 213 del 2011, nn. 340, 233 e 180 del 2010)”.

39 Sentenza n. 213 del 2011, che ha dichiarato I'incostituzionalita dell’art. 5 della l.r. Veneto 16 febbraio
2010, n. 13.

40 Per una riflessione generale sulle pronunce di incostituzionalita si vedano le osservazioni di A.
GRECO, Il legislatore interviene (ancora) in materia di demanio marittimo. Problemi di costituzionalita e “tenuta
comunitaria” nel bilanciamento tra tutela dell’affidamento, libera concorrenza e parita di trattamento,
in federalismi.it, n. 14/2011, p. 7 s., che rileva che le decisioni “che conducono alle dichiarazioni di
incostituzionalita seguono un percorso logico coincidente, che si snoda in due fasi essenziali [...]. In primo luogo,
infatti, la Corte supera la formulazione letterale e sottolinea come, in sostanza, le regioni abbiano previsto un

diritto di proroga in favore del soggetto gia possessore della concessione, di fatto consentendo (rectius: continuando
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interferisse con la competenza legislativa esclusiva dello Stato quale 1’accesso da parte dei
possibili beneficiari del titolo concessorio ai beni del demanio marittimo*. L’orientamento
della giurisprudenza costituzionale non e stato tuttavia esente da critiche, avanzate in
particolare da una dottrina che ha posto in evidenza come in realta la Corte stessa abbia optato
per un indirizzo ermeneutico uniforme pur in presenza di fattispecie tra loro eterogenee*.

Si e rilevato, difatti, come non tutte le discipline sottoposte al vaglio del giudice delle leggi
prevedessero analoghi meccanismi di proroga poiché, mentre in taluni casi la dilazione
temporale era disposta in via automatica, in altri era subordinata al riscontro da parte
dell’amministrazione di certi requisiti ed in assenza talvolta di una preventiva delimitazione
a livello di durata.

Per questo la Corte e sembrata non aver preso in adeguata considerazione il diverso
bilanciamento di interessi confliggenti sotteso alle diverse ipotesi considerate, si da far
assurgere la tutela del principio di concorrenza ad un «super-interesse, capace di imporsi
isolatamente, senza bilanciamenti, su qualsiasi altro interesse di rilievo costituzionale e di
rilievo nell’ordinamento giuridico dell’'Unione europea».

Le censure mosse invece dal giudice amministrativo erano nel senso di garantire la libera

competizione economica tra gli operatori del settore contestando innanzitutto la conciliabilita

a consentire anche a seguito della soppressione del diritto di insistenza) il rinnovo automatico della medesima. [...]
L’affermazione del principio é poi sostenuta nella pars destruens sulle ragioni sottese al differimento del termine
finale sino a 20 anni dal rilascio della concessione, collegato all’entita degli investimenti effettuati o effettuandi da
parte del concessionario per la valorizzazione del bene e delle relative infrastrutture. L'argomento, per il giudice
delle leggi, ¢ infondato, in quanto diretto solo ed esclusivamente a dissimulare la proroga di una concessione
scaduta».

41 Considerato in diritto, punto 8. Per la Corte «[qluanto all’art. 1, valgono le considerazioni sopra indicate con
riferimento all’art. 4, comma 1, della legge della Regione Marche n. 7 del 2010, avendo il legislatore regionale
abruzzese previsto, anche in questo caso, la possibilita di estendere la durata delle concessioni demaniali in atto,
con cio attribuendo ai titolari delle stesse una proroga in violazione dei principi di liberta di stabilimento e di tutela
della concorrenza. Quanto all’art. 2, esso applica l'estensione disciplinata dal precedente art. 1 alle concessioni il
cui procedimento di rilascio sia in itinere al momento dell’approvazione della legge regionale. Per effetto del
collegamento tra le due norme, e evidente che l'estensione prevista dall’art. 2 é subordinata all’entita degli
investimenti, secondo quanto stabilito dall’art. 1, comma 253, della legge n. 296 del 2006, che ha introdotto ’art.
3, comma 4-bis, del d.I. n. 400 del 1993. Il fatto che I'art. 2 si riferisca a nuove concessioni e, quindi, non disponga
alcuna proroga o modifica di quelle in corso, non esclude la sua illegittimita; cio in quanto il rilascio delle
concessioni demaniali marittime e, quindi, le regole che disciplinano l’accesso ai relativi beni da parte dei potenziali
concessionari sono aspetti che rientrano nella materia della tutela della concorrenza, attribuita alla competenza
esclusiva dello Stato, di cui I'art. 1, comma 18, del d.1. n. 194 del 2009 é espressione». Si fa presente che tutte le
sentenze della Corte costituzionale citate costituiscono oggetto di un’approfondita analisi nel saggio
di A. COSSIRI, La proroga delle concessioni demaniali marittime sotto la lente del giudice costituzionale e della
Corte di giustizia dell’UE, cit., pp. 5-11.

42 Ci si riferisce ad A. COSSIRI, La proroga delle concessioni demaniali marittime sotto la lente del giudice

costituzionale e della Corte di giustizia dell’'UE, cit., p. 21.
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delle proroghe con la normativa europea e in secondo luogo la necessita di procedure di gara
che si esplichino in coerenza con i principi di non discriminazione®. Si ritiene infatti che un
simile impianto normativo a causa del ripetuto riconoscimento di una sorta di “esclusiva”
nell’utilizzazione di beni demaniali entri in palese conflitto con il principio di parita di
trattamento tra gli operatori economici.

Il punto di snodo fondamentale in sostanza e rappresentato dall’aver la giurisprudenza
amministrativa limitato, sino praticamente ad annullarla, 'apparente discrezionalita lasciata
all’amministrazione dall’art. 18 del regolamento di esecuzione del Codice della Navigazione*,
ove I'onere di pubblicazione della domanda sembrava legato a concessioni (solo) di particolare
importanza.

Qui 'operato* dei giudici e arrivato sino al punto di invertire il rapporto tra regola ed
eccezione. L’amministrazione in realta sarebbe, di fatto, sempre tenuta ad effettuare la
pubblicita*, salvo ipotesi del tutto eccezionali e oramai relegate ai repertori della
giurisprudenza®.

Vi e inoltre I’affermazione che tale obbligo di pubblicazione non riguarda solo le nuove
concessioni, ma pure i rinnovi delle concessioni gia scadute o in scadenza. Il tutto, ovviamente,
per consentire una pluralita di domande e quindi un confronto concorrenziale.

E cosi il c.d. diritto di insistenza contemplato dall’art. 37, comma 2, del Codice della
Navigazione, e stato riletto dal giudice amministrativo dapprima condizionandolo ad una
equipollenza effettiva tra le condizioni offerte dal precedente concessionario e quelle offerte
da nuovi aspiranti, e in seguito affermando che la procedura di selezione dovrebbe essere
liberata, per quanto possibile, da fattori di vantaggio che si possano rinvenire in capo al gia
concessionario in virtu della titolarita della concessione stessa. Tutto cio e avvenuto con il
costante richiamo ai principi del diritto dell'Unione Europea®. Altrettanto interessante e 1’ap-

proccio del giudice amministrativo alla novella apportata dalla Legge n. 88/2001, che

43 Tar Lombardia-Milano, sez. IV, 26 settembre 2014, n. 2401, punti 11 e seguenti. Specifica il giudice
amministrativo che «[n]e consegue che, rispetto alle concessioni di beni demaniali, cui si riferisce il caso in esame,
e solo 'affidamento mediante procedure concorsuali che si realizza un’effettiva apertura di tali settori al mercato
cosi da garantire il superamento di assetti monopolistici».

44 1'art. 18 del regolamento al 1 comma stabilisce che solo quando si tratti di concessioni di particolare
importanza per entita o scopo debba essere pubblicato il bando sull’albo del Comune dove & situato il
bene richiesto.

45 Parla di opera di decostruzione, G. GRUNER, op. cit., p. 682.

46 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 26 ottobre 2006, n. 6421; Cons. Stato, sez. VI, 1 luglio 2008, n. 3326; Cons.
Stato, sez. VI, 24 dicembre 2009, n. 8716, in Foro amm.— Cons. Stato, 2010, 676 ss. con nota di G. GRUNER,
op. cit.

47 G. GRUNER, op. cit., p. 683.

48 1l caso pill noto ove queste statuizioni sono state affermate risale a Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio
2005, n. 168, in Urb. app., 2005, 333 con nota di R. CARANTA, Beni pubblici e regola della gara. Per I'esame
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configurando un rinnovo automatico di sei anni in sei anni pareva voler dare origine a ben
altro che ad un semplice diritto di preferenza.

A questo proposito da un canto un orientamento del Consiglio di Stato ha ridotto di molto
'area di incidenza di questa norma, sostenendo che essa poteva essere applicata solo per le
concessioni rilasciate ex novo, successivamente all’entrata in vigore della medesima legge®.

D’altro lato, a fronte di taluni precedenti®, in altre pronunce si e arrivati esplicitamente a
dire che anche la disposizione introdotta dalla Legge n. 88/2001 dovrebbe invece essere
reimpostata in base al principio concorrenziale escludendosi di fatto cosi quella sottrazione
del rinnovo al confronto competitivo che la norma contiene®'. Intervenuta poi la procedura di
infrazione e stato piu facile per il giudice affermare che tale previsione comunque avrebbe
dovuto restare disapplicata perché in contrasto con il diritto comunitario 2.

Le pronunce dei giudici nazionali pertanto si sono mostrate complessivamente molto
critiche rispetto all'impianto normativo predisposto dal legislatore italiano ritenuto

sostanzialmente contrastante con il quadro normativo sovranazionale.

6 Recenti orientamenti del Governo italiano sulla non scarsita della risorsa.

In seguito a questi chiarimenti della Corte di Giustizia Europea, 'unica strada possibile per
poter mantenere in auge la normativa in vigore e per I'Italia quella della “non scarsita della
risorsa”. Come ribadito anche da quest’ultima sentenza, infatti, la direttiva Bolkestein prevede
di essere applicata solo in caso di scarsita della risorsa disponibile.

Secondo la Corte dunque dato il tenore letterale dell’art. 12 della direttiva Bolkestein, spetta
al singolo Stato decidere la percentuale di spiagge libere e occupate in base al quale la risorsa
puo essere considerata scarsa o meno, secondo criteri molto liberi che possono essere stabiliti
su base comunale o nazionale. Tale norma pertanto attribuisce allo Stato un certo margine di
discrezionalita nella scelta dei criteri applicabili alla valutazione della scarsita delle risorse
naturali.

Dunque proprio con la finalita di evidenziare la non scarsita della risorsa la Legge n.

118/2022 ha conferito delega al Governo per la mappatura dei regimi concessori di beni

di quella sentenza si veda soprattutto, B. TONOLETTL op. cit., p. 413 ss., nel contesto di una profonda
ed accurata riflessione sull'impatto che l'impostazione comunitaria ha avuto sulla giurisprudenza
interna in tema di beni pubblici e di concessioni demaniali marittime in particolare (op. cit., p. 393 ss.).
49 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 15 febbraio 2006, n. 613; Cons. Stato, sez. VI, 17 febbraio 2009, n. 902; Cons.
Stato, sez. VI, 3 dicembre 2009, n. 7547. Contra pero, tra altre, Cons. Stato, sez. VI, 13 giugno 2011, n.
3554.

50 Cons. Stato, sez. VI, 20 gennaio 2009, n. 257.

51 Cons. Stato, sez. VI, 25 settembre 2009, n. 5765; Cons. Stato, sez. VI, 6 settembre 2010, n. 6477.

52 Cfr. Tar Calabria, Reggio Calabria, 23 novembre 2011, n. 833; Cons. Stato, sez. VI, 29 gennaio 2013, n.
525.
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pubblici. In base a questo studio secondo il Sistema informativo demanio del Ministero delle
infrastrutture, appena il 33% delle aree demaniali € occupato da concessioni®. Dati in
contrasto con quelli raccolti da ISPRA secondo cui e libero solo il 29 % del litorale fruibile e
da Legambiente nel rapporto spiagge secondo cui il 42,8 % delle coste e occupato da
concessioni. Percentuale che in alcune regioni sale all’80%.

Questa notevole discrepanza con i numeri forniti dalle Regioni, infatti, sembra sia dovuta
ad un problema di definizione. A questo proposito il documento afferma che «appare
necessaria la precisazione del concetto di “litorale fruibile” e “litorale concedibile”»: in
sostanza, mancano ancora dei criteri unanimi con cui stabilire quali sono le spiagge
assegnabili per nuove imprese e quali invece escludere dal calcolo in quanto aree
naturalistiche protette, coste non balneabili, demanio militare, eccetera. Ma soprattutto, non
si e ancora riusciti a individuare le statistiche sul demanio lacuale e fluviale, quantomeno dei
tratti concessi e concedibili: sono infatti diversi gli stabilimenti balneari esistenti lungo laghi
e fiumi, e altri potrebbero aggiungersene per aumentare la concorrenza. Il lavoro, insomma,
non e ancora definitivo; ma cio che € emerso finora lascia ben sperare i balneari a patto che gli

intenti vengano convertiti presto in legge.

7 Cenni ad alcuni profili di critica ed alcune osservazioni conclusive.

Volendo trarre qualche riflessione conclusiva a margine del complesso delle questioni
analizzate nel corpo del presente contributo, sembra ragionevole affermare che con la recente
bocciatura della Corte di giustizia l'articolazione generale delle concessioni demaniali
marittime e lacuali a scopo turistico-ricreativo debba ormai essere riconsiderata, al fine di
predisporre un quadro coerente con i principi e le regole europee.

La sentenza in commento si inserisce in uno scenario normativo e giurisprudenziale, in cui
lI'incertezza e la confusione la fanno da padrona. Infatti, dal rinvio pregiudiziale disposto dal
Tar Lecce al pronunciamento della Corte di Giustizia, la vicenda normativa delle concessioni
demaniali, nel nostro ordinamento, e stata particolarmente intensa.

A soli tre mesi di distanza dal rinvio pregiudiziale disposto dal Tar Lecce, il legislatore
italiano, messo anche alle strette dall’Adunanza plenaria con le ormai note sentenze n. 17 e n.
18 del 2021, ha adottato la Legge n. 118/2022 (Legge concorrenza) entrata in vigore il 27 agosto
2022, con la quale e stato individuato quale termine ultimo di validita delle concessioni vigenti
il 31 dicembre 2023.

Sennonché, il sistema di riforma introdotto dalla Legge concorrenza, solo apparentemente
improntato all’accelerazione, € stato parzialmente frenato dal successivo c.d. decreto
Milleproroghe (d.l. 29 dicembre 2022, n. 198, conv. in Legge n. 14/2023) che ha previsto un

53 Relazione tecnica all’art. 100 decreto legge n. 104 del 2023.
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generale differimento dei termini inizialmente previsti per I'attuazione della riforma delle
concessioni demaniali in chiave concorrenziale, prorogando, di fatto, di un altro anno, le
concessioni in essere che avrebbero dovuto cessare al 31 dicembre 2023%. Lo stesso decreto
legge ha previsto, all’art. 10-quater, co. 3, che le concessioni in essere continuino in ogni caso
ad avere efficacia sino alla data di rilascio dei nuovi titoli concessori, suscitando tuttavia la
pronta reazione del Consiglio di Stato™.

Se, da un lato, dunque il legislatore italiano, con il decreto Milleproroghe, ha voluto
concedere maggiore tempo al Governo per dare attuazione alla riforma introdotta dalla Legge
concorrenza, dall’altro, il Consiglio di Stato si € sempre contrapposto, in maniera netta, a
qualsiasi proroga, anche a quella introdotta dalla legge di conversione del decreto
Milleproroghe, ritenendola in contrasto con il diritto europeo.

Emblematica, in tal senso, e stata la sentenza n. 2192 del 1° marzo 2023, con la quale, a
distanza di pochi giorni dalla conversione del d.. 29 dicembre 2022, n. 198 (c.d.
Milleproroghe), il Consiglio di Stato, pronunciandosi su un ricorso proposto dall’Autorita
Garante della Concorrenza (AGCM) avverso una delibera di giunta comunale che aveva
disposto l’estensione delle concessioni demaniali marittime fino al 2033 in base a quanto
stabilito dalla Legge n. 145/2018, ha espressamente statuito che: «sulla base di quanto
affermato dall’Adunanza Plenaria, con le ricordate sentenze n. 17 e n. 18 del 2021, non solo i
commi 682 e 683 dell’art. 1 della Legge n. 145/2018, ma anche la nuova norma contenuta
nell’art. 10-quater, comma 3, del d.1. 29/12/2022, n. 198, conv. in Legge n. 14/2023, che prevede
la proroga automatica delle concessioni demaniali marittime in essere, si pone in frontale
contrasto con la sopra richiamata disciplina di cui all’art. 12 della direttiva Bolkestein, e va,
conseguentemente, disapplicata da qualunque organo dello Stato». La sentenza del 1° marzo
2023, che ha generato grande scalpore, non e pero stata I'unica, in tema di concessioni
demaniali, ad esser stata pubblicata, dopo la conversione in legge del decreto Milleproroghe.

Con la sentenza n. 2740 del 15 marzo 2023, la sezione settima del Consiglio di Stato,
chiamata a pronunciarsi sul rigetto di un’istanza di rinnovo di una concessione, ha
nuovamente ribadito che alle concessioni demaniali si applica l'art. 12 della direttiva
Bolkestein.

La Corte di Cassazione tuttavia a dicembre 2023 ha annullato la sentenza del Consiglio di

Stato che aveva bocciato la proroga al 2033 sancita dalla Legge n. 145/2018%. La suprema Corte

54 In base all’art. 12, c. 6- sexies.

55 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 1 marzo 2023, n. 2192, che ha rilevato l'illegittimita di tale proroga e il
conseguente obbligo di disapplicarla.

56 Una proposta innovativa per riformare le concessioni demaniali marittime, escludendo gli
stabilimenti balneari dalla direttiva europea Bolkestein con argomenti inediti e ’ambiziosa iniziativa

del senatore Gian Marco Centinaio (Lega), autore dell’emendamento alla legge 145/2018 che ha esteso
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non ¢ entrata nel merito della legittimita delle proroghe ma ha accolto il ricorso
dell’associazione Sib-Confcommercio (Sindacato italiano balneatori) e della Regione Abruzzo,
escluse dal Consiglio di Stato, che dunque ha commesso un «eccesso di giurisdizione». E al
quale la Cassazione ha rinviato il tutto per una nuova sentenza, riammettendo le parti
ingiustamente escluse.

I Consiglio di Stato dunque ora si dovra pronunciare di nuovo, e dovra rivalutare la sua
precedente posizione soprattutto alla luce del mutato assetto normativo nazionale sul
tema. Bisogna non di meno considerare inoltre che il blocco delle proroghe alle concessioni
da parte del Consiglio di Stato aveva generato incertezze e preoccupazioni per l'intero settore.

Il risultato in sostanza e che il pronunciamento “congela” 'obbligo per i Comuni di
lanciare le gare per il rinnovo delle concessioni entro il 31 dicembre 2023. A questo punto
regna il caos al momento infatti torna il vigore la Legge n. 18/2022, che prolunga al 31
dicembre 2024 1'efficacia delle concessioni in essere rimandando in sostanza di un anno il
problema.

L’Unione ha intanto avviato un ennesima procedura di infrazione contro I'ltalia per il
mancato rispetto della direttiva Bolkestein. Secondo I'Europa infatti, il decreto Milleproroghe
approvato dal Governo italiano introduce il rinvio di un anno delle gare e rappresenta quindi
un rinnovo automatico delle concessioni esistenti ai medesimi titolari, il tutto in continuo
palese contrasto col diritto europeo.

Nel frattempo per aggirare questo limbo normativo le Regioni si orientano ognuna a modo
suo, ad esempio un bel numero di balneari veneti, (60 sui 150 di Chioggia), hanno aderito alla
legge regionale che consente di andare a gara per ottenere un rinnovo della concessione tra 6
e 20 anni, a seconda degli investimenti intrapresi. Questo pero rappresenta per loro un rischio
in quanto alle gare possono partecipare anche altri concorrenti. Invece i Comuni di Lecce e
Brindisi sono i primi in Puglia ad avere ufficialmente prorogato di 1 anno le concessioni
demaniali marittime.

Ogni Comune dunque in assenza di un provvedimento nazionale fa di testa sua. Pertanto
nel quadro di assoluta confusione che si e creato ci sono Comuni che hanno prorogato le
concessioni al 31 dicembre 2024 senza prevedere bandi di alcun tipo e altri che lo hanno fatto

predisponendo bandi pubblici per concedere almeno i tratti di costa attualmente liberi.

la validita delle concessioni balneari fino al 2033. 11 documento contiene un approccio inedito per
dimostrare che gli attuali stabilimenti non devono andare a gara: la tesi si basa principalmente sul fatto
che la mancata classificazione sistematica delle direttive ha provocato I'errore di applicarle al di fuori
del loro campo di pertinenza, e che se si procedesse a una classificazione, emergerebbe che le norme del
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea alle quali occorrerebbe far riferimento per disciplinare
le concessioni balneari non sono né quelle in materia di servizi ne quelle in materia di liberta di

stabilimento, bensi ’articolo 352 del TFUE.
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Tuttavia i tempi richiesti dal Governo italiano all’'UE per varare la riforma delle concessioni
balneari sono inadatti ed eccessivi rispetto all'urgenza della questione. Sulle spiagge italiane
¢ infatti gia in corso una tempesta di diffide, ricorsi e contenziosi che potrebbe generare
svariati problemi alle imprese del settore e all'indotto che vi ruota attorno. Questo creera
anche il rischio di sequestri giudiziari e conseguenti chiusure di alcuni stabilimenti balneari
per la prossima stagione.

L'unica via d’uscita dalla morsa dell’Europa pertanto sembrerebbe quella ingegnata dal
Governo italiano di utilizzare la strada della non scarsita della risorsa al fine di uscire
dall’ambito di applicazione della Bolkstein.

Non resta che auspicare dunque che venga predisposto in tempi rapidi un intervento
sull'intera materia, al fine di rimuovere un’incertezza normativa non piu sostenibile per le
moltissime imprese del settore balneare.

Un allineamento pressoché compatto del giudice amministrativo, costituzionale ed
europeo, difatti, non lascia ormai piu margini di tempo al legislatore nazionale che, non
potendo piu percorrere la strada — gia da troppo tempo esplorata — del ricorso allo strumento
della proroga, e chiamato con forza ad approntare una riforma del sistema aperta alla libera
competizione economica ma, al contempo, attenta alla salvaguardia delle posizioni degli

operatori economici gia in possesso di titoli concessori.
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LA RESPONSABILITA PENALE NELL’ESERCIZIO
DELL’ATTIVITA MEDICO-CHIRURGICA DI CARATTERE
DIAGNOSTICO E TERAPEUTICO NEL SISTEMA
SPAGNOLO

Notes on criminal liability in the exercise of medical-surgical activities of a diagnostic and

therapeutic nature in the Spanish system

Andrea De Lia

Abstract [ITA]: il contributo affronta il tema della responsabilita penale relativa all’attivita medica, in
sede diagnostica e terapeutica, nel sistema spagnolo, attraverso una costante comparazione con quello
italiano. Ci si soffermera, allora, su temi centrali, quali la ricostruzione del nesso causale e la definizione
della colpa, anche in ambito plurisoggettivo, attraverso la disamina degli orientamenti della
giurisprudenza e della dottrina, ponendo sotto il faro talune criticita correlate ad alcune scelte operate
dal legislatore. L’obiettivo verra, inoltre, rivolto alla delicata questione della rilevanza penale del
trattamento medico c.d. “arbitrario”.

Parole chiave: errore medico - materia penale - responsabilita

Abstract [ENGI: the paper focuses on the issue of criminal liability in the medical sector, for adverse events
occurring to the patient, in the Spanish system, through a constant comparison with the Italian. Having placed
the critical issues of some choices made by the legislator under the spotlight, we will focus on central themes, such
as the reconstruction of the causal link and the definition of negligence even in a multi-subjective context.
Particular attention will also be dedicated to the delicate question of the relevance of the so-called medical
treatment. “arbitrary”.

Key words: medical malpractice - criminal matters - liability

SOMMARIO: 1. Premesse. - 2. Una breve ricostruzione storica dell’assistenza sanitaria in
Spagna. - 3. Il nesso causale tra condotta colposa ed evento lesivo a carico del paziente nel
contesto dell’attivita diagnostica e terapeutica. L’accoglimento, dottrinale e giurisprudenziale,
della teoria dell'imputazione oggettiva. - 4. Seque. L’ imputazione obiettiva e I’autoesposizione
a pericolo da parte del paziente. - 5. La colpa. - 6. La penalizzazione della mera messa in
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pericolo della salute del paziente. - 7. La questione della rilevanza penale del trattamento
sanitario arbitrario. - 8. Conclusioni. “Piu civile che penale”. La riduzione dell'intervento
penale nel settore sanitario e davvero la soluzione migliore per limitare il fenomeno della
medicina difensiva e per garantire I'innalzamento dei livelli di sicurezza e di qualita delle
cure?

1. Premesse.

La dottrina spagnola, da tempo, ha segnalato le notevoli peculiarita della responsabilita
medico-chirurgica nel contesto, piu generale, dell’illecito penale a carattere colposo!. Sul
punto, si e osservato, infatti, che «la medicina dei nostri giorni, tecnicizzata e complessa, ha
condotto ad un nuovo modello di medico: il medico “intuitivo”, abile, individualista, € andato
cedendo il passo al tecnico, all’esperto, che si integra negli ingranaggi della struttura sanitaria
- principalmente ospedaliera - e che e capace di analizzare e valorizzare una serie di dati
talvolta molto preziosi e complessi relativi al paziente, che richiedono strumenti molto
sofisticati e imprescindibili, cui deve far ricorso»?.

In tale settore, in cui si e progressivamente sviluppata la specializzazione, predomina ormai
il lavoro in équipe, cosi come la distribuzione e la delega di funzioni, anche nei confronti dei
tecnici sanitari, che si occupano dell'utilizzo degli strumenti necessari a fini diagnostici e
terapeutici; il che, nell’aumentare I’efficacia della diagnosi e delle cure, implementa, altresi, le
situazioni di rischio per la salute del pazientes.

Il «significativo aumento delle azioni nei confronti dei professionisti sanitari*, potrebbe far
pensare inoltre ad una diminuzione della qualita dei servizi e far intuire la formazione di un
clima di sfiducia e tensione nella relazione tra professionisti e pazienti», laddove, invece, una

1 " Avvocato cassazionista, Professore a contratto di Diritto penale presso 1'Universita “Statale” di
Milano. Abilitato alle funzioni di Professore di seconda fascia nel settore IUS/17.

Vd. D. ARIAS MADRIGAL, La responsabilidad penal en el dmbito médico sanitario: algunas consideraciones
generales, in Rev. As. Esp. Cienc. Pen., 1999, 1, 81 ss; J. GALAN CACERES, Medicina y responsabilidad legal.
Medicina y derecho, dos mundos en convergencia, Badajoz, 2014, 192.

2 C.M.R. Casabona, La evolucién de la medicina como actividad mas eficaz. Pero también fuente de riesgos
mayores, in Rev. Jur. Cast. Leon, 2007, 215 ss. In precedenza, in senso analogo, Id., El médico ante el derecho,
Madrid, 1985, 5; su questo argomento vd., altresi, ].M. Martinez-Pereda Rodriguez, La imprudencia
punible en la profesion sanitaria seguin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1985, 7.

3 Sulla peculiarita del rapporto tra medicina e diritto penale vd. anche E. HAVA GARCIA, La imprudencia
médica, Valencia, 2001; M.C. GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, Valencia, 2008. Sulle
crescenti capacita risolutive della scienza medica, ma anche sui maggiori rischi correlati, vd. nella
dottrina tedesca, le pionieristiche osservazioni di G. STRATENWERTH, Arbeitsteilung und drztliche
Sorgfaltpflicht, in AA.VV., Festschrift fiir Eberhard Schmidt, Gottingen, 1971, 392 ss. Tra gli studiosi italiani,
vd. F. INTRONA, L'epidemiologia del contenzioso per responsabilita medica in Italia e all’estero, in Riv. It. Med.
Leg., 1996, 71 ss.

4 Come si precisera da qui a breve, tuttavia, tale rilievo risulta attualmente corretto solo in relazione al

contenzioso civile che si registra in Spagna.
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delle cause del fenomeno e rappresentata dalle pii ampie aspettative rispetto al buon esito
dell’intervento medico-chirurgico, non sempre fondate su una corretta percezione dei (seppur
continui e straordinari) progressi in suddetto campo®.

Cio in un contesto, quale quello disegnato dal legislatore spagnolo attraverso il codice del
1995, in cui, come si precisera da qui a breve, in effetti, la responsabilita per colpa e prevista
come “eccezionale” (come desumibile, oltre che dalla esclusione della rilevanza di forma di
colpa particolarmente tenue, dall’art. 12 c.p., per il quale «le azioni o omissioni colpose saranno
punibili solo se espressamente previsto dalla legge»)®, sebbene, a contralto, tanto il delitto di
omicidio quanto quello di lesioni colpose prevedano un’aggravante relativa al fatto commesso
nell’esercizio dell’attivita professionale’.

Si e al cospetto, allora, di rimarchevoli peculiarita rispetto al sistema nostrano che, come
risaputo, dopo I'esperimento attuato con il c.d. “decreto Balduzzi” (d.l. 13 settembre 2012, n.
158, convertito con modifiche dalla 1. 8 novembre 2012, n. 189), mediante 1'esclusione della
responsabilita penale del personale sanitario per 'ipotesi di colpa lieve, con la c.d. “legge Gelli-
Bianco” (. 8 marzo 2017, n. 24) ha fatto registrare, sul punto, un passo indietro da parte del
legislatore?.

Al fine di fornire degli spunti di riflessione in ordine all’opportunita delle scelte compiute
dal Parlamento italiano, anche in prospettiva de lege ferenda (atteso che alcuni studiosi della
materia continuano a sostenere la necessita di ulteriori interventi correttivi, volti alla
depenalizzazione di condotte connotate da forme di colpa particolarmente tenue, al fine di
contrastare piu efficacemente il fenomeno della c.d. “medicina difensiva”)’, in questa sede,
dunque, ci si soffermera sulle caratteristiche e sulle criticita dell’ordinamento spagnolo.

5 C.M.R. CASABONA, La evolucién de la medicina como actividad mds eficaz Pero también fuente de riesgos
mayores, op. cit. In questo senso anche A. ROIATI, Medicina difensiva e responsabilita per colpa medica, in Riv.
Med. Leg., 2012, 1125 ss.

6 Il codice previgente (del 1944), invece, seguendo la linea delle precedenti codificazioni spagnole,
attraverso clausole di contenuto generale, prevedeva un sistema aperto, che consentiva
(potenzialmente) l'estensione del tipo doloso all'ipotesi colposa. Sul punto vd. J. CORDOBA RODA,
Configuracion de la imprudencia en el dmbito sanitario en el nuevo Codigo penal, in DS, 1996, 141 ss.

7 Sull’afflittivita della misura interdittiva prevista dalla disposizione sopra richiamata vd. .M. SILVA
SANCEZ, Medicinas alternativas e imprudencia médica, Barcelona, 1999, 22 ss; P. GOMEZ PAVON, Tratamientos
médicos: su responsabilidad penal y civil, Barcelona, 2013, 370 ss; J. DE VICENTE REMESAL, Revisidn critica de
los presupuestos, cardcter y alcance de la pena de inhabilitacién profesional en el CP espariol: referencia especial a
la inhabilitacion profesional médica, in Rev. Pen., 2017, 50 ss.

8 M. CAPUTO, Le Sezioni Unite alle prese con la colpa medica: nomofilachia e nomopoiesi per il gran ritorno
dell’imperizia lieve, in Riv. It. Med. Leg., 2017, 345 ss; L. RISICATO, Il nuovo statuto penale della colpa medica:
un discutibile progresso nella valutazione della responsabilita del personale sanitario, 5 giugno 2017, in
www.lalegislazionepenale.eu.

9 Ad esempio, R. ALAGNA, La controriforma della colpa penale nell’attivita medica, in Resp. Civ. Prev., 2017,
1466 ss; A. PROVERA, Omnis definitio in iure. La responsabilita medica e la problematica distinzione tra i tipo
di colpa generica, in Riv. It. Med. Leg., 2019, 1355 ss; A. SESSA, Strutture ed opzioni di valore: il diritto penale
“inedito” tra nomofilachia delle norme e utopia dinamica, in Cass. Pen., 2021, 743 ss; C. CUPELLI, Una proposta

di riforma della responsabilita penale degli operatori sanitari, 20 giugno 2022, in www.sistemapenale.it. Contra,
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La disamina verra, pero, preceduta da una veloce panoramica sull’evoluzione del sistema
sanitario ispanico, che condurra all’esposizione di dati fruibili per 1’analisi complessiva che
verra sviluppata nel presente contributo.

2. Una breve ricostruzione storica dell’assistenza sanitaria in Spagna.

L’assetto attuale del sistema sanitario spagnolo (“Sistera Nacional de Salud”, in sigla “SNS”)
e il frutto di una lunga evoluzione, che trova origine nella meta del XIII secolo, allorquando il
re Alfonso X di Castilla, detto “il saggio”, promulgo il Fuero Real (una raccolta di consuetudini,
cui vennero apportate modifiche tratte dal diritto romano e da quello canonico). In esso si
previde la figura del “fisico”, ovvero del medico, che veniva accreditato dalle comunita locali
e che, successivamente, passo anche a libro paga delle corporazioni®.

In questo periodo, caratterizzato dalle operazioni belliche di Reconquista, vissero studiosi
che raggiunsero una grande fama, come ad esempio Arnaldo de Villanueva, che operarono
una sintesi del sapere, teorico e pratico, della tradizione europea-occidentale, araba ed
ebraica'l. Nel XIV secolo, allorquando vissero medici celebri come Alfonso di Valladolid (ebreo
convertito al cristianesimo), un processo di istituzionalizzazione del sistema sanitario venne
poi attuato anche dalla Corona d’Aragona, che considero la tutela della salute pubblica una
questione imprescindibile per il buon funzionamento della societa'.

Nell’epoca dei c.d. “re cattolici”, Isabella I di Castilla e Ferdinando II d’Aragona (dal 1474
al 1516), la medicina spagnola attraverso una fase di splendore, atteso che: a) venne
puntualmente regolamentata la formazione nonché l'esercizio delle professioni sanitarie,
subordinato ad un’autorizzazione rilasciata dal Tribunal de Protomedicato; b) il sapere medico
venne notevolmente implementato, attraverso l'istituzione di numerose cattedre di medicina
presso le universita, il cui insegnamento si fondava, soprattutto, sui testi di Galeno, Avicenna
ed Ippocrate; c) vi fu un consistente intervento pubblico nella lotta contro le malattie e le
infermita.

In quel periodo storico, alla figura del medico se ne affiancavano altre e, in particolare,
quella dei cirujanos (chirurghi, considerati illo tempore di rango inferiore ai medici e che, pur in

O. D1 GIOVINE, A proposito delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione “Mariotti” sulla colpa medica, in Riv.
It. Med. Leg., 2018, 837 ss; L. CARRARO, Il problema, antico ma sempre attuale, della responsabilita penale del
medico, 19 febbraio 2021, in wwuw.archiviopenale.it. Sulla scarsa capacita selettiva dei criteri fondati sul
grado della colpa vd. anche C. IAGNEMMA, Discrezionalita giudiziaria e legislazione penale. Un rapporto da
rivisitare nella teoria del reato e nel sistema sanzionatorio, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2019, 1431 ss; A. ABUKAR
HAYO, La presunzione di non colpevolezza di cui alla legge Gelli-Bianco non puo essere assoluta, in Cass. Pen.,
2020, 2546 ss.

10 Sulla storia e le origini della medicina spagnola e dell’organizzazione dei servizi sanitari e
fondamentale ricordare la monumentale opera Historia bibliogrdfica de la medicina espaiiola, del medico e
storico Antonio Herndndez Morejon, pubblicata in forma postuma, in sette volumi, per un totale di circa
3.000 pagine, tra I'anno 1842 ed il 1852.

11 M.T. RuUssO, El médico-filosofo en la tradicién de la medicina humanistica espaiiola: de los terapéutas judios y
drabes hasta el humanismo médico de la Edad moderna, 11 febbraio 2015, in www.cvc.cervantes.es.

12 C. FERRAGUD DOMINGO, Los officios relacionados con la medicina durante la baja Edad Media en la Corona
de Aragon y su proyecciom social, in An. Est. Med., 2007, 107 ss.
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possesso di abilita pratiche, erano sprovvisti di formazione accademica), i barberos-sangradores
(che si occupavano di interventi terapeutici meno invasivi rispetto a quelli affidati ai chirurghi,
nonché della diffusa pratica del salasso), i boticarios (farmacisti/erboristi). Accanto a queste,
peraltro, vi erano figure “minori”, non riconosciute dalla legge, ovverosia matronas
(ostetriche), hechiceros (maghi) ed ensalmadores (guaritori)'.

Si deve notare che in quella fase, anche per via dellinfluenza della Chiesa cattolica nella
gestione e nel finanziamento delle universita, 1'ars medica risulto particolarmente condizionata
dalla religione, con conseguente diffusione di una visione “sacrale” della malattia, che si ando
ad affiancare, dunque, a quella pagana e superstiziosa'*.

La normativa, che prevedeva il divieto per gli ebrei di esercitare le professioni sanitarie,
non venne costantemente applicata e, infatti, delle prestazioni rese da questi soggetti in favore
dell’aristocrazia e delle élite ecclesiastiche vi e ampia traccia negli archivi, dai quali emerge (a
seguito dell’adozione del decreto dell’Alhambra) anche il ruolo di numerosi medici ebrei
convertiti al cristianesimo, come il celebre Alonso Chirino®®. Forte, inoltre, si rivelo l'influsso
della scienza medica araba, atteso che, come risaputo, dall’VIII secolo fino al 1492 (data nella
quale cadde il Sultanato di Granada) i Mori avevano occupato la penisola iberica'®.

In ogni caso, le prestazioni medico-chirurgiche, nel XV e nel XVI secolo, al di la di alcune
(inefficienti) strutture nosocomiali pubbliche fruibili dagli indigenti, erano pressoché
esclusivamente appannaggio delle classi abbienti, tanto da determinare la diffusione, per
I’appunto, di una medicina popolare e superstiziosa, fruibile dai malati appartenenti alle fasce
sociali piu basse!”. Cio nonostante, in questo periodo si registro, come accennato, un maggior
intervento pubblico nel sistema sanitario, anche attraverso l'istituzione di nuove strutture per
gli infermi, come ad esempio gli Hospitales Reales di Santiago de Compostela e di Granada'®.

Nello stesso periodo, la diffusione di peste, tifo e sifilide sollecitarono gli studi
epidemiologici e, soprattutto, spinsero le Autorita pubbliche all’adozione di una
regolamentazione finalizzata alla prevenzione. Se, poi, almeno secondo la linea storico-
ricostruttiva dominante, alcune patologie infettive e, in particolare, la sifilide si diffusero in
Spagna (e, a seguire, nel vecchio continente) in occasione dei contatti con il Nuovo Mondo, vi

13 Su questo periodo storico vd. L.S. GRANJEL, La medicina espaiiola en la época de los Reyes catdlicos, in
Medicina & Historia, 1971, 1 ss.

14 L. GARCIA BALLESTER, Historia social de la medicina en la Espafia de los siglos XIII al XVI, I, Madrid, 1976.
15 A. GONZALEZ PALENCIA, Alonso Chirino: médico de Juan II y padre de Mosén Diego de Valera, in Boletin de
la biblioteca Menéndez y Pelayo, 1924, 11, 1.

16 A. VANOLL, La Spagna delle tre culture: ebrei, cristiani e mussulmani, Roma, 2015.

17 M. KERKHOF, Sobre medicina y magia en la Espaiia de los siglos XII-XV, in Cuad. MEMYR, 2020, 8, 177 ss.
18 Nei primi secoli del Medioevo gli ospedali svolgevano contemporaneamente pili funzioni: cura dei
malati; asili temporanei per i poveri; alloggio per viandanti e pellegrini privi di mezzi. La maggior parte
di tali istituti erano ecclesiastici, sebbene esistessero anche fondazioni reali e nobiliari. Nei secoli XIV e
XV, invece, acquisirono importanza le strutture erette da corporazioni e confraternite. Cio che pit risalta
nella caratterizzazione degli ospedali, con il progredire del Medioevo, ¢ la loro specializzazione, tanto
che sorsero centri per malattie specifiche, come la peste o la lebbra, nonché per gli infermi di mente.

19 J. HERNANDEZ HORTIGUELA, Médicos, medicina, enfermedad y remedios para los espafioles en la época de los
descubrimientos (Siglos XV-XVII), Madrid, 2010.
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e pure da segnalare che la scienza medica spagnola, nel XVI secolo, si arricchi notevolmente
proprio attraverso il confronto con quella indigena.

La medicina divenne una delle tre grandi specializzazioni universitarie del ‘500, insieme
alla teologia e a giurisprudenza. I Re Carlo V e Filippo II promossero, inoltre, lo studio
anatomico, permettendo la dissezione dei cadaveri (pratica che era stata perseguitata
dall’Inquisizione) attraverso cui si giunse al traguardo di una pitt approfondita conoscenza del
corpo umano, che venne rapidamente esportata in America, presso le colonie spagnole (risale
al 1524 la fondazione dell'importante ospedale Jesiis de México)?'.

Umanesimo e Rinascimento, professando 1’abbandono della visione sacrale del mondo,
segnarono, anche in Spagna, una vera e propria rivoluzione dell’ars medica, che venne
fortemente condizionata dalla filosofia meccanicista e dall’empirismo?. La differenza tra la
figura e le funzioni del medico e del chirurgo fini, dunque, giocoforza, per assottigliarsi®.

A partire dalla meta del XVI secolo la medicina spagnola comincio a fornire, allora, un
contributo originale al sapere europeo; in particolare, di grande importanza si rivelo la scuola
medica di Valencia, cui appartennero studiosi come Miguel Jeronimo Ledesma (che svolse
anche una commendevole attivita di traduzione di testi medici dell’antichita), Miguel Juan
Pascual (che condusse importanti studi sulle epidemie e che ebbe contatti con la scuola di
Montpellier) e Pedro Jaime Esteva (medico, anatomista e botanico)?.

Accanto a questi personaggi si deve, inoltre, rammentare il medico segoviano Andrés
Laguna (che, oltre alla diversificata produzione medica originale, realizzo la prima versione
spagnola, arricchita con importanti commenti, di un vasto numero di opere mediche
dell’antichita) e Damian Carbon (autore del primo trattato di ostetricia e pediatria stampato in
Spagna, nell’anno 1541), Juan Valverde, autore di Historia de la composicion del cuerpo humano
(1556), Francisco Vallés, riconosciuto come il miglior medico spagnolo del rinascimento,
nonché Gomez Pereira, sostenitore dell’empirismo in medicina, in chiara opposizione con la
visione di tale scienza diffusa in epoca medioevale 2.

Per quanto concerne I'organizzazione sanitaria, il processo di laicizzazione delle strutture,
principiato nel XV secolo (allorquando, specie nelle citta, i Comuni, le élite e le corporazioni
cominciarono a istituire strutture dedicate alla cura dei malati, oltre che dei poveri), ebbe un
certo sviluppo, sebbene gli ospedali rimasero, in ogni caso, ricovero per le classi sociali pitt

20 S.A. MICHELL, Médicos y medicina en la nueva Espafia del siglo XVI, in Gaceta médica de México, 2001, 257
ss; V. RAMIREZ ORTEGA, Cirujanos, barberos y sangradores en la Nueva Espaiia del siglo XVI, in Rev. Hist.
Ciencias y Hum., 2017, 141 ss.

21 G. MARTINEZ HERNANDEZ, La medicina en la Nueva Espafia, siglos XVI y XVII, Ciudad de México, 2014.
22 P. LAIN ENTRALGO, Historia de la medicina, Barcelona, 1978, 245 ss.

23 J.L. FRESQUET FEBRER, La prdctica médica en los textos quiriirgicos espaiioles en el siglo XVI, in Acta Hisp.
Med. Sci. Hist. Illus., 2002, 22, 251-277.

24 AA.VV., La Universitat de Valéncia i I’humanisme, Valencia, 2003.

25 B.M. GUTIERREZ RODILLA, La medicina, sus textos y sus lenguas en la Espafia de Cervantes, in Panacea,
2005, 299 ss.
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basse, mentre quelle agiate fruivano di trattamenti domiciliari, o in alcuni, pochi nosocomi,
con il pagamento delle prestazioni ricevute?.

La diffusione di una nuova ondata di peste, che falcidio la penisola iberica verso la fine del
XVI secolo, sospinse, in Spagna cosl come in altri paesi europei, I'adozione di importanti
misure di igiene collettiva, che si legarono a provvedimenti finalizzati al controllo sociale
derivante dalla crisi economica che si verifico nelle campagne?.

Anche in Spagna, dunque, la tutela della salute degli individui appartenenti alle classi
sociali piu povere, su cui si soffermo 1'opera del valenciano Luis Vives (De subventione
pauperum)?, si lego alla necessita di garantire la tranquillita pubblica, messa a rischio dai
fenomeni migratori verso le grandi citta e dalla diffusione dell’accattonaggio, correlato alla
delinquenza?®.

Volgendo ora 1'obiettivo al ‘600, si puo rilevare che l’attivita medica continuo ad essere
esercitata dalle figure sopra richiamate, atteso che, specie nelle campagne, la popolazione si
avvalse di soggetti dotati di abilita tecnico-manuali sprovvisti di formazione universitaria,
nonché di maghi e guaritori. Nel contempo, nacquero nuove figure professionali accreditate,
quale quella degli algebristas, ovverosia soggetti specializzati nel trattamento delle fratture
ossee, che dovevano essere autorizzati all’esercizio dell’attivita dal Tribunal del Protomedicato®.

In questo periodo, inoltre, i medici appartenenti alle minoranze islamiche e gli ebrei,
convertiti al cristianesimo (i c.d. “nuovi cristiani”), subirono delle forti discriminazioni, con
'esclusione dall’esercizio delle attivita professionali, per via della carenza del requisito della
“limpieza de sangre”'. Si tratta di una linea gia tracciata nel corso del regno di Filippo II che,
fervente cattolico e campione della Controriforma, perseguito fino alla morte (1598) marranos
e moriscos, ovverosia ebrei e mussulmani convertiti al cattolicesimo e, ancor pil1 a monte, essa
fu il frutto di alcune ideologie diffuse a partire dal XIV secolo, correlate alla Reconquista®?. Il
che determino la migrazione in Europa di molti individui appartenenti alle suddette
minoranze etnico-religiose, con conseguente impoverimento culturale ed economico della
penisola®.

Tra le figure professionali piu1 celebri, operanti in questo periodo, si puo rammentare il
medico Diego Mateo Zapata Mercado, figlio di ebrei convertiti al cristianesimo, che visse a

26 J. SEGURA DEL POZO, Salud, Sanidad y Cuidados en la Europa del siglo XVI, 14 agosto 2022, in
www.saludpublicayotrasdudas.wordpress.com.

27 .M. LOPEZ PINERO, Los origenes de los estudios sobre la salud piiblica en la Esparia renacentista, in Revista
Espaiiola de Salud Piblica, 2006, 5, 1 ss.

28 L.V.S. FABIANI, La cultura cientifica y técnica en la Espaiia de los siglos XVI y XVII, in Bulletin Hispanique,
1995, 233 ss.

29 M. CAVILLAC, La reforma de la beneficencia en la Espaiia del siglo XVI: la obra de Miguel de Giginta, in
Estudios de Historia Social, 1975, 10-11, 7-59.

30 In argomento vd. M.S. CAMPOS DIEZz, El Real Tribunal del Protomedicato castellano, Cuenca, 1999.

31 L.S. GRANIJEL, El ejercicio de la medicina en la sociedad espafiola del siglo XVII, Salamanca, 1971, 16. ss; LG.
BALLESTER, Los Moriscos y la Medicina. Un capitulo de la medicina y la medicina morginadas en la Espafia del
siglo XV1, Barcelona, 1984.

32 B. BENNASSAR, Storia dell’Inquisizione spagnola, Milano, 2013, passim.

33 A. VANOLI, La Spagna delle tre culture: ebrei, cristiani e mussulmani, op. cit.
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cavallo tra XVI e XVII secolo, il quale intervenne nei pit importanti dibattiti relativi alla scienza
medica dell’epoca, ma che fu anche sommo pratico, esponendo, tuttavia, tesi talmente
innovative da attrarre l'attenzione dell'Inquisizione spagnola®, attese le persistenti
interferenze della Chiesa cattolica nell’approccio concettuale all'infermita®.

In ogni caso, I'Impero spagnolo, in questa epoca, amplio la propria rete universitaria ed
ospedaliera; venne introdotta la figura professionale dell’infermiera e ulteriori sviluppi
dell’anatomia consentirono 1'evoluzione della chirurgia; le terapie divennero maggiormente
efficaci attraverso lintroduzione di nuovi farmaci, confezionati con sostanze curative
provenienti dalle colonie americane, ove studiarono ed operarono medici rinomati, come
Agustin Farfan, frate agostiniano®.

Nel ‘600, la medicina poté progredire ulteriormente, dunque, attraverso un piu
approfondito studio del corpo umano e della funzionalita degli organi, nonché con la
valorizzazione dell’osservazione clinica del paziente, nella prospettiva di una visione
meccanicista dell’organismo, frutto della diffusione della filosofia cartesiana, che influenzo
anche I'approccio allo studio della scienza medica nelle universita, che si arricchi attraverso la
pratica. Sicché, si assottiglio ulteriormente la differenza tra médicos e cirujanos, i quali assunsero
maggior prestigio e visibilita anche in ragione del loro lavoro al seguito degli eserciti, durante
le numerose campagne militari spagnole.

Vi e da considerare, pero, che il XVII, che si chiuse con il regno di Carlo II, rappresento per
la Spagna un periodo di declino economico, dovuto ad una molteplicita di fattori, tra cui le
continue guerre e la scarsita del sistema produttivo, che non venne controbilanciato neppure
dalla precedente acquisizione (1581) del Portogallo e delle sue Colonie (tra cui il Brasile)*”. Tale
parabola discendente si concretizzo in un impoverimento diffuso, nonché in numerose carestie
ed epidemie, che produssero anche un sensibile calo demografico.

Nel ‘700 il sistema sanitario continuo ad essere imperniato sulle figure del medico, del
chirurgo e del barbiere, in un contesto di persistente arretratezza della scienza medica, tanto e
vero che in quell’epoca era invalso il convincimento che 1'operato di siffatti professionisti
contribuisse maggiormente «ad uccidere, piuttosto che a curare, i pazienti»®.

Nel XVIII secolo, in ogni caso, prese largo la pratica delle consultazioni di esperti, secondo
la quale il medico curante richiedeva un parere a professionisti particolarmente rinomati o,
comunque, specializzati in settori diversi da quello di colui che si occupava in prima persona
del malato®.

34 ].B. VILAR, EI Dr. Diego Mateo Zapata (1664-1745): Medicina y Judaismo, Barcelona, 1970.

35 G. GOMEZ GARCIA, Sanar cuerpos y guardar almas. El humanismo médico en Esparia y América en el siglo
XVI, Madrid, 2022.

36 Sul tema vd. AA.VV., El mestizaje cultural y la medicina novohispana del siglo XV1, Valencia, 1995.

37 M. RICCARDY, Viaggio nella Spagna del XVI-XVII secolo. La relazione diplomatica di Francesco

Soranzo, Milano, 2018.

38 I. AGUILA SOLANA, Consideraciones sobre la medicina en la Espasia del siglo XVIII segiin algunos viajeros
franceses, in L’ull critic, 2007, 31 ss.

39 P. LEON SANZ, Las consultas médicas en la Espafia del siglo XVIII: raziones de su existencia, in Ascl., 2002,
2,61 ss.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
192


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

Carlo III di Borbone, assai influenzato dall’illuminismo francese, inoltre, promosse la
diffusione della cultura e delle scienze, anche in campo medico, facendo istituire alcune Scuole
di medicina; in questo secolo nacquero la Regia Sociedad de Medicina y demds Ciencias de Sevilla
(1700) nonché 1"’ Academia Médica di Madrid (1733), seguite da altre importanti ed influenti
istituzioni, create in alcune delle principali citta della Spagna®.

In tale periodo, l'insegnamento universitario rimase prevalentemente di natura teorica,
sebbene fosse imposto un periodo di practicantado*'; la professione medica e quella chirurgica
continuarono ad essere formalmente distinte, fino al 1827. La convinzione che un Paese
maggiormente popolato potesse piui facilmente raggiungere un equilibrio economico e
implementare il proprio potere politico, anche a livello internazionale, sospinse 1’elaborazione
di strategie per migliorare la salute collettiva, dando vita ad una vasta serie di norme di polizia
sanitaria®.

Il secolo successivo, e cioe 1’800, rappresento per la Spagna un periodo belligerante (a livello
internazionale ed interno) e 'economia mostro, progressivamente, un ritardo rispetto alla
media dell’Europa occidentale. Tale fenomeno dipese, tra le altre cause, dagli scarsi
investimenti nell'industria per carenza di capitali, dal calo dei traffici commerciali per la
perdita di quasi tutte le colonie, dall'inadeguatezza delle infrastrutture e dei mezzi di
trasporto, nonché dall’estrema arretratezza del comparto agricolo (che si basava su
un’economia di sussistenza, con una forte componente di autoconsumo). All'inizio del XIX
secolo, piu del 90% della popolazione spagnola era analfabeta; questa percentuale si ridusse
di circa il 10% intorno all’anno 1860.

Nel primo terzo del secolo, a seguito della Guerra d'indipendenza e alla cacciata dei francesi
(la cui presenza nella penisola iberica, comunque, consenti alla scienza medica spagnola di
arricchirsi, attraverso il confronto con quella degli invasori), 'assolutismo di Ferdinando VII
condusse ad una chiusura culturale della Spagna rispetto al mondo occidentale, nonché la
persecuzione e 'esilio, con conseguente impoverimento, dell’élite intellettuale, fino a giungersi
alla chiusura delle facolta di medicina®. L"igiene pubblica giunse al collasso.

Nel trentennio successivo, invece, durante il regno di Elisabetta II (1834-1868), venne dato
nuovo impulso all'insegnamento della medicina in sede accademica e nelle varie scuole
dislocate sul territorio*, come dimostra, altresi, la nascita di numerose riviste specialistiche,
nonché la pubblicazione di testi scientifici in un numero notevolmente superiore al trentennio

40 G. JOR|, Saberes pricticos y reforma sanitaria en la Espafia del siglo XVIII. La contribucion de las Academias
de Medicina, in Rev. Bibl. Geo. Cienc. Soc., 2016, 1 ss.

41 M.E. RODRIGUEZ PEREZ, La ensefianza de la Medicina en el siglo XIII, in Rev. Fac. Med. Mex., 1983, 434 ss.
42 G.JOR], Poblacién, politica sanitaria e higiene puiblica en la Espafia del siglo XV1II, in Rev. Geo. Norte Grande,
2013, 54, 129 ss; A. MENENDEZA - E. RODRIGUEZ, Salud, trabajo y medicina en la Espafia ilustrada, in Arch.
Prev. Riesgos Labor, 2005, 8, 1, 4-13.

43 L. GARCIA BALLESTER - J.L. CARRILLO, The repression of medical science in absolutist Spain, in EIl. Med.,
1974, 9, 270 ss.

44 A. RIDRUELO MARTINEZ, La ensefianza de la medicina en Espafia, Valladolid 1843-1931), Valladolid, 1979.
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precedente®; venne, inoltre, attuata una pervasiva riforma della professione medico-
chirurgica. In questo periodo, in cui vi fu il ritorno in patria di numerosi medici liberali in
precedenza esiliati (come Mateo Seoane Sobral e Mariano Matllés), cosi come, pero, Iesilio di
altri dissidenti politici (per esempio Pedro Mata e Federico Rubio), si stagliarono nel panorama
alcuni, grandi professionisti, quale Diego Argumosa Obregdn, che introdusse diversi metodi
operatori originali, fu un pioniere della chirurgia plastica e vascolare, ed impiego, tra i primi,
I’anestesia generale con etere®.

Nel terzo ed ultimo scorcio di secolo, dopo la rivoluzione democratica del 1868, la scienza
medica spagnola mostro, infine, alcuni elementi di maggiore originalita rispetto al passato e si
cominciarono a delineare meglio le specializzazioni mediche?. In questa fase, teoria e pratica
cominciarono a fondersi indissolubilmente, come mostra I'opera del noto chirurgo Salvator
Cardenal Fernandez, ideatore del “Laboratorio” di Barcelona (che poi si fuse con Accademia
delle Scienze Mediche)*.

In ogni caso, il progressivo miglioramento delle strutture sanitarie che si registro in questa
fase storica non consenti il raggiungimento degli standard propri dei Paesi europei piu
avanzati®. Cio anche in ragione della continua instabilita politica del Paese che, a seguito della
rivolta militare del 1868, attraverso il “Sexenio Democritico”, la Prima Repubblica e, infine, dal
1874, la Restaurazione borbonica (terminata nel 1931, con la proclamazione della Seconda
Repubblica).

Alla fine del XIX secolo poteva ancora nettamente distinguersi 1’assistenza sanitaria per le
classi agiate - che usufruivano di servizi medici a pagamento, generalmente a domicilio, e che
si sottoponevano ad interventi chirurgici in cliniche private - da quella per gli individui
appartenenti alle classi sociali pit1 povere, che si rivolgevano a strutture pubbliche, religiose o
filantropiche, talora assai modeste, tanto da generare un «panorama deprimente» del servizio
sanitario spagnolo®, che si legava, piu in generale, ad una profonda arretratezza del Paese,
attestata anche dall’elevatissimo tasso di analfabetismo di fine secolo (63% della
popolazione)®’. I servizi sanitari erano prestati alla popolazione sulla base della Ley orgdnica
del 1855 (che rimase in vigore fino agli anni 40 del secolo successivo), che imponeva ai
municipi di fornire assistenza medica e farmaci in favore dei meno abbienti. Si trattava,

45 Tuttavia, sulla persistente arretratezza scientifica nel settore, vd. R. ROMERO, La ensefianza de la
medicina en Espaiia en el siglo XIX, 16 aprile 2019, in www.historiaymedicina.es.

46 G. SORNI VALLS, La obra quiriirgica de Diego de Argumosa y Obregon, Madrid, 1970.

47 J.M. LOPEZ PINERO, Las ciencias médicas en Espafia del siglo XIX, in Ayer, 1992, 193 ss.

48 Su questo periodo vd. L.S. GRANJEL, Medicina espafiola contempordnea, Salamanca, 1986.

49 S. GONZALEZ COGOLLOR, Ambientacion historica, politica, social y médica en la Esparia del siglo XIX, 2
maggio 2019, in www.revistamedica.com.

50 J.M. SEGOVIA DE ARANA, La salud de los espafioles en el siglo XX, in An. Real Ac. Cienc. Mor. Pol., 2000,
415 ss.

51 ML.E. GALIANA - ]. BERNABEU-MESTRE, E! problema sanitario de Espafia: saneamiento y medio rural en los
primeros decenios del siglo XX, in Asclepio. Revista de Historia de la Medicina y de la Ciencia, 2006, 2, 139 ss.
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sostanzialmente, di una sanita pubblica fondata sull’idea della beneficenza in favore dei
poveri®,

Al tramonto del XIX secolo e nel primo terzo del XX secolo non esistevano mezzi diagnostici
avanzati; gran parte dei farmaci venivano prodotti nelle erboristerie locali®; terapie ancestrali
(impiastri, purghe e salassi) venivano ancora utilizzate. Gran parte delle patologie diffuse nella
popolazione erano di tipo infettivo (tubercolosi, colera, sifilide, difterite, oltre che la famigerata
“influenza spagnola”, che falcidio I'Europa tra il 1918 ed il 1920)*. La neutralita della Spagna
rispetto alla Grande Guerra non evito, comunque, al Paese la crisi che derivo dal conflitto in
Europa®.

In questo periodo, che fece registrare un’aspettativa di vita assai bassa ed un elevato tasso
di mortalita infantile®, nacque la figura del medico di famiglia, particolarmente attivo
soprattutto nelle campagne, ove mancavano strutture sanitarie organizzate. Il medico attivo
nei borghi rurali, in particolare, veniva retribuito dai comuni, oppure stipulava delle
convenzioni con delle famiglie o con delle entita collettive a carattere locale*.

Il sistema “iqual”, assai diffuso, dunque, facilito lo sviluppo di centinaia di piccole mutue e
“casse malattia”, sul modello di altri Paesi europei®, fino a giungere, nel 1908 - due anni dopo
il conferimento del premio Nobel per la medicina a Santiago Ramon y Cajal® e Camillo Golgi
- alla nascita dell’Instituto Nacional de Prevision (INP), con la copertura sanitaria di un numero
sempre maggiore di individui appartenenti alla “popolazione attiva”, secondo un modello
bismarckiano, poi seguito, durante la dittatura franchista (dal 1939, con la caduta della
Seconda Repubblica, all’anno 1975, allorquando si insedio il Re Juan Carlos di Borbone), anche
dalla legge del 14 dicembre 1942, in tema di Seguro Obligatorio de Enfermedad (SOE)®.

Tali innovazioni, comunque, intervennero in un periodo (dalla fine degli anni "30) in cui in
Spagna si verifico - nonostante la neutralita anche rispetto al secondo conflitto mondiale - una
forte crisi economica, con un crollo della produzione nazionale, nonché dei consumi, associata
ad una grande diffusione della poverta e delle malattie.

Suddette condizioni, unitamente al fallimento dell’interventismo nel settore dell’industria,
del protezionismo e dell’obiettivo velleitario dell’autarchia, provocarono un forte isolamento

52 E. RODRIGUEZ OCANA, Medicina y accion social en la Espaiia del primer tercio del siglo XX, in AA. VV., De
la beneficencia al bienestar social, Madrid, 1985, 227 ss.

53 In argomento vd. S. MUNOZ CALVO, Historia de la farmacia en la Espaiia moderna y contemporinea,
Madrid, 1994.

54 M.E. GALIANA-SANCHEZ, Historia de la enfermeria de salud piiblica en Espaiia y el contexto internacional,
in European Journal for Nursing History and Ethics, 2019, 1, 1 ss.

55 M.A. MARTORELL LINARES, La economia y la sociedad espafiolas durante la Primera Guerra Mundial, in
Temas para el debate, 2014, 237/238, 42 ss.

56 Vd. F.J. GOERLICH GISBERT - R. PINILLA PALLEJA, Esperanza de vida en Espaiia a lo largo del siglo XX, in
Fund. BBVA, 2006, 11, 1 ss.

57 AA.VV., La medicina rural a principios de siglo XX, 1 gennaio 2016, in www.elsevier.es.

58 AA.VV., Viente arios de reforma de la Atencion Primaria en Espaiia, Madrid, 2005, 13.

59 Unico scienziato spagnolo, oltre a Severo Ochoa (1959), a conseguire il premio per la medicina.

60 P. GONZALEZ MURILLO, La politica social del franquismo: el Seguro Obligatorio de Enfermedad, in Rev. Hist.
Contemp., 2005, 57, 62 ss.
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dello Stato, con conseguente, ulteriore involuzione dell’economia, con un flusso che comincio
ad invertirsi lentamente solo verso la fine degli anni "50°'. Sicché, durante la dittatura di Franco,
'attenzione pubblica si rivolse con preoccupazione alle malattie infettive, strettamente
correlate alla malnutrizione e alle condizioni igieniche precarie determinate dalla poverta®.

A seguito dell’istituzione (nel 1977) del Ministero che oggi e denominato “della Salute” e
dell’entrata in vigore della Costituzione nel 1978¢, il sistema sanitario spagnolo ha fatto
registrare una radicale transizione verso un modello di tipo “Beveridge”; I’articolo 43 della
Costituzione spagnola stabilisce, infatti, che: “e competenza dei poteri pubblici I'organizzazione e la
tutela della salute pubblica con le misure preventive e con le prestazioni e i servizi che siano necessari” .

Nel 1986, con I'approvazione della Ley General de Sanidad (1. 25 aprile 1986, n. 14), venne
creato, dunque, il SNS, definito come “l'insieme dei servizi di salute dell’amministrazione
dello Stato e dei servizi di salute delle Comunita Autonome opportunamente coordinate”®.

Il sistema e stato gestito, a livello centrale, dal 1978 fino all’anno 2002, dall’Istituto Nacional
de la Salud (INSALUD, che era subentrato all'INP), ed e oggi finanziato per la gran parte dal
gettito fiscale (e, in misura residuale, dai contributi versati dai datori di lavoro e dalla
popolazione attiva, ovverosia attraverso il sistema di previdenza obbligatoria, oltre che dai
ticket, il c.d. “copago”)®. Esso garantisce i servizi attraverso strutture pubbliche, private senza
scopo di lucro (tra le quali oltre 50 ospedali di proprieta della Chiesa cattolica) e private
convenzionate.

Le Comunita Autonome (con l’eccezione di Ceuta e Melilla) hanno assunto la responsabilita
del servizio sanitario, mentre il Ministero, a livello nazionale, svolge la funzione di controllo e
coordinamento. Il servizio sanitario, organizzato, dunque, su base territoriale (ogni Comunita
Autonoma adotta un Plan Integrado de Salud), si articola, poi, in singoli distretti (su base
territoriale/demografica), denominati Areas de Salud (AS), che raggruppano, a loro volta, delle
“cellule”, denominate “Zonas Bdsicas de Salud”. Si tratta, dunque, di un sistema che presenta
alcune affinita organizzative con quello nostrano®.

In Spagna (secondo le stime riportare sul sito web wwuw.es.statista.com) solo il 43% degli
ospedali sono pubblici; essi, perd, coprono all'incirca il 70% dei posti letto disponibili sul
territorio nazionale e, generalmente, sono queste le strutture che eseguono i trattamenti
medico-chirurgici pit complessi. Per quanto concerne la medicina di base, il servizio e

61 Su questo tema vd. G. DIFEBO - S. JULIA, Il franchismo, Bari, 2003.

62 P. MARSET CAMPOS - ].M. SAEZ GOMEZ - F. MARTINEZ NAVARRO, La salud puiblica durante el franquismo,
in Dynamis, 1995, 15, 211 ss.

63 Sulla quale vd. R.L. BLANCO VALDES, Introduzione alla Costituzione spagnola del 1978, Torino, 2017.

64 Sul punto vd. L. MELICA, Il sistema sanitario spagnolo e la tutela della salute degli immigrati: spunti di
riflessione, 14 dicembre 2017, in www.rivistaaic.it.

65 A. DIURNY, Italia e Spagna: sistemi sanitari a confronto, 6 luglio 2017, in www.dirittoesalute.org.

66 Come rilevato anche da AGENAS, Analisi comparata delle cure primarie in Europa, in Quad., suppl. al n.
1 del 2022, 61 ss.
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organizzato a livello territoriale, ove i medici sono assegnati a Centros de Salud o a Consultorios
locales (da un censimento del 2020, sono risultati in servizio circa 36.000 médicos de familia)®”.

Secondo i dati riportati da molti quotidiani (tra cui EI Mundo e La Vanguardia), a seguito
della pandemia da COVID-19, circa il 25% della popolazione spagnola fruisce di una copertura
assicurativa per i servizi sanitari; da recenti statistiche ¢ emerso, altresi, che dopo la crisi
internazionale del 2009, con conseguenti tagli alla spesa pubblica in campo sanitario, il settore
privato ha progressivamente aumentato la propria importanza®, tanto da attrarre circa il 30%
della spesa sanitaria globale®. Secondo i dati recentemente riportati sul sito web del Ministerio
de Sanidad, la spesa sanitaria privata e di circa 32 miliardi di euro annui, pari al 2,9% del PIL
nazionale, con una spesa pro capite di circa 650 euro.

Secondo i dati pi recentemente diffusi dalle Autorita pubbliche (e, in particolare,
dall’Istituto Nacional de Estadistica), oggi, in Spagna, si contano circa 300.000 medici, che
conseguono, in media, secondo quanto riportato dal quotidiano Redaccién Médica, un reddito
lordo annuo di circa 54.000 euro pro capite (rispetto ad una media nazionale di circa 30.000
euro); sempre per fornire alcuni dati ricostruttivi del contesto, si puo soggiungere in questa
sede che la spesa sanitaria totale relativa al 2021, per quanto riportato dal competente
Dicastero, e stata di circa 88 miliardi di euro (pari al 7,3% del PIL nazionale). Quasi la meta,
dunque, della spesa sanitaria in Italia (sebbene la popolazione nel nostro Paese superi solo del
27% circa quella spagnola).

Sulla scorta dei dati raccolti dalla piattaforma Statista, nella classifica relativa ai sistemi
sanitari mondiali, quello spagnolo si colloca al ventiseiesimo posto, dietro all’Italia (17 posto),
la Francia (20), davanti al Regno Unito (34). Il servizio sanitario in Spagna, in ogni caso, mostra,
oggi, diverse criticita, tra le quale occorre segnalare:

i) gli standard qualitativi, che non sono ritenuti soddisfacenti da larga parte del popolo
spagnolo (come risulta dalle opinioni raccolte dal medesimo Ministero della Sanita e riportate
sul sito web istituzionale, 2 cittadini spagnoli su 10 considerano il sistema sanitario bisognoso
di grandi riforme, mentre 2 su 10 addirittura reputano indispensabile una sua totale
ristrutturazione), in larga parte dipendenti dall’assai contenuta spesa pubblica” (al netto dei
recenti fondi UE, elargiti per il superamento della crisi determinata dalla pandemia da SARS-
COV-2);

ii) la dialettica imperfetta tra sanita pubblica e privata, poiché se da un lato il confronto puo
certamente agevolare la concorrenza e, conseguentemente, la qualita dei servizi, dall’altro le
politiche di cost cutting relative al finanziamento delle strutture pubbliche, attuate negli ultimi

67 AA.VV., La medicina di famiglia in Spagna e i “fantasmi della dipendenza”, 3 dicembre 2021, in
www.quotidianosanita.it.

68 M. RODRIGUEZ, El sector publico y el sector privado de la sanidad: ;estabilidad o cambio?, in Gac. San., 2019,
499 ss.

69 N. SALINAS, Los seguros de salud vuelven a dispararse en 2022: crecen un 7% y aportan 10.543 millones, 18
gennaio 2023, in www.epe.es.

70 Vd. anche i dati economici riportati dal rapporto UE State of Health in the EU Espafia. Perfil sanitario
nacional 2021, che segnala un livello di spesa pubblica pro capite costantemente inferiore alla media

europea in tutto il periodo 2008-2019.
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anni, si sono fondate verosimilmente sull’idea della “supplenza” del settore privato rispetto a
quello pubblico, piuttosto che del dialogo competitivo;

iii) le lunghe liste di attesa per 1'accesso ai servizi sanitari pubblici, che si riverberano
negativamente soprattutto sulle fasce di popolazione meno abbienti”, le quali esprimono una
certa insoddisfazione per i livelli di assistenza garantiti dallo Stato”.

3. Il nesso causale tra condotta colposa ed evento lesivo a carico del paziente nel contesto
dell’attivita diagnostica e terapeutica. L’accoglimento, dottrinale e giurisprudenziale, della
teoria dell'imputazione oggettiva.

In Spagna, cosi come in Italia, sono sanzionati penalmente tanto 'omicidio (art. 142 c.p.)
quanto le lesioni colpose (art. 152 c.p.). A tale ultimo proposito occorre segnalare, tuttavia, che
il legislatore spagnolo ha inteso definire, dal punto di vista penalistico, in maniera assai
originale il concetto di lesione; cio nel contesto del comma 1 dell’art. 147 c.p. (richiamato
dall’art. 152 c.p., sopra citato), che stabilisce come essa, per essere rilevante, debba essere «tale
da alterare l'integrita fisica o la salute fisica o mentale, sempre che la lesione richieda
oggettivamente, per la sua guarigione, un trattamento medico o chirurgico, oltre alle prime
cure mediche. La semplice sorveglianza o il monitoraggio facoltativo del decorso della lesione
non saranno considerati trattamenti medici».

Nel sistema nostrano, invece, la nozione di lesioni e agganciata a quella di “malattia nel
corpo o nella mente”, che ha dato adito nel tempo ad interpretazioni diversificate, poiché ad
un filone che ha accolto una nozione tecnico-giuridica di malattia (che e quella, peraltro,
sposata nella Relazione ministeriale al codice del 1930), se ne ¢ contrapposto un altro, che ne
ha sostenuta una di matrice medico-legale. In estrema sintesi: nella prima accezione,
costituirebbe lesione qualsivoglia alterazione anatomica, anche in difetto di una reale
alterazione funzionale. Nella seconda, invece, la lesione, sostanziante malattia, sarebbe
soltanto quella caratterizzata da un processo dinamico-evolutivo, nonché da un’apprezzabile
compromissione della funzionalita dell’organismo.

Tale ultima soluzione ermeneutica, propugnata da numerosi studiosi della materia”, &
stata, almeno in una certa misura, accolta dalla giurisprudenza. Cosi, con una recentissima
pronuncia, si e stabilito che «ai fini della configurabilita del delitto di lesioni personali, la
nozione di malattia non comprende tutte le alterazioni di natura anatomica, che possono anche

71 P. MARTIN, Los puntos negros de la sanidad piiblica: falta de profesionales, saturacion y financiacién, 24
gennaio 2023, in www.epes.es.

72 J.C. LLANO ORTIiz, La Desigualdad en la salud, Madrid, 2019.

73 Vd., ex multis, P. BAIMA BOLLONE - V. ZAGREBELSKY, Percosse e lesioni personali, Torino, 1975; A.
MANNA, Profili penalistici del trattamento medico-chirurgico, Milano, 1981, 77; R. BORGOGNO, Delitto di
lesione personale, in F. Ramacci (a cura di), I delitti di percosse e di lesioni, Torino, 1998, 75 ss; L.
CORNACCHIA, [ delitti contro l'incolumita individuale, in AA.VV., Diritto penale. Lineamenti di parte speciale,
Bologna, 2000, 313 ss; G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale. 11, 1, i delitti contro la persona,
Bologna, 2013, 67; L. MASERA, Delitti contro l'incolumita fisica, in F. Vigano - C. Piergallini (a cura di), Reati
contro la persona e contro il patrimonio, in Trattato teorico-pratico di Diritto penale diretto da F. Palazzo e
C.E. Paliero, VII, Torino, 2015, 105 ss; F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. 1. Delitti contro la
persona, Milano, 2016, 143.

N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
198


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

mancare, bensi solo quelle da cui deriva una limitazione funzionale o un significativo processo
patologico o l'aggravamento di esso ovvero una compromissione delle funzioni
dell’organismo, anche non definitiva, ma comunque significativa»”.

Sicché, secondo questa linea, sarebbe la deminutio funzionale a rappresentare 1’elemento
caratterizzante la lesione, e non la sussistenza di un processo morboso. Se, allora, tale soluzione
appare avallata da un’analisi sistematica (vd., tra l’altro, il richiamo operato dall’art. 583 c.p.
all'indebolimento o alla perdita di un senso o di un organo, rispetto al requisito del carattere
dinamico-evolutivo, qui del tutto carente), d’altro canto essa, nell'imperniarsi su di un
apprezzabile danno funzionale, risulta idonea a distinguere la fattispecie da quella di percosse,
nonché, in effetti, a restringere 1'area di operativita delle disposizioni incriminatrici di fatti di
lesioni nell’ottica del principio di ragionevolezza e proporzionalita.

Muovendo, ora, nuovamente, I'obiettivo al sistema spagnolo - che tipizza autonomamente
fatti rappresentati dalla perdita di un senso o di un organo, le deformazioni” e le “gravi
infermita fisiche o psichiche” (artt. 149 e 150 c.p.) - si puo rilevare che il delitto di lesioni dolose,
nella forma basica descritta dal comma 1 dell’art. 147 c.p. (disposizione che ¢ stata oggetto, nel
suo complesso, di pervasive modifiche attraverso la LO n. 1 del 30 marzo 2015), e stato
costruito dal legislatore prescindendo totalmente dall’alterazione funzionale fisica o psichica,
innestandosi la fattispecie, come gia si e accennato, sul requisito della necessita dell’intervento
medico-chirurgico’.

Le ipotesi minori, invece, sono disciplinate, come residuali, dal comma 2 dell’art. 147 c.p.
che, tuttavia, non e richiamato dall’art. 152 c.p., con conseguenziale loro rilevanza solo nella
dimensione dolosa (ad eccezione delle ipotesi richiamate dal successivo art. 153 c.p., che
attengono a particolari relazioni tra reo e vittima).

Sicché, specie nel contesto colposo, la soluzione sposata dal legislatore spagnolo sembra
prestare il fianco ad alcune obiezioni e, in particolare, a destare perplessita e che sia il ricorso
all’intervento sanitario”, invece che la sussistenza di un danno fisico o psichico con riflessi

74 Cass., Sez. V, 17 marzo 2023, n. 25535.

75 Su questo concetto vd. STS, Sez. 11, 18 settembre 2003, n. 1154/2003: «questa Corte ha avuto modo di
pronunciarsi piu volte sulla nozione giuridica di deformita, dichiarando che essa consiste in qualsiasi
irregolarita fisica, visibile e permanente, che comporti deturpazione o bruttezza evidente a occhio nudo.
Spiccano quindi tre note caratteristiche: irregolarita fisica, permanenza e visibilita. La giurisprudenza
richiede, inoltre, un giudizio di valore sulla gia menzionata irregolarita, al fine di evidenziare,
eventualmente, che essa & di una certa entita e rilevanza, escludendo quei vizi di scarsa importanza
dallo scarso significato antiestetico. Detto giudizio di accertamento deve essere effettuato dal giudice
tenendo conto delle condizioni personali delle vittime e del loro aspetto fisico prima delle lesioni. In
ogni caso, i criteri di valutazione devono essere piu rigorosi quando le conseguenze riguardano la
fisionomia facciale. In linea di principio si ritiene di includere nel concetto di deformita le cicatrici
permanenti, indipendentemente dalla parte del corpo interessata».

76 11 che determina un’accezione spiccatamente normativa del concetto di lesioni. Sul punto vd. STS,
Sez. 11, 28 maggio 2014, n. 463/2014.

77 Secondo la giurisprudenza, per “trattamento medico” si intende «il procedimento volto a curare una
malattia o a ridurne gli effetti, sia esso effettuato dal medico che presta la prima assistenza o affidato

agli assistenti sanitari, prescindendo dalla semplice diagnosi e dalla pura sorveglianza medica o dalla
N
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funzionali sull’organismo umano, a determinare, attraverso una vera e propria presunzione
ex lege, la gravita del fatto e, quindi, la meritevolezza della pena.

Sebbene, allora, la giurisprudenza si sforzi di precisare come il «trattamento deve essere
oggettivamente richiesto per la salute, il che esclude la soggettivita della sua dispensazione da
parte del medico o della vittima stessa»’®, resta che, mentre la necessita dell’intervento medico
rappresenta dato talora assai difficilmente ponderabile in sede processuale e, per il vero, dalla
dubbia capacita selettiva”, potrebbero rimanere prive di tutela penale delle lesioni che, pur
non necessitando alcun intervento medico-chirurgico risolutivo, compromettano in maniera
apprezzabile la salute della vittima. Tanto ¢ vero che, ad esempio, nel caso della rottura delle
costole che, generalmente, non richiede per la guarigione un intervento medico-chirurgico, la
giurisprudenza spagnola ¢ stata costretta a forzare la norma incriminatrice di riferimento,
allargandone le maglie, affermando che anche la prescrizione del riposo costituirebbe un
trattamento sanitario ai sensi della citata disposizione®.

Quanto al nesso tra condotta ed evento, costituito da morte o lesioni, occorre premettere
che la dottrina spagnola non ha elaborato tesi particolarmente originali sul tema
dell’accertamento della causalita materiale e che, in effetti, essa sia stata fortemente ispirata
dalle elaborazioni della scienza penalistica tedesca®’. Cosi, in un primo momento, nella
giurisprudenza delle Corti spagnole si e affermata la teoria dell’equivalencia o della conditio sine
qua non, che e stata richiamata, ad esempio, nel notorio caso dell’intossicazione da olio di colza,
impiegato come sostanza alimentare, deciso da STS, Sez. II, 23 aprile 1992, n. 3654/1992, e che
e stata utilizzata secondo una logica probabilistica su base generalizzante, ovverosia facendosi
leva sulla circostanza dell’aumento del rischio di verificazione dell’evento®.

prevenzione. Il trattamento medico in senso stretto consiste nella progettazione di un sistema curativo
o di un percorso medico prescritto da un laureato in medicina con finalita curative. Il trattamento
chirurgico e quello che, attraverso I'intervento chirurgico, ha lo scopo di curare una malattia attraverso
interventi di questa natura, indipendentemente dalla loro importanza», STS, Sez. II, 5 novembre 2014,
n. 732/2014.

78 STS, Sez. 11, 10 febbraio 2015, n. 58/2015.

79 Tanto e vero che la giurisprudenza riconduce al trattamento medico anche la somministrazione di
banali farmaci, quali gli antinfiammatori, nonché la mera applicazione di punti di sutura o del c.d. “ster-
strip”. Sul punto vd. AA.VV., Cédigo penal. Comentarios, concordancias, jurisprudencia, A Coruna, 2023, sub
art. 147, 508.

80 STS, Sez. II, 22 dicembre 2000, n. 2018/2000. Per altri casi problematici vd. A. ZARATE CONDE, Las
lesiones, in 1d. (diretto da), Derecho penal. Parte especial, Madrid, 2021, 81.

81 J.M. GOMEZ BENITEZ, Causalidad, imputacion objetiva y cualificacion por el resultado, Madrid, 1988.

82 J.M. PAREDES CASTANON - M.T. RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza: responsabilidad penal por
productos adulterados o defetuosos, Valencia, 1995. Nella letteratura italiana vd. M. DONINI, La causalita
omissiva e l'imputazione per I’aumento del rischio, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1999, 32 ss; F. STELLA, Giustizia e
modernita. La protezione dell’innocente e la tutela delle vittime, Milano, 2000, 169-170 (che ha sottolineato la
prevalenza, nel caso di specie, dell’intima convinzione del giudice sul rigoroso accertamento del nesso
di causalita tra condotta pericolosa ed evento lesivo); C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita

penale. Profili dommatici e politico criminali, Milano, 2004, passim.
N
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Proprio la teoria dell'imputazione oggettiva, nella sua declinazione che attiene alla sfera
del rischio®, di matrice tedesca® (ma che vanta sostenitori anche nel contesto
italiano)®>, appare, allora, oggi, quella maggiormente accreditata (seppur con molteplici
sfumature), nell'ottica di superamento delle aporie derivanti dalla pura logica

83 In argomento vd. F. BRICOLA, Aspetti problematici del c.d. rischio consentito nei reati colposi, in S.
Canestrari - A. Melchionda (a cura di), Scritti di diritto penale, 1, 1, Milano, 1997, 67 ss; M. DONINI, Lettura
sistematica delle teorie dell imputazione oggettiva dell’evento, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1989, 587 ss. Nella
manualistica spagnola, vd. F. MUNOZ CONDE - M. GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, Valencia,
2010, 288 ss.

84 Sulla nascita della teoria vd., nella letteratura italiana, M. RONCO, Alle origini dell imputazione 0ggettiva,
in A. Cavaliere, C. Longobardo, V. Masarone, F. Schiaffo, A. Sessa (a cura di), Politica criminale e cultura
giuspenalistica. Scritti in onore di Sergio Moccia, Napoli, 2017, 487. Sul tema, vd. anche K. VOLK,
Introduzione al diritto penale tedesco. Parte generale, Padova, 1993, 55 ss; G. FORNASARI, Principi di diritto
penale tedesco, Padova, 1993, 158 ss; G. LICCI, Teorie causali e rapporto d'imputazione, Napoli, 1996, 20; S.
MOCCIA, La promessa non mantenuta: ruolo e prospettive del principio di determinatezzal/tassativita nel sistema
penale italiano, Napoli, 2001, 71 ss; G. LICCI, La metafora della causalita giuridica, Napoli, 2011, 157 ss; K.
SUMMERER, Causalita ed evitabilita. Formula della conditio sine qua non e rilevanza dei decorsi causali ipotetici
nel diritto penale, Pisa, 2013, 20 ss; G. CIVELLO, Il principio del sibi imputet nella teoria del reato, Torino, 2017,
171 ss.

85 Per un quadro generale vd. A. DE L1A, Il rapporto di tensione tra intervento penale e medicina, Pisa, 2020,
30 ss. Sulla “importazione” italiana della teoria vd. G. CARUSO, Gli equivoci della dogmatica causale. Per

una ricostruzione critica del versante obiettivo del reato, Torino, 2013, 107 ss.
N

Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it - ISSN 1974 - 9562 - Anno XXIV - Fascicolo n. 1/2024
201


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

condizionalistica®, nella dottrina® e nella giurisprudenza spagnola® e, da anni, viene applicata
dalle Corti nel contesto della responsabilita del personale sanitario in relazione alle attivita
medico-chirurgiche®.

Come risaputo, gli elementi fondamentali per I'ascrizione dell’evento individuati dalla
suddetta teoria sono costituiti:

a) dalla creazione o dall'incremento di una situazione di rischio, nel senso che la condotta
deve generare una probabilita di lesione del bene giuridico protetto dalla disposizione di
riferimento;

b) dalla circostanza che I'evento inveratosi costituisca evoluzione della situazione di rischio
indebitamente provocata dal soggetto agente;

c) I'evento lesivo corrisponda a quello che la norma comportamentale vietata intendeva
evitare (fin de proteccion de la norma)®.

86 G. FIANDACA, Riflessioni problematiche tra causalita ed imputazione obiettiva, in Ind. Pen., 2006, 945 ss. Nel
panorama spagnolo si parla di “doble causalidad”. Quella materiale (fondata sulla conditio sine qua non,
sull'impiego delle leggi scientifiche di copertura, il ragionamento ipotetico, ovverosia di quello che nel
common law si definisce “but for test”), nonché quella giuridica, «para evitar que el sujeto negligente responda
de cualquier consecuencia remota, improbable o indirecta que pudiera derivarse de su conducta» (STS, Sala Civil,
15 marzo 2021, n. 141/2021).

87 Ad esempio, A. TORIO LOPEZ, Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacion objetiva, in ADPCP, 1986,
33 ss; J. BUSTOS RAMIREZ, Imputacion objectiva. Cuestiones metodoldgicas y sistemdticas, in Est. Pen. Crim.,
1989, 105 ss. Vd., pit1 di recente, E. GIMBERNAT ORDEIG, In difesa della teoria dell’ imputazione oggettiva contro
1 suoi detrattori e - anche - contro alcuni dei suoi sostenitori, 9 settembre 2021, in www.discrimen.it. Nella
manualistica vd. D.M. LUZON PENA, Lecciones de derecho penal. Parte general, Valencia, 2016, 199 ss.
Secondo tale Autore: «la teoria corretta & quella condizionalistica, oggi di gran lunga maggioritaria, sulla
quale si e inserita quella dell'imputazione oggettiva come categoria normativa addizionale. Le critiche
alla teoria della conditio sine qua non in termini di una eccessiva estensione della responsabilita erano in
parte comprensibili quando non si impiegava la teoria dell'imputazione oggettiva». Ancora, nella
manualistica, per I'adesione a tale impostazione teorica, vd. M.I. RAMOS TAPIA, La tipicidad, in M.R.
Moreno-Torres Herrera (diretto da), Lecciones de derecho penal. Parte general, Valencia, 2019, 101 ss. Per
ulteriori richiami bibliografici ad opere precedenti della dottrina spagnola, vd. M. DONINI, Imputazione
oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e responsabilita per fatto proprio, Torino, 2006, passim. Contra, pero,
vd., ad esempio, C.M. LANDECHO VELASCO - C. MOLINA BLAZQUEZ, Derecho penal espaiol. Parte general,
Madrid, 2020, 253 ss, per i quali occorrerebbe applicare il modello condizionalistico puro, con
limitazioni ricavabili dall’elemento soggettivo.

88 E. NUNEz CASTANO, Elementos del tipo objectivo, in M.C. Gémez Rivero (diretto da), Nociones
fundamentales de derecho penal. Parte general, Madrid, 2019, 191 ss.

89 A. JORGE BARREIRO, La imprudencia punible en la actividad médico-quirtirgica, Madrid, 1990.

90 J.M. GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito. Derecho penal. Parte general, Madrid, 1984, 186; G.
QUINTERO OLIVARES, Derecho penal. Parte general, Madrid, 1986, 88 ss; S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte
general, Barcelona, 2008, 250 ss. A livello monografico, vd. M. MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién
objetiva del resultado, Madrid, 1992; B. FE[JOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los
limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del fin de proteccién de la norma de cuidado,
Barcelona, 2001. In giurisprudenza, tra le tante, vd. STS, Sez. I, 23 luglio 2012, n. 662/2012.
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Cio, in riferimento all’illecito omissivo, come pure risaputo, si traduce nella violazione
dell’obbligo di azzeramento, ovvero di minimizzazione del rischio, dal quale sia derivato, per
I'effetto dell'inadempimento di un’obbligazione di garanzia che impone il facere, come
conseguenza, I'evento lesivo medesimo®'.

Si tratta di un’impostazione teorica accolta, come si e gia accennato, anche dalla
giurisprudenza spagnola; cosi, ad esempio, il Tribunal Supremo, con un’ampia motivazione
(che vale la pena di riportare in alcuni suoi passaggi nodali) ha statuito che: «nei reati di
risultato, per risolvere i problemi del cosiddetto rapporto causale, si ricorre al concetto di
imputazione oggettiva, intendendosi che tale relazione sussiste ogniqualvolta la condotta
attiva o omissiva dell'imputato possa essere considerata come una condizione senza la quale
il risultato non si sarebbe verificato, secondo la dottrina tradizionale dell’equivalenza delle
condizioni o condicio sine qua non, rapporto che si instaura secondo criteri naturali previsti dalle
regole della scienza o dell’esperienza, stabilendo successivamente, mediante un giudizio di
valore, le necessarie restrizioni, ricorrendo alla cosiddetta imputazione oggettiva, che sussiste
quando il soggetto, la cui responsabilita viene esaminata, con il suo comportamento provoca
un rischio inammissibile, o accresce illecitamente un rischio consentito. Ed e proprio
nell’ambito di tale rischio che si verifica il risultato, che si manifesta come una conseguenza
normale del rischio, secondo un giudizio di prevedibilita o di probabilita. Ovverosia tale
specifico risultato corrisponde a quella specifica azione o omissione senza che sia possibile
attribuirla ad altra diversa causa, imprevedibile o estranea al comportamento dell'imputato.
Quando si verificano percorsi causali complessi, cioe quando la condotta dell'imputato e
un’altra o pitt cause imputabili a persona diversa o un fattore esterno concorrono nella
produzione di un risultato tipico, si e soliti stimare che, se quest’ultima causa esistesse prima
della condotta dell'imputato, come una certa malattia della vittima, cio non interferisce con la
possibilita di imputazione oggettiva, e, se successiva, essa puo impedire tale imputazione
quando si tratti di un qualcosa di totalmente anomalo, imprevedibile ed estraneo alla
comportamento dell’imputato, ma non in quei casi in cuil’evento successivo rientri nella stessa
sfera del rischio creato o accresciuto dall'imputato stesso con il suo comportamento»°2.

Con un recente arresto, la suprema Corte spagnola ha anche precisato che: «come e noto, le
accuse penali per imprudenza si basano sul mancato rispetto degli obblighi di diligenza, che
determinano un rischio disapprovato e rilevante, che genera il risultato, il quale rappresenta

91 J.M. SILVA SANCHEZ, Casos de la jurisprudencia penal con comentarios doctrinales. Parte general, Barcelona,
1996, 199 ss. Sul punto vd., in giurisprudenza, STS, Sez. I, 2 luglio 2009, n. 716/2009: «la colpa
dell’'omissione si materializza quando la condotta e imputabile a negligenza, cioé quando non venga
impiegata la dovuta diligenza, in una condizione in cui il reo non era a conoscenza della situazione di
fatto che ha fatto sorgere il dovere di agire, ovvero quando la parte obbligata a compiere 1’azione non
raggiunge lo scopo (ovverosia quello di impedire che si verifichino eventi) a causa del modo imprudente
o inadeguato con cui viene esercitata 1’azione con la quale si tenta di adempiere al dovere garanzia, che
puo attenere anche alla prevenzione di condotte illecite altrui».

92 STS, Sez. II, 7 marzo 2006, n. 266/2006.
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una conseguenza prevedibile. La rilevanza giuridico-penale di ogni azione o0 omissione umana
si basa sulla nozione di violazione del dovere»*.

Gia da tali richiami emerge, dunque, come nei ragionamenti delle Corti i profili che
attengono, piu propriamente, all’elemento oggettivo, si intersechino con quelli relativi
all’elemento psicologico e, in particolare, alla prevedibilita; il tutto in contesto in cui il
legislatore spagnolo ha rinunciato a definire in termini generali il nesso causale e il concorso
di cause (non essendo previste nel codice norme assimilabili agli artt. 40 e 41 c.p., ad eccezione
di quanto dispone I'art. 11 sulla causalita nell’omissione®* e dell’art. 114, sul concorso delle
vittima nella produzione del danno, nella prospettiva del risarcimento dei danni®). Sulla
scorta della disamina della casistica, si pu0 osservare, altresi, come la giurisprudenza, ai fini
della ricostruzione del nesso eziologico, nell'impiegare il modello condizionalistico, talora
operi esponendo la necessita di un ancoraggio del procedimento euristico-esplicativo alle leggi
scientifiche di copertura® (esigendo ai fini dell’affermazione della responsabilita, anche nelle
condotte di tipo omissivo, che «pueda formularse un juicio de certeza, o de probabilidad rayana en la
misma» della relazione causale con I’evento tipizzato)”, talaltre ritenendo sufficiente il ricorso
al c.d. “sapere esperienziale”*, secondo una linea (assai discutibile) tracciata in Italia dalla
sentenza “Franzese”®. Solo in secondo momento, ai fini dell’imputatio, dunque, come si e gia

93 STS, Sez. 1, 22 maggio 2023, n. 2485/2023.

94 Tale disposizione cosi recita: «I delitti che consistono nella produzione di un risultato si intenderanno
commessi per omissione solo quando I'omesso impedimento, violando uno speciale dovere legale
dell’autore, equivale, ai sensi di legge, alla sua causazione. A tal fine 'omissione sara equiparata
all’azione: a) quando esiste uno specifico obbligo legale o contrattuale di agire; b) quando colui che ha
omesso di agire abbia creato un’opportunita di rischio per il bene giuridicamente protetto attraverso
una precedente azione o omissione».

95 Tale articolo stabilisce, in particolare, che «se la vittima ha contribuito con la sua condotta alla
produzione del danno, i giudici o i tribunali possono ridurre I'importo della sua riparazione o
risarcimento». In tema vd. N. RODRIGUEZ GUTIERREZ, La concurrencia de la conducta de la victima en la
produccion del resultado. Andlisis del articulo 114 del Cédigo Penal, 23 aprile 2020, in
www.diariolaley.laleynext.es.

96 Vd., tra le tante, STS, Sez. II, 28 marzo 2003, n. 448/2003: «la prima cosa da verificare, prima di
imputare un certo risultato ad una condotta, ¢ se sia idonea, in forza di una legge naturale scientifica, a
produrlo. Si tratta, naturalmente, di una questione la cui soluzione, come ogni altra questione di fatto,
e al giudice, il quale perd non puo pronunciarsi in merito se non sulla base di un accertamento peritale
garantito da conoscenze specialistiche». Su questo tema vd. ]J. HERNANDEZ GARCIA, Conocimiento
cientifico y decision judicial. ;Cémo accede la ciencia al proceso y como puede valorarse por los jueces?, in Jue.
Dem. 2005, 73 ss.

97 Vd., ad esempio, STS, Sez. I, 28 giugno 2017, n. 482/2017.

98 Su questo concetto e sul valore euristico delle massime d’esperienza vd., nella letteratura di lingua
spagnola, R.B. CALFURRAPA, Las mdximas de la experiencia y su reconstruccion conceptual y argumentativa en
sede jurisdiccional, in Ius et Praxis, 2021, 2, 1 ss. In giurisprudenza vd. STS, Sez. I, 26 novembre 2020, n.
636/2020.

99 Cass., Sez. Un., 10 luglio 2002, n. 30328. Su questa criticita vd. A. MANNA, La responsabilita professionale
in ambito sanitario: profili di diritto penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2007, 591 ss; ID., I rapporti tra sapere

scientifico e sapere giudiziario, in Cass. Pen., 2009, 3633 ss.
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rammentato, si procede alle valutazioni attinenti alla teoria in disamina e all’elemento
soggettivo!®. Tuttavia, come paventato da alcuni “detrattori” della Risikotheorie, talora,
I'accertamento della produzione (o dell’omissione rispetto ad una situazione di) rischio,
correlata alla Garantenstellung, puo condurre nella prassi a soluzioni di dubbia correttezza,
eclissando l'analisi del nesso di condizionamento, da condursi attraverso il ragionamento
controfattuale ed il canone della responsabilita oltre ogni ragionevole dubbio, provocando una
surrettizia trasformazione di reati di evento in reati di pericolo, come si e verificato nel caso
Madrid Arena.

La vicenda giudiziaria prese le mosse dai fatti occorsi nel noto impianto della capitale
spagnola nella notte tra il 31 ottobre ed il 1 novembre dell’anno 2012, allorquando circa 16.000
giovani si riunirono per partecipare ad un evento organizzato per la festa di Halloween. Nelle
prime ore del mattino, si genero un problema relativo ai flussi degli spettatori in entrata e in
uscita dall'impianto, dovuto al suo sovraffollamento (I’Arena avrebbe potuto contenere
soltanto 10.000 ospiti), nonché alla circostanza che gli organizzatori avevano serrato cinque
delle otto uscite disponibili, con la conseguenza che molti giovani, per via della confusione e
del panico ingeneratosi, caddero gli uni sugli altri. Il bilancio fu, allora, di decine di feriti, oltre
che di cinque morti.

Successivamente, vennero tratti a giudizio alcuni degli organizzatori dell’evento, oltre che
il medico incaricato di svolgere e dirigere il servizio medico la notte dei fatti. Per quel che piu
interessa in questa sede, si puo osservare che tale ultimo soggetto, in particolare, nelle fasi di
merito del processo era stato assolto dall’accusa di omicidio colposo, mossa in ragione della
circostanza che il professionista avrebbe eseguito tardivamente la rianimazione di una giovane
donna che aveva subito lesioni da schiacciamento e che poi era deceduta. Cio in quanto non
sarebbe stato comprovato che il comportamento alternativo lecito, ovverosia la pronta
esecuzione delle manovre di rianimazione, avrebbe evitato la morte con probabilita confinanti
con certezza.

Tale statuizione, tuttavia, e stata ribaltata dalla suprema Corte che, partendo dalla
circostanza che fosse stata acclarata la negligenza del medico, ha ritenuto sussistenti tutti gli
elementi costitutivi del delitto di omicidio colposo. Si ritiene, allora, utile riportare qui di
seguito il passo fondamentale della pronuncia: «non si tratta del fatto che non sia stato
dimostrato cosa sarebbe successo se avesse agito correttamente; cio che avrebbe avuto
importanza sarebbe stata la dimostrazione, al di la di ogni dubbio, ragionevole dubbio che,
anche se I'imputato avesse fatto tutto cio che era in suo potere, la giovane sarebbe comunque
deceduta. Solo allora avrebbe potuto essere esonerato dalle sue responsabilita. Tuttavia, chi
non agisce, e puo farlo, come in questo caso, praticando e mettendo in atto il comportamento
necessario, aumenta il rischio prevedibile a tal punto da provocare I’evento, anche se non si sa
con certezza cosa sarebbe accaduto altrimenti»''.

I1 pron