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Governo del territorio e ambiente nella legislazione della Regione

Piemonte
FLAVIA BIANCHI E CLAUDIO MALACRINO[1]

Questo saggio e di prossima pubblicazione nel volume "Lineamenti di Diritto Costituzional e della Regione Piemonte”, a
cura di Mario Dogliani, Joerg Luther, Anna Poggi in "Diritto costituzionale regional€" collana diretta da Pasquale
Costanzo e Antonio Ruggeri, Giappichelli, Torino, 2017.

Con D.C.R. n. 233-35836 del 3 ottobre 2017 il Consiglio regionale del Piemonte ha approvato il Piano paesaggistico
regionale (Ppr), strumento di tutela e promozione del paesaggio piemontese, rivolto a regolarne le trasformazioni e a
sostenerne il ruolo strategico per 1o sviluppo sostenibile del territorio.

Il Ppr entrainvigoreil giorno successivo alla sua pubblicazione sul Bollettino Ufficiale Regionale. Entro 24 mesi dalla sua
entrata in vigore tutti gli strumenti di pianificazione urbanistica o territoriale dovranno essere adeguati a Piano
paesaggi stico; nelle more dell’ adeguamento, ogni variante apportata agli strumenti di pianificazione, limitatamente alle aree
da essa interessate, dovra essere coerente e rispettare le norme del Ppr.

Alla pagina http://www.regione.piemonte.it/territorio/paesaggio/, ala voce "In evidenza', sono consultabili gli elaborati
del Piano (informato PDF) e le Tavole del Piano.

L’ approvazione del Piano Paesaggistico fornisce |I'occasione per una ricostruzione d'insieme della | egislazione piemontese
inmateriadi governo del territorio.

1. Governo del territorio e ambiente.

1.1 Governo del territorio.

La principale legge della Regione Piemonte in materia di “governo del territorio” € la Legge n. 56
approvata il 5 dicembre 1977, dal titolo “Tutela ed uso del suolo”, modificata ed integrata dal
Congglio Regionale in 37 diverse occasioni nel corso di 40 anni: la prima nel 1978 con la legge
regionale n. 4, latrentasettesma con la legge regionale n. 1 del 2017, per un totale di 420 variazioni.

La lettura delle tante modifiche ed integrazioni e, quindi, del testo vigente[2], consente non solo di
ricostruire la storia dei differenti approcci al tema dell’ urbanistica e, piu in generale, del governo del
territorio, in Italia ed in Piemonte, ma anche di comprendere la complessita delle relazioni tra questa
materia — annoverata dall’art. 117 della Costituzione, cosi come modificato nel 2001, tra quelle
oggetto di legidazione concorrente tra Stato e Regioni — e I’ambiente, I’ ecosistema, i beni culturali, tra
cui il paesaggio, elementi strutturanti le caratteristiche del territorio medesimo, la cui tutela, pero, e
materia di legidazione esclusiva dello Stato.

LaLR 56/1977 e sm.i. (meglio nota semplicemente come legge urbanistica regionale) ha mantenuto
alcune caratteristiche dell’impostazione originaria di Giovanni Astengo, all’epoca Assessore alla
pianificazione e gestione urbanistica ed uno dei massmi esponenti della cultura scientifica e
professionale del secondo dopoguerra]3].

Il succeders negli anni delle numerose modifiche ed integrazioni della legge urbanistica regionale
I’esito sia dell’ evoluzione normativa nazionale — tappa importante della quale e stata proprio la
modifica dell’art. 117 della Costituzione del 2001 — sia della variazione nel corso del tempo



dell’ equilibrio tra interess economici (a partire da quelli immobiliari), esigenze sociali (il fabbisogno di
servizi ed abitazioni) ed obiettivi di tutela ambientale e paesaggistica (maturati, nel frattempo, anche
nella societa italiana) sia dell’ orientamento politico volto a spostare il baricentro delle scelte
pianificatorie dalla Regione ai Comuni (soprattutto dopo la promulgazione della L egge n. 81/1993 che
ha sancito | elezione diretta dei sindaci).

Dell’ impostazione originaria della legge urbanistica regionale sono ancora riconoscibili:

a) la gran parte delle finalita, richiamate all’art. 1. Tale articolo, infatti, non é stato modificato sno a
2013; trail 2013 eil 2015 il Consiglio Regionale ha ritenuto di rafforzare il concetto, gia presente nella
legge, secondo cui i piani urbanistici devono “evitare ogni immotivato consumo di suolo”,
sottolineando che, obiettivo della pianificazione, € il “ consumo zero” di suolo;

b) I'importanza delle analis a supporto delle scelte progettuali ed, in particolare, la rilevanza della
lettura storica del territorio nel suo complesso, non limitando I’ attenzione alle sole “emergenze
monumentali” (I’ art. 24 ha mantenuto, sostanzialmente, I'impianto originario);

c) la centralita del Piano Regolatore Generale Comunale (PRGC) quale riferimento unitario — almeno
in fase iniziale — per ogni progetto di trasformazione edilizia ed urbanistica. Diversamente, in gran
parte delle altre Regioni, con |le cosiddette leggi urbanistiche di seconda gener azone, approvate dopo
il 1993, anno di avvio dell’elezione diretta dei Sndaci, il PRGC é stato articolato in due differenti
strumenti: Piano Strutturale e Piano Operativo, quest’ ultimo definito anche “Piano del Sndaco” in
diverse Regioni (quelle leggi dette di seconda generazione sono oggi messe in discussione);

d) la dotazione di aree da riservare a servizi pubblici quale elemento strutturante il PRGC: per questa
ragione la LR 56/77 ha da sempre previsto una quantita di aree a servizi per abitante (standard)
superiore a minimo prescritto dalla normativa nazionale (I’ art. 21 ha mantenuto la previsione di 25 mq
per abitante di servizi anziché 18 mq previsti dal DM 1444/1968).

In seguito ai 37 interventi legidativi che hanno modificato, integrato o abrogato questo o quell’ articolo
della legge 56/77, sono state introdotte diverse novita, che determinano come la legge vigente abbia
caratteristiche assal diverse da quelle impostate da Astengo.

Trale numerose differenze, s annoverano le seguenti:

1) I'eliminazione del Programma Pluriennale di Attuazione (PPA) delle previsioni del PRGC, cioe
dello strumento che avrebbe dovuto coordinare temporalmente gli interventi, e, quindi, gli investimenti
di risorse economiche, degli operatori privati con quelle della Pubblica Amministrazione; in altri
termini: la realizzazione dei servizi e delle infrastrutture contestualmente alla edificazione degli
insediamenti residenziali, industriali o ad altra destinazione;

2) I’ approvazione da parte del Comune, anziché da parte della Regione, del PRGC e delle sue varianti,
effetto del gia citato spostamento del baricentro decisionale dell’ attivita di pianificazione urbanistica;

3) I'introduzione di diverse tipologie di varianti al PRGC; s vedano, al riguardo gli articoli 16bis, 17 e
17bisdellaLR 56/77 e sm.i.;

4) la semplificazione delle procedure finalizzate alla variazione del PRGC, soprattutto in termini di
riduzione dei tempi di pubblicazione e discussione con la cittadinanza;

5) il processo di “copianificazione” ossa di esame congiunto da parte di Comune, Provincia o Citta
Metropolitana e Regione, del PRGC e delle sue varianti strutturali, in luogo dell’esame in tempi
separati degli atti di pianificazione comunale;

6) I'introduzione della Valutazione Ambientale Strategica (VAS) o, comunque, della verifica di
assoggettabilita a VAS del PRGC e delle sue varianti. A riguardo, particolare interesse assume la
sentenza della Corte Costituzionale n. 197/2014 in relazione alla quale la Regione Piemonte ha dovuto
estendere a tutte le varianti urbanistiche, diversamente da quanto previsto con le leggi regionali n.
3/2013 e n.17/2013, I’ assoggettamento alla procedura di VAS4];

7) la partecipazione del Ministero dei Beni Culturali, attraverso le Sovrintendenze, alle diverse fas del



processo di pianificazione; anche in questo caso la Regione ha dovuto estendere i cas in cui
coinvolgere le Sovrintendenze, in relazione alla gia citata sentenza della Corte Costituzionale n.
197/2014[5].

Originariamente la legge 56/77 era cogtituita da 92 articoli: a giugno 2017 risulta composta da 84
articoli, alcuni presenti sin dal 1977, altri inseriti successivamente nel corso delle varie modifiche, esito
anche dell’ abrogazione di 35 articoli.

Altre leggi regionali che afferiscono direttamente alla materia del “ governo del territorio” sono quelle
che hanno introdotto possibilita di trasformazione edilizia“in deroga” al PRGC formato ai sens della
LR 56/77 esm.i..

Tra queste s annoverano:

- la legge regionale 6 agosto 1998, n. 21 “Norme per il recupero a fini abitativi dei sottotetti” e la
legge regionale 29 aprile 2003, n. 9 “Norme per il recupero funzionale dei rustici”, le quali, come s
desume dal titolo, consentono di rendere abitabili locali accessori, determinando, al contempo, un
incremento del carico urbanistico non valutato in alcuna sede;

- la legge regionale 14 luglio 2009, n. 20 “ Snellimento delle procedure in materia di ediliza e
urbanistica”, legge che, oltre a tema richiamato nel titolo, consente la posshilita di ampliare e
modificare le destinazioni degli edifici esistenti in misura superiore e secondo modalita differenti da
quanto prescritto dal PRG del Comune.

E’ interessante osservare che:

- le possibilita di realizzare interventi in difformita dalle previsoni di PRGC sono state ulteriormente
ampliate da norme nazionali finalizzate, almeno cosi s deduce dal loro titolo, a “sostegno ed allo
sviluppo dell’economia” e, traqueste, |’ art. 5 dellalegge n. 106 del 12 luglio 2011,

- gli interventi previgti da queste leggi, in quanto in deroga rispetto alle previsioni dei PRGC e, dunque,
non effettuati in conseguenza di una procedura ordinaria di variante urbanistica, sono sottratti alla
procedura di VAS previsa per gli strumenti urbanistici, ancorche possano produrre effetti
sull’ambiente, almeno sotto il profilo dell’impatto sul paesaggio e sul fabbisogno di infrastrutture e
servizi. In considerazione dei temi sviluppati nella gia citata sentenza della Corte Cogtituzionale n.
197/2014, tali leggi potrebbero, in futuro, essere messe in discussione.

1.2. Ambiente - Ecosistema - Beni Culturali e Paesaggio.

Al tema delle trasformazioni edilizie e territoriali afferiscono anche norme regionali che non sono
comprese nella materia “ governo del territorio”, ma che concernono I'’ambiente, |’ ecosistema ed i
beni culturali.

La legidazione su dette materie, in base al comma 2 lettera s) ed a comma 3 dell’art. 117 della
Cogtituzione, é di competenza esclusiva dello Sato per quanto riguarda la tutela, mentre, per quanto
riguarda la “valorizzazione” — termine foriero di interpretazioni varie, in quanto puo essere inteso sia
come valorizzazione culturale sa come mera “messa a reddito’[6] — € del tipo concorrente
Sato/Regioni.

Data la complessita conseguente all’impostazione del dettato costituzionale, I’ apparato legidativo della
Regione Piemonte, con riferimento ad ambiente, ecosistema e beni culturali (tra questi il paesaggio), &
assai contenuto, mentre e ricco ed articolato quello regolamentare.

1.2.1 Ambiente.

Sno alla approvazione del Codice dell’ Ambiente con il Decreto Lgs n. 152/2006, vi & stata una
relativa attivita legidativa da parte della Regione Piemonte nei divers settori riconducibili alle
tematiche ambientali (aria, acqua, elettromagnetismo, bonifiche di siti inquinati, rifiuti, rumore,
valutazione di impatto ambientale).

Dopo il 2006 ed anche in considerazione del fatto che, come gia sottolineato, la tutela dell’ ambiente &
competenza esclusva dello Sato, la attivita della regione Piemonte e consstita (e consiste)



essenzialmente nella emanazione di Regolamenti e Linee guida[7] oltreché nella elaborazione ed
approvazione dei divers Piani di settore, trai quali il Piano di Tutela delle Acque, il Piano della qualita
dell’ aria, il Piano energetico regionale, il Piano dei rifiuti.

Uno dei temi ambientali con significative relazioni con il “governo del territorio” € quello della
Valutazione Ambientale Strategica (VAS) di piani e programmi.

L a Regione Piemonte € dotata della legge regionale n. 40/1998, il cui art. 20 prevede la “relazione di
compatibilita ambientale dei piani”.

Con I'introduzione della VAS nell’ ordinamento italiano (con il D. Lgs. 4/2008 integrativo del Codice
dell’ Ambiente), le Regioni avrebbero dovuto emanare una specifica legge sul tema.

L a Regione Piemonte ha ritenuto che la propria LR 40/1998 fosse gia sufficientemente adeguata, per
cui s € limitata ad approvare, mediante delibere di Giunta o determinazioni dirigenziali, i contenuti del
Rapporto Ambientale (DGR n. 21-892 del 12/1/2015 e DD n. 31 del 19/1/2017) e le disposizioni per
I’integrazione della procedura di VAS nei procedimenti di pianificazione territoriale ed urbanistica
(DGR n. 25-2977 del 29/2/2016).

1.2.2 Ecosistema.
La Regione Piemonte sin dal 1975 s é caratterizzata, nel panorama nazionale, per un’intensa attivita
legidativa finalizzata alla realizzazione di un Sstemaregionale di aree protette.

Prima della legge nazionale, la n. 394/1991 “Legge quadro sulle aree protette”, il Piemonte aveva
promulgato oltre 70 leggi relative alla igtituzione di parchi regionali o a strumenti per la loro
pianificazione e gestione.

In seguito alla emanazione da parte della Unione Europea della Direttiva 92/43/CEE del 21 maggio
1992, "Conservazione degli habitat naturali e seminaturali e della flora e della fauna selvatiche” e
della Direttiva 2009/147/CE (ex 79/409/CEE), denominata Direttiva "Uccelli", finalizzata a
salvaguardare l'avifauna selvatica europea, € sata individuata la Rete Natura 2000, cogtituita
dall'inseme delle Zone Speciali di Conservazione (individuate in base alla Direttiva Habitat) e le Zone
di Protezione Speciale (individuate ai sens della Direttiva Uccelli).

La tutela dei gti della Rete Natura 2000 e diventata obbligatoria a livello nazionale con
I’ approvazione del DPR 357/97, del DPR 120/2003 ed il DM 17 ottobre 2007.

In considerazione di quanto sopra €, ciog, del significativo numero di aree protette itituite nel corso
degli anni e del fatto che la perimetrazione dei siti della Rete Natura 2000 e la gestione degli stess, in
Italia, € competenza e responsabilita delle Regioni, il Piemonte con il Testo unico sulla tutela delle
aree naturali e della biodiversita, di cui alla legge regionale 19 del 29 giugno 2009, ha ridefinito le
modalita per la conservazione della biodiversita e per la gestione dei territori facenti parte della “rete
ecologicaregionale’[8].

L arete ecologica regionale € costituita, in base all’ art. 2 della citata l.r.19/2009, da:
- dstema delle aree protette del Piemonte (i parchi e le riserve naturali e le riserve speciali);
- aree contigue (areefiltro trale aree protette ed il resto del territorio);

- zone speciali di conservazione, i sSiti di importanza comunitaria proposti ed approvati e le zone di
protezione speciale, facenti parte della Rete Natura 2000;

- le zone naturali di salvaguardia (aree di elevata qualita naturalistica in cui, pero, la Regione non ha
voluto escludere |’ attivita venatoria, per cui, a seguito della sentenza della Corte Costituzionale n.
193/2010, sono state escluse dal sstema delle aree protette, in cui erano annoverate in precedenza);

- i corridoi ecologici (parti del territorio con valenza naturalistica che svolgono funzione di
connessione tra le altre componenti della rete ecologica regionale).

Dopo I’ approvazione della LR 19/2009, che é stata, come gia ricordato, oggetto di ricorso alla Corte
Cogtituzionale da parte del Presidente del consiglio dei Ministri (in seguito alla cui Sentenza



n.193/2010 la LR 19/2009 e stata modificata), |’ attivita normativa della Regione e consistita nella
predisposizione e approvazione di delibere della giunta Regionale volte a:

- delegare la gegtione e le procedure di valutazione di incidenza di Sti di Importanza Comunitaria e
Zone di Protezione Speciale ai soggetti gestori di aree protette del Piemonte;

- definire le Misure di conservazione per latutela dei Sti della Rete Natura 2000 del Piemonte;
- approvare il regolamento relativo alla gestione faunistica all'interno delle aree protette.

1.2.3 Beni culturali e Paesaggio.

Anche in relazione al tema dei beni culturali, con particolare riferimento al paesaggio, s riscontra una
limitata attivita legidativa della Regione Piemonte, impegnata, invece, nella elaborazione ed
approvazione di direttive e linee guida oltre che una rilevante attivita per la predisposizione del Piano
Paesaggistico Regionale ai sens del “ Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio” (D. Lgs. 22/1/2004
n. 42 e sm.i.): a tale Piano Paesaggistico Regionale tutti i piani urbanistici e territoriali previsti dalla
LR 56/77 e sm.i., afferenti, quindi, alla materia “ governo del territorio” dovranno essere subordinati
ead res coerenti.

Per quanto riguarda |’ attivita legidativa, in attuazione dei compiti assegnati alle Regioni dal Codice dei
beni culturali e del paesaggio € stata approvata la legge regionale n. 32 del 1 dicembre 2008
“Provvedimenti urgenti di adeguamento al decreto legidativo 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice del
beni culturali e del paesaggio)”, con la quale é stata anche istituita la Commissione Regionale con il
compito di formulare proposte per la dichiarazione di notevole interesse pubblico degli immobili e
delle aree di cui al’art. 136 del Codice dei beni culturali e del paesaggio. La Commissione, composta
da membri di nomina ministeriale e da membri di nomina regionale, su istanza dei suoi componenti o
su iniziativa di altri enti territoriali, valuta le proposte di istituzione di vincolo paesaggistico,
proponendo alla Giunta Regionale I’ adozione delle relative dichiarazioni.

In coerenza con quanto previsto dall’art. 117 comma 3 della Costituzione, e, ciog, che compito della
Regione € la valorizzazione del paesaggio, la Regione Piemonte ha approvato anche la legge regionale
16 giugno 2008, n. 14 “Norme per la valorizzazione del paesaggio’, attraverso cui la Regione
“...promuove e co-finanzia il ricorso al concorso di idee o di progettazione e i progetti per il
recupero, la riqualificazione e la valorizzazione della qualita paesaggistica presentati dai comuni,
delle Unioni di comuni e delle Province...” ed inoltre sostiene “...azioni di formazone, di
comunicazione e di sensbilizzazione delle popolazioni con il fine ultimo di rafforzare una comune
coscienza dei valori identitari del paesaggio piemontese che consenta, attraverso |’ armonizzazione
della percezione del paesaggio e la sua gestione, di favorire I’adozione di trasformazoni
appropriate al contesto e ai valori culturali”[9].

Infine, in considerazione della presenza in Piemonte di mass erratici, “...veri e propri monumenti
geologici, di forma e composizione molto variegate, segni vishili dell’antica presenza di un
ghiacciaic...”[10], in aree dalla qualita paesaggistica elevata, la Regione s € dotata della legge
regionale 21 ottobre 2010, n. 23 volta alla loro valorizzazione attraverso il sostegno ad azioni di
conoscenza e conservazione.

Come gia sottolineato, intensa e I’ attivita della Regione per la definizione di Linee Guida per Comuni
ed operatori affinche gli interventi da questi proposti concorrano al miglioramento della qualita
paesaggistica. Tra queste assumono particolare rilievo le “Linee guida per |’adeguamento dei piani
regolatori e dei regolamenti ediliz alle indicazioni di tutela per il Sto Unesco: i paesaggi
vitivinicoli del Piemonte Langhe-Roero e Monferrato” approvate con DGR 26-2131 del 21/9/2015.

Come anticipato, significativa e I’ attivita che, da anni, la Regione dedica, di concerto con il Ministero
dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo, per addivenire all’approvazione del Piano
Paesaggistico Regionale, adottato una prima volta nel 2009 ed una seconda volta nel 2015.
L’ approvazione di questo piano, per le caratteristiche ad assegnate dal Codice, s tradurrain un
importante strumento di controllo delle trasformazioni urbanistiche e territoriali e, quindi, di “ governo



del territorio” .

I Piano Paesaggistico Regionale contiene sia norme di tutela sia norme finalizzate alla trasformazione
di aree ed immobili: in base all’ Accordo, stipulato tra Ministero e Regione il 14 marzo 2017, il Piano
Paesaggistico Regionale era previsto che fosse approvato entro nove mes dalla sua sottoscrizione e,
gualora il Consiglio Regionale non avesse rispettato tale termine, I’accordo prevedeva che il Piano
Paesaggistico Regionale, per le parti riferite alla tutela dei beni, fosse comunque approvato, in via
sostitutiva, con decreto del MIBACT.

Il Piano Paesaggistico Regionale e stato definitivamente approvato dal Consiglio Regionale con la
DCR n. 233-35836 del 3 ottobre 2017.

[1] Architetti in Torino.

[2] Al seguente link € possibile consultare il testo aggiornato nei diverss momenti temporali sino a
guello vigente al momento della consultazione:

http://arianna.cr.piemonte.it/iterlegcoor dweb
/dettagliolLegge.do?ur nLegge=urn:nir:regione.piemonte: legge: 1977;56@2017-08-15&
tornalndietro=true.

[3] Giovanni Astengo, laureatos al Politecnico di Torino nel 1938, fece parte del milieu culturale di
Comunita di Adriano Olivetti, animo dal 1949 I'Istituto Nazionale di Urbanistica (INU) e fu tra i
fondatori, nel 1962, dell’ Associazione Nazionale per i Centri Storico Artistici (ANCSA).

[4] La Corte Codtituzionale e intervenuta richiamando I'art. 117, comma 2, lettera s) della
Cogtituzione, in base al quale la tutela dell’ambiente — in cui € compresa la valutazione dei piani —,
dell’ ecosistema e dei beni culturali € competenza esclusiva dello Stato.

[5] vedi nota 3.

[6] Un contributo critico in tal senso & stato sviluppato, tra gli atri, da Vittorio Emiliani in:
http://www.eddyburg.it/2016/03/la-controriforma-dei-beni-culturali.html.

[7] http://www.regione.piemonte.it/ambiente/normativa/.

[8] http://mwmwiregione.piemonte.it/parchi/cms/rete-natur a-2000.html.
[9] http://www.regione.piemonte.it/territorio/paesaggio/index.htm.
[10] vedi nota 8.
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L’evoluzione della Comunita montana: da strumento di tutela,
sviluppo e promozione della montagna a Unione montana di

Comuni

STEFANO RoOssA

Sommario: 1. Introduzione: la questione affrontata dal TAR Piemonte (ord. 16 aprile 2015) e dalla Corte
costituzionale (ord. n. 61 del 2017); 2. La Comunita montana come strumento di promozione, sviluppo e tutela
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1. Introduzione: la questione affrontata dal TAR Piemonte (ord.
16 aprile 2015) e dalla Corte costituzionale (ord. n. 61 del 2017).

A seguito del giudizio di legittimita costituzionale promosso con ordinanza del 16 aprile 2015

dal TAR Piemonte?, la Corte costituzionale con I’ordinanza n. 61 del 2017 (redattore Criscuolo®

si ¢ trovata nuovamente a intervenire, seppur en passant, sul tema delle Comunita montane”.

La Comunita montana Alpi del Mare aveva, infatti, proposto ricorso giurisdizionale al Tribunale
Amministrativo Regionale per il Piemonte al fine di ottenere I’annullamento degli atti con cui la
Regione Piemonte aveva indetto la selezione pubblica finalizzata a nominare i commissari
liquidatori della Comunitd montana, nonché I’annullamento del conseguente decreto del
Presidente della Giunta regionale di nomina del commissario liquidatore a cui erano stati

attribuiti i poteri degli ormai decaduti organi della Comunita montana in questione”.

L’annullamento asserito dalla Comunita montana ricorrente si fondava sulla legge della Regione

Piemonte n. 11 del 28 settembre 2012, rubricata Disposizioni organiche in materia di enti
locali®, approvata con «l'obiettivo di procedere al riassetto dei livelli di governo del sistema
delle autonomie locali del Piemonte»’ sulla base di ragioni di «semplificazione amministrativa e

contenimento della spesa pubblica»8.
In particolare il Capo VII di tale legge, intitolato Norme relative alle Comunita montane, dopo
aver affermato nei principi generali che la Regione avrebbe disposto «il riassetto

dell'associazionismo intercomunale tenendo conto delle specificita dei territori montani e

collinari»”’, agli artt. 12-18 dettava una disciplina normativa di superamentolo delle Comunita
montane prevedendone prima il commissariamento, successivamente la soppressione e infine
I’istituzione dell’Unione montana di Comuni.

Il meccanismo previsto dalla legge regionale de qua, infatti, era il seguente:



- ’Assemblea dei Sindaci di ogni Comunitda montana avrebbe potuto chiedere alla Regione,
tramite una deliberazione a maggioranza ed entro il termine perentorio di 90 giorni dall’entrata
in vigore della legge, che 1’ambito territoriale della Comunita montana fosse individuato come
ambito territoriale ottimale di gestione associata per la costituzione di una o pitt Unioni montane
di Comuni, (art. 12 co. 1);

- nel termine perentorio di 15 giorni dalla deliberazione, la richiesta di cui al punto precedente
doveva essere notificata ai singoli Comuni della Comunitda montana, i quali entro il termine
perentorio di 60 giorni dovevano o recepire o respingere la proposta trasmettendo il relativo
provvedimento alla Regione e al Presidente dell’ Assemblea dei Sindaci (art. 12. co. 2 e 3);

- a seguito dell’accoglimento della proposta da parte dei Comuni della Comunita montana, la
quale poteva essere unanime o a maggioranza e poteva essere finalizzata alla costituzione di una
o piu Unioni montane, la Giunta Regionale sanciva I’istituzione dell’Unione montana cui

dovessero essere trasferite le funzioni e i servizi da gestire e prestare in forma associata (art. 12

co. 4-8)'1;

- invece nel caso di non rispetto del termine perentorio di 60 giorni (indicato al secondo punto),
nonché conseguentemente in caso di non accoglimento della proposta da parte dei Comuni della
Comunita montana, il Presidente della Giunta Regionale con proprio decreto nominava un
commissario liquidatore per ogni Comunita montana e dichiarava altresi la decadenza degli
organi della Comunita montana dei quali il commissario assumeva ogni potere (art. 14 co. 1 e
2)12;

- infine, al termine della procedura di liquidazione, con decreto del Presidente della Giunta
Regionale la Comunita montana veniva dichiarata estinta (art. 16 co. 1)]3.

Secondo la Comunita montana ricorrente le suddette norme, prevedendo prima il
commissariamento € poi la soppressione della Comunita montana, violavano alcuni parametri
costituzionali — artt. 3, 5, 44, 97, 120 e 123 Cost. — anche in relazione agli artt. 3, 4 e 8 dello

Statuto della Regione Piemont'*.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Piemonte adito aveva ritenuto che unicamente
’asserita violazione dell’art. 123 Cost. non fosse manifestamente infondata.

In particolare, la parte ricorrente sosteneva che la Comunita montana avesse natura di ente
necessario, dato che in piu disposizioni dello Statuto della Regione Piemonte — art. 3 co. 2, art. 4
co. 2, art. 8 co. 2 — tale ente veniva identificato come livello sussidiario di governo intermedio
che, da un lato, oltre a essere dotato dell’esercizio di funzioni amministrative proprie per il
)15

sostegno dei territori montani (e collinari) ~ in considerazione del proprio centrale ruolo di

programmazione regionale per le politiche montane'®, dall’altro partecipava anche all’esercizio
di funzioni amministrative nelle materie di competenza residuale ex art. 117 co. 4 Cost.

unitamente a Comuni e Province'”.

Da ci0 derivava che la Comunita montana, in quanto ente necessario, dovesse essere ricondotta
al principi fondamentali di organizzazione e funzionamento, materia ex art. 123 co. 1 Cost.

coperta da riserva di Statuto: «[c]iascuna Regione ha uno statuto che, in armonia con la



Costituzione, ne determina la forma di governo e i principi fondamentali di organizzazione e
funzionamento. Lo statuto regola I'esercizio del diritto di iniziativa e del referendum su leggi e
provvedimenti amministrativi della Regione e la pubblicazione delle leggi e dei regolamenti
regionali».

Conseguentemente, la soppressione con legge regionale ordinaria della Comunita montana —
ente necessario riconducibile alla materia coperta da riserva statutaria di principi fondamentali
di organizzazione e funzionamento — violava I’art. 123 co. 2 Cost. ai sensi del quale «[l]o statuto
¢ approvato e modificato dal Consiglio regionale con legge approvata a maggioranza assoluta
dei suoi componenti, con due deliberazioni successive adottate ad intervallo non minore di due
mesi. [...]»18.

A fronte di tali ragioni la seconda sezione del Tribunale Amministrativo Regionale per il
Piemonte, con I’ordinanza succitata, aveva sollevato la questione di legittimita costituzionale ai
Giudici delle Leggi.

La Corte costituzionale ha affrontato la questione all’udienza del 7 febbraio 2017 e, con
I’ordinanza n. 61 del 2017, ha restituito gli atti al TAR Piemonte in considerazione della mutata
disciplina normativa in proposito affinché questi, a fronte del mutamento del quadro normativo,
proceda a un rinnovato esame della rilevanza e dei termini delle questioni.

Sul punto, infatti, era intervenuta la legge statutaria n. 7 del 3 maggio 2017 che, modificando gli
artt. 3 co. 2,4 co. 2, 8 co. 2 e 97, ha attuato a livello statutario le previsioni che si era cercato di
introdurre con la legge regionale ordinaria n. 11 del 2012: invero nello Statuto piemontese ¢

venuto meno il riferimento alle Comunita montane con ’introduzione delle Unioni montane e

delle forme associative comunali 19,
Nella vicenda sopra descritta la Corte non ¢ scesa nel merito della questione legata alle
Comunita montane, essendosi soffermata su questioni formali.

Il tema in questione, tuttavia, era stato portato piu volte all’attenzione dei Giudici delle Leggi, in

particolar modo a seguito della riforma del Titolo V della Costituzione del 20012, E questo in

quanto le Comunita montane fin dalla loro istituzione hanno sollevato numerosi interrogativi.

2. La Comunita montana come strumento di promozione,

sviluppo e tutela della montagna.
I1 territorio italiano € composto per il 23,2% di territorio pianeggiante, per il 41,6% di territorio

collinare e per il 35,2% di territorio montano”'. Quest’ultimo, oltre a rappresentare il totale della
superficie di due Regioni (Valle d’Aosta e Trentino-Alto Adige), costituisce dunque piu di un
terzo di tutto il territorio della Repubblica.

Questo aspetto non era sfuggito ai Costituenti che, infatti, introdussero il capoverso dell’art. 44

all’interno del testo definitivo della Costituzione, il quale recita che «[l]a legge dispone

provvedimenti a favore delle zone montane»>2, proprio in considerazione degli svantaggi che

tali contesti generan23.



La sensibilita nei confronti dei territori montani dei Costituenti®* ¢ stata recepita anche sul piano
delle leggi ordinarie, in particolare di quelle che hanno istituito le Comunita montane,
«esplicitamente intese e disciplinate come strumenti istituzionali a disposizione delle
popolazioni residenti nelle zone montane per compensare le condizioni di disagio derivanti

dall’ambiente montano attraverso la autonoma predisposizione e attuazione di specifici

programmi di sviluppo e piani territoriali dei rispettivi comprensori»zs, I1 riferimento ¢ al d.P.R.
n. 987 del 1955 e, soprattutto, alla legge n. 1102 del 1971.

Il d.PR. n. 987 del 1955%°, attuando la disposizione del capoverso dell’art. 44 Cost., aveva

revisto la possibilita per 1 Comuni compresi all’interno di un’area montana di costituirsi in
to 1 bilit C 1I’int d ’ t d tit

consorzi permanenti denominati Consigli di Valle o Comunita montane”’, e cid al fine di

consentire lo sviluppo tecnico ed economico dei territori montani.
La legge n. 1102 del 19717, invece, riprendendo il meccanismo di zonizzazione territoriale

della montagnazg, ha superato i Consigli di Valle’" ¢ ha stabilito che in ogni zona montana fosse

costituita, fra i Comuni ricompresi nella zona, la Comunitda montana, definita genericamente

ente di diritto pubblico3 L
Nel disegno delineato dalla I. n. 1102 del 1971, la Comunita montana assumeva natura di ente a

carattere obbligatorio, nel senso che la sua «costituzione dipende[va] dalla legge regionale e non

dalla volonta dei comuni interessati»’”, posto che si rinviava alle leggi regionali per la
formulazione degli statuti nonché degli organi della Comunita montana, vale a dire un organo
rappresentativo € un organo esecutivo composto dagli amministratori locali (Consiglieri,
Assessori, Sindaci) dei Comuni della Comunita.

Al contempo, invece, la legge stessa attribuiva alla Comunitd montana importanti funzioni

proprie che dovevano essere esercitate in ottica di programmazione e di pianificazione’".

In sostanza, dal combinato disposto del d.P.R. n. 98 del 1955 e della 1. n 1102 del 1971 era
emerso un ente locale innovativo, la Comunita montana: obbligatorio, di secondo grado, avente
natura programmatoria e strumentale in riferimento alle politiche regionali.

La dottrina, dunque, si interrogd sulla collocazione e sulla configurazione della Comunita

montana nel novero degli enti locali. Alcuni autori sostennero la riconducibilita di questo ente
agli enti di zona o consorzi impropri34, mentre altri, invece, negarono la natura consortile delle
Comunitd montan’>; altri ancora qualificarono le Comunita montane come enti funzionali

regionali36; taluni evidenziarono come la novita di questi enti non potesse essere ricondotta ad

altri tipologie di enti’’; altri ancora®®

, invece, ritennero che tale ente potesse rientrare, in quanto
ente “composto da altri enti primari”, nell’insieme degli «altri enti locali» espressamente

previsti dalla prima formulazione dell’art. 118 co. 1 Cost.>”

, ai sensi del quale le funzioni
amministrative di interesse esclusivamente locale potevano essere attribuite con legge statale,

oltre a Province e Comuni, anche ad «altri enti locali».



Sebbene la Comunita montana fosse al centro di dibattiti accademici circa la sua natura, le varie
anime della dottrina erano concordi nell’affermare che essa non fosse soltanto un ente

funzionale ma, soprattutto, un ente locale a base comunitaria®’.

Si dovettero aspettare, tuttavia, gli anni Novanta del secolo scorso affinché alla Comunita

montana venisse riconosciuta la natura di ente locale, grazie alla legge n. 142 del 1990%!.

E proprio grazie a tale legge che esse vennero per la prima volta definite come «enti locali
costituiti con leggi regionali tra comuni montani e parzialmente montani della stessa provincia,
allo scopo di promuovere la valorizzazione delle zone montane, l'esercizio associato delle

funzioni comunali, nonché la fusione di tutti o parte dei comuni associati» 2.

La legge n. 142 del 1990 venne in seguito modificata dalla legge n. 265 del 1999%3, 1a quale
intervenne anche sulla disciplina delle Comunita montane. Queste ultime — le cui funzioni

4% istitutiva altresi del

Fondo Nazionale della Montagna — per la prima volta vennero definite Unioni di Comuni™®,

040,

amministrative furono aumentate ad opera della legge n. 97 del 199

definizione che venne recepita anche dal c.d. Tuel, il d.1.gs. n. 267 del 200
Nel 2001 vi fu la riforma costituzionale che interessdo, come € noto, il Titolo V della
Costituzione: la legge costituzionale n. 3 del 2001 modifico fra le varie norme anche la

disposizione dell’art. 118 che, nella prima versione, conteneva il riferimento agli «altri enti

locali» di cui si ¢ detto supra47.

In tal modo ¢ venuto meno il (seppur minimo) appiglio interpretativo che parte della dottrina
vedeva nella precedente formulazione dell’art. 118 Cost. per poter garantire una base
costituzionale alle Comunita montane. Ma 1 problemi piu urgenti continuavano a riguardare il
riparto di competenze di questi enti fra Stato e Regioni.

Il novellato art. 117 co. 2 Cost., infatti, stabilisce alla lett. p) che lo Stato ha competenza

esclusiva riguardo alla materia concernente la «legislazione elettorale, organi di governo e

funzioni fondamentali di Comuni, Province e Cittd metropolitane»*®. La questione era di
primario interesse, in considerazione del fatto che ricondurre le Comunita montane alle materie
di competenza esclusiva dello Stato o alle materie di competenza residuale significava stabilire
chi, fra lo Stato e le Regioni, avrebbe dovuto provvedere al loro finanziamento.

A fronte di tale incertezza aumentavano le spinte atte ad aumentare I’autonomia delle Comunita

montane: da un parte, successivamente all’intervento della legge di attuazione della riforma

costituzionale del Titolo V della Costituzione, la legge n. 131 del 2003*’, tali enti si si videro
destinatari oltre al potere di dotarsi di un proprio statuto altresi della potesta regolamentare;
dall’altra, invece, «la giurisprudenza amministrativa, almeno in parte, ha progressivamente
tentato di accentuare tali elementi autonomistici delle Comunitda montane, in particolare

riducendo Iincidenza sulle stesse da parte dei Comuni, enti originari»°".

In siffatto contesto intervenne la Corte costituzionale che, con un primo filone di sentenze — fra

le quali le nn. 244 del 2005°!, 456 del 200572 ¢ 397 del 2006°° — ha ricondotto alle materie di

competenza residuale la disciplina delle Comunita montane, basando il proprio ragionamento



sia sull’assenza di tali enti all’interno della disposizione dell’art. 114 Cost., sia sulla loro non
riconducibilita agli organi di governo e funzioni fondamentali di Comuni, Province e Citta
metropolitane espressamente contemplati dall’art. 117 co. 2 lett. p) Cost..

Sebbene parte della dottrina non si trovasse in accordo con tale interpretazione™, la

giurisprudenza costituzionale ha continuato a percorrere il cammino intrapreso pochi anni prima

con altre sentenze — ex multis le nn. 237 del 200955, 326 del 2010°° e 91 del 2011°7 — che
confermarono la linea interpretativa di riconducibilita delle Comunita montane alle materie di
competenza residuale.

Mentre le Regioni, dunque, si trovavano nella condizione di dover finanziare le Comunita
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montane, il cui numero andava ad aumentare di anno in anno”°, venne promulgata la legge n.

244 del 2007 (la c.d. legge finanziaria per il 2008)59, la quale conteneva disposizioni che, in
ottica di contenimento dei costi della politica, imponevano alle Regioni di adottare con legge
regionale misure di ridimensionamento del numero delle Comunita montane.

Il meccanismo delineato da tale legge, infatti, prevedeva che le Regioni avrebbero dovuto,
tramite legge regionale, ridimensionare di almeno un terzo la spesa corrente per il
funzionamento delle Comunita montane, riducendo il numero dei loro componenti e delle
rispettive indennita. Nel caso di inadempienza delle Regioni, la legge «stabiliva la produzione di

effetti automatici, in gran parte soppressivi delle comunita stessexV.

Tralasciando la circostanza per cui ¢ intervenuta la Corte costituzionale®! in conseguenza del
fatto che «I’affermata autonomia regionale nella regolazione di tali enti locali si scontra[va] con
I’evidente volonta del legislatore statale di porre un freno alla [...] istituzione [delle Comunita

montane], incentivando, anzi, la progressiva abolizione delle stesse, facendo leva sullo

strumento delle esigenze di finanza pubblica»62, in Piemonte ¢ stata approvata la gia citata legge
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regionale n. 11 del 2012°°, che si lega profondamente a un’altra legge regionale piemontese — la

legge regionale n. 3 del 2014%%,
Quest’ultima legge non soltanto ¢ fondamentale — sia consentito il jeu de mot — nel panorama
montano piemontese al punto da essere stata rubricata Legge sulla montagna, ma ¢ lo strumento
con cui la Regione ha cercato di «dare vigore e impulso al processo di trasformazione della
65

geografia territoriale degli enti locali appartenenti all’ambiente montanaro»””, in un’ottica di

superamento della Comunita montana a favore dell’Unione montana.

La legge regionale n. 3 del 2014 ¢ stata approvata al fine di dare attuazione all’art. 44 Cost.%°

all’interno dei confini piemontesi e proprio per raggiungere questo obiettivo ha individuato

come forma organizzativa ideale 1’Unione montana®’, definita come «[1]’unione di comuni
costituita tra comuni montani», della quale oltre ai Comuni classificati montani e parzialmente
montani possono fare parte anche «i comuni non montani gia appartenenti o appartenuti a

comunita montane»®®.



3. Conclusioni: dalla Comunita montana all’Unione montana di

Comuni.

La geografia istituzionale della Repubblica italiana ¢ caratterizzata, come noto, dall’imponente
numero di Comuni esistenti, aspetto che contraddistingueva il territorio della Penisola gia

69 _ seppur con notevoli differenze da Regione a Regione in

nell’epoca preunitaria
considerazione di molteplici fattori fra i quali, in primis, la morfologia del territorio.

Come risaputo, la dimensione territoriale di un ente locale ¢ una variabile fortemente in grado di
influenzare [D’esercizio ottimale delle funzioni amministrative e, piu in generale, la

predisposizione di un’organizzazione ottimale ed efficiente nella prestazione dei servizi pubblici

locali’".

L’influenza della dimensione territoriale ¢ determinante sia che essa risulti estesa sia che essa
risulti ristretta, e per tale ragione il legislatore ha cercato di adottare adeguati strumenti
correttivi.

Come ¢ stato sottolineato in dottrina, infatti, & «evidente che la dimensione dell’ente territoriale
non necessariamente coincide con 1’ottimale organizzazione dei servizi (o con le caratteristiche
fisiche e geografiche) e che, pertanto, occorre rimuovere ogni vincolo di corrispondenza,
talvolta con il ricorso a forme di aggregazione tra Enti locali per la gestione associata (quando la

optimal size ¢ piu ampia della ripartizione territoriale dell’ente), talaltra con meccanismi di

affidamento in lotti distinti (nel caso in cui la optimal size sia piu ridotta)»ﬂ.

2

A partire dal d.PR. n. 616/1977, se non in alcuni casi addirittura prima’?, si & teorizzata

I’esistenza di un ambito territoriale che fosse dimensionalmente adeguato (id est: efficiente) alla

gestione di servizi pubblici, per poi attuarlo sul piano concreto’”.

E dagli anni Settanta che periodicamente I’attenzione del legislatore ricade pili o meno
accentuatamente sull’individuazione di un ambito territoriale adeguato per la gestione dei
servizi pubblici, il che dimostra come sia sentita una vera e propria «esigenza di dare risposte
soddisfacenti ai problemi del collegamento di un dato territorio, di una comunita e dei suoi
bisogni, ad uno specifico governo [che] non ha mai abbandonato lo sviluppo del sistema delle

autonomie» .

A maggior ragione tale esigenza risulta essere piu sentita in situazioni di crisi economico-

finanziarie, allorquando i c.d. diritti finanziariamente condizionati’> vengono mediaticamente in
rilievo.
In base all’ultimo censimento ISTAT del 2011, risulta che il Comune con il numero minore di

abitanti (rectius: residenti) sia quello di Pedesina, in provincia di Sondrio, con 30 abitanti,

mentre quello con il numero maggiore sia Roma, con 2.617.175 abitanti (rectius: residenti)’®.

Al di la del caso limite, risultano altresi esserci ben 8092 Comuni’’

, molti dei quali con un
numero inferiore al migliaio di abitanti e per cio ribattezzati, grazie alla definizione coniata da

Massimo Severo Giannini, per I’appunto Comuni polvere78.



Appare allora intuibile la difficolta che si incontra nell’esercizio di funzioni amministrative in

contesti territorialmente cosi ristretti, in quanto le «dimensioni stesse dei piccoli enti [...]

producono tendenzialmente diseconomie»’’. In tal modo risulta essere naturale che al fine di
aumentare ’efficienza del sistema I’interesse del legislatore si sia indirizzata piu volte nel senso
di porre rimedio a tale situazione, giustappunto anche tramite lo strumento delle Unioni di
Comuni, grazie alle quali 1 Comuni di ridotte dimensioni dovrebbero essere in grado di prestare
servizi in maniera efficace tramite la gestione associata delle funzioni amministrative.

L’ultima legge che ha riguardato gli enti locali, e che su di essi ha inciso profondamente,

ovverosia la legge n. 56 del 2014%", ha stabilito una disciplina che punta all’incentivazione di

forme di Unioni di Comuni, unitamente a forme di fusioni di Comuni®!.

Tale circostanza, in considerazione sia del fatto che la legge n. 56 del 2014 non detta una
disciplina per le Comunita montane — le quali vengono “citate” dalla legge de qua unicamente in
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riferimento alle Unioni e alle fusioni di Comuni®“ — sia che essa, pero, introduce la figura delle

Province montane sulla base dei principi di differenziazione, efficacia ed efficienza dell’azione

amministrativa®>, si lega all’orientamento che guida ormai il legislatore (in questo caso
nazionale e regionale) da un po’ di tempo.

Questo corso porta a rilevare come oggi de jure et de facto le Comunita montane siano destinate
a diventare, laddove non ancora divenute, a tutti gli effetti Unioni montane di Comuni.

Tale aspetto viene in evidenza se si analizza la transizione di funzioni amministrative attribuite
alla Comunita montana. Infatti, se inizialmente a seguito della legge n. 1102 del 1971 la

Comunita montana era stata investita di funzioni di natura pianificatoria e di programmazione®,

con la legge regionale piemontese n. 3 del 2014%° la Comunitd montana-Unione montana si

trova ad esercitare funzioni prettamente di carattere gestorio in forma associata®.

In questo modo si coglie il marcato ruolo di subentro delle Unioni montane nei confronti delle
Comunita montane: infatti, oltre alle funzioni di tutela, di promozione e sviluppo della
montagna, in aggiunta alle funzioni che i Comuni facenti parte dell’Unione stessa decidono di
conferirle, e oltre alle funzioni conferite dalla Regione ai vari Comuni per la gestione in forma
associata in relazione alla specificita delle zone montane, le Unioni montane esercitano altresi le
funzioni precedentemente conferite dalla Regione alle Comunita montane.

La transizione di attribuzione delle funzioni amministrative comporta anche un mutamento della
natura di tali enti, aspetto che pone alcuni fondati interrogativi: I’'Unione montana di Comuni,
oltre a consentire la gestione efficiente ed ottimizzata delle funzioni amministrative in ambito
montano, sara anche in grado di rappresentare anche un efficace strumento di promozione,
sviluppo e tutela della montagna? Inoltre, in che modo 1’Unione montana di Comuni si riflettera

sulla democrazia di prossimita senza marginalizzare le popolazioni rurali?

1 Dottorando di ricerca in Diritto Amministrativo, Universita degli Studi del Piemonte Orientale “A. Avogadro”.

2 11 testo dell’ordinanza del TAR Piemonte & consultabile sul sito istituzionale della Giustizia Amministrativa
all’indirizzo https://goo.gl/XDiiUS.


https://goo.gl/XDiiUS

3 11 testo dell’ordinanza della Corte costituzionale, invece, ¢ reperibile sul sito istituzionale della Corte costituzionale
all’indirizzo https://goo.gl/RmYnX.

4 In tema di Comunita montane, per un primo inquadramento sistematico nel sistema degli enti locali in chiave storica,
fondamentali risultano essere G.C. De Martin, Comunita montane, in Dig. Disc. Pubbl., Vol. 11I, CHIES-CONS,
UTET, Torino, 1989, pp. 267-269; C. Desideri, Montagna, in Enc. Dir., Vol. XXVI, MECC-MORA, Giuffr¢, Milano,
1976, pp. 878 ss.; F. Merloni, Comunita montane e consigli di valle, in Enc. Giur., Vol. VII, COMM-CONDI, ed.
Treccani, Roma, 1988, pp. 1-6; G. Vesperini, Enti Locali, in S. Cassese (dir.), Dizionario di Diritto Pubblico, Vol. 111,
DAN-GUE, Giuffre, Milano, 2006, pp. 2212 ss.. In proposito si ritornera funditus nei paragrafi successivi.

5 Piu precisamente: 1) la deliberazione della Giunta regionale n. 52-5890 del 3 giugno 2013 (L.R. n. 11/2012 -
Disposizioni organiche in materia di enti locali - Approvazione criteri, requisiti e modalita per la nomina con decreto
presidenziale dei Commissari liquidatori delle Comunita montane) e la determinazione della Direzione Opere
Pubbliche, Difesa del Suolo, Economia Montana e Foreste della Regione Piemonte n. 1461 del 18 giugno 2013; 2) il
decreto del Presidente della Giunta regionale n. 45 del 15 aprile 2014 (Comunita montana delle Alpi del Mare. Nomina
del Commissario (artt. 12 e 14 L.r. 11/2012, come modificata dalla l.v. 3/2014 - art. 13 L.r. 3/2014).

6 Tale legge ¢ stata pubblicata nel B.U. Regione Piemonte n. 39 — Suppl. ord. del 28 settembre 2012 n. 2.
7 Cft. art. 1 co. 1 Lr. n. 11 del 2012.

8 Ibidem.

9 Cft. art. 1 co. 4 1.r. n. 11 del 2012.

10 Cosi proprio I’art. 1 co. 6 Lr. n. 11 del 2012: «Nell'ottica di tale valorizzazione la Regione utilizza la
regolamentazione della gestione associata e del superamento delle attuali comunita montane quale fase di avvio del
procedimento di riassetto dei livelli di governo. A tale scopo la Regione sottopone a rivisitazione critica le esperienze
associative esistenti, al fine di rendere piu efficiente ed efficace il sistema delle autonomie locali del Piemonte».

11 Cfr. art. 12 Lr. n. 11 del 2012.
12 Cft. art. 14 Lr. n. 11 del 2012.
13 Cft. art. 16 Lr. n. 11 del 2012.
14 Ovverosia la Legge regionale statutaria n. 1 del 4 marzo 2005 s.m.i..

15 L’art. 8 co. 2 dello Statuto piemontese cosi recitava: «La Regione riconosce la specificita dei territori montani e
collinari e prevede politiche di intervento a loro favore, al fine di assicurarne le opportunitd di sviluppo e la
conservazione del particolare ecosistema. Individua nelle Comunita montane e nelle Unioni di Comuni collinari,
I’organizzazione dei Comuni atta a rendere effettive le misure di sostegno ai territori montani e collinariy.

16 L’art. 4 capoverso dello Statuto statuiva: «La Regione, nel realizzare le proprie finalita, assume il metodo della
programmazione ¢ della collaborazione istituzionale, perseguendo il raccordo tra gli strumenti di programmazione
della Regione, delle Province, dei Comuni, delle Comunita montane, delle unioni di Comuni collinari».

17 L’art. 3 co. 2 dello Statuto disponeva: «La Regione, ispirandosi al principio di sussidiarieta, pone a fondamento
della propria attivita legislativa, amministrativa e di programmazione la collaborazione con le Province, i Comuni e le
Comunitad montane nonché con le autonomie funzionali e con le rappresentanze delle imprese e dell’associazionismo
per realizzare un coordinato sistema delle autonomie».

18 Sul punto R. Tarchi, D. Bessi, Art. 123, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Vol. 111, Artt. 101-139, UTET, Torino, 2006, pp. 2451 ss..

19 Oggi lo Statuto dispone: all’art. 3 co. 2 «La Regione, ispirandosi al principio di sussidiarieta, pone a fondamento
della propria attivita legislativa, amministrativa e di programmazione la collaborazione con le Province, i Comuni, le
Unioni montane, le forme associative comunali, nonché con le autonomie funzionali e con le rappresentanze delle
imprese e dell'associazionismo per realizzare un coordinato sistema delle autonomie»; all’art. 4 co. 2 «La Regione, nel
realizzare le proprie finalita, assume il metodo della programmazione e della collaborazione istituzionale, perseguendo
il raccordo tra gli strumenti di programmazione della Regione, delle Province, dei Comuni, delle Unioni montane,
delle forme associative comunali»; all’art. 8 co. 2 «La Regione riconosce la specificita dei territori montani e collinari
e prevede politiche di intervento a loro favore, al fine di assicurarne le opportunita di sviluppo e la conservazione del
particolare ecosistema. Individua nelle Unioni montane, nelle forme associative collinari, I'organizzazione dei Comuni
atta a rendere effettive le misure di sostegno ai territori montani e collinari»; e all’art. 97 «La Regione, in base al
principio di leale collaborazione, promuove e favorisce rapporti di sistema con i Comuni, le Unioni montane, le forme
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associative comunali e le Province. Disciplina altresi le funzioni amministrative e determina la loro allocazione alle
autonomie locali, ispirandosi al principio di differenziazione. La Regione valorizza le forme associative
sovracomunali».

20 Cosi N. Viceconte, Le comunita montane nella giurisprudenza costituzionale e amministrativa, in R. Balduzzi (a
cura di), Annuario DRASD 2011, Giuffré, Milano, 2011, p. 75.

21 Si veda il Catalogo ISTAT 2011, Capitolo I, Ambiente e Territorio, consultabile in
http://www3.istat.it/dati/catalogo/20111216_00/PDF/cap1.pdf.

22 In proposito si veda F. Angelini, Art. 44, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Vol. 1, Artt. 1-54, UTET, Torino, 2006, pp. 902 ss..

23 Per quanto concerne il tema in senso piu ampio, sul punto G. C. De Martin, L evoluzione dell 'ovdinamento per le
zone montane tra differenziazione e collaborazione, in M. Busatta (a cura di), La montagna oltre il duemila. Una sfida
per I’Europa, Tipografia Piave, Belluno, 1998; B. Di Giacomo Russo, /I governo della montagna a livello diarea
vasta, in B. Di Giacomo Russo, L. Songini (a cura di), La specificita montana. Analisi giuridica ed economica, ESI,
Napoli, 2015; G. Gorla, Le determinanti economiche degli svantaggi relativi della montagna, in G. Cannata, G.
Folloni, G. Gorla, Lavorare e vivere in montagna. Svantaggi strutturali e costi aggiuntivi, Bologna, Bononia
University Press, 2007.

24 In realta «[n]el “progetto di costituzione” non vi era alcun accenno alle zone montane. Il testo dell’attuale art. 44 u.
c. ¢ frutto di un emendamento aggiuntivo presentato dall’on. Gortani ed altri all’art. 41 del “progetto”. L’emendamento
fu poi approvato a larga maggioranzay, F. Teresi, Profilo giuridico delle Comunita montane, Ed. i.1.a. Palma, Palermo,
1975, pp. 17, nota 35. Sulla figura di Michele Gortani, si veda in proposito A. Desio, Michele Gortani, in Atti
dell'Accademia di Udine, s. V11, VII (1966-1969), pp. 44 ss..

25 G.C. De Martin, Comunita montane, in Dig. Disc. Pubbl., op. cit, p. 267.

26 11 d.P.R. 10 giugno 1955, n. 987, rubricato Decentramento di servizi del Ministero dell'agricoltura e delle foreste, ¢
pubblicato in G.U.R.L. del 5 novembre 1955, n. 255.

27 Cfr. art. 13 del d.P.R. n. 987 del 1955.

28 La legge 3 dicembre 1971, n. 1102, rubricata Nuove norme per lo sviluppo della montagna, ¢ pubblicata in
G.U.R.L. del 23 dicembre 1971, n. 324. Sulla legge in questione risulta essere fondamentale, oltre al gia citato F.
Teresi, Profilo giuridico delle Comunita montane, op. cit., anche G. Piazzoni (a cura di), La comunita montana: nuova
legge per lo sviluppo della montagna (legge 3-12-1977 n. 1102), note illustrative e commenti, studi preliminari al
piano di sviluppo zonale, elenco delle comunita montane, bibliografia, 11 Montanaro, Milano, 1972. Si veda, altresi, G.
Piazzoni, La comunita montana nelle leggi istitutive e nell esperienza del primo decennio, in Giurisprudenza Agraria,
1983, n. 4, pp. 215 ss..

29 «[Z]onizzazione, cio¢ 1’ulteriore suddivisione dei territori montani in zone omogenee al fine di consentire,
attraverso la riorganizzazione dei soggetti e la programmazione organica degli interventi, una maggiore articolazione e
caratterizzazione dell’intervento pubblico in montagnay», F. Merloni, Comunita montane e consigli di valle, in Enc.
Giur., op. cit., p. 1.

30 A riguardo si veda M. Bosco, I Consigli di Valle nell ordinamento amministrativo italiano, Roma, 1955, pp. 10 ss.
e R. Lucifredi, La genesi del Consiglio di Valle, in Atti del Convegno Nazionale dei Consigli di Valledi Torino, 3-4
giugno 1963, Torino, 1963, pp. 33 ss..

31 Cfr. art. 4 dellal. n. 1102 del 1971.
32 G.C. De Martin, Comunita montane, in Dig. Disc. Pubbl., op. cit, p. 267.
33 Cfr. art. 2 1. n. 1102 del 1971.

34 Cosi ad esempio E. Grassi, F. Merusi, La comunita montana nel quadro delle autonomie locali, in Com. dem., n. 4-
5, 1974, pp. 26 ss..

35 In tal senso U. Pototschnig, Profili giuridici della Comunita montana nel quadro delle autonomie locali, in Il
Montanaro d’Italia, suppl. n. 3-4, 1974.

36 Si confronti D. Cosi, Le comunita montane nell ordinamento delle autonomie locali conseguente al D.P.R. 24
luglio 1977, n. 616, in Giurisprudenza Agraria, 1977, pp. 365 ss..

37 Cosi ex multis C. Desideri, Montagna, in Enc. Dir., op. cit..
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38 Tale opinione era sostenuta anche da A. Orsi Battaglini, D. Sorace, Contributo alla individuazione degli “altri”
enti locali di cui all’art. 57 dello Statuto toscano e all’art. 118 della Costituzione, in Foro Amm., 1971, pp. 550 ss..

39 Come noto I’art. 118 Cost., prima che venisse sostituito dall'art. 4 1. cost. 18 ottobre 2001, n. 3 nella formulazione
attuale, recitava: «1. Spettano alla Regione le funzioni amministrative per le materie elencate nel precedente articolo,
salvo quelle di interesse esclusivamente locale, che possono essere attribuite dalle leggi della Repubblica alle
Provincie, ai Comuni o ad altri enti locali. 2. Lo Stato puod con legge delegare alla Regione l'esercizio di altre funzioni
amministrative. 3. La Regione esercita normalmente le sue funzioni amministrative delegando alle Provincie, ai
Comuni o ad altri enti locali, o valendosi dei loro uffici».

40 «Sul piano della natura e della fisionomia istituzionale, pur non potendo essere inclusa tra le autonomie territoriali
costituzionalmente riconosciute e garantite, la comunita montana non puo certo essere qualificata come un mero ente
locale funzionale, operante solo limitatamente a compiti determinati e settoriali, né tantomeno un ente dipendente dalla
regione, bensi va considerata come un ente locale a base comunitaria, dotato di una serie aperta di compiti — in special
modo legati agli interventi speciali per la montagna — e di specifica autonomie statutaria e amministrativa, quindi per
molti versi assimilabile agli enti autonomi territoriali», G.C. De Martin, Comunita montane, in Dig. Disc. Pubbl., op.
cit, p. 268.

41 La legge 8 giugno 1990, n. 142, rubricata Ordinamento delle autonomie locali, ¢ pubblicata in G.U.R.I. del 12
giugno 1990, n. 135. In proposito si faccia riferimento a C. Mignone, P. Vipiana, P. M. Vipiana, Commento alla legge
sulle autonomie locali, UTET, Torino, 1993. Piu specificatamente invece A. Crosetti, Le Comunita montane dalla
legge 142/1990 alla legge 97/1994: analisi e prospettive, in Riv. Dir. Agr., 1994, 1.

42 Cfr. art. 28 della 1. n. 142 del 1990 nella sua originaria versione.

43 La legge 3 agosto 1999, n. 265, rubricata Disposizioni in materia di autonomia e ordinamento degli enti locali,
nonché modifiche alla L. 8 giugno 1990, n. 142, ¢ pubblicata in G.U.R.IL. del 6 agosto 1999, n. 183.

44 Legge 31 gennaio 1994, n. 97, rubricata Nuove disposizioni per le zone montane, ¢ pubblicata in G.U.R.L. del 9
febbraio 1994, Suppl. ord. n. 24. In proposito si veda, oltre a A. Crosetti, Le Comunita montane dalla legge 142/1990
alla legge 97/1994: analisi e prospettive, op. cit., anche A. Abrami, Lo sviluppo delle aree montane nella I. 31 gennaio
1994, n. 97, in Le Regioni, n. 4/1994, pp. 1063 ss..

45 Cfr. art. 28 della legge n. 142 del 1990 cosi come era stato modificato dalla legge n. 265 del 1999.

46 11 D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267, rubricato Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, ¢ pubblicato in
G.U.R.L del 28 settembre 2000, n. 227. L’art. 27 del Tuel, che contiene la definizione di Comunita montana come
Unione di Comune corrispondeva all’art. 28 della 1. n. 142 del 1990 cosi come modificata dalla 1. n. 265 del 1999
succitata. Si veda la nota precedente. Sul punto di veda A. Corsini, A7z. 27, in R. Cavallo Perin, A. Romano (a cura di),
Commentario breve al Testo unico sulle autonomie locali, CEDAM, Padova, 2006, pp. 166 ss. ¢ F. Miscioscia, Le
comunita montane, in G. De Marzo, R. Tomei (a cura di), Commentario al nuovo T.U. degli enti locali, CEDAM,
Padova, 2002, pp. 207 ss..

47 Infatti il vigente art. 118 Cost. sancisce: «1.Le funzioni amministrative sono attribuite ai Comuni salvo che, per
assicurarne 1'esercizio unitario, siano conferite a Province, Citta metropolitane, Regioni e Stato, sulla base dei principi
di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza. 2. I Comuni, le Province e le Citta metropolitane sono titolari di
funzioni amministrative proprie e di quelle conferite con legge statale o regionale, secondo le rispettive competenze. 3.
La legge statale disciplina forme di coordinamento fra Stato e Regioni nelle materie di cui alle lettere b) e /) del
secondo comma dell'articolo 117, e disciplina inoltre forme di intesa e coordinamento nella materia della tutela dei
beni culturali. 4. Stato, Regioni, Citta metropolitane, Province ¢ Comuni favoriscono l'autonoma iniziativa dei
cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del principio di
sussidiarieta». In proposito si veda Q. Camerlengo, Art. 118,in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Vol. 111, Artt. 101-139, UTET, Torino, 2006, pp. 2333 ss..

48 In proposito si faccia riferimento a L. Antonini, Arz. 117, 2°, 3° e 4° co., in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, (a
cura di), Commentario alla Costituzione, Vol. 111, Artt. 101-139, UTET, Torino, 2006, pp. 2227 ss..

49 La legge 5 giugno 2003, n. 131, rubricata Disposizioni per l'adeguamento dell’'ordinamento della Repubblica alla
L. Cost. 18 ottobre 2001, n. 3., ¢ pubblicata in G.U.R.I. del 10 giugno 2003, n. 132. A riguardo G. Falcon (a cura di),
Stato, regioni ed enti locali nella legge 5 giugno 2003, n. 131, il Mulino, Bologna, 2003.

50 N. Viceconte, Le comunita montane nella giurisprudenza costituzionale e amministrativa, in R. Balduzzi (a cura
di), Annuario DRASD 2011, op. cit., p. 78. Fra le sentenze 1’autore richiama, ex multis, Cons. Stato, Sez. I, n. 1506 del
2002 e Cons. Stato, sez. V, n. 707 del 2003.



51 Sul punto C. Mainardis, Regioni e Comunita montane, tra perimetrazione delle materie e "controllo sostitutivo" nei
confronti degli organi, in Le Regioni, 1/2006.

52 In proposito P. Vipiana, In margine a due recenti pronunce della Corte costituzionale sulle Comunita montane:
commento congiunto delle sentenze nn. 244 ¢ 456 del 2005, in Quaderni regionali, n. 3/2006, pp. 699-714.

53 A riguardo M. Mengozzi, [ poteri sostitutivi regionali rispetto agli organi delle Comunita montane, in
Giurisprudenza costituzionale, 6/2006.

54 Ex multis N. Viceconte, Le comunita montane nella giurisprudenza costituzionale e amministrativa, in R. Balduzzi
(a cura di), Annuario DRASD 2011, op. cit., p. 81, per il quale tale interpretazione «non pare armonia con il sistema
delle autonomie nel nuovo ordinamento costituzionale italiano, spettando solo alle Regioni speciali, in virta di
specifiche previsioni statuarie, una competenza piena in materia; il che a ben vedere (e come la stessa Corte sembra
implicitamente confermare nella sentenza n. 48 del 2003), costituirebbe tuttora un elemento di differenziazione
rispetto alle Regioni ordinarie». In tema di Regioni a Statuto speciale, in riferimento alla Regione Valle d’Aosta, si
veda M. Cavino, L’esercizio associato delle funzioni nel sistema locale della Valle d’Aosta, in 1l Piemonte delle
Autonomie, Anno II, n. 2/2015.

55 Sul punto G.C. De Martin, M. Di Folco, Un orientamento opinabile della giurisprudenza costituzionale in materia
di comunita montane, in Giurisprudenza costituzionale, 2009.

56 A riguardo G. Di Cosimo, La razionalizzazione alla prova: il caso delle comunita montane, in Le Regioni, n. 5-
6/2012.

57 Si veda in proposito N. Viceconte, La corte chiarisce sulle comunita montane, in Rivista AIC, n. 2/2011, n.
19/04/2011.

58 «Per le comunita montane si € verificato un fenomeno opposto a quanto accaduto per le altre unioni tra Comuni
tanto che per esse si ¢ dovuto procedere a creare meccanismi di disincentivazione. Il motivo della loro forte
proliferazione [...] ¢ identificabile nel fatto che alle comunitd montane spettano anche funzioni proprie», F. Pinto,
Diritto degli enti locali, 111 ed., Giappichelli, Torino, 2012, p. 339.

59 La legge 24 dicembre 2007, n. 244, rubricata Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale
dello Stato (legge finanziaria 2008), & pubblicata in G.U.R.I. del 28 dicembre 2007, n. 300, Suppl. ord. n. 285.

60 P. Morbioli, R. Tommasi, Il riordino territoriale e istituzionale delle comunita montane, in Istituzioni del
federalismo, Suppl. 4/2008, pp. 26. Piu precisamente, come sottolinea F. Pinto, Diritto degli enti locali, op. cit., p. 341,
«[1]a normativa prevedeva che [...] avrebbero cessato di appartenere alla comunitd montana i Comuni capoluogo di
Provincia, i Comuni costieri e i Comuni con popolazione superiore a 20.000 abitanti. Sarebbero inoltre state soppresse
le comunita il cui territorio non avesse superato parametri definiti, legati alla altitudine sul livello del mare e al
dislivello tra quota altimetrica inferiore e superiore.

61 Si vedano le sentenze cui fanno riferimento le note 55 e 56. Sul punto C. Losavio, Le norme sul finanziamento e sul
riordino delle Comunita montane al vaglio della Corte costituzionale, in Agricoltura, Istituzioni, Mercati, n. 1/2011,
pp- 105 ss..

62 N. Viceconte, Le comunita montane nella giurisprudenza costituzionale e amministrativa, in R. Balduzzi (a cura
di), Annuario DRASD 2011, op. cit., p. 75.

63 Cfr. nota 6. Cosi anche E. Bellomo, La lenta trasformazione delle Comunita montane piemontesi in Unioni
montane di Comuni. Nota alla sentenza del TAR Piemonte del 25.06.2014, n. 1116, in OPAL — Osservatorio per le
Autonomie Locali, n. 6, 1/2015, per la quale «[l]a soppressione delle comunita montane ¢ avvenuta ad opera della
legge regionale del 28 settembre 2012, n. 11 [...] che fa seguito all’art. 2 comma 18 della legge 24 dicembre 2007, n.
244 (Legge finanziaria per il 2008) e successiva disposizioni ulteriori, nonché ad alcune riforme in altre Regioni».

64 La legge della Regione Piemonte 14 marzo 2014, n. 3, rubricata Legge sulla montagna, ¢ pubblicata nel B.U.
Regione Piemonte del 17 marzo 2014, n. 11.

65 E. Bellomo, La lenta trasformazione delle Comunita montane piemontesi in Unioni montane di Comuni. Nota alla
sentenza del TAR Piemonte del 25.06.2014, n. 1116, in OPAL — Osservatorio per le Autonomie Locali, op. cit..

66 Si veda la nota 22.
67 Cfr. art. 1 L.r. n. 3 del 2014.
68 Cfr. art. 2 L.r. n. 3 del 2014.



69 Per una ricostruzione e per un inquadramento storico dell’ordinamento degli enti locali si veda la monumentale
opera in tre tomi di A. Petracchi, Le origini dell ordinamento comunale e provinciale italiano: storia della
legislazione piemontese sugli enti locali dalla fine dell’antico regime al chiudersi dell’eta cavouriana (1770-1861),
Neri Pozza, Venezia, 1962, cosi come S. Sepe, L. Mazzone, I. Portelli G. Vetritto, Lineamenti di storia
dell’amministrazione italiana (1661-2006), Roma, Carocci editore, 2006.

70 «Il rapporto tra giurisdizione politica e ambito spaziale di efficacia degli interventi regolativi e amministrativi si fa
particolarmente critico quando viene in gioco la giurisdizione economica, ovvero la disciplina di attivita economiche
che, perlomeno sopra una certa soglia di sviluppo, appaiono parzialmente delocalizzate. I limiti derivanti dalla
dimensione sovralocale degli interessi sottesi alla localizzazione di attivita economiche sul territorio induce alcune
teorie economiche del diritto a considerare il territorio come una variabile esogena rispetto alle esigenze delle funzione
amministrativa. In proposte pit moderate € invece suggerita una ridefinizione dei confini degli enti territoriali», G.
Napolitano, M. Abrescia, Analisi economica del diritto pubblico, 11 Mulino, Bologna, 2009, p. 319.

71 M. De Benedetto, Gli Ambiti territoriali ottimali e la programmazione locale. Il ruolo delle Autorita di bacino e
degli Enti di governo d’ambito. I rapporti con I’Aeegsi, in Amministrazione in cammino, 31 maggio 2017, pp. 1-2, gia
in L. Carbone, G. Napolitano, A. Zoppini (a cura di), I/ regime dell’acqua e la regolazione dei servizi idrici, Annuario
di Diritto dell’Energia, 11 Mulino, Bologna, 2017.

72 «In generale, la scelta del legislatore di avvalersi del concetto di ambito territoriale ottimale viene ricondotta dalla
dottrina alla legge Galli del 1994 per la gestione del servizio idrico integrato, ed al decreto Ronchi del 1997 in cui
I’ATO ¢ I’estensione territoriale per la gestione dei rifiuti urbani. [...]. In realta, la nozione di ambito ha origini piu
remote ed ¢ mutata da un contesto molto diverso rispetto all’industria dei servizi idrici e di igiene ambientale,
nascendo nel settore socio-sanitario. Gia negli anni 70, subito dopo I’istituzione delle regioni, in molti territori della
repubblica, si avvertirono invero criticita nell’amministrazione e gestione di alcuni servizi sociali, specie servizi alla
persona, dovute sia al ridotto dimensionamento dei comuni che rendeva difficoltoso il pieno esercizio delle funzioni
amministrative, sia alla necessita di garantire unitarieta nella gestione e amministrazione dei servizi citati; [...]
Occorreva dunque trovare uno strumento di amministrazione e gestione associata delle funzioni di organizzazione,
attinenti ai servizi sociali, e dei servizi sociali stessi. Alcune regioni, anticipando il d.P.R. n. 616/1977, costituirono,
cosi, con legge, gli ambiti territoriali delle Unita locali dei servizi, in cui da quell’epoca venne ripartito il territorio
regionale. Dall’esame di tali risalenti leggi regionali si evince che detti Ambiti rappresentano la dimensione territoriale
sulla quale si articola il complesso integrato di tutti i servizi di base che costituiscono, nel loro insieme, 1’Unita Locale
dei Servizi,[...] Dall’Unita locale dei servizi cosi organizzati si passa poi alla costituzione dei consorzi socio-sanitari
per la migliore gestione unitaria delle funzioni, pur restando invariati gli ambiti, ed in seguito, alla creazione delle
Unita socio-sanitarie locali. Come si diceva, sono questi gli anni a ridosso dell’approvazione del d.P.R. n. 616/1977
che condurra ad una progressiva istituzionalizzazione dell’evoluzione in atto», M. Passalacqua, La regolazione
amministrativa degli ATO per la gestione dei servizi pubblici locali a rete, in federalism.it, 3 gennaio 2016, n. 1/2016,

pp- 2-3.
73 Si cft. in particolare I’art. 25 d.P.R. n. 616/1977.

74 G. Napolitano, M. Abrescia, Analisi economica del diritto pubblico, cit., p. 319. Come sottolinea M. De Benedetto,
vi ¢ stata «una vera e propria altalena in cui il legislatore ha mostrato di considerare diversamente il criterio politico-
amministrativo nella definizione degli Ato: dapprima rilevante, nel quadro della legge Galli, poi recessivo nel Codice
dell’ambiente, nuovamente centrale nell’intervento del 2007, solo residuale in quello del 2012, ancora una volta
centrale nello schema di Testo unico sui servizi locali. Altri provvedimenti normativi, ora all’esame del Parlamento,
confermano la logica dell’altalena», M. De Benedetto, Gli Ambiti territoriali ottimali e la programmazione locale. 11
ruolo delle Autorita di bacino e degli Enti di governo d’ambito. I rapporti con l’Aeegsi, op. cit., pp. 4-5.

75 1l riferimento ¢ ovviamente alla definizione coniata da Fabio Merusi. Si cfr. F. Merusi, I servizi pubblici negli anni
ottanta, in F. Merusi, Servizi pubblici instabili, i1 Mulino, Bologna, 1990, pp. 15-34.

76 Si cfr. il gia citato 15° censimento generale della popolazione e delle abitazioni del 9 ottobre 2011, pag. 7
(https://goo.gl/EqCqN3).

77 Si cfr. il 15° censimento generale della popolazione e delle abitazioni del 9 ottobre 2011. Un estratto dei risultati
del censimento € consultabile al link https://goo.gl/EqCqN3.

78 Sul punto M.S. Giannini, / Comuni, in M.S. Giannini (a cura di), I Comuni, Vol. 1, L’ ordinamento comunale e
provinciale, in Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione, Neri Pozza,
Venezia, 1967, pp. 9 ss.. Si veda anche C. D’Andrea, I Comuni polvere: tra dissoluzione pilotata e salvataggio delle


https://goo.gl/EqCqN3
https://goo.gl/EqCqN3

funzioni. Alcune note a commento dell’art. 16 della “manovra-bis”, in federalismi.it, n. 20/2011, 19 ottobre 2011 e F.
Pizzetti, Piccoli comuni e grandi compiti: la specificita italiana di fronte ai bisogni delle societa mature, in D.
Formiconi (a cura di), Comuni insieme, piu forti, EDK, Torriana, 2008.

79 F. R. Fieri, L. Gallo, M. Mordenti, Le Unioni di comuni, Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2012, p. 31.

80 La legge 7 aprile 2014, n. 56, Disposizioni sulle citta metropolitane, sulle province, sulle unioni e fusioni di
comuni, ¢ pubblicata in G.U.R.I. del 7 aprile 2014, n. 81. A titolo non esaustivo, si faccia riferimento a F. Pizzetti, La
riforma degli enti territoriali. Citta metropolitane, nuove province e unione di comuni. Legge 7 aprile 2014, n. 56
(Legge “Delrio”), Giuffre, Milano, 2015 e a L. Vandelli, Citta metropolitane, province, unioni e fusioni di comuni. La
legge Delrio, 7 aprile 2014, n. 56 commentata comma per comma, Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2014.

81 Infatti la prima parte dell’art. 1 co. 4 della legge n. 56 del 2014 detta la definizione di Unione di Comune: «[l]e
unioni di comuni sono enti locali costituiti da due o pit comuni per I'esercizio associato di funzioni o servizi di loro
competenzay.

82 Cfr. rispettivamente art. 1 co. 107 e co. 131.

83 Cfr. art. 1 co. 3 della legge n. 56 del 2014. Sull’argomento F. Mauri, Le Province montane di confine e il concetto di

specificita montana tra legislazione statale e attuazione regionale, in Forum di Quaderni costituzionali, 8 febbraio
2016.

84 Ai sensi dell’art. 2 della 1. n. 1102 del 1971 era stato stabilito: «La presente legge si propone:

1) di concorrere, nel quadro della programmazione economica nazionale e regionale, alla eliminazione degli squilibri
di natura sociale ed economica tra le zone montane ¢ il resto del territorio nazionale, alla difesa del suolo ¢ alla
protezione della natura mediante una serie di interventi intesi a:

a) dotare i territori montani, con la esecuzione di opere pubbliche ¢ di bonifica montana, delle infrastrutture e dei
servizi civili idonei a consentire migliori condizioni di abitabilita ed a costituire la base di un adeguato sviluppo
economico;

b) sostenere, attraverso opportuni incentivi, nel quadro di una nuova economia montana integrata, le iniziative di
natura economica idonee alla valorizzazione di ogni tipo di risorsa attuale e potenziale;

¢) fornire alle popolazioni residenti nelle zone montane, riconoscendo alle stesse la funzione di servizio che svolgono
a presidio del territorio, gli strumenti necessari ed idonei a compensare le condizioni di disagio derivanti dall'ambiente
montano;

d) favorire la preparazione culturale e professionale delle popolazioni montane;

2) di realizzare gli interventi suddetti attraverso piani zonali di sviluppo da redigersi e attuarsi dalle Comunita montane
e da coordinarsi nell'ambito dei piani regionali di sviluppo».

85 Invece ai sensi dell’art. 3 co. 1 e 2 L.r. n. 3 del 2014: «1. L'unione montana esercita le funzioni di tutela, promozione
e sviluppo della montagna conferite in attuazione delle disposizioni di cui all'articolo 44, secondo comma, della
Costituzione e della normativa in favore dei territori montani. 2. L'unione montana, oltre alle funzioni di cui al comma
1, esercita:

a) le funzioni e i servizi propri dei comuni che gli stessi decidono di esercitare tramite 'unione;

b) le funzioni amministrative nelle materie di cui all'articolo 117 della Costituzione conferite dalla Regione ai comuni
che, in ragione della specificita delle zone montane, sono esercitate in forma associata;

¢) le funzioni gia conferite dalla Regione alle comunita montane, fatto salvo quanto stabilito dall'articolo 4».

86 Questo rilievo € stato sottolineato anche dalla dottrina. Ex multisF. Miscioscia, Le comunita montane, in G. De
Marzo, R. Tomei (a cura di), Commentario al nuovo T.U. degli enti locali,op. cit., p. 217, autore per il quale
«analizzando 1 provvedimenti legislativi che si sono succeduti nel tempo, emerge con evidenza che i legislatore ha
progressivamente ridimensionato i compiti di pianificazione delle comunita montane accentuandone il ruolo di ente di
gestione delle funzioni in forma associatay.
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1. Le menzioni geografiche rappresentano un punto delicato della disciplina vitivinicola, a causa
soprattutto della rilevanza degli interess sottes alla materia, che mai come oggi, in un momento di
massima espansione del mercato di settore, sono apparsi cosi polarizzati. L’argomento[2], infatti,
seppure in apparenza specifico e di dettaglio, involge questioni di pit ampio respiro, quali gli strumenti
di regolazione della concorrenza, le modalita di tutela dei consumatori e la promozione dei prodotti di
qualita. In questa prospettiva, la materia delle indicazioni geografiche presenta una spiccata
connotazione interdisciplinare, dal momento che attraversa varie aree di studio, dal diritto agrario a
diritto commerciale (e precisamente industriale), dal diritto dell’'unione europea a diritto
amministrativo tradizionale. Con specifico riguardo a quest’ultimo profilo, va segnalato come la
guestione delle menzioni geografiche sia in grado di interferire sull’ esercizio dei poteri amministrativi
degli enti locali, ed in particolare su quelli relativi alla pianificazione territoriale ed all’individuazione
dei toponimi storici delle aree geografiche interessate dalla produzione del vino. Ne costituisce un
esempio paradigmatico la vicenda, conclusas da poco, dei Cannubi, ovvero quelle colline piemontes
situate nel territorio del Comune di Barolo, tradizionalmente note e rinomate per I’ elevata qualita del
vino che viene prodotto. Negli ultimi anni, questa zona vinicola € stata a centro di un lungo
contenzioso, instaurato nel 2011 innanzi a TAR Lazio e definito dalle Sezioni Unite della Corte di
Cassazione con sentenza n. 23395 del 17 novembre 2016. La vertenza concerneva la legittimita delle
modifiche introdotte al disciplinare di produzione dei vini ad origine controllata e garantita “ Barolo”,
in base alle quali s estendeva |’ utilizzo della menzione geografica aggiuntiva “ Cannubi” anche a
determinate zone limitrofe, che nulla avevano a che vedere con il nucleo storico delle colline Cannubi
se non lavicinanza geografica e la parziale comunanza del nome[3].

2. Prima di passare ad esaminare, nello specifico, la fattispecie piemontese, pare utile ripercorrere, sia
pur brevemente, la normativa italiana in materia di ambiti territoriali, che tende, almeno nelle
intenzioni, a riprodurre la piu fortunata esperienza dei cru[4] frances.. La disciplina vigente s
rinviene nella legge 12 dicembre 2016, n. 238, e precisamente nell’ art. 29[5], collocato nel titolo 111
dedicato alla “tutela delle denominazioni di origine, delle indicazioni geografiche e delle menzoni
tradizionali”[6]. Tale norma distingue tra “sottozone” e “indicazioni geografiche aggiuntive’,
definendo le prime come aree ristrette “aventi specifiche caratteristiche ambientali o
tradizionalmente note, designate con specifico nome geografico o storico-geografico, anche con
rilevanza amministrativa, purché espressamente previste e piu rigidamente disciplinate nel
disciplinare di produzione e purché vengano associate alla relativa denominazione di origine”
(comma 2). Le indicazioni geografiche aggiuntive sono invece sottoposte ad un regime meno
stringente, posto che “possono essere utilizzati per contraddistinguere i vini derivanti da zone di
produzone, anche comprendenti le aree a DOCG o DOC, designate con il nome geografico relativo
o comungue indicativo della zona, in conformita della normativa nazionale e dell’ Unione europea



sui vini a IGP” (comma 3). Entrambe le menzioni geografiche condividono la funzione di indicare in
maniera piu precisa il luogo di produzione, consentendo cosi una piu precisa qualificazione del luogo,
con la differenza che le sottozone, al contrario delle indicazioni geografiche aggiuntive, esprimono
anche una diversa modalita produttiva del vino, in conformita al disciplinare di produzione, cosi da
determinare una piu precisa caratterizzazione del prodotto. L’impiego di entrambe le menzioni
geografiche trova un limite generale nel decreto legidativo 10 febbraio 2005, n. 30 (Codice della
proprieta industriale), il cui art. 30[7] stabilisce che “ e vietato, quando sia idoneo ad ingannare il
pubblico o quando comporti uno sfruttamento indebito della reputazione della denominazone
protetta, I’uso di indicazioni geografiche e di denominazioni di origine, nonché I’uso di qualsias
mezzo nella designazione o presentazione di un prodotto che indichino o suggeriscano che il
prodotto stesso proviene da una localita diversa dal vero luogo di origine, oppure che il prodotto
presenta le qualita che sono proprie dei prodotti che provengono da una localita designata da
un’indicazione geografica’. Altra prescrizione che rileva € quella contenuta nell’art. 92 del
Regolamento UE 17 dicembre 2013, n. 1308[8], che, in materia di denominazioni di origine ed
indicazioni geografiche, pone I’accento sugli interess dei consumatori e dei produttori nonché sul
buon funzionamento del mercato comune dei prodotti interessati e sulla promozione della produzione
di prodotti di qualita. Fin da questa sommaria ricostruzione del quadro normativo e agevole rilevare
come |’ utilizzo delle menzioni geografiche, sano queste delle sottozone oppure delle indicazioni
geografiche aggiuntive, comporti delle conseguenze sul regime di libera concorrenza tra gli operatori
del settore — potendo alcuni ritrarre un vantaggio competitivo dallo sfruttamento di un smile asset —
nonché sulla tutela dei consumatori, i quali potrebbero risultare sviati circa I’ effettivo livello di qualita
del prodotto.

3.Ricodtruito il contesto normativo di riferimento, € ora possibile passare ad esaminare il percorso
fattuale e giudiziale della fattispecie in esame.

Con decreto del 30 settembre 2010[9], il Mipaaf modificava il disciplinare di produzione del vini a
denominazione di origine controllata e garantita Barolo ed il relativo Allegato delle menzioni
geografiche, prevedendo la possibilita di utilizzare la dicitura “ Cannubi” anche con riferimento a zone
ulteriori rispetto a quella storica[10]. Tale decisone comportava un evidente vantaggio economico per
i produttori di vino ricadenti nelle altre zone della collina Cannubi, i quali s trovavano cosi nella
posizione di poter beneficiare della prestigiosa menzione geografica, prima di quel momento riservata
ad un ambito circoscritto di produttori. Questi ultimi, dopo aver vanamente espresso le proprie
controdeduzioni alla richiesta presentata dal Consorzio locale[11] ed al parere favorevole del Comitato
nazionale[12], impugnavano il decreto ministeridle dinanzi a TAR Lazio, chiedendone
I’annullamento. | ricorrenti, partendo dal presupposto che I'intera normativa nazionale ed europea e
volta ad evitare qualunque possibilita di confusione nei consumatori nell’ individuazione dei prodotti,
censuravano |’irragionevolezza della decisione di estendere la menzione “ Cannubi” a zone aventi
caratterigtiche differenti di qualita e tipicita del luogo (per esposizione al sole, composizione del
terreno, etc.). Inoltre, tale decisone s poneva in contrasto con |’ assegnazione, da parte del
Comune[13], della denominazione “ Cannubi” soltanto ad una zona di produzione e non all’intera
collina. S costituiva in qualita di controinteressata una delle imprese concorrenti beneficiarie della
modifica al disciplinare, la quale evidenziava come I utilizzo del nome geografico “Muscatel”, in via
autonoma o in associazione con la sottozona “ Cannubi”, potesse ingenerare un rischio di confusione
nei consumatori, che in tale nome avrebbero potuto identificare unaforma didettale di un’ atra varieta
di vite, ovvero il “moscato”. Il TAR Lazio accoglieva il primo motivo, ritenendo che il punto centrale
della questione fosse I'esstenza di “una sostanziale differenza tra il Barolo prodotto nell’area
“Cannubi” tout court e quello prodotto con uve cresciute sulla stessa collina, ma nelle diverse
sottozone”’[14]. Ad avviso del TAR Lazio, dunque, tra le zone della stessa collina vi era una differenza
qualitativa, sa in termini storico-culturali sia in termini sensoriali[15]. Nessun rilievo, invece, veniva
dato alle argomentazioni della controinteressata in relazione alla potenziale confusone dei
consumatori. A tale riguardo, dopo aver ricordato che la menzione geografica aggiuntiva halo scopo di
esaltare maggiormente il legame tra prodotto e territorio, indicando in etichetta informazioni piu chiare
per il consumatore, il TAR Lazio evidenziava come il problema riguardasse soltanto una delle



sottozone in discorso e quindi avrebbe potuto essere risolto modificando il nome della singola
sottozona, senza stravolgere I’ intero impianto.

4.Contro questa sentenza ricorreva I’ Amministrazione ministeriale, a cui appello principale s
aggiungeva quello incidentale dell’ impresa concorrente gia beneficiaria della modifica al disciplinare.

In secondo grado, la questione veniva decisa diversamente in ragione di una diversa qualificazione
giuridica della menzione geografica “ Cannubi”. Se infatti il TAR Lazio era ricorso a concetto di
sottozona, il Consiglio di Stato mutava direzione, richiamandos alla diversa categoria delle indicazioni
geografiche aggiuntive. La differenza tra questi concetti, gia scolpita dalla normativa, € stata rimarcata
dallo stesso Collegio, per cui “le sottozone, oltre ad essere car atterizzate da deter minate peculiarita,
devono essere espressamente previste nel disciplinare di produzione e devono essere piu rigidamente
disciplinate”, mentre le indicazioni geografiche aggiuntive possono essere utilizzate *“per

contraddistinguere i vini derivanti da determinate aree di produzione anche in assenza di una
particolare e piu rigida regolamentazone contenuta nel disciplinare”. Da tale diversa qualificazione,
motivata in base al fatto che “il disciplinare di produzione del vino barolo, oggetto del D.M.
impugnato, non prevede differenze fra le produzioni nelle diverse aree in questione”, discendevano
quindi divers “effetti legali”. In assenza di una differenza qualitativa del vino prodotto in tale aree, s
riteneva non giugtificato il vantaggio, riconosciuto ai soli produttori della zona “ Cannubi tout court”,
di fregiarg, in via esclusiva, di tale menzione geografica, a maggiore ragione alla luce del rischio di
confusione tra i consumatori provocato dalla “forte somiglianza fonetica con “Muscadelle”, una
varieta di uva bianca coltivata nelle regioni frances Bordeaux e Bergerac, per la produzione di vini
bianchi, sia dolci che secchi” e con alcuni sinonimi delle varieta di vino moscato[16]. A tale proposito
veniva invocato il concetto di “gran massa di consumatori’, ovvero quelle persone che,
contrariamente alla nicchia di esperti, avrebbero potuto essere indotti a ritenere che la bottiglia di
barolo recante I'indicazione “Cannubi Muscatel” potesse avere caratteritiche assmilabili alla
categoria del vini moscati. In riforma della sentenza di primo grado, veniva quindi giudicato esente da
vizi I’esercizio del potere discrezionale del Mipaaf, avendo dato luogo ad un corretto bilanciamento di
poteri, atteso che “il vantaggio per i produttori (e per i consumatori) determinato dall’indicazone
geogr afica aggiuntiva non poteva, infatti, causare anche un danno (per alcuni produttori e per gran
parte dei consumatori) per la possibile confusione determinata dall’ utilizzo di un nome che avrebbe
potuto ingenerare confusione”[17].

5.Come anticipato, la sentenza di appello veniva impugnata per eccesso di potere giurisdizionale
presso la Corte di Cassazione, le cui Sezioni Unite hanno poi dichiarato I'inammissibilita del ricorso.

Ad oggi, quindi, la vicenda “ Cannubi” puo dirsi conclusa, perlomeno da un punto di vista processuale
interno. Ancora aperte rimangono, pero, alcune delle questioni sottese all’intera vicenda, dal momento
che il nuovo Testo Unico — la legge 12 dicembre 2016, n. 238 — non ha innovato la materiama s e
limitato a riprodurre la disciplina previgente. Del resto appare complicato, oltre che inverosimile,
evitare in via generale ed adtratta ogni potenziale conflitto tra le ragioni dei produttori e quelle del
consumatori, che spesso — come il caso in esame dimostra — sono sostenute dai produttori concorrenti
a fine di evitare pregiudizi e quindi ampliare la propria rete di vendite. L’ interesse alla tutela dei
consumatori, peraltro, risulta astrattamente compatibile con quello relativo ala promozione dei
prodotti alimentari di qualita, ovvero con i vini che presentano caratteristiche tipiche dovute
primariamente o0 esclusivamente ad un particolare ambiente geografico comprensivo di fattori materiali
ed umani. Un contrasto tra questi interess puo talvolta sorgere per effetto dell’iniziativa di imprese
concorrenti del settore, le quali, facendos portatrici degli interess dei consumatori, tendono ad
ottenere il medesimo vantaggio competitivo. La sede elettiva per la rilevazione, misurazione e
composizione di questi interess € il procedimento amministrativo, all’interno del quale possono
partecipare ed esprimere il proprio punto di vista non solo gli organi tecnici ma anche e soprattutto gli
operatori privati, diretti destinatari delle decisioni adottate nell’ambito di queste complesse



procedure. Sul punto, la vicenda in esame — al di la dell’ esito del giudizio — denota una carenza di
fondo nell’istruttoria condotta nel procedimento di approvazione delle modifiche al disciplinare, posto
che, in quella sede, pare che non sa stata attribuita rilevanza alle esigenze della “ gran massa dei
consumatori”, che invece sono risultate decisive nel corso del secondo grado di giudizio. Questo
concetto, altamente generico ed indeterminato, viene richiamato con sempre maggiore frequenza
allorquando s discute di qualita dei prodotti agroalimentari, in conformita agli orientamenti
giurisprudenziali della Corte di Giustizia. Nel caso di specie, nondimeno, s discuteva di un aspetto
specifico di un prodotto di asseverata qualita, le cui conseguenze s rivelano apprezzabili su un piano
strettamente concorrenziale. In questo contesto, il richiamo a concetto di “gran massa del
consumatori” rischia di dequotare il carattere essenziamente concorrenziale della qualita di un
prodotto alimentare[18] a favore dell’ esigenza, certamente avvertita dall’ ordinamento ma non in
misura cos incisiva, di fornire informazioni inequivocabili sulle caratteristiche del prodotto
medesimo. Da una visone meno paternalistica della categoria dei consumatori, invece, potrebbe
derivare uno stimolo per la concorrenza ed al contempo un’ occasione di valorizzazione del territorio,
attraverso la salvaguardia delle sue specificita agroalimentari e, al contempo, storico-culturali.

[1] Dottorando di ricercain Diritti e Itituzioni (XXX ciclo) presso I’ Universita degli Studi di Torino.

[2] Per uno sguardo d’'inseme della materia s rimanda a L. Costato, P. Borghi, S Rizzioli, V.
Paganizza, L. Salvi, Compendio di diritto alimentare, Padova, 2015, p. 164.

[3] Cannubi Boschis, Cannubi Muscatel, Cannubi San L orenzo e Cannubi Valletta.

[4] 1l concetto di cru — che deriva dal verbo "croitre” (crescere) — porta al'identificazione con un
luogo specifico di produzione, nel quale alcuni fattori, naturali e non, conferiscono a vino
caratteristiche uniche e specifiche, diverse da quelle presenti in altri vini prodotti in luoghi anche
vicini.

[5] Rubricato, per |’ appunto, “ Ambiti territoriali”.

[6] S tratta pressoché della medesima disciplina presente, prima, nella legge 10 febbraio 1992, n. 164
e, poi, nel decreto legidativo 8 aprile 2010, n. 61, emanato in attuazione dell’ art. 15 dellalegge 7 luglio
2009, n. 88, con la differenza che, per I'identificazione di una menzione geografica aggiuntiva ai sens
degli artt. 4 e 7 della legge n. 164/1992, non occorreva che questa corrispondesse ad una
circoscrizione amministrativa predefinita, risultando purtuttavia necessaria la sussistenza di un preciso
collegamento con il territorio di riferimento.

[7] Nellaversone modificata dall’ art. 16, comma 1 del decreto legidativo 13 agosto 2010, n. 131.

[8] Tale norma ha preso il posto dell’ abrogato art. 118-bis del Regolamento CE 22 ottobre 2007, n.
1234,

[9] Pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 241 del 14 ottobre 2010.

[10] Per I’ elenco delle zone, comungue ricomprese nella medesima collina, s rimanda alla nota 2.

[11] Consorzio tutela Barolo Barbaresco Alba Langhe e Roero.

[12] Comitato nazionale per la tutela e la valorizzazione delle denominazioni di origine e delle
indicazioni geografiche tipiche dei vini.

[13] Che, nel corso del primo grado di giudizio, ha spiegato un intervento ad adiuvandum.

[14] A tale riguardo era stato chiarito che “ ove tali sottozone dovessero presentare caratteristiche del
tutto analoghe, quanto ad esposizione a sole, composizione del terreno ed altri elementi rilevanti ai
fini della vinificazione, non vi sarebbe alcuna ragione per ritenere illegittima la posshbilita di
awalers della menzione geografica aggiuntiva Cannubi tout court, mentre ove le caratteristiche
fossero, almeno in parte diverse, |I'apposizione di tale menzone aggiuntiva potrebbe rivelars idonea

a violare la ratio della normativa comunitaria e nazionale in materia suggerendo al consumatore
cheil prodotto abbia una qualita ed una provenienza diversa dal vero luogo d origine”.



[15] S ravvisava “un effetto ‘suolo’ su uve e vini”, ritenuto comunque non significativo giacché
attenuato dagli altri fattori in gioco.

[16] Sinonimi che erano dati inclus nel regolamento CEE 3201/90: “moscatello”, “muscat” e
“muskateller”.

[17] Sempre nell’ ambito di una proporzionata comparazione degli interess, il Consiglio di Stato ha poi
proposto una serie di alternative, come ad esempio quella di prevedere per chi “non produce, in
prevalenza, nell’area Cannubi in senso dretto, di utilizzare una denominazone piu generica (come
Collina dei Cannubi)”.

[18] Soprattutto per quel che riguarda la qualita “ “immateriale” ed “ evocativa” che non S esaurisce
in requigiti tecnici”, come osservato da F. Albisinni, Marchi e indicazoni geografiche: una
coesstenza difficile, in Rivista di diritto agrario, 2015, 1V, p. 464.
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1. I’ordinanza sindacale contingibile e urgente nell’ordinamento
costituzionale.

| poteri sindacali di emanare ordinanze contingibili e urgenti sono da ricondurs, nell’ ordinamento
cogtituzionale italiano, in seno al piu ampio (e risalente) dibattito sulla necessita come fonte del

dirittol2]. La posizione dottrinale che sosteneva la configurabilita della necessitd come fonte appare
peraltro ormai ampiamente minoritaria, con la tes prevalente che ritiene piuttosto di rinvenire nella
necessita il presupposto ovvero il prerequisito per I'emanazione di provvedimenti eccezionalil3l. In
questo senso la necessita, intesa come sSituazione straordinaria alla quale non € possibile fare fronte
con i mezzi ordinari predisposti dall’ ordinamento, diviene la condizione giustificativa, prevista dalla
Cogtituzione o dalla legge ordinaria, per I’ esercizio di poteri extra ordinem, mediante I’emanazione di
provvedimenti capaci finanche di derogare a diritto vigente. In quest’ottica, e in accordo con il
principio di legalita, condizioni di legittimita del provvedimento extra ordinem sarebbero la previsione
in una fonte legidativa, in primo luogo, dell’abilitazione all’utilizzo dei poteri (anche tramite
I"individuazione dell’ organo che degli stess sara titolare), e, in secondo luogo, del fatto eccezionale

che I utilizzo di tali poteri giustifical4.

Con specifico riferimento ai poteri di ordinanza extra ordinem dei Sindaci, € bene sottolineare sin da
ora che questi ultimi sono sempre storicamente stati, ancor prima della Costituzione repubblicana, uno
dei luoghi privilegiati del potere di adottare ordinanze contingibili e urgentil®l. Tale impostazione
appare del resto coerente con il ruolo centrale che nell’ ordinamento € sempre stato riconosciuto ai
Sndaci in materia di pubblica sicurezza, se s considera che gia il TULPS (regio decreto n. 773/1931)
attribuiva al Sndaco i poteri dell’ autorita locale di pubblica sicurezza laddove non fosse formalmente
itituito il capo dell’ ufficio preposto a detta funzione. La nuova legge sull’ ordinamento della pubblica
sicurezza, legge n. 121/1981, confermava peraltro le funzioni di pubblica sicurezza del Sndaco, cosi
come disciplinate in precedenza dal TULPS. Latendenza ad ampliare i poteri sindacali in quest’ ambito
s einoltre rafforzata, come s vedra, in seguito all’introduzione dell’ elezione diretta del Sndaco con la
legge n. 81 del 25 marzo 1993.

Non deve peraltro stupire che un ruolo cosi rilevante venga attribuito proprio al Sndaco: e stato infatti
sottolineato come esso, a causa della sua prossimita alla cittadinanza, sia I'organo piu idoneo ad
intercettare il sentimento e le problematiche degli appartenenti alla comunita cittadina, e dunque a

disporre una rapida ed efficacie rispostal®l. In ogni caso, i poteri di ordinanza del sindaco in materia di



pubblica sicurezza erano gerarchicamente subordinati a quelli del Prefetto, che disponeva del potere di
annullare le ordinanze sindacali, in quanto queste ultime erano adottate dal Sndaco in qualita di
ufficiale del Governo.

Sonificative attribuzioni in materia di ordinanze contingibili e urgenti venivano quindi disposte in capo
ai “primi cittadini” gia con il regio decreto n. 148/1915 (testo unico della legge comunae e
provinciale), che all’ articolo 151 attribuiva al Sndaco il potere di adottare provvedimenti contingibili e
urgenti di sicurezza pubblica in materia di edilizia, polizia locale e igiene pubblica. In seguito
al’adozione della Cogtituzione repubblicana, I’ autorevole dottrina ha ritenuto di poter rinvenire il
fondamento costituzionale del potere extra ordinem sindacale nell’articolo 77 Cost., secondo
un’interpretazione del termine “ Governo” orientata secondo il disposto degli articoli 92 Cods. e
seguenti, e pertanto comprensiva di tutte le articolazioni gerarchiche e territoriali del potere

esecutivol /1. I1 riferimento allo specifico strumento dell’ ordinanza contingibile e urgente faceva inoltre
nuovamente comparsa nella legge n. 142/1990 sull’ ordinamento delle autonomie locali, il cui articolo
38 attribuiva al Sndaco il potere di emanare provvedimenti contingibili e urgenti, ancora una voltain
materia di edilizia, polizia locale e sanita e igiene. |l legidatore del 1990, recependo peraltro la
giurisprudenza della Consulta in materia, introduceva altresi il limite espresso del rispetto dei principi
generali dell’ ordinamento giuridico e il fine vincolato della prevenzione e rimozione di gravi pericoli
per |'incolumita dei cittadini.

| poteri di ordinanza del Sndaco non rimanevano peraltro immuni al mutamento dell’ assetto
cogtituzionale del regionalismo italiano, e infatti le leggi Bassanini, che come noto hanno per molti
aspetti anticipato la successiva riforma del Titolo V della Costituzione, introducevano un nuovo tipo di
ordinanza contingibile e urgente, diverso e separato rispetto a quello sopradescritto attribuito al
Sndaco in qualita di ufficiale del Governo in materia di sicurezza. Trattas delle ordinanze contingibili
e urgenti in materia di sanita ovvero di igiene pubblica, emanate dal Sndaco in qualita di
rappresentante della comunita locale.

La bipartizione del potere sindacale di ordinanza extra ordinem veniva in seguito confermata dal
TUEL (decreto legidativo n. 267/2000). Il TUEL nella sua originaria formulazione disponeva, in
particolare, all’articolo 50 comma 5 che «in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a
carattere esclusvamente locale le ordinanze contingibili e urgenti sono adottate dal sindaco, quale
rappresentante della comunita locale», e all’ articolo 54 comma 2 che «il Sndaco, quale ufficiale del
Governo, adotta, con atto motivato e nel rispetto dei principi generali dell'ordinamento giuridico,
provvedimenti contingibili e urgenti al fine di prevenire ed eliminare gravi pericoli che minacciano
I'incolumita dei cittadini; per I'esecuzione dei relativi ordini pud richiedere al prefetto, ove occorra,
I'assistenza della forza pubblica».

La distinzione tra ordinanze adottate quale rappresentante della comunita locale e ordinanze adottate
quale ufficiale del Governo, esplicitata nel TUEL, ha dato adito a un dibattito dottrinale
sull’ inquadramento gerarchico dei poteri di ordinanza sndacale, e in particolare sul resduare o meno

di un potere di annullamento prefettizio sulle ordinanze adottate ai sensi dell’articolo 5008l. Detto
dibattito veniva inoltre alimentato dalla svolta regionalista, culminata nella riforma del Titolo V della
Cogtituzione del 2001.

Il potere di ordinanza contingibile e urgente del Sndaco e pertanto da riteners una costante
dell’ ordinamento costituzionale italiano, e affonda le sue radici in un’ epoca addirittura precedente alla
Codgtituzione repubblicana. Nondimeno, & necessario evidenziare come s tratti di un potere che ha
sempre incontrato limiti ben precis, individuati dalla Corte Costituzionale sin dai primi anni della
propria attivita con riferimento in generale all’istituto delle ordinanze extra ordinem. Con la sentenza
n. 8/1956, interpretativa di rigetto, la Consulta affermava la legittimita costituzionale dell’istituto in
esame, chiarendo che lo stesso, pur essendo legato a periodo pre-repubblicano, vive ora
nell’ ordinamento inaugurato con la Costituzione del 1948, e deve quindi essere interpretato secondo i
principi fondamentali da quest’ultima individuati. In questo senso, la Corte qualificava I’ ordinanza
extra ordinem alla stregua di un atto amministrativo, strettamente limitato per tempo e territorio e con



riferimento al presupposti per la sua adozione. L’ordinanza pud incidere, limitandoli, sui diritti
cogtituzionali, ma deve essere adeguatamente motivata, specie per quanto riguarda i presupposti
sopradescritti, oltre che rispettosa dei principi generali dell’ ordinamento giuridico. In quanto atto
amministrativo, e non gia normativo, I’ordinanza € in ogni caso sempre impugnabile dinnanzi
al’ autorita giudiziaria.

Il persstere di una prass amministrativa insensibile ai principi interpretativi posti dalla Corte portava
quest’ ultima a dichiarare a distanza di pochi anni, con la sentenza n. 26/1961, I'illegittimita parziale
dell’articolo 2 del TULPS. La Consulta ribadiva la natura amministrativa delle ordinanze contingibili e
urgenti, e dungue la loro inidoneita a discostars dai principi costituzionali, facolta che del resto e
esclusa anche per gli atti aventi carattere normativo quali la legge ordinaria. L’articolo 2 veniva
pertanto dichiarato costituzionalmente illegittimo «nei limiti in cui esso attribuisce ai prefetti il potere

di emettere ordinanze senza il rispetto dei principi dell'ordinamento giuridico»®l.

In seguito alla pronuncia della Corte e all’ evoluzione giurisprudenziale degli anni successivi, la dottrina
giungeva a una perimetrazione puntuale dei limiti al potere di ordinanza sindacale, che venivano cosi
individuati: urgenza (I’ atto, la cui adozione deve apparire improrogabile, deve essere immediatamente
necessario per far fronte a una Situazione concreta, che comporti il pericolo incombente di un grave
danno agli interess pubblici protetti); contingibilita (I'evento deve avere le caratteristiche
dell’emergenza, e dungue essere straordinario e imprevedibile, presentando una situazione che non
puo essere fronteggiata con i mezzi ordinari normalmente previsti dall’ ordinamento); temporaneita
(I'atto amministrativo deve restare in vigore per il tempo strettamente necessario a rimediare alla
Situazione emergenziale individuata); preventiva individuazione da parte degli organi competenti della
situazione emergenziale che s deve affrontare; ragionevolezza e proporzionalita del provvedimento (e
dunqgue obbligo di motivazione, che deve illustrare come lo strumento adottato Sia il meno gravoso per
i soggetti destinatari); rispetto dei principi generali dell’ ordinamentol19l. Proprio il rispetto dei principi
generali dell’ordinamento veniva del resto, come s € visto, espressamente recepito negli anni
successivi dal legidatore nel disposto delle norme disciplinanti i poteri sindacali di ordinanza, in
conformita alle sopraccitate pronunce della Corte Costituzionale.

2. La riforma del 2008 nella sentenza n. 115/2011 della Corte
Costituzionale.

Nel quadro sopradescritto s inseriva la modifica dell’articolo 54 del TUEL operata con il decreto
legge n. 92/2008 (recante misure urgenti in materia di sicurezza pubblica), convertito con
modificazioni dall’art. 1, comma 1, della legge n. 125/2008 (nell’ambito del cosddetto “ pacchetto
sicurezza’). |l potere di ordinanza del Sndaco in qualita di ufficiale del Governo, a seguito della
riforma, era disciplinato dall’articolo 54 comma 4, ai sens del quale «il Sndaco, quale ufficiale del
Governo, adotta, con atto motivato provvedimenti anche contingibili ed urgenti nel rispetto dei
principi generali dell’ordinamento, al fine di prevenire ed eliminare gravi pericoli che minacciano
I’incolumita pubblica e la sicurezza urbana».

La questione maggiormente problematica era evidentemente I'inserimento della congiunzione
“anche”, in virtu del quale la formulazione letterale della norma s prestava a essere interpretata come
attributiva di un nuovo potere di ordinanza sindacale finalizzato alla prevenzione ed eliminazione dei
pericoli per I'incolumita pubblica e la sicurezza urbana. Detto nuovo tipo di ordinanza extra ordinem,
ma non contingibile e urgente, sarebbe stato quindi soggetto unicamente al vincolo del rispetto del
principi generali dell’ ordinamento, sfuggendo invece alle ulteriori limitazioni individuate nel corso

degli anni dalla giurisprudenza e dalla dottrinal 1.

Problematica appariva inoltre la nozione di sicurezza urbana, affiancata all’incolumita pubblica, che
storicamente rappresentava I’ interesse protetto dal potere sindacale di ordinanza, dal momento che se



I”incolumita pubblica puo certamente apparire in pericolo in sSituazioni emergenziali e imprevedibili, la
sicurezza urbana sembra invece fare riferimento a elementi piu strutturali, e la sua tutela dovrebbe
quindi forse essere perseguita mediante il ricorso a fonti normative ordinarie, e non ga a

provvedimenti amministrativi, per giunta limitati territorialmentel’2l. Il nuovo comma 4 bis
dell’articolo 54 del TUEL prevedeva peraltro che le definizioni di sSicurezza urbana e incolumita
pubblica fossero individuate da un successivo decreto ministeriale, decreto che veniva in effetti
emanato il 5 agosto 2008, adottando delle letture indubbiamente estensive dei due concetti in esame.
L articolo 1 del decreto, infatti, affermava che «per incolumita pubblica s intende I'integrita fisica
della popolazione» e «per sicurezza urbana un bene pubblico da tutelare attraverso attivita poste a
difesa, nell'ambito delle comunita locali, del rispetto delle norme che regolano la vita civile, per
migliorare le condizioni di vivibilita nei centri urbani, la convivenza civile e la coesone sociale».
Veniva evidenziato sin da subito, peraltro, come la definizione sopraccitata non delineasse tanto una
“dcurezza urbana’ quale materia di competenza locale, ma piuttosto una “scurezza urbana’ quale
combinazione della nozione di “ordine pubblico”, tipicamente statale, con elementi tipici invece del
governo locale del territorio («migliorare le condizioni di vivibilita nei centri urbani, la convivenza
civile e la coesione sociale»), e dunque fornisse una lettura della materia in chiave finalistica e di

indirizzo per I'amministrazione localel13].

L’articolo 2 del decreto in esame forniva poi un elenco (sulla cui natura tassativa ovvero
esemplificativa s € molto dibattuto) di condotte specifiche che il Sndaco aveva facolta di reprimere
(evidentemente anche con ordinanza non contingibile e urgente), includendovi, piu precisamente:

«a) le stuazioni urbane di degrado o di isolamento che favoriscono I'insorgere di fenomeni criminos,
quali lo spaccio di stupefacenti, lo sfruttamento della prostituzione, I'accattonaggio con impiego di
minori e disabili e i fenomeni di violenza legati anche all'abuso di alcool;

b) le situazioni in cui g verificano comportamenti quali il danneggiamento al patrimonio pubblico e
privato o che ne impediscono la fruibilita e determinano lo scadimento della qualita urbana;

¢) l'incuria, il degrado e I'occupazione abusiva di immobili tali da favorire le Situazioni indicate ai punti
a) eby);

d) le situazioni che costituiscono intralcio alla pubblica viabilita o che alterano il decoro urbano, in
particolare quelle di abusivismo commerciale e di illecita occupazione di suolo pubblico;

€) i comportamenti che, come la prostituzione su strada o I'accattonaggio molesto, possono offendere
la pubblica decenza anche per le modalita con cui s manifestano, ovvero turbano gravemente il libero
utilizzo degli spazi pubblici o la fruizione cui sono destinati o che rendono difficoltoso o pericoloso
I'accesso ad essi».

Anche in questo caso va evidenziato come le categorie individuate dal decreto sembrino afferire ad
ambiti che esulano dall’emergenza e s collocano invece nell’ ambito strutturale del governo delle citta,
e che per cio dovrebbero essere di regola normati e affrontati per il tramite degli strumenti ordinari
comunemente previsti dall’ ordinamento. 1l riconoscimento al Sndaco di un potere extra ordinem su
materie dffatte prelude evidentemente al riconoscimento di un vero e proprio potere normativo in
capo allo stesso, a dispetto del carattere amministrativo che la Corte Costituzionale riconosce
al’ ordinanza sindacale.

La confusone del mutato quadro normativo di riferimento prestava quindi il fianco a
un’interpretazione estensiva del potere di ordinanza sindacale, e dunque alla proliferazione di
ordinanze extra ordinem, a contenuto sostanzialmente normativo e in assenza di una reale Situazione
di emergenza ovvero di una impossbilita di farvi fronte con i mezzi ordinari predisposti
dall’ ordinamento. In particolare lo strumento dell’ ordinanza ex articolo 54 comma 4 TUEL veniva
spesso utilizzato dai Sndaci con finalita chiaramente politiche, ai fini di intercettare sentimenti, anche
“populisti”, particolarmente diffus nella cittadinanza, ovvero per marcare una presa di distanza dalle
politiche adottate ai livelli di governo superiori su determinate questioni “sensibili”, in alcuni cas
secondo evidenti ragionamenti di tipo elettorale.



Secondo i dati dell’ ANCI, a un solo anno di distanza dall’intervento del legidatore sull’ articolo 54 del
TUEL, s contavano ben 788 ordinanze sindacali sulle materie piu disparate. E cosi i sindaci
intervenivano, asseritamente al fini di tutelare la sicurezza urbana, con ordinanze extra ordinem, ad

esempio: vietando | esercizio del mestiere di lavavetril4: vietando I’ esercizio della prostituzionel19;

vietando di indossare il velo integrale (burga o nigab) ovvero il cosiddetto “burgini”[16]; vietando il
bivacco e lo stazionamento in luoghi pubblici, ovvero I’ occupazione degli stess per I’ organizzazione di

giochi e similil17]; disciplinando gli orari di apertura di alcuni specifici esercizi commerciali (specie di
ristorazione) per evitare la formazione di assembramenti e il disturbo della quiete pubblical8l.

Questa diffusa interpretazione estensva trovava peratro una prima conferma in sede
giurisprudenziale, ritenendo il giudice amministrativo che il legidatore avesse scientemente e
legittimamente ampliato la sfera di competenza del Sndaco a emanare ordinanze oltre i confini
tradizionali della necessita e dell’ urgenza, e in particolare in assenza dei requisiti della contingibilita e
dell’urgenza e in assenza di limiti temporali, in quanto la riscrittura completa dell’ articolo 54 TUEL
avrebbe innovato la figura del Sindaco, rendendolo «soggetto attuatore, in ambito locale ed in
relazione alle domande sociali di sicurezza che di volta in volta le singole collettivita pongono, delle
regole all’uopo stabilite a garanzia dell’unita dell’ordinamento e della stabilita sociale della

Repubblica»!19]

L’ uso ipertrofico che i Sndaci facevano del nuovo strumento messo a loro disposizione dalla novella
del 2008 portava pertanto a un’ evidente segmentazione dell’ ordinamento, per cui uno stesso identico
comportamento, in alcuni cas addirittura riconducibile all’esercizio di diritti costituzionalmente
protetti e finanche fondamentali, poteva essere lecito nel territorio di un Comune e vietato in quello
del Comune immediatamente adiacente, con conseguente lesione del principio di eguaglianza. Non
stupisce quindi che la questione sia stata portata all’ attenzione della Corte Costituzionale, che é stata
chiamata a fare chiarezza sulle criticita sopraccitate con la sentenza n. 115/2011 (e del resto non
appare casuale, alla luce di quanto esposto, che la questione sia stata sollevata in un giudizio di merito
avviato dalla onlus “ Razzismo Sop”, per I'impugnazione di un’ ordinanza sindacale che aveva vietato

| accattonaggio sul territorio comunale, istituendo un’ apposita sanzione amministrativa)[29.

La Consulta veniva pertanto investita del giudizio di legittimita dell’ art. 54 comma 4 del TUEL, nella
parte in cui esso conferiva il Sndaco il potere di adottare provvedimenti a contenuto normativo
generale e a efficacia temporalmente indeterminata in materia di sicurezza urbana, anche in assenza
dei requisiti della contingibilita e dell’urgenza. La Corte, muovendo da un’interpretazione letterale
della disposizione in esame, escludeva preliminarmente che I'art. 54 comma 4 TUEL attribuisse a
Sndaco un potere generale di derogare alla normativa vigente mediante una qualsias tipologia di
ordinanza extra ordinem diversa dall’ ordinanza contingibile e urgente. Un potere sffatto, in accordo
con un’attenta lettura dell’articolo 54, € infatti da riteners riservato in via esclusiva proprio a
quest’ ultima tipologia di atti. Le ordinanze sindacali extra ordinem sono pertanto solo e soltanto le
ordinanze contingibili e urgenti, mentre le ulteriori ordinanze sindacali previste dall’ articolo 54 a tutela
della sicurezza urbana devono riteners limitate alle faccende di “ ordinaria amministrazione”, essendo
quindi prive del potere di derogare alla normativa vigente, dovendo essere con quest’ultima
compatibili, secondo i normali principi che regolano la subordinazione delle fonti secondarie rispetto
alefonti primarie.

L’ interpretazione sopradescritta era evidentemente gia di per s sufficiente a fondare I'illegittimita
delle ordinanze extra ordinem emanate al di fuori dei cas emergenziali, confinando i residui poteri di
ordinanza all’ordinaria amministrazione: nondimeno, la Corte rilevava altresi la violazione del
principio di legalita sostanziale di cui all’articolo 23 Cost.. L’ articolo 54 del TUEL conferiva infatti al
Sndaco una discrezionalita pressoché illimitata nell’ intervenire su materie sostanzialmente indefinite,
limitando i diritti individuali nell’ambito del territorio comunale, senza tuttavia stabilire i limiti e i
criteri di esercizio del potere sopradescritto.

La Corte ritiene quindi, in altre parole, che ai fini di soddisfare la riserva di legge non basta che il
potere attribuito al Sndaco sia vincolato dal legidatore alla tutela di un bene o di un interesse come la



sicurezza urbana: € invece necessario che «il suo esercizio sia determinato nel contenuto e nelle
modalita, in modo da mantenere costantemente una, pur elastica, copertura legidativa dell’ azione
amministrativa». 1l decreto ministeriale del 5 agosto 2008 non pud essere quindi ritenuto idoneo a
soddisfare la sopradescritta riserva relativa di legge, se intesa in questo senso, in quanto e fonte
secondaria frutto della discrezionalita amministrativa e non della manifestazione della volonta dei
rappresentanti, con efficacia che deve essere inoltre limitata ai rapporti interni tra Ministro e Sndaco.

La Corte rilevava dtresi la mancata individuazione per via legidativa di un parametro con il quale
vagliare, in sede di controllo giurisdizionale, la legittimita del provvedimento sindacale, circostanza
che integra una violazione del principio di imparzialita della pubblica amministrazione di cui
all’ articolo 97 della Cogtituzione, in quanto € rimesso a Sindaco il potere di agire con un margine
amplissimo di discrezionalita, comprimendo la sfera di liberta dei cittadini. Il limite di cui all’art. 97
Cod. €, infatti, imposto alla pubblica amministrazione proprio a fine di proteggere i cittadini da
eventuali discriminazioni. Dalla mancata imposizione di un limite che protegga i cittadini da
trattamenti irragionevolmente diseguali discende la violazione del principio di eguaglianza formale,
atteso che il potere di ordinanza sindacale nelle modalita configurate dall’articolo 54 poteva
evidentemente portare a trattamenti differenziati sulla base del solo criterio territoriale, e dunque
comportare una disuguaglianza inaccettabile tra le discipline vigenti in Comuni divers. Dalla mancata
imposizione di un limite al potere di ordinanza sindacale risulta infatti la Stuazione per cui I’ autorita
giudiziaria 9 ritrova sprovvista di un qualsas parametro da utilizzare in sede di controllo di
ragionevolezza, con la conseguenza che risulta impossibile stabilire se le compressioni dei diritti
individuali operate dal Sndaco siano legittime o meno.

La Corte dichiarava pertanto I'illegittimita costituzionale dell’articolo 54 comma 4 del TUEL,
limitatamente alla locuzione “ anche” prima delle parole “ contingibili e urgenti”. 1l potere di ordinanza
sindacale risultante dalla pronuncia della Consulta &, pertanto, ancora una volta limitato all’ ordinanza
contingibile e urgente, con la conseguente necessita di rispettare tutti i limiti di cui s e detto a
paragrafo precedente, essendo doata I'ordinanza “di  ordinaria amministrazione” espunta
dall’ ordinamento. La giurisprudenza amministrativa s adeguava quas immediatamente alla sentenza
sopraccitata, riportando i requisiti richiesti per la legittima adozione di ordinanze sindacali contingibili
e urgenti nel solco della giurisprudenza ormai consolidata e precedente all’intervento del legidatore
del 2008, di cui s & dettol21].

3. Ricognizione della casistica successiva.

Vale la pena interrogarsi, a oltre cinque anni dalla declaratoria di illegittimita parziale da parte della
Corte, sullo stato attuale dell’ utilizzo dello strumento dell’ ordinanza contingibile e urgente. Come s
vedra, nonostante i chiari limiti posti dalla Consulta abbiano sicuramente frenato I'impeto espansivo
delle ordinanze sindacali “ creative”, non s e del tutto arrestato, dal momento che i Sndaci, anche
di grandi citta, sembrano continuare a ricadere nella tentazione di ricorrere all’ordinanza extra
ordinemin cad in cui i presupposti per I’ utilizzo di detto strumento appaiono oggettivamente assenti.
Detta tendenza emerge gia da un’approssmativa ricognizione quantitativa, se s considera che
nell’anno 2016 la giugtizia amministrativa ha dovuto produrre oltre 250 sentenze in procedimenti
aventi ad oggetto ordinanze sindacali contingibili e urgentijz;). Risulta quindi interessante analizzare
alcuni esempi tratti dalla recente giurisprudenza amministrativa in materia, ai fini di verificare dove
siano attualmente tracciati dall’ autorita giudiziaria il confine e il perimetro del potere sindacale di
ordinanza.

Un primo esempio e rappresentato dall’ ordinanza n. 122 del 1° dicembre 2016, adottata dal Sndaco
del Comune di Roma ai sens dell’ articolo 54 comma 4 TUEL : mediante detta ordinanza contingibile e
urgente il Sndaco, peraltro prorogando di fatto gli effetti di un analogo provvedimento appena
scaduto, stabiliva «il divieto di qualsias attivita che preveda la disponibilita a essere ritratto come



soggetto in abbigliamento storico, in fotografie o filmati, dietro corrispettivo in denaro», con
riferimento a centro storico della citta. |l divieto era in particolare indirizzato ai cosiddetti
“centurioni”, come chiarito dalla motivazione dell’ordinanza, che affermava che questi ultimi
avrebbero importunato i turisti con «modalita inopportune, insstenti e, talvolta, aggressive,
addirittura coartando la libera iniziativa del turista con richieste di contropartite economiche per le
foto scattate. L’interesse da tutelare veniva rinvenuto dall’amministrazione nella garanzia della
fruibilita e della vivibilita del centro storico per i turisti e per la cittadinanza, oltre che del decoro della
citta poiché «tali soggetti adottano un fantasoso e non consono abbigliamento connotato da
inverosimili ricostruzioni storiche».

E evidente sin da ora come la riconducibilita delle attivita oggetto di divieto sindacale alle materie
dell’incolumita pubblica e della sicurezza urbana appaia piuttosto discutibile, tanto che esse vengono
richiamate nel corpo dell’ ordinanza in modo del tutto generico, senza un reale approfondimento delle
ragioni per cui detti interess sarebbero stati mess a repentaglio dall’ attivita dei centurioni. Appare
peraltro contraddittoria la circostanza per cui I'ordinanza sarebbe stata adottata “nelle more
dell’adozione” del nuovo regolamento di polizia urbana, che avrebbe disciplinato I'attivita dei
centurioni, dal momento che s tratta di unaimplicita anmissione del fatto che il fenomeno € privo dei
requisiti della contingibilita e dell’ urgenza, essendo quest’ ultimo, invece, fenomeno strutturale, tanto
da dover essere normato per il tramite dello strumento regolamentare.

Qulla questione veniva chiamato a pronunciars il giudice amministrativo, in seguito al ricorso

presentato da diversi cittadini, oltre che da un’ associazione rappresentativa della categorial23l. 1l TAR
ha quindi accolto I'istanza cautelare dei ricorrenti, sospendendo I’ ordinanza contingibile e urgente
adottata dal Sndaco ex articolo 54 comma 4 TUEL. Il Tribunale muove dalla premessa per cui
I’ ordinanza sindacale extra ordinem e strumento approntato dall’ ordinamento esclusivamente ai fini di
fronteggiare Stuazioni di emergenza impreviste, e che deve avere necessariamente efficacia
limitata nel tempo, nell’ambito della concreta Situazione di fatto che s tratta di fronteggiare. Nel caso
di specie, era compresso dall’ordinanza il diritto dei ricorrenti a svolgere un’attivita lecita e
riconducibile a quella degli artisti di strada, attivita peraltro normata dal Comune con apposito
regolamento, a fronte di una stuazione priva delle caratteristiche dell’ emergenza, e dunque senza che
in sede di bilanciamento a detto diritto potesse essere opposta una reale esigenza di salvaguardia degli
interess pubblici che fondano il potere di ordinanza stesso. Il Collegio ritiene quindi che il Comune
debba intervenire sulla materia non gia mediante un’ ordinanza emergenziale, bensi tramite apposita
disciplina organica.

Sorte analoga toccava all’ ordinanza n. 145 del 22 dicembre 2016, ancora una volta adottata ai sens
dell’ articolo 54 comma 4 TUEL . Con detta ordinanza il Sndaco ordinava, in tutto il territorio di Roma
Capitale, il divieto assoluto di utilizzare materiale esplodente, fuochi artificiali, petardi, botti, razzi e
atri artifici pirotecnici o comunque contenente miscele detonanti ed esplodenti, oltre al divieto di
usare materiale esplodente anche declassificato a meno di 200 metri da centri abitati, persone o
animali. Detti prodotti venivano ritenuti pericolosi perché il loro uso avrebbe provocato “ogni anno”
incidenti con danneggiamenti a cose e lesoni anche gravi a persone e animali, oltre a provocare
reazioni di disorientamento, paura e comportamenti incontrollati negli animali domestici e nella fauna
selvatica. Dette reazioni da parte degli animali avrebbero costituito, a detta del Sndaco, un pericolo
per la pubblica incolumita e per gli animali stess. E infatti gli interessi tutelati venivano rinvenuti
nell’ incolumita pubblica, sicurezza urbana e protezione degli animali.

Va osservato in primo luogo come la protezione degli animali non sia certo una delle finalita per cui al
Sndaco e consentito adottare ordinanze contingibili e urgenti. In secondo luogo, con riferimento alla
sicurezza urbana e all’incolumita pubblica, appaiono del tutto assenti, anche in questo caso, i requisiti
della contingibilita e dell’ urgenza, come peraltro implicitamente ammesso dall’ ordinanza stessa: e
evidente che se I' utilizzo degli strumenti esplodenti e “ consuetudine”, e se gli incidenti denunciati s
verificano “ogni anno”, non vi €& alcuna emergenza imprevedibile da fronteggiare per il tramite dello
strumento extra ordinem, ed e invece necessario ricorrere ai normali strumenti regolatori approntati
dall’ ordinamento, per normare un fenomeno pacificamente strutturale.



Anche in questo caso |'ordinanza veniva impugnata dinnanzi al giudice amministrativo, che la

annullaval?4l, dopo averla sospesa cautelarmente in via d'urgenzal?®l. 11 Tribunale ha ritenuto che
fosse assente un prerequisito necessario per I’ esercizio del potere di ordinanza sindacale: la sussistenza
di «un pericolo irreparabile ed imminente per la pubblica incolumitd, non altrimenti fronteggiabile con
I mezzi ordinari apprestati dall’ ordinamento. Il Collegio affermava che vero e che I’ utilizzo di botti in
occasione del Capodanno integra un evento eccezionale e oggettivamente pericoloso, ma vero e altresi
che esso non € affatto imprevedibile, ripetendosi con cadenza annuale. E del resto il fatto stesso che il
Sndaco abbia potuto prevederlo in concreto, sembra escludere in radice la sussistenza di una qualsias
imprevedibilita. Ancora una volta, il Tribunale invita I’amministrazione comunale a ricorrere ai mezzi
ordinari disponibili nell’ordinamento ai fini di rimuovere pericoli che non presentino quelle
caratteristiche necessarie per I’ adozione di ordinanze contingibili e urgenti.

A ben vedere, peraltro, quello del Comune di Roma non € un caso isolato, atteso che le ordinanze
“anti-botti” hanno goduto negli ultimi anni di una certa popolarita, senza dubbio crescente, in tutta

Italia. Basti ricordare, ad esempio, il caso del sud-Milano, in cui diverss Comunil28l hanno adottato
ordinanze dffatte, che sono invariabilmente incorse nel parere prefettizio negativo. Il caso e
particolarmente interessante perché il Prefetto aveva espressamente invitato i Sndaci a trasmettere in
via preventiva i testi delle eventuali ordinanze, in modo da evitare la Stuazione, oggettivamente
imbarazzante da un punto di vista istituzionale, della revoca “ obbligata” a seguito di parere negativo,
poi di fatto verificatas.

Le ordinanze in esame avevano contenuto sostanzialmente analogo a quella gia menzionata del
Comune di Roma, distinguendos in alcuni cas per un richiamo al rischio relativo all’aumento degli
inquinanti causato dall’ accensione e dall’ esplosione dei materiali pirotecnici, nonostante il quale le
motivazioni dei provvedimenti in esame seguitavano a menzionare il solo articolo 54 TUEL, e non
anche I'articolo 50, che disciplina le ordinanze in materia di emergenze sanitarie e di igiene

pubblical27]. Il parere negativo del Prefetto di Milanol28] evidenziava I’ assenza del pericolo di un
danno grave e imminente all’incolumita pubblica che fonderebbe la possibilita di derogare al principio
di tipicita degli atti amministrativi, atteso che le celebrazioni per il Capodanno integrano una
“consolidata consuetuding”, e come tale non sono certamente né eccezionali né imprevedibili. 1
parere evidenziava altresi la sproporzione tra il divieto emanato, che peraltro non distingueva tra le
diverse categorie di esplodenti, e il sacrificio imposto alla libera vendita degli artifici pirotecnici, la cui
Sicurezza € garantita da un’ organica normativa nazionale ed europea. |l Prefetto metteva infine in
guardia i Comuni circa la possibile responsabilita in sede giurisdizionale che sarebbe potuta derivare
dal mantenimento delle ordinanze adottate. Molti Sndaci provvedevano pertanto alla revoca dei
provvedimenti contingibili e urgenti, sostituendoli con un semplice invito alla popolazione di asteners
dall’ utilizzo dei materiali interessati.

E stata altresi ritenuta illegittima dal Consiglio di Stato I’ ordinanza n. 239 del 21 marzo 2008, adottata

dal Sindaco del Comune di Pescaral?9l. Con detto provvedimento veniva ordinato a una emittente
radio di adeguare i propri impianti ai fini di ricondurre i valori dei campi elettromagnetici nei limiti di
legge, diffidandola contestualmente dal proseguire con le trasmissoni. L’interesse tutelato era
individuato nella salute pubblica, protetta mediante I’ eliminazione di «inconvenienti segnalati gia da
anni e non ulteriormente differibili».

Il Consiglio di Sato riteneva insussistente |'urgenza qualificata prevista a pena di illegittimita, in
quanto il mero superamento dei valori di attenzione delle emissioni elettromagnetiche non integra i
caratteri di straordinarieta e di emergenza. La circostanza puo essere peraltro dedotta dal fatto che sia
lo stesso Sindaco, in sede di motivazione dell’ ordinanza, ad affermare che la situazione e conosciuta e
invariata “gia da anni”, ed e quindi evidente come essa non fosse affatto imprevedibile o peculiare.
Ancora una volta, la dtuazione avrebbe dovuto essere affrontata facendo ricorso agli strumenti
ordinari mess a disposizione dall’ ordinamento, atteso atresi il fatto che il ricorso a potere di
ordinanza extra ordinem presuppone una Situazione non tipizzata dal legidatore, che tuttavia ha
provveduto a normare la fattispecie venuta in rilievo nel caso specifico.



E ancora, illegittima veniva ritenuta |’ ordinanza contingibile e urgente con cui il Sndaco di Pozzuoli
vietava a una donna, titolare di una societa operante nel settore della pesca, di accedere al Mercato
Ittico del Comune, poiché il marito era rimasto recentemente ucciso in un attacco di sospetta matrice
camorrigtica, e I'amministrazione riteneva che la presenza della donna nel mercato avrebbe potuto

cagionare un rilevante allarme socialel30. Anche in questo caso, il pericolo non veniva ritenuto
sussistente in concreto, in quanto la situazione appariva risolvibile mediante il ricorso ai normali mezzi
previsti dall’ ordinamento.

Tra i cas che non sono giunti all’attenzione dell’ autorita giudiziaria, di particolare interesse risulta
I’ordinanza n. 16 del 26 novembre 2015 adottata ai sens dell’ articolo 54 comma 4 TUEL dal Sndaco
del Comune di Varese, con la quale veniva disposto il «divieto di utilizzo di mezz atti a travisare o
rendere irriconoscibile la persona anche mediante dissmulazione del volto», ordinanza che peraltro s
colloca in una storia ormai decennale di provvedimenti analoghi evidentemente indirizzati a reprimere

' utilizzo del velo integrale (burga o nigab) portato dalle donne di fede isamical3l. L’ ordinanza
motivava la sussistenza dei requisiti di contingibilita e urgenza affermando che in seguito ai noti
attentati che avevano colpito la Francia alla fine del 2015, s sarebbe innalzato il livello di allarme
nell’ ordinamento italiano per la paura di attentati terroristici. La finalita dell’ ordinanza era pertanto
dichiaratamente la tutela della sicurezza urbana mediante la prevenzione dell’insorgere di
«ingiustificati allarmi nella cittadinanza.

Appare evidente come, anche nel caso di specie, siano del tutto assenti i requisti di contingibilita e
urgenzarichiesti per I'adozione di un’ ordinanza extra ordinem, atteso che un astratto innalzamento del
rischio percepito dalla cittadinanza, in seguito ad attentati che hanno colpito un altro Stato, non
sembra essere fatto idoneo a rappresentare un pericolo provvisto di quei caratteri di concretezza e
imminenza richiesti a pena di illegittimita. E del resto € lo stesso Sndaco a specificare che I'allarme
nella cittadinanza, in conseguenza della circolazione in luogo pubblico di donne portanti il velo
integrale, sarebbe ingiustificato, con cio sostanzialmente ammettendo I'insussistenza dei requisiti di
legge per I'adozione del provvedimento.

A fianco della giurisprudenza sopradescritta, che ha spesso posto un freno alle tendenze espansive
dell’ utilizzo sindacale dello strumento in esame, S registrano una serie di sentenze che hanno invece
ritenuto legittima I’ adozione di ordinanze contingibili e urgenti. Appare quindi utile procedere a una
sommaria ricognizione, meramente esemplificativa, di alcune delle decisioni sopraccitate, a fini di
poter meglio individuare, per contrasto, i cas e le materie in cui a Sndaco e consentito di ricorrere al
proprio potere di ordinanza.

E stata ritenuta in questo senso legittima I’ ordinanza adottata dal Sindaco ai sensi dell’ articolo 54
comma 4 TUEL con la quale s intimava la messa in sicurezza di un’area di alberi pericolanti siti sul
margine del percorso stradale, in quanto detta fattispecie presenterebbe precisamente il carattere di
grave minaccia per I'incolumita pubblica e la sicurezza urbana che il potere di ordinanza extra

ordinem del Sindaco deve rimuoverel32],

Smilmente, € stato ritenuto legittimo I’ ordine di provvedere ala ricostruzione e messa in sicurezza di
manufatti murari crollati ovvero danneggiati (e in particolare di un tratto di acquedotto) in seguito a un
evento franoso, oltre che lo sgombero dei detriti e la pulizia dell’ area interessata, operazioni ritenute
essenziai per la salvaguardia dell’incolumita pubblical33l. Ancora, legittima & I’ ordinanza con cuii il
Sndaco dispone che il privato provveda alla risagomatura e ripavimentazione della strada soggetta a
servitu di passaggio (in favore del privato stesso), per rimediare alla normale usura dovuta al traffico
veicolare, idonea a pregiudicare la sicurezza della circolazionel34. E stata altresi ritenuta legjttima
I’ ordinanza con cui il Sndaco vietava a un condominio |’ utilizzo delle autorimesse interrate, in assenza
dell’ idonea autorizzazione antincendio rilasciata dai vigili del fuoco, in quanto detta Situazione di fatto
era ritenuta sintomatica di una «assoluta necessita di porre in essere un intervento non rinviabile» per

scongjurare un reale pericolo per I incolumita pubblical 39!,
E ancora, legittima € I’ ordinanza contingibile e urgente adottata ex articolo 50 comma 5 TUEL, con



Cui s vieta alla societa che gestisce il servizio idrico integrato di procedere alla disattivazione dei

collegamenti fognari per le utenze in stato di morosital3¢l. |1 Collegio riteneva infatti che fosse insorta
una situazione imprevedibile (la morosita concomitante di un numero elevato di soggetti) che non
poteva essere fronteggiata con gli strumenti ordinari, e che poteva dar luogo a un grave pericolo per la
salute pubblica, non sussistendo alcuna alternativa praticabile in concreto per o smaltimento dei reflui.

E stata altresi ritenuta legittima I’ ordinanza ex articolo 50 TUEL con cui il Sndaco impone a privato
di provvedere ala disinfestazione di un fabbricato di proprieta, abbandonato da oltre 30 anni, in
guanto esso puo evidentemente comportare un pericolo per I'igiene pubblica, pericolo che pud essere

evitato, per I'appunto, solo tramite idonea disinfestazione periodical3’l. Smilmente, legittima &
I’ordinanza sindacale che dispone lo sgombero di una struttura alberghiera ritenuta inidonea alla
fruizione per I’assenza del requisiti minimi di abitabilita, igiene e sicurezza, non potendo la struttura
offrire i servizi minimi necessari per una ospitalita di nuclei a carattere resdenziale per la mancanza di
apposita cucina o angolo cottura, oltre che per gli spazi minimi insufficienti, circostanze che avevano

prodotto una «situazione di diffuso degrado e insicurezza dell’immobile e sue pertinenze»[38l.

Risulta interessante, infine, una recente pronuncia del TAR Lazio, con la quale il Giudice sembra
sostanzialmente riconoscere che I’ urgenza di provvedere possa discendere non solo da una situazione
emergenziale di fatto, ma altresi da una pronuncia dell’ autorita giudiziaria: nel caso di specie, infatti, il
Consiglio di Stato aveva ordinato al Comune di procedere entro trenta giorni allo sgombero da persone
e cose del suolo pubblico occupato da alcuni privati, e il Sndaco adottava I’ ordinanza contingibile e

urgente proprio ai fini di adempiere a detto comandol39.
4. Dubbi circa la costituzionalita del d. 1. n. 14/2017.

Dalla sommaria ricognizione operata al paragrafo precedente appare evidente come la sentenza n.
115/2011 della Corte Costituzionale abbia si posto un freno alle ordinanze sindacali “ creative”, ma
non abbia arrestato del tutto la tendenza a fare un uso distorto dello strumento, come evidenziato in
particolare dalle recenti pronunce del TAR Lazio sulle ordinanze contingibili e urgenti adottate dal
Sndaco di Roma. In particolare, emerge una sopravvivenza della criticata tendenza a utilizzare
I’ ordinanza extra ordinem in ottica politica, ai fini di intercettare alcuni (percepiti) sentimenti diffus
nella cittadinanza, anche in ottica elettorale. Se appaiono forse in parte superati (con alcune
eccezioni), anche alla luce della giurisprudenza della Consulta, i tempi in cui S parlava addirittura di

“Sndaco sceriffo’[40], le interpretazioni estensive dei poteri di ordinanza sindacale sembrano
perdurare, e il numero di provvedimenti sindacali contingibili e urgenti annullati ogni anno risulta
estremamente elevato.

Se da un lato é certamente vero che il Sndaco € I’organo piu idoneo per rispondere a determinate
emergenze locali, vista la sua prossimita alla cittadinanza e la conseguente capacita di individuare

prontamente le criticital4X, dall’ altro & necessario che i poteri sindacali, specie in materia di sicurezza
urbana, s muovano nello stretto rispetto dei limiti posti al potere di ordinanza extra ordinem. In altri
termini, e necessario che il Sndaco non ceda alla tentazione di utilizzare i propri poteri di ordinanza ai
fini di intervenire su problematiche che esulano dal suo naturale ambito di competenza, vuoi per la
portata del fenomeno, vuoi per la riferibilita dello stesso alla sfera di competenza statale. E questo, ad
esempio, il caso delle ordinanze che tentano di intervenire, in un modo o nell’atro, sui temi
dell’immigrazione e del multiculturalismo. La dottrina ha del resto sottolineato come ormai Sia proprio
il livello urbano a essere divenuto, per effetto dell’intensificars dei fenomeni migratori, il polo
nevralgico per I'elaborazione delle politiche finalizzate al’integrazione culturale e religiosal42l.
Nonostante I'idoneita di dette problematiche a scatenare reazioni nella cittadinanza, le politiche
sopraccitate devono essere necessariamente elaborate al livello statale, e non possono certo conoscere
I"ingerenza del Sndaco, che peraltro rischierebbe di comportare evidenti discriminazioni fondate



unicamente su di un criterio geografico.

Allo stesso modo, il Sndaco dovrebbe asteners dall’intervenire con ordinanza con riferimento a
problematiche caratterizzate da un’ evidente dimensione strutturale. Latentazione di dare un’immagine
dinamica dell’ amministrazione comunale gioca indubbiamente un suo ruolo sotto questo punto di vista,
e conseguentemente il ricorso allo strumento dell’ ordinanza, in quanto atto percepito come idoneo a
rimuovere con estrema rapidita problemi fortemente avvertiti dalla cittadinanza (o, in alcuni cas,
esagperati dai mezzi di comunicazione), € particolarmente frequente. E tuttavia, se |'immagine
trasmessa nel breve periodo € quella dell’efficienza, nel lungo periodo il ricorso massvo e
indiscriminato allo strumento extra ordinem porta a risultati estremamente inefficienti, in quanto le
ordinanze irrispettose dei limiti a esse imposti verranno verosimilmente espunte dall’ ordinamento in
seguito all’intervento dell’ autorita giudiziaria, con il rischio che nel frattempo I’amministrazione
comunale non abbia individuato una soluzione organica a problematiche di carattere strutturale, per il
tramite degli strumenti gia esistenti, allo stato, nell’ ordinamento giuridico.

Non va poi trascurato |'aspetto, tutt’altro che secondario, del danno che I'utilizzo distorto delle
ordinanze contingibili e urgenti pud potenzialmente causare alle finanze pubbliche. La difesa dei
provvedimenti sindacali dinnanzi ai Tribunali amministrativi € infatti indubbiamente attivita
dispendiosa, e il problema e ancor piu grave nel caso di ordinanze adottate con finalita politiche, e
dunque di atti la cui illegittimita era sostanzialmente conosciuta, 0 quantomeno presunta, dal Sndaco
stesso, nel qual caso lo spreco di risorse, economiche e non, risulta del tutto deliberato.

Al contrario, lo strumento dell’ ordinanza sindacale di emergenza sembra dare prova di una sua
indubbia efficacia laddove venga utilizzato all’interno del perimetro degli ambiti di competenza
per cui il potere extra ordinem é stato assegnato al Sndaco dal legidatore ordinario, e dunque senza
tentare di espandere forzatamente le nozioni di sicurezza urbana, pubblica incolumita, sanita locale e
igiene pubblica locale. Come s € visto, le ordinanze contingibili e urgenti adottate ai fini di
fronteggiare fenomeni che siano da un lato oggettivamente imprevedibili ed emergenziali, e dall’ atro
effettivamente circoscritti, per potenzialita lesiva, al territorio comunale, passano senza difficolta il
vaglio dell’ autorita giudiziaria, che entro questi limiti non s ingerisce del merito della discrezionalita
amministrativa.

Va peraltro segnalato come, sul quadro appena delineato, sSa degtinato ad avere un impatto
potenzialmente radicale il decreto legge n. 14/2017 (convertito con modificazioni dalla legge n.
48/2017), cosiddetto “decreto Minniti”, che € intervenuto nuovamente sui poteri sindacali di

ordinanza, modificando sia I’ articolo 50 che I articolo 54 del TUEL[43]. In particolare, con riferimento
al’articolo 50 (e dunque ai poteri del Sndaco quale rappresentante della comunita locale, degati dal
rapporto gerarchico con il Prefetto), viene introdotto il potere di adottare ordinanze contingibili e
urgenti «in relazione all'urgente necessita di interventi volti a superare Stuazioni di grave incuria o
degrado del territorio, dell'ambiente e del patrimonio culturale o di pregiudizio del decoro e della
vivibilita urbana, con particolare riferimento alle esigenze di tutela della tranquillita e del riposo dei
residenti, anche intervenendo in materia di orari di vendita, anche per asporto, e di somministrazione
di bevande alcoliche e superalcoliche». Con riferimento all’ articolo 54, invece, viene introdotta una
definizione legidativa di sicurezza urbana (definizione che il legidatore del pacchetto Sicurezza aveva
demandato a un successivo decreto, con scelta censurata dalla Consulta per violazione del principio di
legalita sostanziale), definita «bene pubblico che afferisce alla vivibilita e al decoro delle cittax. Il
nuovo articolo 54 specifica che i provvedimenti contingibili e urgenti «concernenti l'incolumita
pubblica sono diretti a tutelare l'integrita fisca della popolazione», mentre quelli «concernenti la
sicurezza urbana sono diretti a prevenire e contrastare I'insorgere di fenomeni criminos o di illegalita,
quali lo spaccio di stupefacenti, lo sfruttamento della prostituzione, la tratta di persone, I'accattonaggio
con impiego di minori e disabili, ovvero riguardano fenomeni di abusivismo, quale l'illecita
occupazione di spazi pubblici, o di violenza, anche legati all'abuso di alcool o all'uso di sostanze
stupefacenti».

Ancora una volta, quindi, il legidatore ha ritenuto di fare ricorso a un potenziamento dei poteri



sindacali di ordinanza al finer di ricomprendervi Situazioni evidentemente tutt’altro che emergenziali.
Va tuttavia ricordato che anche la nuova formulazione degli articoli 50 e 54 TUEL dovra essere
vagliata con riferimento ai parametri individuati dalla Corte Costituzionale con la sentenza n 115/2011,
per cui i poteri sindacali di comprimere la liberta dei singoli devono necessariamente trovare un
fondamento nella legge ordinaria, che deve essere inoltre estremamente rigorosa nell’ individuare le
modalita d'uso del potere e delle limitazioni che esso dovra necessariamente incontrare. Il rischio
concreto e quindi che il legidatore del 2017, mediante I attribuzione di poteri estremamente invasivi a
Sndaco, vincolati esclusvamente al perseguimento di finalita estremamente generali, Sa incorso nel
medesimo errore del legislatore del 2008, con evidenti conseguenze dal punto di vista della legittimita

costituzionale della normal#4l. Inoltre, lo strumento dell’ ordinanza contingibile e urgente, che come
specificato dalla Consulta deve pur sempre mostrars compatibile con i limiti storicamente individuati
per via giurisprudenziale, appare difficilmente conciliabile con il perseguimento di finalita di tipo
strutturale quali quelle introdotte al nuovo articolo 50 del TUEL. Particolarmente attuale € altresi il
rischio, anche alla luce delle tendenze sopradescritte, di un nuovo proliferare di ordinanze sindacali
“creative”.

Un primo effetto del d. I. n. 14/2017 s e gia visto proprio nell’ambito della vicenda dei “ centurioni”,
descritta ai paragrafi precedenti. Il Giudice amministrativo ha infatti recentemente rigettato la richiesta

di sospensione cautelare dell’ennesima ordinanzal®® con cui il Sndaco aveva interdetto lo
svolgimento dell’ attivita di “centurione” sul territorio comunale, rilevando come la motivazione del
provvedimento traesse fondamento, questa volta, “nel novellato art. 50, comma 5 TUEL il quale,
come sopra ricordato, assegna al Sndaco il potere di varare ordinanze contingibili e urgenti «in
relazione all'urgente necessita di interventi volti a superare situazioni di grave incuria o degrado del
territorio, dell’ambiente e del patrimonio culturale o di pregiudizio del decoro e della vivibilita

urbanax»” [46],

In ogni caso, e a prescindere dal destino delle nuove disposizioni introdotte dal “ Decreto Minniti” (che
non sembrano rispondere in modo soddisfacente alle criticita descritte ai paragrafi precedenti e ormai
note da anni), che saranno certamente oggetto del vaglio dell’ autorita giudiziaria (e, verosimilmente,
della Corte) nei mes a venire, sarebbe certamente auspicabile che le amministrazioni comunali
concentrassero le (gia scarse) risorse a loro disposizione non tanto nell’ adozione di ordinanze in un
certo senso “ politicizzate”, sconfinanti in ambiti di competenza a esse non attribuite, bensi nel fare un
pieno e corretto uso dello strumento extra ordinem nell’ ambito delle competenze a esse effettivamente
attribuite. E infatti, come s e visto, e proprio nella gestione delle “ piccole” emergenze che spesso s
verificano nell’ amministrazione quotidiana dell’ ente comunale che |’ ordinanza sindacale contingibile e
urgente trova la sua dimensione naturale e dunque maggiormente proficua, e che consente una sua
piena valorizzazione. | tentativi di governare fenomeni strutturali per il tramite di uno strumento
sprovvisto di natura normativa, ovvero di innovare I'ordinamento con riferimento a fenomeni
caratterizzati da una dimensione extra-comunale, sono condannati a infrangers sui limiti che ormai da
decenni sono dati individuati per le ordinanze extra ordinem, e che vengono invariabilmente fatti
valere dalla giurisprudenza amministrativa consolidata in  materia.  Proprio detti  limiti
rappresenteranno, con ogni probabilita, un freno a una eventuale nuova proliferazione delle ordinanze
sindacali, con riferimento alle nuove materie individuate dalla novella del 2017.

[1] Dottorando di ricerca in Autonomie, Servizi pubblici e Diritti presso I’Universita degli Sudi del
Piemonte Orientale * Amedeo Avogadro”.

[2] Non & possibile in questa sede ricostruire compiutamente il dibattito sulla necessita come fonte del
diritto. S vedano, ex multis, aimeno: S. Romano, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazone, in
Il Filangieri, n. 23, 1898; A. Traversa, Lo stato di necessita nel diritto pubblico, Napoli, Pierro, 1916;
T. Perass, Necessita e stato di necessita nella teoria dommatica della produzione giuridica, in
Riviga di diritto pubblico, 1917; C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, vol. |, Padova, Cedam,
1975; P. G. Grasso, Necessita (stato di) (diritto pubblico), in Enciclopedia del diritto, XXVII, Milano,



Giuffre, 1977; F. S. Severi, Un problema antico: la necessita come fonte, in Le Regioni, fasc. 6, 1989.
[3] § veda in questo senso P. G. Grasso, Necessita (stato di) (diritto pubblico), cit.

[41 § vedano: T. Perassi, Necessita e stato di necessita nella teoria dommatica della produzione
giuridica, cit.; F. Bartolomei, Ordinanza (diritto amministrativo), in Enciclopedia del Diritto, XXX,
Milano, Giuffre, 1980.

[51 Per un’ampia ricostruzione della storia delle ordinanze di necessita e urgenza nell’ ordinamento
costituzionale italiano s vedano: A. Morrone, Le ordinanze di necessita e urgenza, tra storia e diritto,
in A. Vignudelli (a curadi), Istituzioni e dinamiche del diritto. I confini mobili della separazone dei
poteri, Milano, Giuffre, 2009, 133 ss.; G. Razzano, Le ordinanze di necessita e urgenza nell’ attuale
ordinamento cogtituzionale, in AA. VV. (a cura di), Scritti in onore di Michele Scudiero, Napoli,
Jovene, 2008, 1935 ss. Per la ricostruzione dell’ evoluzione dei poteri sindacali in materia di pubblica
Sicurezza s vedainvece E. C. Raffiotta, Sulle funzioni del Sndaco in materia di “ Sicurezza urbana” :
traistanze locali e competenze statali, in Forumdi Quader ni costituzionali rassegna, n. 10, 2013.

[6] S veda sul tema E. De Marco, Comune, in Enciclopedia del Diritto, agg. IV, Milano, Giuffre,
2000.

[71 § veda F. Bartolomei, Ordinanza (diritto amministrativo), cit.

[8] S vedano sul tema: A. Morrone, Le ordinanze di necessita e urgenza, tra storia e diritto, cit., 133
ss.; M. Bertoliss (a cura di), L'ordinamento degli enti locali, Bologna, 1| Mulino, 2002; L. Vandelli,
Ordinamento delle autonomie locali. Commento alla legge 8 maggio 1990, n. 142, Rimini, Maggioli,
1990, 214 ss.; M. Gnes, L annullamento prefettizio delle ordinanze del Sndaco quale ufficiale del
governo, in Giornale di diritto amministrativo, n. 1, 2009, 44 ss.

[91 sulla sentenza in esame s vedano: V. Crisafulli, Il “ritorno” dell'art. 2 della legge di pubblica
sicurezza dinanz alla Corte cogtituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 1961, 886 ss., C.
Lavagna, Sull'illegittimita dell'art. 2 leggi di P.S come testo legidativo, in Giurisprudenza
costituzionale, 1961, 898 ss.

[10] § vedano: P. Lombardi, Il potere sindacale di emettere provvedimenti contingibili ed urgenti:
presupposti e caratteristiche essenziali alla luce degli orientamenti della giurisprudenza, in Foro
amministrativo, vol. 2, n. 1, 2003; M. Cardilli, Il potere di ordinanza del Sndaco ex articolo 54 del
Decreto Legidativo n. 267/2000 nelle disposizioni modificative del c.d. “ pacchetto sicurezza’, in
Amministrativ@mente, n. 2, 20009.

[11] Qul tema s vedano: L. Vandelli, | poteri del Sindaco in materia di ordine e sicurezza pubblica nel
nuovo art. 54 del TUEL., in Atti della giornata di studio "Nuovi orizzonti della sicurezza urbana -
dopo la legge 24 luglio 2008, n. 125 e il decreto del Ministro dell'lnterno”, Bologna, Bononia
University Press, 2009, 51 ss; F. Cortese, La sicurezza urbana e il potere di ordinanza del Sndaco tra
competenze statali e competenze regionali: come districare I'intreccio?, in Le Regioni, fasc. 1-2,
2010, 123 ss.

[121 § vedano sul tema: A. Pajno (a cura di), La sicurezza urbana, Rimini, Maggioli, 2010; T. F.
Giupponi, La sicurezza urbana e i suoi incerti confini, tra ordinanze sindacali e “ronde", in
Istituzioni del federalismo, n. 4, 2011; L. Mezzetti, Ordine pubblico, sicurezza e poliza locale: il
ruolo delle autonomie territoriali, in Percors costituzionali, 2008; L. Vandelli, Ordinanze pubbliche
per la sicurezza: uno strumento utile, ma ancora da affinare, in Amministrazione civile, nn. 4-5,
2008.

[13] § veda sul tema T. F. Giupponi, La sicurezza urbana e i suoi incerti confini, tra ordinanze
sindacali e “ronde", cit., 723 ss.

[14] § veda L. Busatta, Le ordinanze fiorentine contro i lavavetri, in Le Regioni, nn. 1-2, 2009.



[159] § veda M. Mazzarella, E. Sradella, Le ordinanze sindacali per la sicurezza urbana in materia di
prostituzione, in Le Regioni, nn. 1-2, 2010.

[16] § veda A. Lorenzetti, Il divieto di indossare “burga” e “burgini” . Che genere di ordinanze?, in
Le Regioni, nn. 1-2, 20009.

[17]§ veda F. Parmigiani, Il divieto di bivacco e di stazionamento nelle ordinanze adottate dai
Sndaci ex art. 54 TUEL, in Le Regioni, nn. 1-2, 20009.

[18] § veda M. Magrass, Le ordinanze “ anti-kebab” , in Le Regioni, nn. 1-2, 2010.
[19] Cfr.: TAR Lazio, sez. |1, sentenza n. 12222/2008; TAR Friuli Venezia Giulia, sentenza n.682/2009.

[20] qylla sentenza in esame si vedano: V. Cerulli Irelli, Sindaco legislatore?, nota a Corte Cost. 7
aprile 2011 n. 115, in Giurisprudenza costituzionale, n. 2. 2011, 1600 ss.; P. Cerbo, Principio di
legalita e “ nuove ed inedite” fattispecie di illecito create dai Sindaci, in Le Regioni, nn. 1-2, 2012;
S Paris, Dimenticare I'obiezione di Zagrebelsky? Brevi note su legalita sostanziale e riserva
relativa nella sent. n. 115/2011, in Annali dell’Universita degli studi del Molise, n 12, 2010; M
Carrer, Le ordinanze dei Sndaci e la scorciatoia della Corte, in Forum di Quaderni costituzionali,
2012.

[21] § veda ad esempio Cons. di Sato, sentenza n. 3077/2012.

[22] Dati estratti dal sito della giustizia amministrativa.

[23] Cfr. TAR Lazio, sez. 11, ordinanza n. 2012/2017.

[24] Cfr. TAR Lazio, sez. 11, sentenza n. 5572/2017.

[25] Cfr. TAR. Lazio, sez. 11, decreto monocratico n. 8302 del 28 dicembre 2016.

[26] Tra cui, ad esempio, i Comuni di San Donato Milanese, Vizzolo Predabiss e Dresano.

[27] § veda ad esempio I'ordinanza n. 23 del 15 dicembre 2016 del Sindaco del Comune di San
Donato Milanese.

[28] Cfr. Prefettura di Milano, parere del 20 dicembre 2016, Fasc. Prot. n. 12B2/2013-040160 Gab.
[29] Cfr. Cons. di Stato, sentenza n. 2697/2015.
[30] Cfr, TAR Campania, sez. V, sentenza n. 2902/2017.

[31] Sy questo provvedimento e per una ricostruzione della storia delle ordinanze “anti-velo”
nell’ ordinamento italiano sia consentito il rinvio a G. Cavaggion, Gli enti locali e le limitazioni del
diritto alla liberta religiosa: il divieto di indossare il velo integrale, in Sato, Chiese e pluralismo
confessonale, n. 28, 2016.

[32] Cfr. TAR Lazio, sez. |1 bis, sentenza n. 3168/2017.

[33] Cfr. TAR Valle D’ Aosta, sentenza n. 35/2010.

[34] Cfr. TAR Lazio, sez. |1 ter, sentenza n. 10344/2016.

[35] Cfr. TAR Lombardia, sez. I, sentenza n. 2042/2016.

[36] Cfr.: TAR Sicilia, sez. I, sentenzan. 1280/2017; TAR Sicilia, sez. |, sentenza n. 125/2017.
[37] Cfr. TAR Basilicata, sez. |, sentenza n. 300/2016.

[38] Cfr. TAR Lazio, sez. |1, sentenza n. 7473/2016.

[39] Cfr. TAR Lazio, sez. 1, sentenza n. 7957/2016.

[40] § vedaE. C. Raffiotta, Sulle funzioni del Sindaco in materia di “ sicurezza urbana” : tra istanze



locali e competenze statali, cit., 9 ss.
[41] § veda E. De Marco, Comune, cit.

[42] § veda R. Mazzola, Laicita e spaz urbani. Il fenomeno religioso tra governo municipale e
giustiza amministrativa, in Sato, Chiese e pluralismo confessionale, marzo 2010, 4.

[43] § veda sul tema T. F. Giupponi, Scurezza urbana 2.0: luci e ombre del decreto Minniti, in Forum
di Quaderni costituzionali, 15 maggio 2017.

[44] § veda in questo senso G. Di Cosimo, Decreto Minniti, il daspo urbano e la liberta personale, in
LaCostituzione.infa, 20 marzo 2017.

[45] Cfr, ordinanzan. 109 del 14 luglio 2017 del Sindaco del Comune di Roma.
[46] Cfr. TAR Lazio, sez. 11, ordinanza n. 3855/2017.
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L a dignita negata. L a sottaciuta vicenda della contenzione degli

anziani non autosufficienti
AUGUSTO FIERRO[1]

Questo il titolo del convegno organizzato dal Consiglio regionale del Piemonte e dall’ Ufficio del
Difensore Civico che g € svolto lo scorso 28 settembre con finalita di denuncia e di contrasto nei
confronti di un fenomeno fortemente lesivo della dignita degli anziani non autosufficienti ricoverati
nelle residenze sanitarie.

Nel segnalare che la video registrazione dell’ intera giornata di studio sara presto disponibile sul sito del
Difensore Civico, riporto qui di seguito una sintes degli interventi e delle mie conclusioni che solo
parzialmente ho potuto illustrare al temine della giornata di studio.

La contenzione meccanica -tema di cui S € principalmente discusso nel convegno- s realizza con
I’'uso di dispositivi volti a limitare, piu 0 meno intensamente, la liberta di movimento di una persona.
Essa e praticata in medicina in divers ambiti assstenziali: in psichiatria la sensbilita al tema s €
sviluppata nel corso di una riflessone pluridecennale che e giunta a condannarne i presupposti
deontologici prima ancora di quelli scientifici o giuridici.

Come € noto, fu Franco Basaglia il principale protagonista della rivoluzione culturale che condusse il
nostro paese ad abbandonare la logica custodiale sottesa alla pratica manicomiale ed anche I’ uso della
forza nei confronti dei malati: cardine del suo pensiero fu il principio etico secondo cui compito dello
psichiatra & quello di curare anziché di legare.

In un articolo del 1999 che s'intitolava “ Quale pratica per la salute mentale alla fine di un secolo di
riforme?”, Franco Rotelli, uno degli eredi spirituali di Basaglia, ebbe a scrvere: La biologia
molecolare e la neurofisiologia potranno avere poteri ancora enormi, le neuroscienze potranno dirci
molto sul cervello, molto ci dira la genetica. C’ e pero una cosa su cui mai potremo avere risposte da
gueste scienze: sulla modalita con cui gli uomini decidono di fondare il contratto sociale, sui valori
in base ai quali decidono di stabilire le modalita del proprio relazionars, in una parola sull’ etica.
Franco Basaglia ha saputo fare quest’ operazione, ha saputo porre la questione al massmo livello.
I"ha posta a partire dall’ etica, affrontando la malattia e la medicina a partire dai valori. A partire
dalla questione di come le istituzioni possano dare un volto concreto a questi valori.

SQulla scorta del grande movimento di pensiero che Basaglia seppe suscitare, si € nel tempo consolidato
un consenso unanime della psichiatria sull’idea per cui superare la contenzione sia non solo possibile
ma anche doveroso. Per alcuni operatori la contenzione va rifiutata subito, sempre e in ogni caso; altri,
pur avendo un atteggiamento meno radicale, convengono comungue sulla necessita di ridurre il ricorso
atale pratica, confinandolo a contingenze particolari, rare ed estreme.

Cio nonostante, I’ utilizzo inappropriato della contenzione in psichiatria non e stato del tutto debellato,
visto che la cronaca ci ha narrato, ancora recentemente, delle vicende sciagurate di Franco
Mastrogiovanni e Giovanni Casu, concluses con la morte di quei pazienti.

Non e pero in contesto psichiatrico che s verificano i cas piu frequenti ed i maggiori rischi di abusi:
occorre infatti non dimenticare e, tantomeno, sottovalutare cio che accade nei luoghi dell’ assistenza
agli anziani sofferenti per demenza, all’'uso della contenzione al letto o alla sedia a rotelle, come
alternativa a forme di vigilanza piu onerose, per evitare allontanamenti errabondi o prevenire cadute.



Anche nel documento del Comitato Nazionale di Bioetica pubblicato nell’ aprile 2015 e dedicato al
fenomeno della contenzione viene preso in considerazione il suo utilizzo nei confronti dei pazienti
anziani ricoverati in strutture sanitarie, osservando che per il fenomeno & ancora piu allarmante
perché la sua pratica € sottratta alla discussione, diversamente rispetto a quanto accade invece per i
pazienti psichiatrici.

L’ autorevole posizione del Comitato Nazionale € stata esposta nel convegno da Stefano Canestrari,
docente di diritto penale a Bologna, coestensore del documento prima citato, che ha ricordato come
nel caso di paziente sottoposto a contenzione meccanica, il CNB abbia ritenuto che non vi possano
essere scusanti per la violazione dell’ autonomia della persona in nome del suo “ bene”, non apparendo
appropriato ipotizzare due principi in conflitto, la liberta della persona da un lato e la supposta finalita
terapeutica dell’ intervento coercitivo dall’ altro.

Per questa ragione il CNB ha condannato con nettezza “|’attuale applicazione estensiva della
contenzione”, osservando che*la possibilita di usare la contenzione meccanica hon € mai stata
esclusa in via assoluta. Ma cio dovrebbe essere interpretato come una cautela rispetto a eventuali
situazioni estreme di pericolo chei sanitari non siano in grado di fronteggiare in altro modo. Invece
questa uscita di emergenza ... assolutamente eccezional e che permette ai sanitari di derogare dalla
norma di non legare i pazienti contro la loro volonta s € troppo spesso tramutata in una prass a
carattere routinario. La tolleranza concessa in casi estremi per un intervento cosi lesivo della
liberta e dignita della persona e stata erroneamente inter pretata come una licenza al suo ordinario
utilizzo” [2].

Una ordinarieta purtroppo confermata dai risultati di un approfondito studio realizzato dal Collegio
Infermieri (Ipasvi) di Milano Lodi con la collaborazione dei Collegi di Brescia ed Aosta nel 2011 che
ha consentito di constatare come la contenzione fosse stata applicata, nel periodo di rilevazione,
addirittura a 68,7% dei residenti nelle Rsa ed a 15,8% dei degenti in unita operative ed in
ospedale[ 3]. La prevenzione delle cadute, da sola od associata ad altre motivazioni, era indicata come
causa della contenzione nel 70% dei cas in ospedale e nel 74,8% dei cas nelle Rsa. Le spondine a
letto erano il presidio piu utilizzato (rispettivamente il 75,2% e il 60% dei mezzi di contenzione usati in
ospedale ed in rsa).

S legge nell’ abstract della ricerca che “ La numerosita del campione e la concordanza con altri studi
analoghi fanno presupporre che s tratti di una fotografia realistica: un quadro da cui partire per
introdurre percors di miglioramento mirati a ridurre la frequenza e la durata dell’ uso dei mezz di
contenzione, attraverso I'implementazione di interventi alternativi di efficacia provata per
raggiungere gli obiettivi -come la prevenzone delle cadute e la gestione dell’agitazione
psicomotoria- per i quali, seppur con molte incertezze, ancor oggi s ricorre alla contenzione” .

Gli interventi di Maila Midej, Livia Bicego e Melania Salina, dirigenti infermieristiche in servizio nella
Regione Friuli, sono dtati dedicati all’esame delle ragioni per le quali I'esercizio della contenzione
costituisce una pratica grandemente negativa per i pazienti che la subiscono e di come il suo utilizzo
affievolisca la senghilita etica degli operatori nei confronti del fenomeno, per lo piu ritenuto
inevitabile. Una realta, hanno ricordato le tre relatrici, di fronte alla quale gli operatori imparano
purtroppo, con il tempo, a desensbillizars e, soprattutto, ad evitare di interrogars su cosa s possafare
in aternativa.

Sul tema degli effetti negativi delle condotte contenitive sulla salute dei pazienti, le relatrici hanno
riferito i contenuti di molteplici studi che dimostrano come la pratica della contenzione provochi nel
paziente umiliazione, paura, senso di impotenza, apatia e percezione di inscurezza, rabbia, collera,
tristezza, ansia, senso di abbandono. Ed a livello fisico, oltre ad effetti indiretti quali la riduzione del
trofismo e del tono muscolare e I'aumento dell’ osteoporos dovuti all’ assenza di movimento, anche
effetti diretti quali la compressione di nervi periferici, lesioni ischemiche, e, in cas estremi, anche la
morte per asfissia.

All’ elencazione di questi possibili effetti nocivi, a volte drammatici, i tre interventi hanno aggiunto la
riflessone sul come la contenzione meccanica, prevedendo il ricorso a congegni tecnici che



consentono |’abbandono del paziente a se stesso, rinunci in via preventiva ad ogni coinvolgimento
dell’ operatore e sa inoltre priva di ogni dimensione assistenziale e riabilitativa. E dunque sul come
essarealizzi una inaccettabile ed arrogante manifestazione di sopraffazione dell’ uomo sull’ uomo.

Per le tre operatrici friulane il negare il fondamentale diritto alla liberta di movimento alle persone in
eta avanzata colpite da patologie che comportano disabilita cognitive e comportamentali all’interno
delle drutture ove vengono istituzionalizzati, oltre ad essere eticamente inaccettabile, rende
evidente come le residenze per anziani siano culturalmente piu orientate ala custodia che alla cura ed
alla promozione dell’ autonomia, del benessere e della qualita della vita dei ricoverati.

Le loro relazioni hanno poi affrontato il tema di come sa possibile non rassegnars alla logica
dell’ esistente, ricercando con risolutezza ed impegno soluzioni alternative.

L a prima condizione per poter fare a meno della contenzione é rappresentata da un’ adeguata presenza
di operatori di supporto che, adeguatamente formati, presenti in numero sufficiente, supportati dagli
appositi presidio ed ausili, possano provvedere adeguatamente al’ assistenza dei pazienti. Non vi &
bisogno di personale ad alta specializzazione ma occorre perd che esso sia coordinato e formato,
competente, preparato, motivato e con attitudine alla relazione ed all’ assistenza. Che sia in grado, ad
esempio, di accodliere il disturbo dell’incessante pulsione a deambulare, noto come fenomeno del
vagabondaggio, che provoca spesso ripetuti e frequenti tentativi di fuga.

Di non minore importanza sono poi gli interventi organizzativi che riguardano ambienti e strumenti
della riabilitazione: sedie e poltrone che eviterebbero I'uso di cinghie gia esstono in commercio e
potrebbero entrare, senza eccessive difficolta, nel novero degli ausli indispensabili alla cura degli
anziani in rsa. Cosl pure sono disponibili in commercioletti abbassabili fino al livello del pavimento
che, unitamente a tappeti morbidi da porre a terra accanto al letto, consentono di fare a meno delle
c.d. spondine.

Gli interventi di Chiara Maina e Davide Petrini -che hanno affrontato con notevole approfondimento
le problematiche giuridiche riguardanti I'inquadramento penalistico della contenzione meccanica- sono
difficilmente sunteggiabili in ragione della loro complessita e, in attesa della sbobinatura, prego il
cortese lettore di affidars alla video registrazione presto consultabile sul sito del Difensore civico.

Provo invece, qui di seguito, a rassegnare alcune considerazioni, in parte gia formulate in sede di
Relazione annuale, che, non mi é stato possibile, per ragioni di spazio, esporre compiutamente
nell’ intervento conclusivo del convegno.

Anzi tutto una premessa: la questione della contenzione chiama in causa in primo luogo, muovendo da
considerazioni di natura costituzionale, il tema del rispetto della dignita della persona.

Sotto questo profilo occorre sottolineare come le garanzie che circondano i malati, quando viene loro
imposto un trattamento sanitario[4], non siano solo quelle formali, rilevanti sul versante della legalita e
del controllo giudiziario[5], ma ad esse debba sempre accompagnars la consapevolezza della non
comprimibilita, per alcun motivo, del diritto al rispetto della persona quando siano in gioco interventi
coercibili e la stessa applicazione della coazione. A stabilirlo € anzitutto il secondo comma dell’ articolo
32 secondo cui “la legge non pud in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona
umana” .

L’ espressione realizza[6], “una delle dichiarazioni piu forti della nostra costituzione, pone al
legidatore un limite invalicabile, piu incisvo ancora di quello previsto dall’articolo 13 per la
liberta personale.... Nell’articolo 32 s va oltre. Quando s giunge al nucleo duro dell’ esstenza, alla
necessita di rispettare la persona umana, samo di fronte all’indecidibile. Nessuna volonta esterna
... puo prendereil posto di quella dell’interessato” .

A vietare I utilizzo della contenzione € pero anche I’ articolo 13 della costituzione che, nell’ enunciare il
divieto assoluto alla pratica di qualsivoglia violenza fisica 0 morale sulle persone ristrette, risulta,
evidentemente applicabile anche nei confronti dei soggetti ricoverati nelle strutture sanitarie e
SOCio sanitarie.



Le condotte contenitive, anche se rivolte alla protezione dei pazienti, cagionano infatti un’evidente
menomazione e mortificazione della dignita della persona, cosi concretando la violazione del principio
dell’ habeas corpus oggetto della tutela costituzionale.

Questa dunque la cornice nel cui ambito deve collocars I'interpretazione del giurista che voglia
correttamente verificare da un lato |'astratta configurabilita di fattispecie di reato e, dall’altro,
I’eventuale ravvisabilita dei presupposti per il riconoscimento della scriminante dello stato di necessita.

E’ la codtituzione infatti, prima ancora che il codice penale, ad ammonirci sull’ erroneita del
convincimento di quei non pochi operatori della sanita che praticano la contenzione ritenendo che
essa saconsentita quando realizzata in funzione di un obiettivo di tutela del paziente.

Al contrario, va rammentato che anche I’ esercizio dell’ attivita sanitaria, pur finalizzata alla tutela di un
bene costituzionalmente garantito quale e la salute, non implica automaticamente un potere illimitato e
discrezionale di intervento sul paziente: occorre infatti che questi abbia espresso un consenso libero ed
informato, in difetto del quale I’ attivita terapeutica che contempli esercizio di forza fisica puo integrare
il reato di violenza privata e le limitazioni alla liberta personale, accessorie all’ attivita diagnostica o
terapeutica, che non siano state autorizzate quello di sequestro di persona[7].

Cosa accade quando il paziente s rifiuta di essere sottoposto a pratiche contenitive o, come accade
frequentemente agli anziani afflitti da demenza, non € piu in grado di esercitare il proprio diritto di
scelta?

Come gia s € osservato sopra, la questione e stata oggetto di discussione soprattutto in psichiatria, nei
cas in cui § manifesti una condotta violenta, espressva di aggressivitd, da parte del pazente,
condotta che sia potenzialmente in grado di mettere in pericolo se stesso o I’incolumita degli operatori.

Secondo alcuni, in questi cas il personale sanitario sarebbe autorizzato a contenere il paziente
psichiatrico in ossequio ai doveri di protezione e controllo imposti dalla posizione di garanzia[8]: lates
viene pero criticata dalla dottrina piu attenta al tema dei diritti fondamentali, richiamando la cornice
cogtituzionale[9] che s e sopra esposta.

L’ opinione secondo cui il potere di legare rientrerebbe tra i poteri tipici del personale sanitario,
conseguendo ad una valutazione di carattere sanitario operata dal medico, € inoltre messa in crig, sul
piano scientifico, dalla dimostrazione che della contenzione € possibile ed e doveroso fare a meno,
come dimostra I'esempio del servizi di salute mentale che, proprio per ragioni terapeutiche, la
bandiscono.

I che non vuol dire che I’ utilizzo della forza nei confronti del paziente psichiatrico sia da considerars,
sempre e comunque, illecito: I'ipotes dello stato di necessita disciplinata dall’ articolo 54 del codice
penale sottrae infatti le pratiche contenitive alle stimmate dell’illiceita penale a condizione che nella
condotta del paziente sa riscontrabile un pericolo attuale, dungue immediatamente riconoscibile, che
vi Sia proporzione tra |’ offesa recata ai diritti del paziente e quella che costui potrebbe realizzare ed
infine che il loro utilizzo sia del tutto eccezionale e conseguente all’ assenza di alternative.

La contenzione del paziente pud, ad esempio, considerarsi necessitata in psichiatria se costituisce,
nellaimmediatezza della situazione concreta, I’ unico mezzo per salvaguardare I'interesse in pericolo: il
che s verifica quando rappresenti il punto di arrivo di un percorso che abbia praticato interventi
di carattere ambientale, relazionale e farmacologico, tutti mess in atto senza successo.

Considerazioni analoghe ma non del tutto sovrapponibili s possono formulare con riferimento alla
ipotes di utilizzo di presdi precauzionali (legacci, fasce, tavolini servitori che comportano la
soppressione della liberta di movimento del soggetto che s ha in cura) normalmente utilizzati nel
confronti di anziani non autosufficienti, in particolare quelli afflitti da deficit cognitivo, per scongiurare
pericoli di caduta. L’utilizzo di quei presidi introduce, nell’ ordinarieta quotidiana, limitazioni stabili
ale resdue capacita del paziente di determinars liberamente che gli impediscono di compiere gli
ordinari gesti della vita quotidiana (come scendere dal letto od andare in bagno). Peraltro, se ci s
immedesima nel paziente contenuto, non s potra fare a meno di presumere un suo diniego al consenso,



apparendo evidente che chiunque rifiuterebbe di rinunciare alla propria liberta di movimento.

Se dunque una massima di esperienza ci suggerisce di presumere il dissenso del paziente, a quali
condizioni & possibile invocare la scriminante dello stato di necessita nel caso di persone afflitte da
demenza?

Come g e gia visto, ai fini del riconoscimento dell’ articolo 54 del codice penale occorre che il mezzo
di contenzione sia |’ unico strumento atto a scongiurare “il pericolo di un danno grave alla persona’,
che il pericolo da attuale e non volontariamente causato e che la restrizione sia proporzionata al
pericolo che s intende scongiurare.

“Senericava cheil punto di equilibrio tra contenimento e pericolo s dovra trovare al minor livello
possibile di restrizione e contenimento della liberta personale: in altri termini, ogni volta s dovra
preferire la manovra o lo strumento meno restrittivo possibile in relazone al pericolo da
fronteggiare. . .”[10].

Ed e proprio la presenza di alternative alle condotte contenitive, testimoniate dall’ esistenza di buone
pratiche, che maggiormente mette in cris la configurabilita della scriminante sotto il profilo del criterio
di stretta necessita.

Ul punto vanno segnalate le Raccomandazioni per la prevenzione e la gestione della caduta del
paziente nelle strutture sanitarie adottate dal Ministero della Salute nel 2011 che indicano come la
contenzione possa essere praticata senza consenso del paziente solo limitatamente ai cas strettamente
necessari e che i presdi contenitivi non possono mai essere utilizzati come alternativa
all’osservazione diretta ed alla presenza di personale preparato, numericamente adeguato alle
esigenze assistenziali. Cio anche perché, rammenta il documento, in letteratura non vi e alcuna
evidenza scientifica che I’ uso della contenzione fisica o farmacologia protegga i pazienti dalle cadute.

Il paradigma securitario (lego per salvaguardare il paziente) deve inoltre fare i conti con le possibili
aternative, quando queste siano concretamente realizzabili, anche nell’ipotes in cui comportino un
costo maggiore: troppe volte, infatti, la gestione dei pazienti prescinde dalla loro specifica condizione
clinica ed € invece influenzata dalle caratteristiche strutturali ed organizzative del servizio che viene
reso.

Poiché I esperienza delle case di riposo triestine, in cui € stata abolita la contenzione, testimonia che &
possbile assstere gli anziani affetti da demenza facendo a meno del presdi contenitivi, ben
difficilmente potra essere dungue giustificato, sotto il profilo della stretta necessita, il loro utilizzo
conseguente a carenze organizzative e di personale: il non aver fronteggiato quelle carenza s traduce
infatti nell’ accettazione del rischio dell’ essere costretti a contenere, condotta questa equivalente,
secondo diritto, a quella della volontaria causazione.

In sostanza: pare a chi scrive che ben difficilmente possa configurars la scriminante allorquando la
contenzione dell’anziano non autosufficiente abbia caratteri di permanenza, determinando
immobilizzazioni del paziente per svariate ore consecutive.

Da ultimo va rammentato che la non illiceita delle contenzioni attuate in stato di necessita va
individuata nella concretezza di ogni singola Situazione e, per questa ragione esse non sono suscettibili
di essere iscritte in * protocolli” né tanto meno di essere prescritte con ricetta medica.

Interventi di assoluto interesse sono stati poi svolti dal Capitano dei Nas, Antonello Formichella, che
ha relazionato sull’attivita di vigilanza svolta dai Carabinieri del Nucleo nella nostra regione,
riportando le cifre degli illeciti riscontrati e segnalati alla magistratura.

E dall’avvocato Alessandro Mattioda che ha riferito del processo in cui sono stati giudicati fatti-reato
(maltrattamenti e sequestro di persona) di assoluta gravita, verificatis nel 2015 nella struttura
convenzionata “ La Consolata’ di Borgo d’ Ale. Un giudizio in cui |’avvocato Mattioda ha patrocinato
gli interess della Regione Piemonte, costituendos parte civile per ottenere il risarcimento dei danni,
nel cui corso ha potuto verificare come I’ utilizzo della contenzione possa essere il primo passo nella
realizzazione di ancor piu gravi condotte di sistematici maltrattamenti ai danni dei pazienti.



Cio perche I’ utilizzo della contenzione meccanica comporta la degradazione del corpo umano a mera
materia e dunque la perdita, agli occhi dell’ operatore che la pone in essere, della connotazione di
dignita che la nostra cultura ad esso attribuisce: il passo dalla contenzione alla pratica di condotte
ancora piu umilianti ed inumane € davvero breve, come dimostrano i fatti accaduti a Borgo d’ Ale[11].

L’ avvocato Giovanna Scollo, Dirigente dell’ avvocatura regionale del Piemonte, ha infine riferito della
proficua collaborazione instaurata tra il suo Ufficio e quello del Difensore civico che ha consentito di
dare attuazione, per la prima volta, alla norma che facoltizza il Difensore civico alla costituzione di
parte civile nei procedimenti in cui Siano persone offese soggetti disabili.

[1] Difensore Civico della Regione Piemonte.
[2] CNB, relazione su: La contenzione: problemi etici, 23 aprile 2015.

[3] Laricerca e stata condotta su di un campione cogtituito da 39 presidi ospedalieri (per un totale di
2208 pazienti ricoverati in unita di chirurgia, geriatria, medicina, ortopedia e terapia intensiva) e 70
Rsa (6690 ospiti in nuclei ordinari e alzheimer).

[4] Cio amaggior ragione, visto che la contenzione non e scientificamente sussumibile nel novero delle
pratiche sanitarie.

[5] Massa M.: La contenzione. Profili costituzionali, in A.A.V.V,, Il nodo della contenzione, Merano
2015, pag. 101.

[6] Rodota S, Il diritto ad avere diritti, Bari 2013, pag 256.

[7] Dodaro G.: Coercizione in psichiatria tra sicurezza dei luoghi di cura e diritti fondamentali del
paziente, in A.A.V.V,, Il nodo della contenzione, citato, pag 51.

[8] Sentenza Gup Tribunale di Cagliari, 17 luglio 2012.

[9] Dodaro G., citato, pagina 63.

[10] Dodaro G., citato, pagina 64.

[11] In tal senso la Relazione per I'anno 2016 di questo Difensore Civico.
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Gliistituti di partecipazione a livello regionale: gli aspetti

innovativi delle discipline nelle Regioni Liguria e Valled’ Aosta
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Questo articolo prosegue I'indagine iniziata con la pubblicazione di L. Bobbio "La partecipazione dei cittadini nello
Satuto della regione Piemonte”, sul numero 1/2017 di questarivista.

1. Il contesto generale di riferimento

In anni di cris della democrazia “ rappresentativa’, avvertita tanto a livello statale quanto a livello
regionale e locale, sta via via crescendo — sia sul piano socio-politologico che su quello giuridico -
I’ attenzione verso esperienze di democrazia “diretta’ e “ partecipativa’, o, ancora, di democrazia
“deliberativa’, “di prossmitd’ e “ semi-diretta’. Di democrazia “ diretta” e “ partecipativa” s discorre
da sempre, anche solo considerando tali forme di democrazia come derogatorie o integrative di quella
rappresentativa[2]. Diversamente, gli istituti di democrazia “deliberativa’ — nell’ accezione
anglosassone del termine, corrispondente non al’ adozione di una decisione, bensi a coinvolgimento
attivo di un soggetto nel processo inerente alla valutazione di una questione e all’ assunzione degli
orientamenti posti alla base della decisione finale[3] —, quelli di democrazia “di prossmita’ — intesa
come la democrazia partecipativa del livello locale — e quelli di democrazia “semi-diretta”
rappresentano un fenomeno dai tratti talvolta nuovi, il cui naturale terreno di “elezione” sembra
rappresentato dal livello locale. E, infatti, I'ambito pitl prossimo ai cittadini — che da elettori sono
chiamati a vedtire il ruolo di decisori — quello piu indicato, se non ad eliminare, quantomeno a mitigare
le problematiche che s frappongono ad un utilizzo efficace di tali forme di partecipazione, che
spaziano dalla capacita di assicurare un effettivo coinvolgimento degli interessati (o, meglio, degli
“affected” di una politica), all’inclusone degli stess in tutte le varie fas del processo
deliberativo/decisionale fino al rispetto della volonta emergente all’ esito del confronto[4].

A meta tra la dimensione locale, la pit idonea al diffonders di pratiche propriamente deliberative, e
guella nazionale, ove le istanze popolari s attestano, per lo piu, secondo dinamiche oppositive nei
confronti del legidatore delle Assemblee parlamentari (basti pensare al successo di alcune stagioni
referendarie e, di converso, a modesto impatto dell’istituto dell’iniziativa popolare[5]),
un’ interessante prospettiva dalla quale esaminare il fenomeno della partecipazione € quellaregionale.

Nel loro inseme, gli Satuti delle regioni ordinarie — i quali, come previsto dall’art 123 Cost., devono
regolare I'esercizio del diritto di iniziativa e del referendum su leggi e provvedimenti amministrativi
della Regione — tendono generalmente a mutuare dal livello statale gli igtituti della petizione,
dell’iniziativa legidativa popolare e del referendum[6], declinando quest’ultimo, oltreché sotto la
tradizionale variante abrogativa, talvolta anche sotto forme ulteriori, quali quella del referendum
consultivo[ 7], approvativo[8] o propositivo[9]. In alcuni cas, a tali igtituti S aggiungono anche piu
generiche forme di partecipazione della societa civile all’attivita istituzionale della Regione, ben
accolte dalla Corte cogtituzionale in quanto ritenute attuative del principio del buon andamento
dell’amministrazione, di cui all’ art. 97 Cost., oltreché innovative[10].

In alcune Regioni a Satuto speciale, accanto ai referendum abrogativi e consultivi — la cui disciplina,
contenuta in apposite leggi statutarie[11], ricalca essenzialmente quella delle Regioni ordinarie — e



prevista, inoltre, una forma ulteriore di referendum, di potenziale particolare pregnanza, nota come
“referendum propositivo”. Tale variante — su cui S rinvia ai paragrafi successivi — s configura, piu che
come referendum tout court, quale procedimento legidativo “ straordinario” o “ popolare”, all’ esito del
quale il corpo elettorale finisce per approvare lui stesso una legge.

Pur a fronte di uno strumentario abbastanza articolato, tuttavia, tanto nelle Regioni a Statuto ordinario
quanto in quelle a Statuto speciale, il ricorso agli itituti di partecipazione previsti dagli ordinamenti e
risultato, nei fatti, saltuario e scarsamente efficace, sa nella c.d. prima stagione Satutaria che
nell’ attuale vigenza degli Satuti di “seconda generazione”, nelle Regioni a Statuto ordinario, e delle
leggi statutarie, specificatamente dedicate agli istituti di partecipazione, in quelle ad autonomia
differenziata[ 12]. In tale contesto risulta, pertanto, di interesse esaminare le recenti novita introdotte,
in tema di idtituti di partecipazione a livello regionale, dalle Regioni Liguria e Valle d Aosta,
rispettivamente, con .r. 29 marzo 2017, n. 4 el.r. 20 marzo 2017, n. 3. A qualsias livello ci s collochi,
perfezionare la disciplina degli spazi di espressione della “ volonta generale” significa, infatti, tentare di
sciogliere il secolare dilemma ingito nell’ art. 6 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino,
il quale prevede non solo che tutti i cittadini abbiano il diritto di concorrere alla formazione della
legge, ma che a cio possano contribuire per sonalmente o mediante i loro rappresentanti.

2. Le novita in Liguria

Prendendo le mosse dalla Regione Liguria, s rileva che la I.r. n. 4/2017 interviene con disposizioni
puntuali in riferimento a due delle tre forme di referendum previste dall’ ordinamento regionale]13],
vale a dire il referendum abrogativo e il referendum consultivo obbligatorio sull’istituzione di nuovi
Comuni e sui mutamenti delle circoscrizioni e delle denominazioni comunali (invariata €, invece,
rimasta la disciplina sul referendum consultivo facoltativo diretto a conoscere |’ orientamento delle
popolazioni interessate a leggi e provvedimenti determinati)[14].

Tralasciando il primo profilo, che riguarda una mera estensone temporale dell’ orario previsto per le
operazioni di voto[15], dal secondo punto di vista, invece, s assiste ad un’estensione della platea dei
potenziali partecipanti al voto. Conformemente a quanto previsto dal d.Igs. 12 aprile 1996, n. 197,
attuativo della direttiva 94/80/CE, concernente le modalita di esercizio del diritto di voto e di
eleggibilita alle elezioni comunali per i cittadini dell’Unione europea che risedono in uno Sato
membro di cui hon hanno la cittadinanza, viene, infatti, sancito il diritto di partecipare al referendum
consultivo dei cittadini di uno Stato membro dell’ Unione europea residenti nei Comuni interessati
dalla consultazione, purché iscritti alla lista elettorale aggiunta di cui all’art. 1 del citato decreto. Tale
estensione al resdenti appare in linea Sa con la giurisprudenza della Corte cogtituzionale (C. cost.,
sentenza 379/2004) sia con I’ opzione gia operata dalle Regioni Emilia-Romagna, nel proprio Statuto, e
Toscana, nella legge regionale 23 novembre 2007, n. 62, attuativa del nuovo Satuto[16]. L’Emilia
Romagna ha, infatti, previsto che il referendum consultivo “ per I’ espressione di una valutazione della
comunita regionale, su materie o leggi di competenza della Regione” possa essere indetto se richiesto,
tra I’altro, da “ ottantamila residenti nei Comuni” della Regione (art. 21, c. 1, lett. @), S. Emilia-
Romagna), il che sembra comportare, affinché la previsione possa dirs effettiva, il riconoscimento, in
capo agli stesd, del corrispondente diritto di voto. Piu incisiva della recente novita ligure, la previsione
della Regione Toscana che, gia dieci anni or sono, aveva esteso il diritto di partecipazione ai
referendum consultivi regionali agli stranieri comunitari e a quelli extracomunitari regolarmente
residenti sul territorio regionale da almeno cinque anni e in possesso della carta di soggiorno (art. 45,
l.r. Toscana 62/2007). Cio, in linea sia con la Convenzione sulla partecipazione degli stranieri alla vita
pubblica a livello locale, siglata a Srasburgo il 5 febbraio 1992 e ratificata ed eseguita con legge 8
marzo 1994, n. 203[17], sia con il diritto di esercitare |’elettorato, in determinate ipotes previste
dall’ ordinamento, da parte degli stranieri regolarmente soggiornanti, come previsto, a livello nazionale,
dal d.Igs. 25 luglio 1998, n. 286[18].

Se I'intervento del legidatore ligure sembra andare nella direzione della progressiva configurazione



dell’istituto referendario, almeno nella declinazione consultiva, quale strumento di espressione della
comunita di individui di un determinato territorio, intesa nel suo complesso, s rileva come, ad oggi, la
disciplina dei referendum consultivi regionali risulti parzialmente disarmonica, in quanto I’ estensione
ai reddenti € stata circoscritta alla sola ipotes di referendum obbligatorio — forse in ragione
dell’imminente necessita di ricorrere a tale igtituto per I'indizione del referendum consultivo sulla
fusone di due Comuni[19] —, mentre, per quello facoltativo, permangono i variabili riferimenti alla
“ popolazione interessata’, agli “ elettori” e ai “ cittadini”.

3. Le novita in Valle d’Aosta

Piu articolata, Sia nei contenuti che nell’iter che ha condotto ala relativa adozione, la quas
concomitante legge della Regione Valle d’ Aosta. Non solo, infatti, la l.r. 3/2017 detta novita sa in
tema di iniziativa legidativa popolare che di referendum (propositivo, abrogativo e consultivo), ma é
essa stessa il risultato di un’iniziativa popolare, condotta ai sens degli artt. 1-11 della legge regionale
25 giugno 2003, n. 19 (Disciplina dell’iniziativa legidativa popolare, del referendum propositivo,
abrogativo e consultivo, ai sens dell'articolo 15, secondo comma, dello Statuto speciale)[20].

Quanto alle novita introdotte, s evidenziano, con riferimento all’iniziativa legisativa popolare,
I’ estensione del potenziale campo di intervento dell’iniziativa stessa, e, con riguardo ai referendum, la
diminuzione del quorum di partecipazione (per quello abrogativo e quello propostivo), nonché
I’introduzione di una piu puntuale disciplina delle modalita di richiesta di quello consultivo.

Sl fronte dell’iniziativa popolare, lal.r. 3/2017, abrogando la lettera c) del c. 1 dell’art. 3 della I.r.
19/2003, elimina uno dei limiti di ammissibilita delle proposte che — oltre alle leggi tributarie e di
bilancio e alle legg in materia di autonomia funzionale del Condiglio della Valle — s estendevano
anche alle “legg di programmazione in materia urbanistica e di tutela ambientale”’. Tale eliminazione
appare in linea con i rilievi di alcuni autori che — in ragione della non vincolativita delle iniziative
popolari per il Consiglio regionale — ritengono giustificabili solo restrizioni riconducibili ai cas di
“riserva’ di Giunta (come e il caso, ad esempio, dellalegge di bilancio)[21]. Di interesse, in proposito,
la considerazione formulata dalla Commissione regionale per i procedimenti referendari e di iniziativa
popolare che — chiamata, ex art. 7 I.r. 19/2003, a pronunciars sull’ammissibilita della proposta — aveva
evidenziato come, in riferimento a profilo in esame, alla base dell’iniziativa, sa stata podsta la
necessita di un mutamento di ratio della disciplina: se, fino ad allora, ad evitare interventi legidativi
popolari potenzialmente lesivi dell’ecosstema, I'esclusione della programmazione in materia
urbanistica e di tutela ambientale era stata considerata un limite necessario, oggi, la medesima
esclusione rischierebbe di cogtituire un ostacolo alla presentazione di iniziative legislative popolari
suscettibili, al contrario, di produrre effetti postivi sull’ambiente. Un mutamento di ratio, avallato
dalla Commissione, che ha, infatti, deliberato I’ammissibilita dell’ iniziativa]22]. Come raccomandato
dalla stessa Commissione, tuttavia, tale innovazione avrebbe dovuto essere adeguatamente ponderata
in sede legidativa, data la sussistenza del medesimo limite rispetto alle leggi sottoponibili a referendum
abrogativo e propositivo (artt. 17 e 12, I.r. 19/2003). || mancato auspicabile coordinamento lascia
impregiudicata I"impossibilita di sottoporre a referendum abrogativo le leggi di programmazione in
materia urbanistica e di tutela ambientale. Inoltre, sembra relegare un’ eventuale proposta di iniziativa
popolare in tale ambito in una situazione deteriore rispetto ad altre materie, in quanto configurabile
solo sotto la forma di iniziativa “classica’, e non di iniziativa da sottoporre a referendum
propositivo[23], in forza del rinvio, da parte dell’art. 12 l.r. 19/2003 che disciplina il referendum
propositivo, ai limiti previsti per il referendum abrogativo dall’art. 17, c. 2, e non a quelli individuati
dall’art. 3 per I'iniziativa legidativa popolare.

Parallelamente, le modifiche in ambito referendario sono scaturite dalla constatazione del limitato
ricorso allo strumento del referendum, nelle sue diverse declinazioni — nel quattordici anni di vigenza
dellal.r. 19/2003 s contano, infatti, due referendum propositivi di cui uno solo valido[24], mentre non
s € mai fatto ricorso né al referendum abrogativo né a quello consultivo — e dalla conseguente volonta,



dichiarata dai proponenti, di ovviare alle principali problematiche incidenti sull’efficacia delle
tipologie referendarie.

Con riferimento a referendum consultivo — che il Condgglio regionale puo indire allo scopo di
conoscere I’ orientamento degli elettori su provvedimenti legidativi o amministrativi di particolare
rilevanza — la l.r. 3/2017, intervenendo sull’art. 45 della I.r. 19/2003, colma la precedente lacuna
relativa alle modalita da seguire per avanzare la relativa richiesta. |1 soggetti deputati ad avanzare la
richiesta vengono individuati nella Giunta regionale, in almeno un terzo dei consiglieri regionali o in un
cinquantesmo degli elettori[25] e viene previsto che la richiesta venga formulata entro un mese dalla
trasmissione al Consiglio della Valle dell’ atto amministrativo o del provvedimento legidativo.

La novitadi piu ampia portata della l.r. 3/2017, anche in considerazione della “ storia” del referendum
in Valle d Aosta, riguarda, pero, il quorum. Infatti, ravvisando nell’ elevata soglia prevista — pari al
45% degli aventi diritto al voto — la principale causa dell’insuccesso dei referendum abrogativo e
propositivo, a fronte della crescente disaffezione degli aventi diritto al voto rispetto agli appuntamenti
elettorali in generale, la recente legge regionale introduce un nuovo quorum strutturale variabile,
corrispondente al 50% dei votanti alle ultime elezioni regionali[26].

Tale modifica — che, a ben vedere, era gia stata proposta in passato[27] ed ha fatto oggetto,
parallelamente all’iniziativa legidativa popolare in questione, anche di una concomitante richiesta
proprio di referendum propositivo[28] — ben s inserisce nel solco di quanto affermato, ormai da anni,
dalla giurisprudenza costituzionale, sebbene con riferimento alle Regioni ordinarie. Ad avviso della
Corte, infatti, la materia referendaria rientra tra i contenuti obbligatori dello Statuto regionale ed €,
pertanto, suscettibile di essere variamente declinata, quanto a forme, modi e criteri, anche in maniera
innovativa rispetto al modello costituzionale rappresentato dall’ art. 75, sulla base delle valutazioni dei
singoli legidatori regionali; inoltre, “non appare irragionevole, in un quadro di rilevante astensonismo
elettorale, sabilire un quorum strutturale non rigido, ma flessibile, che s adegui ai vari fluss elettorali,
avendo come parametro la partecipazione del corpo elettorale alle ultime votazioni del Consiglio
regionale, i cui atti appunto costituiscono oggetto della consultazione referendaria’ (C. cost., sentenza
372/2004).

D’ altronde, un’impostazione che s discosti dallo schema di cui all’art. 75 Cog., alivello regionale, era
gia stata fatta propria da Toscana e Lombardia[29] e, a livello nazionale, era paventata dalla riforma
cogtituzionale Renzi-Boschi[30]. Tale innovazione, per di piu rafforzata dal fatto di essere comungque
subordinata, in Valle d’ Aosta, alla raccolta di un numero di firme relativamente molto maggiore di
quanto s sarebbe prospettato a livello nazionale (5% a fronte dell’ 1,6%), sembra, pertanto, allineare il
referendum abrogativo valdostano alla tendenza emergente ai vari livelli.

Ma ancor piu significativa risulta tale novita in riferimento a referendum propositivo che, come
accennato, S attesta, in definitiva, come una formadi iniziativa legisativa popolare “ rafforzata’. Esso,
infatti, ricorre nell’ipotes in cui, nell’ambito della promozione di un’iniziativa legidativa popolare, sin
dal momento della raccolta delle firme, s preveda che, qualora il Consiglio regionale non approvi la
proposta 0, quantomeno, una legge che recepisca i principi ispiratori ed i contenuti essenziali della
stessa, venga, appunto, indetto un referendum propositivo, cui consegue, se la votazione ha esito
favorevole, la promulgazione della legge (artt. 12-15 l.r. 19/2003). Sullo sfondo della tradizione
politica italiana, un tale igtituto, che vede competere sulla medesma posta in gioco la volonta
assembleare-rappresentativa e la volonta popolare-diretta e che ha fatto il suo ingresso, con alcune
varianti, anche in altre Regioni a Statuto speciale[31], ha spostato, sul piano regionale, il noto dibattito
tra sostenitori ed oppositori di una supposta preminenza della rappresentanza eletta (parlamentarismo)
rispetto alla pronuncia popolare (democrazia diretta)l32l. Ad avviso dei primi, tale forma di
referendum rivestirebbe carattere “ costitutivo” e, finendo per “ esautorare” il Consiglio regionale dalle
sue prerogative, celerebbe profili di dubbia costituzionalita[33]. Dalla prospettiva dei secondi,
basterebbe, invece, guardare all’esperienza della vicina Svizzera, e del suo usuale ricorso allo
strumento referendario, per avere la prova di un’ autentica integrazione tra strumento rappresentativo e
strumento diretto, se non addirittura di una prevalenza del secondo sul primo[34].



E evidente che I'innovazione introdotta, con I’ abbassamento del quorum, vada nella direzione di
agevolare non tanto il ricorso quanto il successo di tale tipo di strumento, avvicinando I'istituto,
appunto, al modello svizzero ma anche ad esperienze rinvenibili in Baviera o ad Amburgo, dove sono
ampiamente diffus strumenti referendari, di valenza propostiva, del tutto privi di quorum o,
comunque, sottoposti a soglie strutturali di validita non suscettibili di inficiarne I’ operativita in
concreto. Non solo. Essa segna una tappa fondamentale nell’ evoluzione dell’ istituto in questione. 11
fallimento in cui il referendum propositivo valdostano € incorso in passato e stato, infatti, solo in parte
ascrivibile ad alcuni arresti della Commissione regionale chiamata a pronunciars sull’ammissibilita
delle proposte. La tornata referendaria del 2007, che avrebbe dovuto varare il nuovo strumento, e
ricordata non solo e non tanto per i pur rilevanti quesiti su cui ruotava[35], ma soprattutto per la
massiccia sollecitazione astensionistica rivolta agli elettori da consistenti frangenti del mondo politico e
significativamente rappresentata dai famos manifesti elettorali raffiguranti “matite spezzate”. E,
pertanto, di estremo rilievo il fatto che, un decennio piu tardi, dal Congglio regionale — che ha fatto
sostanzialmente propria la proposta — arrivi un messaggio di segno opposto. Tuttavia, la Valle d’ Aosta
— benché limitrofa e ad essa geograficamente affine — non e la Svizzera. Gli elettori valdostani non
sono gli elettori svizzeri, tradizionalmente e culturalmente avvezzi ad un utilizzo virtuoso dello
strumento referendario. Sono elettori forgiati su un modello piu fortemente improntato alla
rappresentanza e ala delega, peraltro di recente indebolito da un crescente astensonismo e dal
diffonders anche di forme nostrane di populismi, e in cui I’adesione a schemi piu prettamente
propositivi non ha, nonostante qualche tentativo, ancora trovato terreno fertile[36]. La permanente
distanza da un consapevole approccio “elvetico” al voto potrebbe, pertanto, condurre in futuro — in
ipotes di affluenza alle urne, nella tornata elettorale da prendere a riferimento per la determinazione
del quorum, particolarmente bassa — a risultati pur legittimati dal popolo sul piano formale, ma di
esigua rappresentativita, in conseguenza dell’ approvazione ad opera di una rigtrettissima cerchia di
elettori. Un rischio che, stando ai dati sull’ affluenza negli ultimi appuntamenti elettorali, non sembra
dovers correre a breve in Valle d Aosta[ 37] e che s potrebbe eventualmente scongiurare prevedendo
gualche semplice correttivo (consistente, ad esempio, nella pre-individuazione di una soglia minima di
affluenza cui collegare la determinazione del quorum nell’ipotes in cui, in occasione delle elezioni
regionali da prendere ariferimento, una consistente parte dell’ elettorato risulti aver disertato le urne).

4.  Considerazioni conclusive con breve cenno all’esperienza
piemontese

La recente entrata in vigore delle novita legidative brevemente tracciate non consente ancora di
valutarne I’ efficacia in concreto. E, tuttavia, di un certo rilievo notare come, in entrambe le Regioni, i
citati interventi in tema di strumenti di partecipazione non sano stati isolati. In Liguria, nella
medesima seduta consiliare in cui & stata votata, peraltro all’ unanimita, lal.r. 4/2017, era stata oggetto
di trattazione un’altra proposta di legge sul tema, poi respinta[38]. In Valle d’ Aosta, I'avvio
dell’iniziativa legidativa in questione, ai sens degli artt. 1-11 dellal.r. 19/2003, e stata accompagnata,
come accennato, da un’ ulteriore proposta di legge regionale di iniziativa popolare[39], recante, piu in
generale, “ Disposizioni per rafforzare gli strumenti di partecipazione e di democrazia’, proposta, pero,
a sens degli artt. 12-15 della medesima I.r., e, quindi, da sottoporre a referendum propositivo,
anch’ essa ritenuta ammissibile da parte della Commissione regionale per i procedimenti referendari e
di iniziativa popolare. Tale ultima proposta — oltre ad invocare una sensbile riduzione del quorum di
validita del referendum popolare e una migliore disciplina delle modalita di promozione del
referendum consultivo, gia proprie della proposta di iniziativa scaturita nella l.r. 3/2017 — presenta un
duplice ordine di interesse. Dal punto di vista contenutistico, accosta nella medesima proposta di legge
previsioni che s potrebbero definire di cittadinanza “ politica” (quelle, appunto, in tema di referendum)
e di cittadinanza “amministrativa’[40] (I’istituzione, nell’ordinamento valdostano, del “dibattito
pubblico regionale’” come “processo di informazione, confronto pubblico e partecipazione su opere,
progetti ed interventi che hanno una particolare rilevanza per la comunita regionale” [41], nonché



I"introduzione di meccanismi volti ad incrementare la trasparenza e |'informazione sugli atti
pubblici[42]). Dall’ altro, delinea una novita, anche procedurale. In luogo di presentarsi, come richiesto
dall’art. 2 della I.r. 19/2003, sotto forma di testo articolato in un complesso di previsoni normative,
essa s configura come una sorta di “mozione di indirizzo”[43] alla Giunta, la quale e chiamata a
presentare due disegni di legge (per I’igtituzione del dibattito pubblico regionale e per il miglioramento
dell’ efficacia degli strumenti di democrazia diretta) e ad adottare ulteriori provvedimenti. Un’anomalia
che, tuttavia, non ha indotto la Commissione regionale a dichiarare la proposta inammissibile[44] e
che, pertanto, apre la strada ad un interessante iter, in cui ai due tradizionali attori — corpo elettorale e
Congglio regionale — sembra aggiungersi anche I’ esecutivo[45].

Infine, a completare il quadro degli interventi del legidatore valdostano in tema di istituti di
democrazia diretta, S segnala, sul piano piu propriamente pratico, la recente approvazione[46] della
proposta di legge n. 112/XIV che mira ad agevolare |’ esercizio dell’iniziativa legidativa popolare,
mediante  I'introduzione di modalita informatiche per I’assolvimento di alcuni adempimenti
burocratici[47].

A fronte delle novita introdotte, soprattutto in Valle d’ Aosta, sara interessante verificare se, negli anni
avenire, ale stesse corrigpondera un piu diffuso ed efficace ricorso agli istituti di partecipazione, tale
daindurre anche altre Regioni ad innovare la propria disciplina in materia.

Ad oggi, infatti, guardando all’insieme delle Regioni italiane, e in particolare a quelle a Statuto
ordinario, tali istituti risultano, di fatto, “ disattivati” [48]. Basti considerare che, prendendo ad esempio
in esame il referendum abrogativo, nelle Regioni a Statuto ordinario, S contano solo tre ricors a tale
strumento (uno in Lombardia, uno in Liguria e uno in Emilia-Romagna). Tra questi non s puo, infatti,
annoverare il referendum regionale piemontese sulla caccia, la cui originaria richiesta era stata
presentata nel settembre del 1987 e la cui definitiva pronuncia di inammissibilita & stata pronunciata
solo a maggio del 2012. Sebbene, inizialmente, il referendum — che aveva ad oggetto parti di articoli
della l.r. 17 ottobre 1979, n. 60 (Norme per la tutela della fauna e la disciplina della caccia) — fosse
stato dichiarato ricevibile e ammissbile, lo svolgimento dello stesso € sato, in definitiva,
giuridicamente precluso per I'impossibilita tecnica di trasferire il quesito originario sulla disciplina
risultante a seguito degli interventi modificativi e abrogativi nel frattempo adottati dal legidatore
regionale. Quest’ultimo era intervenuto, in un primo momento, subito dopo I’emanazione del primo
decreto di ammissibilita del referendum (D.P.G.R 18 gennaio 1988, n. 206), adottando una disciplina
abrogativa e sostitutiva di parte delle disposizioni sottoposte a referendum (l.r. 22 aprile 1988, n. 22),
e, qualche anno dopo, revisonando I’intera materia e riproducendo la norma abrogativa della legge
oggetto del referendum (l.r. 4 settembre 1996, n. 70). In conseguenza di entrambi gli interventi
normativi, vennero emanati decreti di annullamento della procedura referendaria (D.P.G.R 22 aprile
1988, n. 3258 e D.P.G.R 21 ottobre 2002, n. 89), ma il contenzioso che segui all’emanazione di tali
decreti confermo I’annullamento della procedura referendaria solo con riferimento al primo (Cass,,
sent. 1873/1999). Con riguardo, invece, al secondo decreto, prima il Tribunale di Torino (sent.
6156/2008) e poi la Corte d’Appello di Torino (sent. 1896/2010), ritenendo che fossero divenuti
inammissibili solo alcuni dei profili oggetto del quesito, affermarono “la sussistenza e I’ attualita del
diritto soggettivo pubblico alla prosecuzione del processo referendario”, e il TAR Piemonte, ad inizio
2012, ordino alla Regione di procedere con la fissazione della data di svolgimento del referendum. Fu
alora che la Commissione di garanzia, di cui agli artt. 91 e 92 dello Satuto, chiamata a riformulare il
guesito referendario, espresse il proprio parere[49], onde garantire che lo stesso fosse legittimo al
momento della votazione e non reso inammissibile da jus superveniens. Pertanto, la Commissione
accerto, innanzitutto, che la nuova disciplina non avesse inciso né sui principi di quella preesistente né
sui contenuti essenziali del singoli precetti[50] e — valutate le innovazioni introdotte — ritenne ancora
sussistente I’interesse dei proponenti, la cui richiesta mirava ad elevare i livelli della tutela faunistica.
Quindi, verifico la trasferibilita del quesito, ritenendo che il referendum fosse ancora ammissibile, nel
rispetto del giudicato delle sentenze e limitatamente solo ad alcuni articoli della I.r. 70/1996, ed
elabord una proposta di riformulazione del quesito. Senonché, prima che il referendum — che era stato
indetto per il 3 giugno 2012 — s svolgesse, il legidatore piemontese intervenne nuovamente,



abrogando, ad opera dell’ art. 40 dellal.r. 4 maggio 2012, n. 5 (legge finanziaria per I’anno 2012), lal.r.
70/1996. Chiamata nuovamente a pronunciarsi[51], la Commissione ravviso anche in questo caso la
sostanziale continuita dei principi ispiratori della disciplina — il che avrebbe, quindi, giustificato la
conferma della consultazione referendaria — ma giunse ad opposta conclusione sotto il profilo della
trasferibilita del quesito. La norma abrogativa di cui all’ art. 40 della l.r. 52012, che richiama i vincoli
e i criteri stabiliti dall’art. 18 della |. 11 febbraio 1992, n. 157, venne, infatti, interpretata non come
rinvio statico e recettizio con riproduzione, nell’ ordinamento regionale, di una norma identica a quella
statale, bensi come rinvio dinamico e formale alla fonte statale stessa. Di conseguenza, il quesito
venne ritenuto non trasferibile poiché il referendum avrebbe avuto quale oggetto non piu una fonte
regionale, bensi una fonte statale.

L’ esperienza piemontese, al di la dell’ esito finale, appare esemplificativa di almeno due delle cause
rinvenibili alla base dell’ insuccesso dell’istituto referendario alivello substatale. Da un lato, il fatto che
il ricorso atale strumento venga non di rado ostacolato dal titolare del potere legidativo (significativi,
in tal senso, i tempestivi interventi normativi in materia di caccia adottati sia nel 1988 che nel 2012
al’indomani delle pronunce di ammissibilita del referendum). Dall’altro, i rischi di dilatazione
temporale della procedura derivanti dal fatto che, a differenza del giudizio di ammissibilita del
referendum abrogativo ex art. 75 Cost. — che spetta alla Corte costituzionale e che non € pertanto
suscettibile di impugnazione (art. 137.3 Cost.) — la decisione di ammissibilita del referendum regionale
e impugnabile in sede giurisdizionale, dinanzi al giudice ordinario (Cass., SU., 10735/1998)[52].

A tali ragioni possono, inoltre, aggiungers altre motivazioni riconducibili, innanzitutto, al fatto che,
nella c.d. prima stagione satutaria, e cioé nel momento in cui I'igtituto del referendum venne
introdotto a livello regionale e avrebbe, quindi, potuto radicars quale igtituto di partecipazione, o
stesso risulto, nei fatti, depotenziato. Non solo, infatti, le tipologie di referendum previste s limitavano
guas solo alla forma abrogativa (e in pochi casi anche a quella consultiva), ma gli oggetti di potenziale
iniziativa referendaria — in ragione del riparto di competenze tra Stato e Regioni antecedente a 2001 —
non avrebbero potuto che avere una valenza socio-politica inferiore rispetto a quelli riferibili alla
normativa statale e i correlati effetti giuridici non sarebbero sati, in molti cas, di immediata
percezione da parte dei cittadini chiamati ad esprimersi. Soprattutto, poi, la disciplina dell’ istituto
presentava un evidente limite nel fatto che il relativo giudizio di ammissibilita spettava al medesimo
organo che aveva adottato I'atto oggetto di richiesta referendaria, vale a dire il Consglio
regionale[53].

Sebbene i nuovi Satuti abbiano tentato di porre rimedio ad alcuni dei limiti rinvenibili sul piano della
disciplina dell’igtituto (ad esempio, demandando il giudizio di ammissibilita non piu ai Consigli
regionali, ma ad organi di garanzia statutaria) ed introdotto, in alcuni cad, previsoni incentivanti
I’ efficacia dello stesso (quali, come accennato, la riduzione dei quorum di partecipazione), ad oggi, il
ricorso allo strumento non ha ancora registrato un incremento[54].

Infine, senza considerare la recente generalizzata attenzione verso le consultazioni referendarie che
hanno interessato Veneto e Lombardia[55], data la portata politica alle stesse attribuita, anche la
variante consultiva dell’istituto non ha sinora avuto una significativa diffusione, se non nella sua
declinazione territoriale[56] e rischia, se non adeguatamente attualizzata, di venire ulteriormente
penalizzata a favore di piu agili pratiche di consultazione pubblica per via telematica[57]. Un primo
passo utile per invertire tale tendenza, valevole per tutte le forme di referendum, potrebbe essere un
intervento sugli aspetti procedurali, quali quelli riguardanti lafase di sottoscrizione (numero e modalita
di raccolta delle firme) e di garanzia nei confronti dei promotori (con previsione di meccanismi di
rimborso spese, valorizzazione del diritti di informazione dei cittadini, ecc.).

In conclusione, stante la crescente attenzione verso forme di democrazia diretta anche nuove, non
sembra irrilevante notare come gli istituti di partecipazione “tradizionali” mantengano, a tutt’ oggi, una
valenza non trascurabile, consistente nell’inseme di tutele costituzionali/statutarie ad correlate, in
termini di ricevibilita ed ammissibilita delle istanze, esercizio dei diritti di partecipazione e, soprattutto,
produzione di effetti giuridici conness all’ eventuale buon esito delle iniziative promosse.
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Tale proposta deve essere previamente presentata al Consiglio o alla Giunta. Qualora, pero, nel
termine di sei mes dalla presentazione, la proposta non Sia approvata, 0 Sia approvata ma con
modifiche sostanziali, essa e sottoposta al voto popolare (art 15, S. Campania).

[9] Cosl in Lazio, il cui Satuto prevede che i soggetti titolari del potere di promuovere il referendum
abrogativo possano presentare al Presidente del Consiglio regionale una proposta di legge regionale da
sottoporre a referendum propositivo popolare. Trattad, tuttavia, di referendum propositivo ben diverso
da quello rinvenibile in alcune Regioni a Statuto speciale (e sui cui s veda infra). In Lazio, infatti,
qualorail Consiglio regionale non deliberi in ordine alla proposta di legge da sottoporre al referendum
propositivo entro un anno dalla dichiarazione di ammissibilita della relativa richiesta, il Presidente
della Regione, con proprio decreto, indice il referendum propositivo popolare sulla proposta stessa, ma
—se|’esito del referendum e favorevole — la conseguenza non € |’ approvazione della proposta, ma solo
un vincolo al Consiglio che é tenuto ad esaminarla (art. 62, &. Lazio).

[10] E il caso, ad esempio, degli istituti di cui agli artt. 17 e 19 dello Satuto dell’ Emilia-Romagna,



disciplinanti, rispettivamente, I’ istruttoria pubblica e le modalita di consultazione delle associazioni che
richiedano di partecipare all’ attivita regionale, sui quali s € espressa, nei termini anzidetti, la Corte
costituzionale con sentenza 379/2004.

[11] Conformemente a quanto previsto dalla legge costituzionale 31 gennaio 2001, n. 2, che demanda
la disciplina dei referendum delle Regioni a Satuto speciale ad apposite leggi statutarie, hanno
legiferato, sul punto, la Provincia Autonoma di Trento (I. prov. 5 marzo 2003, n. 3), il Friuli-Venezia
Giulia (I.r. 7 marzo 2003, n. 5), la Valle d' Aosta (I.r. 25 giugno 2003, n. 19), la Scilia (I.r. 10 febbraio
2004, n. 1) ela Provincia Autonomadi Bolzano (l. prov. 18 novembre 2005, n. 11).

[12] Per una riflessone sulle cause rinvenibili alla base di tale sporadico ricorso agli strumenti
partecipativi regionali, S. Troilo, Fra tradizione e innovazione: la partecipazione popolare tramite
consultazioni e referendum consultivi, alivello regionale e locale, in federalismi.it, 1° giugno 2016.

[13] La relativa disciplina € contenuta nella l.r. 28 novembre 1977, n. 44, artt. 16-36 (referendum
abrogativo) e 37-43 (referendum consultivi facoltativo e obbligatorio).

[14] Per un’analis del referendum consultivo ligure, nelle sue due varianti, s rinvia a E. Frediani, La
partecipazione popolare, in P. Costanzo (a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della
Regione Liguria, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 342 ss..

[15] Ai sens del nuovo art. 27, comma 2, |.r. 44/1977, le operazioni di voto non hanno piu inizio alle
ore 8 della domenica fissata dal decreto di indizione del referendum e non terminano piu ale ore 21
dello stesso giorno, ma prendono avvio alle ore 7 e s concludono alle 23. Tale previsione — s legge
nella relazione di accompagnamento al disegno di legge — adegua |’ orario di apertura dei seggi a quello
previsto dalla normativa nazionale, al fine di consentire, in caso di contemporaneita di consultazioni
referendarie, di tenere le stesse nella medesima giornata, con conseguente risparmio di spesa.

[16] Sul riconoscimento dei diritti di partecipazione agli stranieri, cfr G. Rolla, L organizzazione
territoriale della Repubblica. L’ ordinamento regionale e locale, Giuffré, Milano, 2011, pp. 250-252.

[17] Art. 6 Convenzione sulla partecipazione degli stranieri alla vita pubblica a livello locale:
“Ciascuna Parte s impegna con riserva delle disposizioni dell’ articolo 9 paragrafo 1, a concedere
il diritto di voto e di eleggibilita alle elezioni locali ad ogni residente straniero, a condizione che
questi soddisfi alle stesse condizioni di quelle prescritte per i cittadini ed inoltre che abbia
riseduto legalmente ed abitualmente nello Sato in questione nei cinque anni precedenti le elezioni”.

[18] Art. 9, c. 4, lett. d), d.gs. 25 luglio 1998, n. 286: il titolare della carta di soggiorno pud
“ partecipare alla vita pubblica locale, esercitando anche I’ elettorato quando previsto dall’ ordinamento
e in armonia con le previsoni del capitolo C della Convenzione sulla partecipazione degli stranieri alla
vita pubblicaalivello locale, fattaa Strasburgo il 5 febbraio 1992”.

[19] Trattas del referendum consultivo svoltos, I'11 giugno 2017, nei Comuni di Montalto Ligure e
Carpasio, con edto favorevole alla fusone a favore del nuovo Comune denominato “Montalto
Carpasio”, poi istituito, a decorrere dal 1° gennaio 2018, con |.r. 2 agosto 2017, n. 21.

[20] La proposta € consultabile sul Bollettino ufficiale delle Regione Autonoma Valle d’ Aosta 23
febbraio 2016, n. 9.

[21] In questo senso, P. Caretti, G. Tarli Barbieri, Diritto regionale, Giappichelli, Torino, 2016, p. 248.

[22] La deliberazione e pubblicata sul Bollettino ufficiale delle Regione Autonoma Valle d’ Aosta 5
aprile 2016, n. 15.

[23] Sul quale s rinvia al prosieguo dello scritto.

[24] A distanza di esattamente 5 anni I’ uno dall’ altro, il 18 novembre 2007 e il 18 novembre 2012: nel
primo caso, a motivo di una accesa campagna astensionistica, non venne raggiunto il quorum — allora
fissato al 45% degli elettori — per nessuno dei cinque questi (preferenza unica; elezione diretta della
Giunta regionale; dichiarazione preventiva delle alleanze politiche; equilibrio della rappresentanza trai
generi; nuovo e unico presidio ospedaliero); nel secondo, venne raggiunto e superato il quorum (con



un’ affluenza di quas il 49%) e la proposta di legge, recante disposizioni in materia di gestione dei
rifiuti, venne approvata

[25] S segnala, al riguardo, la modifica intervenuta in sede assembleare rispetto alla proposta di legge
che individuava gli elettori in numero fisso, pari a 1.000.

[26] Anche sotto tale profilo la proposta originaria divergeva, fissando la soglia al 45% (mutuando,
forse, la percentuale dalla dizione precedente della legge che, pero, lariferiva agli elettori).

[27] Piu precisamente, un’iniziativa di referendum propositivo volto a far si che una proposta di legge
di iniziativa popolare sottoposta a referendum propositivo venisse validamente approvata se la risposta
affermativa avesse raggiunto semplicemente la maggioranza dei voti validamente espress,
indipendentemente dal numero dei votanti, era stata depositata nel 2007, ma venne respinta dalla
Commissione regionale per i procedimenti referendari e di iniziativa popolare. Su tale vicenda, s rinvia
aR. Louvin, Sorprese nella nuova 'giurisprudenza’ sul referendum propositivo, ISSRFA - Igituto di
Sudi sui Sstemi Regionali, Federali e sulle Autonomie, novembre 2011.

[28] Su cui g rinvia, brevemente, al paragrafo conclusivo del presente scritto.

[29] Prevedendo, rispettivamente, che “una proposta di abrogazione soggetta a referendum e
approvata se partecipa alla votazione la maggioranza dei votanti alle ultime elezioni regionali” (art. 75,
c. 4, . Toscana) e che “la proposta sottoposta a referendum € approvata se al voto partecipano
almeno due quinti del corpo elettorale” (art. 51, c. 6, . Lombardia).

[30] Come s ricordera, secondo la proposta di revisione costituzionale, nel caso in cui la proposta
soggetta a referendum fosse stata avanzata da ottocentomila elettori — e non solo da cinquecentomila —
la stessa avrebbe potuto essere approvata con la partecipazione al voto non della maggioranza degli
aventi diritto, bensi della maggioranza dei votanti alle ultime elezioni della Camera dei deputati.

[31] Nelle due Province autonome di Trento (art. 1, |. prov. 5 marzo 2003, n. 3) e Bolzano (art. 15 .
prov. 18 novembre 2005, n. 11) e in Friuli-Venezia Giulia (art. 23 I.r. 7 marzo 2003, n. 5).

[32] Per un richiamo della questione all’interno del dibattito dottrinale fiorito fra le tes favorevole e
contraria alla compatibilita tra parlamentarismo e democrazia diretta, s rinvia a R. Louvin,
Referendum propositivo regionale: il bilancio della prima esperienza, in Astrid, Rivista elettronica
quindicinale sui problemi delle istituzioni e delle amministrazioni pubbliche, n. 63/2008.

[33] In questo senso, S Bartole, R. Bin, Commentario breve alla Costituzione, Cedam, Padova, 2008.

[34] Sempre R. Louvin invita, in questo senso, ad adottare una prospettiva comparatistica. S veda, in
particolare, Riforme elettorali in Valle d’Aosta: il referendum propositivo apre la via verso nuovi
scenari, in federalismi.it, 11 luglio 2007.

[35] S veda la nota 24. Per un affondo sui contenuti di tale tornata referendaria, R. Louvin, Un
modello “ cantonale” per il governo regionale valdostano, in Astrid, Rivista elettronica quindicinale
sui problemi delle istituzioni e delle amministrazioni pubbliche, n. 59/2007.

[36] Cio sebbene, gia in sede di Assemblea codtituente, s fosse paventata I'introduzione
nell’ ordinamento di forme ulteriori di referendum (A. Pertici, Il corpo elettorale, in R. Romboli (cur.),
Manuale di diritto costituzonale italiano ed europeo, Vol. I, Giappichelli, Torino, 2015, p. 212). In
anni piu recenti, il progetto di revisione della Parte seconda della Costituzione, elaborato dalla
Commissione parlamentare per le riforme costituzionali presieduta dall’On. D’ Alema, aveva previsto,
al’art. 97, la posshbilita di indizione del referendum popolare “ per deliberare I’ approvazione di una
proposta di legge ordinaria di iniziativa popolare presentata da almeno ottocentomila elettori, quando
entro due anni dalla presentazione le Camere non abbiano deliberato su di essa’. Da ultimo, anche il
testo di legge cogtituzionale approvato il 12 aprile 2016 e sottoposto a referendum popolare il 4
dicembre 2016 contemplava I'introduzione dell’istituto del referendum propostivo e di quello di
indirizzo, oltreché di altre forme di consultazione, anche delle formazioni sociali, rinviando, pero, ad
una successiva legge costituzionale per lafissazione di termini e condizioni.



[37] Le ultime tre tornate elettorali hanno registrato un’ affluenza alle urne del 77,18% (2003), 74,28%
(2008) e 73,03% (2013).

[38] S tratta della proposta di legge n. 90, recante “ Modifica alla legge regionale 28 novembre 1977,
n. 44 (Norme di attuazione dello Statuto sull’iniziativa e sui referendum popolari)”, il cui intento era
guello di sopprimere il quorum, attualmente fissato al 30%, nei referendum consultivi obbligatori per
I"istituzione di nuovi Comuni, per la fusione fra comuni e per mutamenti delle circoscrizioni e delle
denominazioni comunali.

[39] Per completezza — e per evidenziare il complessivo sforzo profuso dai promotori — s segnala la
contestuale presentazione di altre tre proposte di legge regionale di iniziativa popolare da sottoporre a
referendum propositivo, recanti “Disposizioni per una ferrovia moderna e un efficiente sstema
pubblico integrato dei trasporti”, “ Disposizioni per I'incremento occupazionale e il coordinamento
delle politiche del lavoro” e “Riorganizzazione del servizio sanitario e riduzione dei tempi di attesa’,
tutte consultabili sul Bollettino ufficiale delle Regione Autonoma Valle d’ Aosta 23 febbraio 2016, n. 9.

[40] L'immagine & stata evocata da L. Cuocolo, nel suo intervento dal titolo “Cittadinanza
amministrativa e partecipazione”, nell’ambito della IX Settimana di studi sulle autonomie locali,
svoltas ad Alessandria tra I'8 e il 12 maggio 2017, sul tema “Principio di sussdiarieta, serviz
pubblici, procedure di democraza partecipativa e deliberativa” .

[41] Previsione in linea con le novita emergenti a livello nazionale, basti pensare al’art. 22 del d.Igs.
50/2016 che introduce il dibattito pubblico per le “grandi opere infrastrutturali e di architettura di
rilevanza sociale, aventi impatto sull’ ambiente, sulla citta o sull’ assetto del territorio”.

[42] In dettaglio: la possibilita di espletare via web almeno il 50% dei procedimenti amministrativi; la
pubblicita di tutti gli atti dell’amministrazione regionale e delle societa controllate dalla Regione, salvo
un ristretto e specifico numero di atti per motivi di necessaria segretezza o riservatezza; la tempestiva
pubblicazione di atti complessi, come bilanci e piani, oltre che in versione integrale, in una versione
semplificata comprensibile da chiunque, anche per consentire la formulazione di proposte e
suggerimenti da parte della cittadinanza.

[43] Questa € la definizione della Commissione regionale per i procedimenti referendari e di iniziativa
popolare.

[44] Pur dubitando che il testo depositato potesse considerarsi una proposta di legge a tutti gli effetti,
la Commissione ha, infatti, ritenuto di non poter dichiarare inammissibile la proposta, “tenendo conto
dell’ orientamento dominante della dottrina nel senso della possibilita di definire solo in senso formale
lalegge’. Ladeliberazione della Commissione, unitamente a quelle relative alle altre proposte elencate
alla nota 38, sono pubblicate sul Bollettino ufficiale delle Regione Autonoma Valle d’ Aosta 5 aprile
2016, n. 15.

[45] Prova di tale dialettica ternaria sta gia dando, in questi med, la citata proposta di legge regionale
di iniziativa popolare da sottoporre a referendum propositivo, recante “ Disposizioni per una ferrovia
moderna e un efficiente sistema pubblico integrato dei trasporti”, anch’essa — seppur ammessa —
tacciata di essere, piu che un’autentica proposta, una mozione di indirizzo alla Giunta, ma gia
approvata dal Consiglio regionale (l.r. 25 novembre 2016, n. 22) e attualmente entrata nella fase
“attuativa’, di redazione del “ Programma strategico di interventi” di cui al’art. 1, c. 2, da parte della
Giunta regionale.

[46] Nella seduta consiliare del 26 luglio 2017. Ai sensi dell’ art. 2, c. 4, dellal.r. 22 aprile 2002, n. 4, il
testo € stato poi pubblicato sul Bollettino Ufficiale della Regione autonoma Valle d’ Aosta 16 agosto
2016, n. 37, con I’avvertenza che, entro tre mes dalla pubblicazione, un quindicesmo degli elettori
puo richiedere che s proceda a referendum previsto dall’ articolo 15, c. 4, dello Statuto speciale e
dalla medesima l.r. 4/2002.

[47] In particolare, con la modifica dell’art. 5 della l.r. 19/2003, i promotori dell’ iniziativa legidativa
popolare presenteranno i certificati comprovanti |'iscrizione dei promotori e degli altri sottoscrittori



nelle liste elettorali dei Comuni della Regione in formato elettronico.

[48] S vedano le consderazioni di L. Bobbio, La partecipazone dei cittadini nello Satuto della
Regione Piemonte, sul numero 1/2017 di questarivista.

[49] Parere n. 1/2012 del 22 marzo 2012.

[50] Cio in considerazione del disposto di cui all’art. 32, c. 2, dellal.r. 16 gennaio 1973, n. 4, ai sens
del quale “se I'abrogazione degli atti, 0 delle singole disposizioni, € stata accompagnata da altra
disciplina della medesma materia, senza modificazioni né dei principi ispiratori della disciplina
preesistente, né dei contenuti normativi essenziali dei singoli precetti, il referendum s svolge sulle
nuove disposizioni entro i termini prestabiliti”.

[51] Parere n. 2/2012 del 10 maggio 2012.

[52] Entrambi aspetti che la Commissione di garanzia ha avuto modo di evidenziare nei due citati

pareri. In particolare, sotto il primo profilo, s segnala il punto 18 del parere n. 2/2012 “La
Commissione di garanzia non pud non rilevare che I’ effetto di eludere la prosecuzione del referendum
indetto senza accogliere anche solo in parte il petitum referendario appare pregiudizievole per I’ istituto
statutario del referendum, destinato invece a “ realizzare il rapporto tra gli orientamenti che maturano
nella comunita regionale e I’ attivita degli organi regionali” (art. 77 co. 1 dello Statuto). Anche i tempi
dell’ approvazione della legge de qua a oltre un mese dall’indizione del referendum non risultano
congrui rispetto al dovere di favorire I'esercizio del referendum (art. 77, co. 2, Satuto), né ale
esigenze di tempo per i lavori della stessa Commissione di garanzia (art. 6 I.r. n. 25/2006: trenta giorni)
e al rispetto del valore statutario dell’ economicita dell’ azione della Regione”; dal secondo punto di
vista, il rilievo di cui al punto 27 del parere n. 1/2012 “La Commissione di garanzia non pud non
rilevare che la durata di un procedimento iniziato 25 anni fa, anche a causa dell’ irragionevole durata
del relativo contenzioso, non corrisponde al principio costituzionale del buon andamento
dell’amministrazione”.

[53] Per un’analis di tali considerazioni: P. Caretti, G. Tarli Barbieri, cit., pp. 248 ss..

[54] Sempre con riferimento al Piemonte, s segnala I'istanza di promozione di un referendum
abrogativo relativamente alla deliberazione della Giunta regionale n. 1-600 del 19 novembre 2014,
riguardante |’ adeguamento della rete ospedaliera agli standard della legge 135/2012 e del Patto per la
salute 2014/16 e le linee di indirizzo per 1o sviluppo della rete territoriale, recentemente dichiarata
inammissibile dalla Commissione di garanzia (con parere 1/2017 del 15 febbraio 2017), in quanto
ritenuta ricadente in una delle ipotes di improponibilita del referendum ai sensi dell’art. 80 dello
Satuto (segnatamente, I ipoted in cui larichiesta attenga ad atti amministrativi di esecuzione di norme
legidative).

[55] S tratta, come noto, dei referendum consultivi svoltis il 22 ottobre 2017 in Veneto e Lombardia
aventi, rispettivamente, ad oggetto i seguenti questi: “Vuoi che alla Regione del Veneto siano
attribuite ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia? e “Volete voi che la Regione
Lombardia, in considerazione della sua specialita, nel quadro dell’unita nazionale, intraprenda le
iniziative itituzionali necessarie per richiedere allo Sato I’ attribuzione di ulteriori forme e condizioni
particolari di autonomia, con le relative risorse, ai sens e per gli effetti di cui all’articolo 116, terzo
comma, della Costituzione e con riferimento a ogni materia legidativa per cui tale procedimento sia
ammesso in base all’ articolo richiamato?’.

[56] Per concludere con I'esperienza piemontese, s segnalano, in questo senso, i referendum per
I"istituzione dei Comuni di Mappano, Borgomezzavalle, Mortigliengo, Lessona, Campiglia Cervo,
Cassano Spinola, Valle Cannobina, Cellio con Breia, Alluvioni Piovera (indetti, rispettivamente, con
D.PG.R. 67/2012, 30/2015, 31/2015, 32/2015, 86/2015, 72/2016, 44/2017, 45/2017 e 46/2017).

[57] In questo senso, Trailo, cit., p. 23.
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|| Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica.
D.lgs. 19 agosto 2016, n. 17

EUGENIO TAGLIASACCHI E CHERIE FAVAL[1]

Riferimenti nor mativi.

Legge 7 agosto 2015, n. 124 "Deleghe al Governo in materia di riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche".

Art. 18 Riordino della disciplina delle partecipazoni societarie delle amministrazioni pubbliche
Art. 19 Riordino della disciplina dei serviz pubblici locali di interesse economico generale

D.Igs. 19 agosto 2016, n. 175 "Testo unico in materia di societa a parteci pazone pubblica"
Art. 1 Oggetto

Art. 2 Definizoni

Art. 4 Finalita perseguibili mediante I’ acquisizione e la gestione di partecipazoni pubbliche
Art. 16 Societa in house

D.lgs. 18 aprile 2016, n. 50 "Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE
sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’ appalto
degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’ energia, dei trasporti e dei serviz postali, nonché per
il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, serviz e
forniture”

Art. 5 Principi comuni in materia di esclusioni per concessioni, appalti pubblici e accordi tra enti €
amministrazioni aggiudicatrici nell’ambito del settore pubblico

Art. 192 Regime speciale degli affidamenti in house

D.Igs. 16 giugno 2017, n. 100 “ Disposizioni integrative e correttive al decreto legidativo 19 agosto
2016 n. 175"

Con il decreto in esame, il legidatore provvede a dettare una disciplina organica del controverso
fenomeno delle societa partecipate allo scopo di mettere ordine in un quadro normativo frammentato,
riflesso del mutare, nel tempo, della portata e dei contorni dell’ intervento pubblico nell’ economia. Non
S puo tacere chein Italiail ricorso a societa a partecipazione pubblica s sia talvolta prestato ad abusi.
Per questa ragione, il legidatore s preoccupa di chiarire subito, al secondo commadell’art. 1, che“Le
disposizioni contenute nel presente decreto sono applicate avendo riguardo all'efficiente gestione delle
partecipazioni pubbliche, ala tutela e promozione della concorrenza e del mercato, nonché alla
razionalizzazione e riduzione della spesa pubblica”.

Per la stessa ragione, gia I'art. 18, comma 1, della legge delega 7 agosto 2015, n. 124, invitava il



legidatore delegato ad introdurre una distinzione tra tipi di societa, sulla base di precis criteri: attivita
svolte; interess pubblici di riferimento; misura, qualita e natura (diretta o indiretta) della
partecipazione; modalita (diretta o mediante procedura ad evidenza pubblica) dell’affidamento;
quotazione in borsa 0 emissone di strumenti finanziari quotati nei mercati regolamentati[2] Una
distinzione utile se s pensa che, come rappresentato dalla Corte dei conti nella sua Relazione 2016, tra
I 7.181 organismi partecipati dagli enti territoriali, risultanti a luglio 2016, quas 5.000 sono organizzati
in forma societaria, con tipologie e modalita di partecipazione variabili dal modello totalmente
pubblico, con un unico socio, a quello misto, a prevalenza privatg[3]. Una distinzione, inoltre,
necessaria se s pensa alle ricadute pratiche delle classificazioni di societa sui generis quali le in house,
in termini, tra I'altro, di riparto giurisdizionale, sottoposizione a fallimento, regime di responsabilita.
Ancora, il decreto prevede poi un’articolata regolamentazione dei controlli sulle societa e sul
procedimento volto alla costituzione e all’acquisizione della partecipazione, nonché un onere di
motivazione rafforzata, volto ad esplicitare specificamente e puntualmente le ragioni che rendono
opportuno il ricorso allo strumento societario.

I. Inquadramento generale: ambito di applicazione e modalita di
disciplina.

(Eugenio Tagliasacchi)

Sebbene, ormai da anni, fosse pacifica la possibilita, per gli enti pubblici, di ricorrere a modello
societario — possibilita confermata, peraltro, dalla sussistenza di svariate disposizioni disciplinanti
aspetti puntuali del fenomeno[4]—- , muovendo da una prospettiva piu ampia, € interessante
rammentare come tale opzione non sia sempre stata data per scontata.

In proposito giova, infatti, ricordare come la tes, poi risultata maggioritaria, volta ad ammettere tali
societa Sa stata, in passato, osteggiata, nonostante la stessa risultasse saldamente giustificata sulla base
della capacita generale di diritto privato riconosciuta in capo alla pubblica amministrazione, poi
confermata, ormai piu di un decennio fa, dall’ aggiunta, ad opera della |. 11 febbraio 2005, n. 15, del
comma 1bis, al’art. 1 dellaL. 7 agosto 1990, n. 241.

L’ inclusione di tale specificazione in ordine al fatto che la pubblica amministrazione, nell’ adozione di
atti di natura non autoritativa, debba agire secondo le norme di diritto privato, salvo che la legge
disponga diversamente, tra |’ altro, e pacificamente ritenuta dotata di portata meramente ricognitiva e
non innovativa, atteso che gia prima della sua introduzione s riconosceva la sussistenza della capacita
generale di diritto privato in capo alla PA., argomentando a partire dall’ art. 11 cod. civ. e dall’art. 41
Codt.. Ne conseguiva che doveva riconoscers la possibilita di costituire societa e di partecipare alle
medesime, poiché detta facolta era riconducibile alla menzionata capacita generale.

Come accennato, tuttavia, non mancarono sostenitori dellates contraria, i quali focalizzavano, invece,
I attenzione sulla circostanza che la capacita generale di diritto privato, non diversamente dall’ attivita
amministrativa complessvamente consderata, debba comungue pacificamente essere soggetta al
vincolo di scopo, essendo dunque preordinata a perseguimento del pubblico interesse. Da tale
considerazione costoro ricavavano la conclusione dellaincompatibilita ontologica tra lo scopo di lucro
tipico delle societa di diritto privato e il vincolo teso a perseguimento del pubblico interesse[5]. In
ogni caso, a dimostrazione della complessita della materia e della profondita della controversia
interpretativa che non consente aprioristiche e superficiali prese di posizioni, basta ricordare le
sintetiche ma precise considerazioni dell’ Adunanza Plenaria del Consglio di Sato, che ancora
recentemente, nella celeberrima sentenza n. 10/2011, affermava perentoriamente la pacifica esistenza
di un “principio che s desume dall'ordinamento, ora codificato dall'art. 3 comma 27 |. n. 244 del
2007, secondo il quale in assenza disposizioni normative specifiche, le amministrazioni pubbliche
(ivi comprese e universita) non possono costituire societa commerciali il cui campo di attivita esuli



dall'ambito delle relative finalita istituzionali”.

Accanto a tale diatriba di carattere ontologico, residuava un altro aspetto controverso, relativo questa
volta a modello di disciplina. Sul punto S registrava un contrasto tra una tes “privatistica’[6],
favorevole all’ applicazione generalizzata delle norme del codice civile e delle atre norme di diritto
privato, e una tes “pubblicigtica’[7], incline a preferire un’ adeguata valorizzazione delle specificita
derivanti dal vincolo relativo al perseguimento dell’ interesse pubblico, che suggerivano di considerare
le societa partecipate come soggetti ben diversi dalle normali societa di diritto privato, qualificabili
come “ enti pubblici in forma societaria’.

Tradizionale punto di emersione della contrapposizione interpretativa tra i due segnalati orientamenti
era quello dellafallibilita delle societa partecipate.

Il Testo Unico opta per una soluzione organica, fornendo una disciplina di ampio respiro che risolve
molti degli aspetti controvers. In questa ottica introduttiva occorre concentrarsi sui profili generali.

Quanto all’ambito applicativo, il Testo Unico ha un oggetto ampio poiché disciplina “ la cogtituzione di
societa da parte di amministrazioni pubbliche, nonché I'acquisto, il mantenimento e la gestione di
partecipazioni da parte di tali amministrazioni, in societa a totale o parzale partecipazione
pubblica, diretta o indiretta” (art. 1, commal).

Ladisposizione s premura pero di precisare che restano tuttavia ferme le disposizioni relative ai SG e
ai SEG nonché quelle relative agli enti associativi divers dalla societa e alle fondazioni e che le
disposizioni non s applicano nemmeno alle societa quotate, salvo indicazione diversa del decreto
medesmo; I'art. 1 precisa, infatti, che il decreto non incide su “a) le specifiche disposizioni,
contenute in leggi o regolamenti governativi o ministeriali, che disciplinano societa a
partecipazone pubblica di diritto singolare costituite per I'esercizio della gestione di serviz di
interesse generale o di interesse economico generale o per il perseguimento di una specifica
missone di pubblico interesse; b) le disposizoni di legge riguardanti la partecipazione di
amministrazioni pubbliche a enti associativi divers dalle societa e a fondazioni”, nonché “Le
disposizioni del presente decreto s applicano, solo se espressamente previsto, alle societa quotate,
come definite dall'articolo 2, comma 1, lettera p)”.

Circail profilo della disciplina, s prevede, |’ applicazione alle societa a partecipazione pubblica, “ per
tutto quanto non derogato dalle disposizioni del decreto stesso, le norme sulle societa contenute nel
codice civile e le norme generali di diritto privato”.

Un contemperamento con la teoria pubblicistica deriva dalla disposizione che preclude alle
amministrazioni pubbliche di costituire, direttamente o indirettamente, societa aventi per oggetto
attivita di produzione di beni e servizi non strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie
finalita istituzionali, né acquisire 0 mantenere partecipazioni, anche di minoranza, in tali societa (art. 4
commal).

In questo limite & possibile leggere I'emersione di un principio gia affermato dall’ Adunanza Plenaria,
Cons Sato Ad. Plen. 10/2011, relativo alla distinzione tra le societa strumentali e le societa che
operano sul mercato. La libera possibilita di ricorrere al modello societario s riferisce, infatti, soltanto
alle prime e non anche alle seconde. L’ Adunanza Plenaria aveva infatti affermato che “Le universita,
aventi finalita di insegnamento e di ricerca, possono dare vita a societa, nell'ambito della propria
autonomia organizzativa e finanzaria, solo per il perseguimento dei propri fini istituzionali, in virtu
di un principio che s desume dall'ordinamento, ora codificato dall'art. 3 comma 27 |. n. 244 del
2007, secondo il quale in assenza di disposizioni nor mative specifiche, le amministrazioni pubbliche
(ivi comprese e universita) non possono costituire societa commerciali il cui campo di attivita esuli
dall'ambito delle relative finalita istituzionali, al fine di evitare che soggetti dotati di privilegi
operino in mercati concorrenzali. Tale principio & conforme anche alla disciplina comunitaria (art.
106 TFUE gia art. 86 TCE) che stabilisce il divieto per gli stati membri di emanare o mantenere, nei
confronti delle imprese pubbliche e delle imprese cui riconoscono diritti speciali o esclusivi, misure
contrarie alle disposizioni dei trattati, con particolare riguardo a quelle in tema di tutela della



concorrenza e divieto di erogazione di aiuti di Sato”.

Oltre ad ammettere soltanto le societa strumentali, il Testo Unico prevede altresi una delimitazione
ulteriore, poiché stabilisce che le amministrazioni pubbliche possono, direttamente o indirettamente,
cogtituire societa e acquisire 0 mantenere partecipazioni in societa esclusivamente per lo svolgimento
delle attivita specificamente indicate.

S trattain particolare del seguenti settori:

a) produzione di un servizio di interesse generale, ivi inclusa la realizzazione e la gestione delle reti e
degli impianti funzionali ai servizi medesimi;

b) progettazione e realizzazione di un'opera pubblica sulla base di un accordo di programma fra
amministrazioni pubbliche, ai sensi dell'articolo 193 del decreto legidativo n. 50 del 2016;

c) realizzazione e gestione di un'opera pubblica ovvero organizzazione e gestione di un servizio
d'interesse generale attraverso un contratto di partenariato di cui all'articolo 180 del decreto legidativo
n. 50 del 2016, con un imprenditore selezionato con le modalita di cui all'articolo 17, commi 1 e 2;

d) autoproduzione di beni o servizi strumentali all'ente o agli enti pubblici partecipanti, nel rispetto
delle condizioni stabilite dalle direttive europee in materia di contratti pubblici e della relativa
disciplina nazionale di recepimento;

€) servizi di committenza, ivi incluse le attivita di committenza ausiliarie, apprestati a supporto di enti
senza scopo di lucro e di amministrazioni aggiudicatrici di cui al'articolo 3, comma 1, lettera a), del
decreto legidativo n. 50 del 2016.

Va tuttavia precisato che questa € soltanto la disciplina enunciata in via generale e che lo stesso art. 4
contempla diverse eccezioni a questa regola generale.

Con riferimento agli enti locali, S prevede specificamente che “ Fatte salve le diverse previsoni di
legge regionali adottate nell'esercizio della potesta legidativa in materia di organizzazione
amministrativa, e fatto divieto alle societa di cui al comma 2, lettera d), controllate da enti locali, di
costituire nuove societa e di acquisire nuove partecipazioni in societa. Il divieto non s applica alle
societa che hanno come oggetto sociale esclusivo la gestione delle partecipazioni societarie di enti
locali, salvo il rispetto degli obblighi previsti in materia di trasparenza dei dati finanzari e di
consolidamento del bilancio degli enti partecipanti”.

In questo modo, dunque, il Testo Unico sembra fornire delle risposte ai profili generali in precedenza
controvers, concernenti I’ambito di applicazione e la disciplina.

I1. Conferme e novita per le 7z house.
(Chérie Faval)

Il terreno di intervento del d.lgs. 175/2016 in tema di 7z house.

Con specifico riferimento al tentativo di riordino tra tipi societari a partecipazione pubblica, di
particolare interesse risulta la disciplina dettata dal d.lgs. 175/2016 in tema di societa in house, data,
oltretutto, la contemporanea attenzione riservata alla regolazione di tale tipologia societaria da altri
rilevanti interventi di riforma, segnatamente, il nuovo “Codice dei contratti pubblici’[8], entrato in
vigore ad aprile 2016, e lo schema di decreto legidativo recante “ Testo unico sui servizi pubblici locali
di interesse economico generale”’, che avrebbe dovuto, anch’esso, essere adottato in attuazione della
legge delega 124/2015 (art. 19)[9].

La necessitadi un intervento del legidatore in tema di societa in house appare evidente se s considera
il carattere ibrido che caratterizza tale modello societario a partecipazione pubblica[10].

L’ instaurazione di rapporti di in house providing, per I’ affidamento di servizi in assenza di procedure
selettive ad evidenza pubblica, infatti, & caratterizzata dal fatto di derivare da una scelta — operata a



monte e in maniera non sempre agevole — che, tra le opzioni del “mercato” e del “non-mercato”,
propende per quest’ultimo. Rispetto ai principi di libera concorrenza e parita di trattamento tra
imprese pubbliche e private, e conseguente favor per il modello della esternalizzazione, viene fatto
prevalere il principio di autorganizzazione delle amministrazioni, in forza del quale le stesse, qualora
debbano avvalers di prestazioni a contenuto negoziale, in alternativa al’ esternalizzazione, possono
ricorrere a propri enti strumentali, formalmente distinti, ma sostanzialmente loro parte integrante.
Peculiarita dei rapporti di in house providing e la sussistenza di una situazione di alterita soggettiva tra
affidante e affidataria dalla natura giuridica dubbia. A tale alterita, infatti, non corrisponderebbe un
vero rapporto di terzieta, dal momento che la seconda costituisce, nella pratica, unalonga manus della
prima, tanto da configurars quale ipotesi di delegazione interorganica e non intersoggettival11].

Al di Ia della natura giuridica delle in house, la specificita delle stesse ha fatto si che la relativa
disciplina non trovasse esaustiva risposta nelle previsioni codicistiche dettate per i tradizionali tipi
societari, ma che la stessa venisse, nel tempo, delineata dalla giurisprudenza, prima fra tutte quella
della Corte di giustizia dell’ Unione europea. Requisiti fondamentali delle in house — progressivamente
tratteggiati dalla Corte del Lussemburgo a partire dalla nota sentenza Teckal[12] — sono la
caratterizzazione della societa quale societa a capitale interamente pubblico; 1o svolgimento di attivita
prevalente per |’ ente pubblico; I’ esercizio, da parte del socio pubblico, del c.d. “ controllo analogo”.

Dal canto suo, il legislatore nostrano, da un lato ha fatto propri tali requisiti{13], dall’altro, anche in
ragione di un’ aprioristica sfiducia rispetto al fatto che il ricorso atali tipi di societa rimanga immune da
abus, s e orientato verso un progressivo inquadramento dell’in house providing quale modello
eccezionale e residuale — e non alternativo e di pari rilevanza — rispetto allo svolgimento di gare ad
evidenza pubblica. S ricordera, in proposito, che la vicenda referendaria del 2011 sull’ acqua — poi
seguita dalla nota sentenza della Corte costituzionale n. 199/2012 — aveva, tra I'altro, ad oggetto
proprio le modalita di affidamento e di gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica e, in
particolare, la caducazione di quelle disposizioni che legittimavano il ricorso alle in house solo ove
ricorressero Stuazioni del tutto eccezionali[14]. Del pari, conducono a ritenere sostanzialmente
residuale I'ipotes in house anche le disposizioni attualmente in vigore (8 vedano, sul punto, gli oneri
motivazionali previsti per |’ affidamento dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, ai fini del
rispetto della disciplina europea, della parita tra gli operatori, dell’economicita della gestione e
dell’informazione della comunita di riferimento[ 15]).

Tale indirizzo del legidatore italiano tuttavia, non € pacificamente accolto dalla giurisprudenza, ove
non mancano — sulla base della valorizzazione, a pari del principio di libera concorrenza, anche di
quello di “libera amministrazione” — pronunce che configurano I’ affidamento diretto quale modalita
aternativa alla gara, espressione del diritto di auto-organizzazione della pubblica amministrazione[16].

In definitiva, nonostante la fissazione di alcune coordinate, non poche sono sate le difficolta
interpretative che hanno portato a conclusioni spesso altalenanti, se non del tutto contrapposte, in
relazione a svariati profili (dalla possibilita 0 meno di sottoporre le in house a fallimento ai profili di
responsabilita dei relativi amministratori; dalla sussistenza 0 meno, in capo agli enti partecipanti,
dell’obbligo di ripianare le eventuali perdite societarie alla trasformabilita di societa in house in
aziende speciali)[17].

Sulla ingente stratificazione giurisprudenziale, sono intervenute, nel 2014, le direttive europee sugli
appalti[18], in parte cristallizzando normativamente il portato giurisprudenziale della CGUE, in parte
discostandosene in maniera evidente. Se, dal primo punto di vista, le direttive, oltre a sancire la pari
rilevanza del modello dell'in house rispetto a quello del partenariato pubblico-privato e
dell’ esternalizzazione[19], confermano — e, anzi, quantificano — il requisito dell’ attivita prevalente
(sussistente qualora, sulla base del fatturato totale medio della societd, risulti che oltre I'80% delle
attivita sono svolte a favore dell’amministrazione aggiudicatrice) e quello del controllo analogo quale
controllo esercitato sui servizi dell’amministrazione, sia in termini di influenza determinante sugli
obiettivi strategici che sulle decisioni piu importanti della societa controllata, dal secondo punto di
vista, non mancano rilevanti novita. Da un lato, € ammessa la partecipazione indiretta mediante



holding. Dall’altro, viene meno il requisito della totale partecipazione pubblica, essendo ammesse
forme di partecipazione di soci privati, seppure in minima entita, che non detengano posizioni di
controllo o poteri di veto, prescritte dalle leggi nazionali in conformita dei trattati e che non esercitino
un’ influenza determinante sulla controllata.

Le in house nel d.1gs. 175/2016.

Il d.Igs. n. 175/2016 interviene in materia di societa in house, innanzitutto, fornendo una definizione
delle stesse (art. 2, comma 2, lett. 0), in termini di societa sulle quali un’amministrazione esercita il
controllo analogo (a sua volta definito, dalla lett. c) del medesmo articolo, “la situazione in cui
I”amministrazione esercita su una societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri serviz,
esercitando un’'influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisoni significative
della societa controllata. Tale controllo pud anche essere esercitato da una persona giuridica
diversa, a sua volta controllata allo stesso modo dall’amministrazione partecipante” o piu
amministrazioni esercitano un controllo analogo congiunto (la cui nozione e fornita dalla successiva
lett. d) come “situazione in cui I’amministrazione esercita congiuntamente con altre amministrazoni
su una societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri serviz. Questa stuazone s
verificaal ricorrere delle condizioni di cui all’articolo 5, comma 5, del decreto legidativo 18 aprile
2016, n. 50[20] ).

Inoltre, il decreto delimita I’ oggetto sociale alla produzione di un servizio di interesse generale, alla
progettazione e realizzazione di un’opera pubblica sulla base di un accordo di programma fra
amministrazioni pubbliche, all’ autoproduzione di beni o servizi strumentali all’ ente o agli enti pubblici
partecipanti, nel rispetto delle condizioni stabilite in materia di appalti, ai servizi di committenza (art.
4, comma 4, che richiama le attivita elencate dal 2° comma del medesimo articolo, alle lettere a), b), d)
ed e)).

Il d.Igs. 175/2016 interviene, poi, all’art. 16, sui tre requisiti identificativi delle in house, in maniera
non sempre aderente alla disciplina dell’ Unione europea.

Quanto ai soggetti partecipanti, conformemente ai dettami UE, il d.Igs. 175/2016 (art. 16, comma 1)
ammette un intervento minoritario da parte di soci privati, subordinando lo stesso alla sussistenza di
presupposti formali (la possibile partecipazione dei privati, infatti, non € generalizzata, ma deve essere
prescritta da norme di legge)[21] e di requisiti sostanziali (la partecipazione dei privati non deve
risultare in poteri di controllo o di veto in capo a medesimi o nell’esercizio di un’influenza
dominante).

In punto controllo analogo, I’art. 16, comma 2, declina — sia con riferimento all’ipotes di in house
Sp.A. chedi in house sr.l. —le deroghe alla disciplina codicistica che gli statuti delle in house possono
prevedere al fine di realizzare I’ assetto organizzativo loro proprio[22]. Rispetto a tale previsione,
formulata in termini di mera facolta, € interessante rilevare la perplessita espressa dal Consiglio di
Sato, nel parere 21 aprile 2016, n. 968, in quanto “il mancato esercizio di tale potere manterrebbe
ferma la riserva di gestione in capo agli amministratori in contrasto con la caratterizzazione propria
delle modalita di funzionamento del controllo analogo”.

Con riferimento alla definizione della prevalenza dell’ attivita societaria a favore dell’ ente partecipante
(o dei piu enti partecipanti), il d.lgs. 175/2016, al comma terzo dell’ art. 16, ricalca la soglia prevista
dall’ ordinamento dell’ Unione, dell’ oltre I’ ottanta per cento[23]. Il legidatore italiano, poi, S discosta
dal contenuto delle direttive UE, dettando disposizioni ulteriori. Da un lato, il medesmo comma terzo
dispone che il 20% di produzione ulteriore e consentito solo se funzionale al conseguimento di
economie di scala o altri recuperi di efficienza sul complesso dell’ attivita societaria principale. Una
limitazione, questa, introdotta dal decreto nonostante la sua eliminazione non solo fosse stata suggerita
dal Condglio di Sato, nel citato parere, ma fosse anche stata chiesta dalla Conferenza unificata,
poiché “non funzionale al conseguimento di un livello piu elevato di efficienza concorrenziale”[24].
Dall’altro, i commi successvi disciplinano il caso di mancato rispetto del limite quantitativo



dell’ ottanta per cento: il comma quarto qualificando lo stesso quale grave irregolarita, ai sens dell’ art.
2409 del codice civile e dell’art. 15 dello stesso d.Igs. 175/2016; il comma quinto prevedendo la
possihilita, entro tre mes, di sanatoria dell’eventuale irregolarita (nella doppia alternativa dello
scioglimento di rapporti contrattuali con i terzi, e di rispristino del regime in house, o di rinuncia agli
affidamenti diretti, con riconduzione della societa tra le altre societa a partecipazione pubblica di cui
al’art. 4, diverse dallain house), con il rischio di incidere su posizioni dei terzi che abbiano instaurato
rapporti con la societa, nel periodo di irregolarita.

Conclusione

E ancora presto per cogliere la portata che I’ intervento legidativo in materia di in house avra sugli enti
locali. S dovranno, infatti, attendere le discipline che i legislatori regionali adotteranno in materia di
partecipazioni in societa pubbliche[25], nonché gli esiti dell’ attesa riduzione delle partecipazioni
societarie delle amministrazioni pubbliche che non potra non riguardare anche le in house[26]. Non
sembra, tuttavia, precoce rilevare la conferma del generale sfavore, da parte del legidatore nazionale,
verso il modello in esame. Basti considerare che, nel recepire le direttive appalti, il d.Igs. 50/2016 non
solo ha integralmente trasposto i requiditi dettati a livello di Unione (art. 5), ma — valorizzando i
caratteri della trasparenza e della pubblicita che informano I'intero impianto del nuovo codice dei
contratti pubblici — all’art. 192 ha dettato un regime speciale proprio per gli affidamenti in house,
imponendo puntuali oneri di pubblicita (iscrizione degli enti aggiudicatori presso apposito elenco
tenuto dall’ ANAC e pubblicazione e aggiornamento, sul profilo del committente, in formato open data,
di tutti gli atti connessi agli affidamenti diretti) e di motivazione in ordine alle ragioni del mancato
ricorso al mercato.
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2014/25/UE sull’ aggiudicazione del contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure
d’ appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e del servizi postali,
nonché per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture). S veda, a riguardo, G. Veltri, L'in house nel nuovo codice dei contratti pubblici, in
Giornale di diritto amministrativo, 4/2016, 488.

[9] Sgnificativo, in proposito, il monito del Consiglio Stato che — nel proprio parere 1° aprile 2016, n.
855, sullo schema di Codice dei contratti pubblici — aveva esortato il legidatore delegato a verificare
“la coerenza, disciplinatoria e terminologica, tra il presente codice e i decreti legidativi in corso di
approvazione, relativi alle societa pubbliche e ai servizi pubblici locali di interesse economico
generale”. Il parere e consultabile su www.giustizia-amministrativa.it. S segnala, tuttavia, la
sopravvenuta scadenza della delega, oltreché I’ opportunita di un piu complessivo ripensamento, alla
luce della pronuncia della Corte costituzionale n. 251, del 25 novembre 2016.

[10] S veda, in proposito, I'interessante approfondimento di G. Passarelli, Le societa in house:
metamorfos di un modello nel nuovo quadro normativo europeo e nazionale, Rivista della Corte dei
conti - www.rivistacorteconti.it Anno L1X, n. 1-2, gennaio-aprile 2016, 491. Piu in generale, sui tratti
caratterizzanti le in house, s vedano i contributi di C. Volpe, L’ affidamento ‘in house’: situazione
attuale e proposte per una disciplina specifica, in GiustAmm.it, 10/2014, 1; L affidamento ‘in house’
di serviz pubblici locali e strumentali: origine ed evoluzone piu recente dell’istituto alla luce della
normativa e della giurisprudenza europea e nazionale, in GiustAmm.t, 3/2014, 1, e di C. Ibba,
Societa ‘in house': nozione e rilevanza applicativa, in Munus, 1/2015, 1; Societa pubbliche e riforma
del diritto societario, in Riv. Soc., 2005, 1. Inoltre, trai tanti, C. Di Marzio, Le societa pubbliche e le
societa ‘in house’, in Rivista amminigtrativa della Repubblica italiana, 1-2/2015, 5; E. Codazz,
Societa in house providing, in Giurisprudenza commerciale, 5/2016, 953; A. Giusti, | requisiti dell’in
house fra principi giurisprudenziali e nuove regole codificate, in Giurisprudenza italiana, 2/2017,
439; R. Rordorf, Le societa partecipate tra pubblico e privato, in Societa, 2013, 1326; M.
Casavecchia, O. Cagnasso e M. Quaranta, Le societa in house (Parte ). Le societa in mano pubblica
e la nozione di servizio pubblico, in Il nuovo diritto delle societa, 11/2008, 40 e, degli stess Autori,
Le societa in house (Parte 11). Effetti del fenomeno sulla concorrenza ed ambito di applicazione, in Il
nuovo diritto delle societa, 12/2008, 55.

[11] In questo senso S € espressa la Corte di giugtizia dell’ Unione europea, tra le atre, nelle cause
Amhem (Corte giust., 10 novembre 1998, causa C-360/1996,) e Ri.San. (Corte giust., 9 settembre,
causa 1999C-108/1998). A livello nazionale, dalla mancata scissone delle entita affidante e
affidataria, la giurisprudenza maggioritaria fa discendere il radicamento della giurisdizione contabile.
Nella pronuncia a Sez. Unite n. 26283 del 25 novembre 2013, la Cassazione ha, infatti, affermato che
“non essendo possibile configurare un rapporto di alterita tra I’ ente pubblico partecipante e la societa



in house che ad fa capo, e giocoforza concludere che anche la distinzione tra il patrimonio
dell’ente e quello della societa s pud porre in termini di separazione patrimoniale, ma non di distinta
titolarita. Dal che discende che, in questo caso, il danno eventualmente inferto a patrimonio da atti
illegittimi degli amministratori, cui possa aver contribuito un colpevole difetto di vigilanza imputabile
agli organi di controllo, e arrecato ad un patrimonio (separato, ma pur sempre) riconducibile all’ ente
pubblico: € quindi un danno erariale che giustifica |’ attribuzione alla Corte dei conti della giurisdizione
sullarelativa azione di responsabilita”.

[12] Corte giust., Sez. V, 18 novembre 1999, causa C-107/98.

[13] S vedano, in proposito, con riferimento alle partecipazioni degli enti locali, gli art. 113, co. 4, lett.
a), d.Igs. n. 267/2000, nel testo modificato dall’ art. 14, co. 1, lett. c), d.l. 30 settembre 2003, n. 269,
convertito, con modificazioni, dalla I. 24 novembre 2003, n. 326, che prevede che, per la gestione
delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali, qualora la stessa sia separata dall’ attivita di
erogazione dei servizi, gli enti locali possono avvalers “di soggetti allo scopo cogtituiti, nella forma di
societa di capitali con la partecipazione totalitaria di capitale pubblico cui puo essere affidata
direttamente tale attivita, a condizione che gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla
societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la societa realizzi la parte piu
importante della propria attivita con I’ ente o gli enti pubblici che la controllano” e I art. 149-bis, co. 1,
secondo periodo d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152, sostituito dall’ art. 1, co. 615, I. n. 190/2014, a tenore del
quale “I’ affidamento diretto pud avvenire a favore di societa interamente pubbliche, in possesso del
requisiti prescritti dall’ ordinamento europeo per la gestione in house, comunque partecipate dagli enti
locali ricadenti nell’ ambito territoriale ottimale”.

[14] Per un’analis degli effetti del referendum e della sentenza 199/2012, cfr, tra i tanti, M. Clarich,
G. Urbano, | servizi pubblici locali di “rilevanza economica’” dopo la sentenza della Corte
costituzionale 199/2012, in F. Pizzetti, A. Rughetti (cur.), Il nuovo sistema degli enti territoriali dopo
le recenti riforme, Osservatorio della riforme, Maggioli, 2012 e R. Carpino, Serviz pubblici locali e
tentativi di riforma, ibidem.

[15] Art. 34, comma 20, d.I. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito con modificazioni dallal. 17 dicembre
2012, n. 221.

[16] Cons. Sato, Sez. V, 22 gennaio 2015, n. 257.

[17] Per una completa rassegna dei problemi pratici connessi alle societa in house prima della riforma
Madia, cfr. M. Casavecchia, Le societa in house come “ societa organo” alla luce della legge Madia,
2016. Inoltre, per concludere sul punto con un quadro — dipinto “con il pennello del giurista’ — sui
“disorientamenti” giurisprudenziali registrati negli anni, cfr. R. Urg, II cammino disorientato delle c.d.
societain house, in Il diritto dell'economia, 3/2014, 557.

[18] Direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sugli appalti
pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE; direttiva 2014/25/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 26 febbraio 2014 sulle procedure d appalto degli enti erogatori nei settori dell’ acqua,
dell’energia, del trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE e direttiva
2014/23/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sull’ aggiudicazione dei
contratti di concessione, sulle quali s vedano C. Volpe, Le nuove direttive sui contratti pubblici el'in
house providing: problemi vecchi e nuovi, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 5/2015,
1169; F. Lettera, Liberalizzazioni e gestione ‘in house’ nei servizi pubblici locali: le direttive
2014/23/UE, 2014/24/UE,2014/25/UE sul controllo analogo, in Rivista amministrativa della
Repubblica italiana, 7-8/2014, 347. Un percorso ricognitivo, dalle origini giurisprudenziali dell’in
house sino alla codificazione ad opera del d.lgs. 50/2016, € tracciato da D. Andracchio, Lo ‘ Sato-
Autoproduttore’. Dalle origini giurisprudenziali alla codificazone dell”in house providing’, in
Rassegna avvocatura dello stato, 2/2016, 171.



[19] In questo senso depongono il considerando n. 5 della direttiva sui settori ordinari (2014/24/UE), il
considerando n. 7 della direttiva sui settori speciali (2014/25/UE) e il considerando n. 5 della direttiva
sulle concessioni (2014/23/UE).

[20] Vale a dire quando sono soddisfatte tutte le seguenti condizioni: a) gli organi decisionali della
persona giuridica controllata sono composti da rappresentanti di tutte le amministrazioni aggiudicatrici
o enti aggiudicatori partecipanti. Singoli rappresentanti possono rappresentare varie o tutte le
amministrazioni aggiudicatrici o enti aggiudicatori partecipanti; b) tali amministrazioni aggiudicatrici o
enti aggiudicatori sono in grado di esercitare congiuntamente un'influenza determinante sugli obiettivi
strategici e sulle decisioni significative di detta persona giuridica; ¢) la persona giuridica controllata
non persegue interess contrari a quelli delle amministrazioni aggiudicatrici o degli enti aggiudicatori
controllanti.

[21] E interessante notare, in proposito, che la piena aderenza della disposizione in questione alle
direttive UE € conseguente all’intervento del Consiglio di Sato, nel suo parere 21 aprile 2016, n. 968:
il testo originario, infatti, non s esprimeva in termini di prescrizione, ma di mera previsione di legge,
cosi attenuando il carattere cogente sottostante alla valutazione del legidatore che ritenga necessaria
I"integrazione della componente privata nella compagine societaria.

[22] In dettaglio, gli statuti delle societd per azioni possono contenere clausole in deroga delle
disposizioni dell’ articolo 2380-bis e dell'articolo 2409-novies del codice civile; gli statuti delle societa
a responsabilita limitata possono prevedere |’ attribuzione all’ ente o agli enti pubblici soci di particolari
diritti, ai sens dell'articolo 2468, terzo comma, del codice civile; in ogni caso, i requisiti del controllo
analogo possono essere acquisiti anche mediante la conclusione di appositi patti parasociali che, in
deroga all'articolo 2341-bis, primo comma, del codice civile possono avere durata superiore a cinque
anni.

[23] Anche sotto questo profilo, I'aderenza del decreto alle direttive UE €& conseguente all’ intervento
del Consiglio di Stato, poiché il testo della bozza di decreto, anziché I’ espressione “ oltre I’ ottanta per
cento”, utilizzava quella di “ almeno |’ ottanta per cento”.

[24] Parere acquisito ai sens dell’ art. 8 del d.Igs. 28 agosto 1997, n. 281 ed espresso nella riunione del
14 aprile 2016.

[25] Quale, per la Valle d Aosta, la I.r. 14 novembre 2016, n. 20, recante “ Disposizioni in materia di
rafforzamento dei principi di trasparenza, contenimento dei costi e razionalizzazione della spesa nella
gestione delle societa partecipate dalla Regione”.

[26] Per una piu generale valutazione del recente intervento normativo sulle in house quale fattore del
pil ampio intervento del legidatore in tema di societa a partecipazione pubblica, nell’ambito della
riforma della Pubblica Amministrazione, s vedano i contributi di R. Cavallo Perin, La
razionalizzazione dell’amministrazione indiretta: enti strumentali, societa ed altri organismi nella
prospettiva della riforma della PA, e di G. Griner, Le cosi dette “ societa pubbliche” tra esercizo
dell’impresa pubblica ed elusone dei principi costituzionali, entrambi in F. Mastragostino, G.
Piperata, C. Tubertini (cur.), L'amministrazione che cambia. Fonti, regole e percors di una nuova
stagione di riforme, Quaderni della Spisa, Bononia University Press, 2016.
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Premessa

Ripercorrendo le vicende della politica sabauda nei confronti di quelle che (per comodita e in
modo fortemente semplificato) possamo definire collettivita territoriali, € possibile rintracciare una,
forse tenue, ma tuttavia ben vishbile, linea di continuita che, muovendo dalla "ristorazione" di
Emanuele Filiberto, percorre il periodo dell'assolutismo e conduce, evolvendos durante la
Restaurazione, alla elaborazione del modello della "monarchia consultiva’, che sara destinato ad
entrare in conflitto con quello della "monarchia rappresentativa’, e ad esserne sconfitto, ma
restandone un "preparatore”.

Tale modello "consultivo” non pud non evocare (per quanto prudentissme) suggestioni di
rimandi e persistenze in chi, riflettendo sul nostro recente passato, cerchi di ricostruire l'ispirazione di
fondo della legidazione che tra gli inizi degli anni Settanta e la fine degli anni Ottanta, a livello
soprattutto regionale - e in modo particolarmente vivace e creativo nella Regione Piemonte - tento di
affiancare a circuito rappresentativo fondato sulle assemblee elettive - e dungque sul tessuto
connettivo rappresentato dai partiti politici - un diverso, parallelo e complementare circuito di
trasmissione dei bisogni fondato sulla partecipazione (non puntuale ed episodica, ma istituzionalizzata)
delle collettivita territoriali e delle forze economiche e sociali, e consistente nell'elaborazione a cascata
di una complessva (snottica) programmazione socio-economica e pianificazione territoriale.
Programmazione da realizzare attraverso la consultazione degli interess espress da ambiti territoriali
omogenei (zone agricole, bacini di traffico, aree ottimali per |’ attuazione di politiche della salute e del
servizi socio-assistenziali ... comprensori).

Di fronte ale difficoltd che stava incontrando gia negli anni Settanta-Ottanta il modello di
democrazia fondato sul mero fatto elettorale (e che molti gia allora volevano ulteriormente accentuare,
vieppiu enfatizzando ed istituzionalizzando il processo di personalizzazione del potere) s cerco di
trasformare quello che era definito "il nodo della partecipazione" in una politica istituzionale di largo
respiro. Questa politica s concretizzo (per 1o meno nella memoria della nostra tradizione culturale) in
ipotes che rieccheggiano le impostazioni di quel non tanto lontano passato in cui s posero le bas per
uscire dal modello assolutistico. E' anche questo un motivo che puo, forse, giustificare un richiamo - e
questo scritto non pretende di essere altro - a due momenti della nostra storia (gli anni precedenti
I'octroi dello Statuto e i primi due decenni dell'esperienza regionale piemontese) in cui il principio
consultivo s e posto in rapporto dialettico con quello elettivo.
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Intorno al rapporto tra comunita e poteri centrali negli stati sabaudi, e dunque intorno al lungo
cammino che ha condotto a progettare la monarchia consultiva, S possono ricordare schematicamente
I seguenti punti (ovviamente con tutti i rischi che la selezione e la sottolineatura di alcuni profili della
realta storica - e la mancata considerazione di moltissimi altri - inevitabilmente comporta nella
formazione di modelli: ma e un rischio che non s puo evitare e che sara eventualmente giutificato e
"assolto" solo dalla, anche minima, capacita esplicativa di cui il modello s dimostrera capace).

1) Per quanto il riformismo sabaudo sia stato certamente caratterizzato da un'impostazione
empirica non puo pero considerars storicamente fondata I'enfasi con cui parte della dottrina sottolinea
il livello teorico modesto delle politiche dell'assolutismo in materia di organizzazione del governo[2], e
puo invece essere considerata ragionevole l'ipotes di una loro continuita nel segno della realizzazione
di un assolutismo inteso come assolutismo amministrativo, 0 "monarchia amministrativa'[3].

2) Le premesse di questo disegno sistematico vanno ricercate nella discontinuita che agli
ordinamenti degli stati sabaudi € derivata dal fatto che Emanuele Filiberto s sia considerato il
riconquistatore, e non I'erede, dei suoi Stati, e che abbia cessato (in conseguenza di cio) di convocare -
di fatto abolendoli - gli antichi parlamenti e abbia posto a capo delle province propri funzionari (i
Prefetti, poi Referendari o Direttori, confermati da Carlo Emanuele | nel 1624). In conseguenza di
questa scelta inizio a consolidarss una burocrazia in senso moderno, e conseguentemente a
determinars un dualismo (altrettanto moderno) tra questa stessa burocrazia e le comunita locali)[4]. Di
qui inizio a divaricars la storia del Piemonte da quella degli altri Stati italiani, nei quali manco questa
discontinuita con gli istituti medievali, la cui sopravvivenza informe pose quegli stati sotto il segno del
progressivo invecchiamento e indebolimento[5].

3) Dalla fine del Seicento inizia a manifestars un processo di imposizione dall'alto di finalita
pubbliche e sovracomunali che, nel secolo successivo, con Vittorio Amedeo I, assumera nettamente i
tratti di una uniformizzazione centripeta (Regio Editto di riordinamento tributario del 1713, Istruzione
del 1717, Sabilimento delle Intendenze nei paes di nuovo acquisto e Istruzione del 1750, Regie
Cogtituzioni del 1723, 1729, e soprattutto 1770). Il dichiarato scopo di tale funzionalizzazione e
uniformizzazione € quello di incrementare, attraverso la "buona direzione delle comunita” (Istruzione
del 1717) la capacita contributiva e la solvibilita delle comunita medesme di fronte
all'amministrazione finanziaria centrale.

4) A far tempo dalle Istruzioni di Vittorio Amedeo 11, del 1693, la"forma" del potere centrale
s definisce e s stabilizza nella figura dell'Intendente. Dapprima tutore delle comunita locali (la cui
dipendenza dal potere centrale venne precisata con I'Editto di riorganizzazione della Camera dei Conti
del 1720), I'Intendente diventa nel Settecento il propulsore dell'attivita del Comune. Il suo ruolo e il
conseguente processo di accentramento vengono ulteriormente definiti con le Regie Costituzioni del
1729 (che aumentano i compiti dell'Intendente) e con I'Editto del 1733 (che aumenta il controllo sulla
vitainterna delle comunitd).

5) 1l progetto di uniformizzazione centripeta s compie con il Regolamento per
I'amministrazione de' Pubblici nelle citta, borghi e luoghi de' regj Sati del 1775, emanato da Vittorio
Amedeo |1I: g tratta della pit organica e complessa consolidazione di diritto amministrativo attuata
nella storia sabauda. |1 nuovo Regolamento - per i profili che qui interessano - da una parte mira
all'omogeneizzazione delle comunita, dall'altra riconosce il Comune come ente primario dotato di
personalita originaria. Da un lato persegue un disegno accentratore, aggressivo, illuminista,
razionalizzante, che mira a definitivamente sogtituire i vassalli con i funzionari, realizzando un
programma di decentramento gerarchico. Dall'altro continua a garantire le autonomie comunali, e
dunqgue l'antico patrimonio di tradizioni e di identita locali, con cio lasciando spazio alle resistenze
localigtiche e conservatrici nei confronti della politica assolutistical 6] .

6) L'imposizione a tutte le comunita di una legge uniforme, soprattutto a fini fiscali,
rappresenta la cancellazione di ogni resduo contrattualismo e delle tradizioni medievali di autonomia.
Non solo le liberta divengono eccezionali, ma anche la passion de I'uniformité (un diritto municipale



uguale per tutte le comunita e da tutte e per tutte ugualmente applicato) diventa una costante del
regime sabaudo: il "dominio fermo" sopra le autonomie locali s pone come indiscutibile precursore
dell'apparato burocratico napoleonico[ 7].

7) In questo sforzo razionalizzante del movimento illuminista e riformista piemontese sono
pienamente presenti - accanto alle esigenze, per cosi dire, proiettate all'esterno, di difesa e di potenza
militare - le preoccupazioni di integrazione dei nuovi ceti, da realizzars attraverso un processo di
coinvolgimento nell'amministrazione pur diretto e coordinato dall'alto. Fu, quello avviato da Vittorio
Amedeo 1, un disegno ampio e ben riuscito, se e vero che, grazie ad esso, un inseme disomogeneo di
territori arretrati s era saldato a formare una delle macchine politiche e militari piu efficienti
d'Europa[§].

8) Va notato che la continua variazione del numero delle Province (7 nel 1560, 16 nel 1619, 12
nel 1622, 18 nel 1653, 12 nel 1697, 9 nel 1723, 11 nel 1749)[9], oltre che come sintomo del tentativo
di dar vita ad una amministrazione efficiente sotto il profilo economico, sembra poter essere
interpretato - e qui sta il punto - anche come un tentativo di far acquisire all'amministrazione centrale
guella legittimazione che le deriva dall'essere percepita come conforme agli interessi delle comunita
locali in quanto dimensionata conformemente alle aspirazioni delle medesime e alle rappresentazioni
che queste ultime abbiano dei loro interess comuni (cosi da <fiorare il tema della loro
rappresentativitd, o comunque da porre le premesse per la elaborazione dei ness tra "rappresentanza
del basso" e "rappresentanza dell'alto” nelle igtituzioni decentrate del potere centrale, come s chiarira
negli anni trail 1831 eil 1847)[10].

9) Questo lungo processo di accentramento amministrativo s svolse - come nella generalita
delle forme principesche tardomedievali e dell'eta moderna - attraverso atti che contenevano la
formula "Avuto il parere del Nostro Consiglio”. Il Consilium principis & un'istituzione - variamente
denominata - presente fin dagli inizi degli Stati sabaudi, che fu riorganizzato da Emanuele Filiberto e
poi, soprattutto, da Vittorio Amedeo Il (1717) come importante tassello della sua riforma assolutistica.
Ma e nel periodo napoleonico - soprattutto immediatamente dopo il colpo di stato del 18 brumaio, con
la Costituzione dell'anno VIII - che (ri)emerge in Francia l'idea (forse originaria, legata alle
caratterigtiche della regalita medievale) di una separazione concettuale, e politicamente possibile, trail
carattere (tendenzialmente) "assoluto” del potere e il suo carattere "razionale, o deliberativo, o -
potremmo dire oggi (con tutte le cautele del caso) discorsivo”. Il Consiglio di Sato istituito da
Napoleone, in quegli anni, € infatti «un organo dotato di ampie funzioni consultive, investito di una
forte connotazione politica e strettamente legato al Primo Console ... con la facolta di sovrintendere -
sempre e solo a livello consultivo - su tutti i principali settori dell'ordinamento statale»[11]. Con la
Codtituzione dell'anno X - cioe con I'assunzione del titolo imperiale da parte di Napoleone (2 dicembre
1804) - inizia il percorso della tecnicizzazione-giurisdizionalizzazione di tale organo, che non perse
pero la sua connotazione politico-consultiva originaria.

10) Ne e testimonianza la Nota con cui Cesare Balbo ricordo la sua esperienza, iniziata nel
1807, come "uditore" del Consiglio napoleonico: «In questo Consiglio di Stato furono ideati, discuss e
portati a perfezione tutti que' codici e que' regolamenti che malgrado dei loro gravi viz fanno pure
immortale il regno di Napoleone. E prima i cinque codici, civile, penale, di procedura civile, di
procedura criminale e del commercio; inoltre i decreti e i regolamenti delle contribuzioni dirette e
indirette, del demanio, delle acque e foreste, del ponti e delle strade, dell'amministrazione della guerra
e insomma tutti quei tanti regolamenti che s fecero nei dieci anni dal 1800 al 1810. Ai quali, quando s
aggiunga la discussione del bilancio annuo, e poi I'immensita degli affari particolari che venivano da
quell'immenso imperio, S vede che sarebbe stato impossibile bastare a tutto cio coi soli ministeri. ...
per gli affari grandi e complicati, pe' regolamenti che devono durare e principalmente per le leggi,
Napoleone volle ... far lavorare attivissmamente gli uomini piu cospicui e piu capaci dello stato»[12].

Questa memoria venne stesa da Cesare Balbo all'inizio del 1831, e venne presentata da Prospero
Balbo (padre di Cesare) a Carlo Alberto nel mes immediatamente precedenti l'istituzione, da parte di
questi, con il regio editto 18 agosto 1831 (editto di Racconigi), del nuovo Consiglio di Stato nel Regno



di Sardegna. S ricordi che Carlo Alberto era salito al trono il 27 aprile 1831, e che quindi l'istituzione
del Consiglio di Stato fu uno dei suoi primi atti di governo.

11) Quel che a noi interessa qui sottolineare e che nel periodo precedente i moti del 1821 vi fu
un intenso proliferare di progetti tesi ad introdurre nel Regno un Consiglio di Stato "modernizzato” sul
modello francese (progetti trai quali particolare interesse assumono quelli di Prospero Balbo), e che,
interrotta questa stagione dai moti predetti, unaripresa s ebbe nel 1831, con I'ascesa a trono di Carlo
Alberto. Tali progetti, tutti orientati a innovare il modello monarchico secondo le formule della
"monarchia amministrativa’ o "consultiva', s ispiravano perd a due diverse anime. Per alcuni il
modello della monarchia consultiva S poneva in alternativa a quello di monarchia rappresentativa, e
serviva dungue ad evitare uno scivolamento verso le posizioni liberali che la reclamavano, e dunque a
mantenere il carattere assoluto del potere monarchico. Per altri, invece, essa apriva la strada proprio a
questo esito, prefigurando che gli interess e le forze sociali "consultati” inevitabilmente avrebbero poi
finito per essere "rappresentati” («prospettivaintravista - piu nelle aspettative proprie che nella realta -
dall'ambiente liberalmoderato»[13]).

12) S puo dunque concludere - dato il carattere meramente informativo di queste pagine -
ricordando che:

- Negli anni della Restaurazione, dopo un iniziale ripudio delle innovazioni frances ad opera di
Vittorio Emanuele | (con il regio editto 21 maggio 1814, uno dei primi pubblicati dopo la restaurazione
el ritorno del re a Torino, vennero abrogati i codici e la legisazione francese e richiamate in vigore le
regie Costituzioni del 1770 e le dtre leggi emanate fino a 23 giugno 1800), riprese, sulla base
dell'eclettismo giuridico tipico di quel periodo I'opera di innovazione.

- Risultando ormai installata una forte burocrazia, inizio a diffonders, da un lato (come
espressione del rifiuto dell'eredita del periodo rivoluzionario e napoleonico) un atteggiamento di
contestazione del suo egoismo e della sua irresponsabilita; ma dall'altro il convincimento che la
centralizzazione fosse indispensabile, e che il problema consistesse nel renderla piul razionale.

- Se da un lato la dialettica tra autonomia e centralizzazione s mantenne, durante il regno di
Carlo Alberto, nelle coordinate definite dal progetto centralizzatore settecentesco (l'autonomia come
affermazione del potere dei notabili locali, dei loro interess privati e dei campanilismi; la
centralizzazione come strumento per contrastarli e per affermare l'interesse generale), daltro lato
emerge pero un profilo nuovo (che s ricollega alla strategia integrazionistica dell'assolutismo e alla sua
preoccupazione di ampliare le bas sociali del potere monarchico): l'autonomia come mezzo per
favorire la partecipazione dei governati.

«L'igtituzione del Consiglio di Sato doveva servire anche per attestare un altro modo di
impostare il governo dello Sato: ... aperto alla discussione ed alla ricerca (nel Consiglio di Sato) delle
soluzioni migliori dei singoli problemi; non limitato alle dirette decisioni ministeriali, ma frutto di una
continua consulenza di un organo collegiale del quale facevano parte personalita apprezzate per le loro
capacita e conoscenze; non un gruppo verticistico di collaboratori regi, ma un collegio di esperti,
aperto pure ad altri con conoscenze specifiche dei singoli problemi da esaminare, ed alargato anche -
verso il basso - ad ulteriori voci delle realtd locali delle varie parti del regno. ... La "monarchia
consultiva' incanalava la persistente assolutezza formale del potere del re entro un alveo nel quale era
presumibile che nella sostanza potesse essere influenzato (cioé "aiutato” ...) da un organo di
consulenza nel quale la pluralita delle voci presenti poteva venire ad esprimere pure |'opinione comune
0 pubblica».[14]

L'obiettivo della "partecipazione” - latente nel decreto istitutivo del Consiglio di Sato - venne
esplicitato e ufficializzato con il Regio Editto 27 novembre 1847, dovuto all'opera di Giacomo
Giovannetti, che delined una sostanziale riforma dell'ordinamento amministrativo sabaudo. ESso
prevedeva, per la prima volta, I'elezione dei Consigli comunali dal basso (e da un corpo elettorale
molto piu ampio anche di quello del periodo napoleonico, in quanto esteso, in parte, a consiglieri non
appartenenti al ceto del proprietari, essendo sufficiente il pagamento della sola tassa personale) ma
soprattutto instaurava un sistema ascendente di trasmissone degli interess. Per i profili che qui



particolarmente rilevano, va sottolineato il disegno di dar vita ad un meccanismo di organi consultivi
che sale per gradini successivi dai comuni alle province, alle divisioni ed al Consiglio di Stato cosi da
instaurare pienamente la monarchia consultiva[15]. Nel progetto originario era previsto che il
Condiglio di Stato avesse facolta di esporre al Re quei bisogni e quel desideri che emergessero
nell'interesse della divisone e delle sue province, ma nella redazione finale s volle specificare che
I'interesse poteva essere solo quello economico: il che comprova come nel progetto fossero presenti(e
dungue fossero temute) ambizioni profonde, quali quella di delineare una via dialettica di fusione
dell'elemento democratico-rappresentativo e monarchico-assoluto. Riprendendo spunti gia discuss
prima dell'editto di Racconigi del 1831, I'editto del 27 novembre 1847 sulla riforma delle autonomie
locali, elaborato da Giacomo Giovannetti[16], prevedeva che «fra gli eletti nei consigli comunali
sarebbero dati scelti e nominati dal Re i consiglieri provinciali, che avrebbero eletto fra loro i
congglieri divisionali, due dei quali sarebbero poi stati ancora scelti dal re entro la Divisione a sedere
nel Consiglio di Sato "compiuto” ... era il massmo che una monarchia non cogtituzionale nel 1847
poteva giungere a prevedere»[17].

Fu I'abbandono di questa prospettiva da parte dell'editto del 1831 che suscito, allora, molte
polemiche[18] e che fece scrivere, dopo centotrent'anni, a Ghisalberti: «... il Condglio di Sato
piemontese, investito di una competenza consultiva assal vasta, e rappresentativo per la composizione
della sua adunanza generale degli interess di tutto il paese, veniva trasformato ... dalle lettere patenti
del 13 settembre del 1831, da una istituzione politica di largo respiro in quell'organo esclusvamente
consultivo della pubblica amministrazione la cui vicenda restera strettamente legata alla storia del
diritto italiano. L'originario proposito di Re Carlo Alberto, di porre in essere un compiuto sistema di
governo consultivo, avente al vertice il Condglio di Stato, e sulla base di organi consultivi comunali e
provinciali, veniva cosi ad essere snaturato»[19].

13) Il progetto Giovannetti - che intendeva riprendere quell'originaria impostazione - fu
criticato dai fautori del governo rappresentativo per il suo carattere ibrido, e il disegno che lo
sosteneva (quello della monarchia consultiva) fu travolto dagli avvenimenti che portarono alla
concessione dello Statuto: esso pertanto non fu mai attuato, e verra sostituito dalla legge municipale
del 1848.

14) Lo studio della successiva legidazione relativa a Consiglio di Sato e alla materia delle
autonomie locali appartiene ad un'altra stagione e pone problemi del tutto divers da quelli sui quali qui
s e inteso attirare I'attenzione. La storia delle istituzioni liberali €, sul punto, la storia di una tensione
tra poteri, centrali e periferici, omogenei (perché entrambi elettivi e, per cosi dire, "fattuali”; la storia
delle igituzioni create dall'assolutismo illuminigico (in una continuita non spezzata dalla
restaurazione) € la storia di una tensione tra poteri non omogenei: tra quelli "fattuali”, espressione del
tradizionalismo localistico e del privatismo municipale, e quelli che s autopercepivano come strumenti
di unarazionalita astratta e superiore.

15) Le considerazioni che precedono, in particolare il concetto di forma di governo consultiva
e il suo legame - dilemmatico, ma anche di prossmita - con il concetto di forma di governo
rappresentativa (e in ogni caso il loro legame storico) rendono per lo meno intrigante I'idea che non
solo la democrazia rappresentativa sia uno sviluppo/perfezionamento (per quanto radicale) della
democrazia consultiva; ma che possa residuare un nesso tra le due. Se s rifiuta - cosa di cui sono
sempre piu convinto - la concezione solo formale della democrazia (per cui questa s identifica
totalmente con il voto dei singoli, e s dissolve in ess0) e se s pensa invece che "votare non basta’,
perché € necessario faticosamente e continuativamente dare forma politica (pluralistica) alla
moltitudine, creando quelle istituzioni organizzative-culturali-di interesse (capaci di mediare in discors
politici quelli religiosi, morali, filosofici ...) attraverso cui la moltitudine cessa di essere un "volgo
disperso che nome non ha' e s trasforma in un popolo (al quale, cosi organizzato, appartiene la
sovranita), s pone allora - tra gli altri - il problema di "come" esercitare il potere legittimato dalle
elezioni, e di rafforzare questa stessa legittimazione, affinché S presenti come un potere
razionale, e non come I'espressione di una serie di umori scomposti. L'ipotesi qui avanzata € che s puo
cogliere, nella legidazione del primi decenni della Regione Piemonte, una eco delle concezioni del



potere consultivo: che cosa sono infatti la programmazione socio-economica e la pianificazione
territoriale se non un tentativo di affiancare alla legittimazione rappresentativa (come, in altri tempi,
alla legittimazione assoluta) una altra legittimazione fondata sulla "consultazione" istituzionalizzata e
continua dei destinatari degli atti normativi e delle politiche, e che fa valere una razionalita diversa da
quella dei rapporti di forza elettoralmente definiti? E' solo una suggestione, ma fa pensare. Sa qui |l
generoso tentativo di quegli anni di trasformare lo Stato attraverso le Regioni.
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(ABSTRACT)

Il diritto di accesso ai documenti amministrativi € uno strumento indefettibile per garantire la trasparenza e
I"imparzialita delle attivita della pubblica Amministrazione e favorire, attraverso la circolazione delle informazioni tra
Amministrazione e cittadino, la partecipazione del privato al procedimento.
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1. Premessa.

Il presente contributo € volto ad evidenziare alcune peculiarita del diritto di accesso quale espressione
del principio di correttezza e lealta nei rapporti tra pubblica Amministrazione e cittadino.

In diritto amministrativo, I'istituto ha portata generale[2] e conosce compressione esclusvamente in
ipotes specifiche individuate dal legidatore, legate, ad esempio, a motivate esigenze di riservatezza 3].
La sua applicazione e, difatti, garantita tutte le volte in cui & strumentale e funzionale a qualungque
forma di tutela, sa giudiziale che dragiudiziale, anche prima e indipendentemente dall’ effettivo
esercizio di un’ azione giudiziale[4].

Nei paragrafi che seguono verranno ripres alcuni capisaldi del diritto di accesso cristallizzati in
numerose pronunce giurisprudenziali.

Concludera la trattazione un paragrafo dedicato a esplorare i contorni che tale istituto assume nella
disciplinatributaria, ove I’ accessibilita agli atti & consentita solo a procedimento concluso[5].

2. 11 diritto di accesso favorisce la partecipazione e assicura
I'imparzialita e la trasparenza.

Il diritto di accesso ai documenti amministrativi S pone come strumento indefettibile per garantire la
trasparenza e I'imparzalita delle attivita della pubblica Amministrazione e favorisce, attraverso la
circolazione delle informazioni tra Amministrazione e cittadino, la partecipazione del privato a
procedimento[6]. Esso viene indiscutibilmente ricondotto ai livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che, in base al’art. 117, comma 2, Cogt. lett. m), sono riservati alla
potesta legidativa esclusiva dello Sato, che ha il compito di garantirli con uniformita in tutto il
territorio. E’ ritenuto un’ esplicazione del principio di informazione, individuabile non solo nell’ art. 21
Cost. ma anche in tutti i principi cui essa e ispirata (di democrazia, di sovranita nazionale, di sviluppo
della persona umana, di uguaglianza) e che assolvono una funzione strumentale a quella della liberta di



informazione, ed € oltretutto espressione dei valori di buon andamento e imparzialita fissati all’ art. 97
Cost.

Lalegge n. 241/1990, cosi come modificata dalla legge 11 febbraio 2005 n. 15, destinata ad aprire una
nuova stagione sul procedimento amministrativo[7], ne tratteggia due declinazioni. La prima
corrisponde all’ accesso partecipativo, la seconda a quello conoscitivo.

All’interno del Capo I11 dellaL. 241/1990, dedicato alla partecipazione, I’ art. 10 dispone per i soggetti
nei confronti dei quali il provvedimento finale e destinato a produrre effetti diretti, per quelli che per
legge debbono intervenire nel procedimento, nonché per i controinteressati, il diritto “di prendere
visione degli atti del procedimento”, a quale s collega la possibilita di presentare memorie scritte e
documenti che I’Amministrazione ha il dovere di valutare laddove sano pertinenti all’ oggetto del
procedimento. Trattas del cd. accesso partecipativo. Esso € funzionale ad istaurare un dialogo tra
privato e PA. e ad assicurare I’ intervento nel procedimento.

Il Capo V della L. 241/1990, rubricato “ Accesso ai documenti amministrativi”, delinea, invece, il cd.
accesso conoscitivo, che ben pud pors al di fuori del singolo procedimento, e ne detta principi,
contenuto, limiti e modalita[8]. S tratta del diritto di accesso esoprocedimentale che pud essere
esercitato dal privato anche al di fuori di un determinato procedimento amministrativo o dalla
necessita di esperire qualsias rimedio giustiziale o giurisdizionale[9].

In particolare, I'art. 22, comma 1[10], della L. 241/1990, nel definire la nozione di "diritto di accesso”,
"interessati”, "controinteressati”, "documento amministrativo” e “ pubblica Amministrazione”, fissa in
modo indelebile alcuni parametri per troppo tempo rimess all’interpretazione, spesso redrittiva,
dell’ Amministrazione. S pronuncia, inoltre, sulla duplice ed irrinunciabile natura del diritto, che
comprende sa la visione che I'estrazione di copia degli atti, superando quella tes interpretativa di
matrice giurisorudenziale secondo la quale, in presenza di determinate garanzie da rispettare per la
tutela di eventuali controinteressati o della stessa Amministrazione, il diritto di accesso poteva limitars
alla posshilita per l'interessato di prendere visone del documento escludendo, tuttavia, la facolta di
acquisirne copia[ 11].

Ed & proprio I'art. 22 della L. 241/1990, al secondo comma, a valorizzare le finalita di pubblico
interesse del diritto di accesso che «costituisce principio generale dell’ attivita amministrativa al fine
di favorire la partecipazione e di assicurarne |I'imparzalita e la trasparenza.

Partecipazione e trasparenzal 12] s presentano, quindi, come un binomio indefettibile per garantire la
impar zialita della pubblica Amministrazione e delle sue attivita.

Gli stess concetti sono consacrati oltralpe dalla Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione Europea,
proclamata a Nizza nel dicembre 2000, agli artt. 41 e 42, nella quale s rinviene proprio la duplice
accezione di accesso partecipativo e conoscitivo delineata dalla L. 241/1990. Due gli articoli
interessati:

- I'art. 41 che include all’interno del piu ampio “ Diritto ad una buona amministrazione” il dirittodi
ogni persona «di essere ascoltata prima che nei suoi confronti venga adottato un provvedimento
individuale che le rechi pregiudizio» e «di accedere al fascicolo che la riguarda, nel rispetto dei
legittimi interess dellariservatezza e del segreto professional ex;

- I'art. 42, rubricato “Diritto d’accesso ai documenti”, che prevede il diritto «di accedere ai
documenti delle istituzioni, organi e organismi dell’ Unione, a prescindere dal loro supporto».

2.1 Sull'importanza che il privato partecipi alle attivita della P.A.

L a partecipazione del privato al procedimento € stata oggetto di importanti considerazioni, gia prima
dell’avvento della L. 241/1990. In particolare, € stato osservato come essa possa avere una funzione
collaborativa oppure difensiva (di tutela del proprio interesse coinvolto). Nella prima accezione il
privato darebbe alla PA., nell’ oggettivo interesse pubblico, gli elementi per un’ esaustiva valutazione



del caso e concluderebbe di norma con un atto di “osservazioni”, mentre nella seconda variante s
esprimerebbe con un atto chiamato “opposizione” (0 partecipazione in senso dretto). La stessa
dicotomia € stata sottolineata attraverso i connotati oggettivo o soggettivo: I'intervento in senso
oggettivo sarebbe offerta di collaborazione, in senso soggettivo pretesa di tutela del privato[13]. Né e
stata esclusa la coesistenza di entrambi i profili, poiché ben possono verificars situazioni nelle quali il
privato intervenendo per fini istruttori e accrescendo la conoscenza dell’ Amministrazione, anticipa di
fatto al contempo la propria tutela, sia Situazioni che nascono con I'intento difensivo del privato e che
s traducono poi in un arricchimento dell’ istruttoria per merito degli elementi introdotti.

Quel che risulta evidente e che la partecipazione del privato € importantissima per colmare quello stato
di asmmetria informativa in cui versano le parti. Grazie alla partecipazione al procedimento, il privato
condivide con |'’Amministrazione una serie di dati che sono utilissmi per le decisioni
dell’ Amministrazione. Allo stesso modo, quest’ ultima ha la possibilita di anticipare i risultati a cui e
pervenuta ai fini di eventuali revisoni o migliori adattamenti alla realta puntuale. In questo senso puo
dirs che il privato partecipa all’ istruttoria.

E' stato osservato che questo scambio s rivelerebbe virtuoso, poiché genererebbe meccanismi
collaborativi. Piu il privato € collaborativo, piu ci s aspetta dall’ Amministrazione o stesso
comportamento. Per questo, il concetto di collaborazione sarebbe piu incisivo della correttezza, intesa
in senso statico, perché implicherebbe I’ adesione ad un’idea di correttezza reciproca che s autogenera
e rigenera dai rispettivi fluss.

Questo risultato, a parere della dottrina amministrativista, € stato possibile grazie all’avvento della L.
241/1990 che ha avvicinato I’Amministrazione al cittadino, svecchiando in qualche misura la
posizione di supremazia che condannava il privato ad una condizione di soggezione. Con la L.
241/1990 s sarebbe attuata una rivoluzione di principio e sarebbero state create occasioni per nuovi
modelli partecipativi o collaborativi. Di piu, la partecipazione, per volonta del legidatore, sarebbe
diventata collaborazione tra Amministrazione e cittadino per |’ esercizio della funzione amministrativa,
in grado di evidenziare il ruolo della persona all’ interno del procedimento. Tanto che s € arrivati adire
che la collaborazione € un mezzo per realizzare e promuovere i valori della persona-cittadino che s
impone come obiettivo igtituzionale in s& dell’ Amministrazione, indipendente dalla sua veste di
autorita e dalla posizione di supremazia che il monopolio decisionale le conferisce[14].

Ecco, allora, che accanto alle due visoni di partecipazione sopra abbozzate e che corrisponderebbero
ale funzioni istruttoria (mezzo servente alle esigenze del procedimento e tendente a precisare meglio i
fatti) e garantistica (tutela delle posizioni anticipata rispetto a quella giurisdizionale), se ne
aggiungerebbe una terza: strumento di partecipazione democratica, ossia legittimazione democratica
del potere. Questa teoria € stata pero avversata sulla base dell’argomento che la L. 241/1990 non
darebbe a chiunque ed in qualsias procedimento la possibilita di far sentire la propria voce, poiché
renderebbe possibile I'intervento solo per alcuni soggetti attraverso la comunicazione dell’ avvio del
procedimento e non per tutte le materig[15].

Piu incisive rimarrebbero, pertanto, le prime due concezioni, anche se non esenti da critiche[16]. A
parte il dibattito sulle tes esposte (partecipazione / democrazia, partecipazione / contraddittorio,
partecipazione / istruttoria), vi € un dato indefettibile: con la L. 241/1990 s e spostato I’ interesse dal
provvedimento finale all’ esercizio della funzione[ 17], alla sua correttezza e alla maggior tutela del
soggetti (e loro interess) coinvolti. Con tutta evidenza € emerso che il soggetto svolge un ruolo
utilissmo per I’ Amministrazione tutte le volte in cui contribuisce alla ricostruzione del fatto, fornendo
elementi che la stessa Amministrazione, tenuta ad un accertamento d’ ufficio, dovrebbe ricercare[18].
Sembra corretto affermare che gli igtituti della partecipazione e del contraddittorio, da veders in
maniera separata 0 in smbios, divengono fondamentali canali per collegare cittadino e
Amministrazione e per far trangitare elementi utili che possono essere dati, fatti, notizie o anche solo
interessi[19].

Non va negato, tuttavia, che a volte la cooperazione puo trasformars in un onere per il privato, la cui
inosservanza provoca delle conseguenze negative, espressamente previste dal formante legidativo.



Nulla osta, infatti, a che, configurato in capo al responsabile del procedimento I’ onere di accertare i
fatti necessari alla decisione, susssta in alcuni casi anche un dovere di cooperazione del privato. S
pens all’ipotes in cui il privato Sainvitato a rendere o rettificare una dichiarazione e non ottemperi: il
responsabile sara legittimato a emettere un atto negativo di chiusura del procedimento[20].

Piu gravi, poi, i cas in cui il privato ateri la realta fuorviando I’azione amministrativa mediante
stratagemmi 0 raggiri. Alla mancata collaborazione o alla collaborazione dannosa il diritto
amministrativo ritiene poi applicabile I'art. 1227 c.c., in base al quale se il fatto colposo del creditore
ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento non & dovuto. Allo stesso modo, se il soggetto
pregiudicato ha contribuito al verificars dell’evento dannoso, vi sara preclusone a porre a carico
dell’ Amministrazione i danni che |I'amministrato, tenendo una condotta corretta e cooperativa,
avrebbe potuto evitare.

2.2 Sull'importanza che la P.A. sia trasparente.

Qulla stessa sciarivoluzionaria s pone un altro decisivo cambio di rotta. 1l principio di segretezza viene
sogtituito dal principio di trasparenza o pubblicita, che deve reggere, secondo I'art. 1 della L.
241/1990, I’ operato della PA. Esso mira a rendere noto I’ oggetto dell’ interesse pubblico perseguito el
contenuto delle varie attivita. Il principio ha dietro di sé bas costituzionali riscontrabili nel diritto ad
essere informati, nel diritto di difesa (artt. 24 e 113 Cost.), nel principio di buon andamento (art. 97
Cod.); e applicato nel procedimento amministrativo mediante I'obbligo di motivazione, la
comunicazione di inizio del procedimento, |’ accesso agli atti e ai documenti ed altre disposizioni legate
alatrasparenza quali quella di rendere pubblico il responsabile dell'istruttoria.

Esso € srettamente collegato ad altri principi di diretta estrinsecazione della carta costituzionale. S
pens a principio di ragionevolezza, di proporzionalita, di economicitd, di semplicita, di celerita, di
efficacia, di pubblicita, al principio inquisitorio, al divieto di non aggravare il procedimento, nonché a
principio di buona fede e della tutela dell’ affidamento.

Tutti principi che devono permeare il rapporto Sato — cittadino e che trovano espressione, seppur con
diverse connotazioni anche in altri rami del diritto.

Primo fra tutti il principio di ragionevolezza, dstrettamente legato al principio di eguaglianza, di
imparzialita e di buon andamento, che & una vera e propria clausola generale dell'azione
amministrativa, comunemente applicato, non solo nell’ ordinamento europeo e negli Sati a diritto
amministrativo, ma anche negli Stati dove, perlomeno, secondo la ricostruzione tradizionale, non vi e
diritto amministrativo[21]. La ragionevolezza e le sue applicazioni correnti (pertinenza, necessita,
proporzionalita, adeguatezza) permettono di superare I’inesistenza di una gerarchia precisa tra principi
fornendo un metodo per dirimere i conflitti, uno fra tanti proprio quello tra il diritto di accesso e
I"interesse alla riservatezza.

Anche il principio di proporzionalita, solitamente inteso come sottocategoria della ragionevolezza o
della buona fede, deve essere per |'agire dell’ Amministrazione un vero e proprio faro. Esso
presuppone che i soggetti, a parita di utilita, utilizzino gli strumenti 0 pongano in essere |
comportamenti che recano meno pregiudizio all’ altra parte.

La trasparenza, e quindi il diritto di accesso, agevola anche la soddisfazione del principio inquisitorio
in base a quale la PA. ha I’obbligo di svolgere I'istruttoria e di giungere ad una esatta e completa
ricostruzione dei fatti e degli interessi. Piul il privato € a conoscenza, piu puo collaborare con la PA.

Lo stato dell’arte attuale vede, grazie a questi strumenti, lo Sato avvicinars al cittadino non per
concessione ma per espressione della propria funzione, in applicazione proprio di quel principi
importantissmi di diretta estrinsecazione della carta costituzionale.

L’indiscusso merito della L. 241/1990 e quello di aver fissato una rete formale (e sostanziale) di

garanzie[22] e di aver enunciato principi che nell’intento dei commentatori avrebbero, poi, dovuto
essere applicati in modo sistematico anche nelle atre discipline, ferme le deroghe espresse gia



contenute nel corso della legge stessa e delle quali in questo commento s avra occasione di
parlare]23]. Essa non ha tuttavia formalizzato un approdo, cosi come non ha incasellato rigidamente la
sorte del procedimento[24] ma ha iniziato una stagione in continuo divenire, come ne sono prova i
nuovi istituti che vedono sempre una maggiore consapevolezza e partecipazione dei privati alle attivita
della PA. S pens all’accesso civico e generalizzato, di cui alla D. Lgs. 14 marzo 2013 n. 33, cosi
come modificato dal D. Lgs. 25 maggio 2016 n. 97, attraverso i quali si & voluto disegnare un nuovo
concetto di trasparenza intesa come «accesshilita totale dei dati e documenti detenuti dalle
pubbliche amministrazioni, allo scopo di tutelare i diritti dei cittadini, promuovere la partecipazone
degli interessati all'attivita amministrativa e favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento
delle funzioni istituzionali e sull'utilizzo delle risor se pubbliche»[25].

3. Il diritto d’accesso ¢ la regola ed il rifruto eccezione.

Copiosa giurisprudenza afferma che il diritto di accesso e regola e il rifiuto eccezione, circoscritto ai
limiti che il legidatore ha voluto conservare a salvaguardia di interessi pubblici fondamentali[26].

Anche la tecnica legidativa esprime il cambio di rotta: il diritto di accesso, prima lasciato a singole
leggi specifiche[27], diventa con la L. 241/1990 previsione generale, i cui limiti vengono formulati in
modo netto con I'intento di evitare valutazioni discrezionali.

Vi sono due ordini di limiti: il primo di natura oggettiva e il secondo di natura soggettiva. Su questo
ultimo, S evidenzia come la nuova formulazione dell’art. 22 accolga una portata diversa di
"interessato” stabilendo che puo esercitare il diritto di accesso colui che sa titolare di un interesse
diretto ed attuale corrispondente ad una «situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento
al quale é chiesto |'accesso», laddove il testo previgente consentiva |'accesso ai documenti
amministrativi a chiunque ne avesse interesse per la tutela di situazioni giuridicamente rilevanti[28].

Quanto ai parametri oggettivi, I'articolo 22 rimanda all’ art. 24[29] e detta due importanti previsioni
sullaforma dei dati[30] e latemporalita dell’ esercizio del diritto, dalle quali occorre partire.

Oggetto dell’accesso sono i documenti amministrativi, intes come ogni rappresentazione grafica,
fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque altra specie del contenuto di atti, anche interni e
non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti dalla PA. e concernenti attivita di pubblico
interesse, indipendentemente dalla natura pubblicistica o privatistica della loro disciplina sostanziale,
ivi compres, dungue, gli atti adottati da altre autorita o soggetti, Siano pubblici o privati[31]. Vi
rientrano, infatti, anche gli atti di diritto privato formati dalla P.A. nonché quelli redatti dai privati, se
utilizzati nei process decisionali pubblici[32]. Nessuna limitazione s registra qualora I’ atto s presenti
in forma “elettronica” o abbia perso la consistenza del documento cartaceo per trasformars in una
registrazione puramente informatica[ 33].

L’ accesso deve essere preordinato alla conoscenza di documenti gia preesistenti[34] ed individuabili e
non puo essere utilizzato allo scopo di promuoverne la costituzione di nuovi. In poche parole gli atti
devono gia essere formati, salvo quanto previsto in materia di accesso a dati personali da parte della
persona a cui i dati g riferiscono. Non puod richieders alla PA. di elaborare documenti nuovi o
proiezioni su dati in suo possesso[35].

Ci s é chiesti se anche gli atti preparatori a provvedimento finale fossero accessibili: la risposta deve
essere positiva. 1l privato puo avere infatti interesse ad accedere per verificare anche solo se sono stati
emanati: ad es. se il diniego di un’ autorizzazione presuppone e richiama un parere, I’ accesso permette
di verificare I'esistenza stessa del parere ed attaccare per tale ragione il provvedimento
conclusivo[ 36].

Ancora, come occorre regolars nel cas in cui la PA. neghi |'accesso asserendo I'indisponibilita
dell’atto o I'impossibilita di rinvenire la documentazione richiesta negli archivi? La giurisprudenza ha
affrontato tale casistica ritenendo che, per evidenti ragioni di buon senso, «l’esercizio del relativo
diritto o I’ordine d' esibizione impartito dal giudice non puo che riguardare i documenti esistenti e



non anche quelli non piu esistenti o mai formati, spettando alla P.A. destinataria dell’accesso
indicare, sotto la propria responsabilita, quali sono gli atti inesistenti che non € in grado d esibire»,
restando in capo alla PA. I'obbligo di darne pienamente conto esplicitando in modo dettagliato le
ragioni concrete di tale impossbilita]37]. Una via d'uscita per la PA. potrebbe essere quella di
addurre, se le circostanze lo consentono, il limite fisiologico legato alla temporalita materiale della
detenzione dei documenti di cui prima si accennava, fissato dal comma 6 dell’ art. 22[38].

Passando ai limiti per materia, I’ art. 24, rubricato «Esclusione dal diritto di accesso», espone quattro
categorie, due delle quali, tranchantes, attengono i documenti coperti da segreto di Sato e i documenti
amministrativi dei procedimenti selettivi contenenti informazioni di carattere psicoattitudinale relativi
aterz.

Per |e altre due categorie, il limite viene, invece, in parte attutito con il rimando alle norme specifiche
che regolano la materia. S tratta dei procedimenti tributari e dell’attivita della pubblica
Amministrazione diretta all'emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e di
programmazione. Esse sono accumunate dal fatto di scontare - con le stesse condizioni - anche la non
applicazione di tutte le norma sulla partecipazione, sulla base della previsione dell’ articolo 13 della L.
241/1990[39].

Altre ipotes di esclusione sono previste dall’art. 24, comma 6, che prevede la possibilita per il
Governo di individuare cas di sottrazione all'accesso di documenti amministrativi per esigenze di
tutela alla scurezza, alla difesa nazionale, alla politica monetaria e valutaria, all’ordine pubblico,
nonché in ordine ai documenti che riguardano la contrattazione collettiva nazionale di lavoro, oppure
la vita privata e la riservatezza di persone fische, persone giuridiche, gruppi, imprese e
associazioni.

Salvala possbilita della PA. di individuare, ex art. 24, comma 2, con proprio regolamento le categorie
di documenti da esse formati 0 comungue rientranti nella loro disponibilita sottratti all’ accesso, «una
volta acclarata in concreto la riconducibilita di un documento» a tali categorie «il divieto di
ostensione e cogente nei confronti della stessa P.A.,, alla quale non & consentito con propria
valutazione discrezionale “ desecretare” il documento medes mo»{40].

Il comma 5 dello stesso articolo, precisa, poi, che i documenti sono considerati segreti solo nell’ ambito
e nel limiti di tale connessione. E’' cura sempre della PA. fissare per ogni categoria di documenti,
anche |'eventuale periodo di tempo per il quale Sono sottratti all'accesso.

In sintes, dalla panoramica esposta, emerge che il legidatore abbia voluto tratteggiare un interesse ad
accedere ai documenti diretto, concreto ed attale e precisamente:

- diretto, perché personale, appartenente alla sfera dell’interessato e non riferibile a un
controllo generalizzato dell’ operato delle pubbliche amministrazioni, che rimane precluso ai sens del
comma 3 dell’art. 24 L. 241/1990[41];

- concreto, perché collegato a ragioni esposte nell’istanza e legato al bene della vita coinvolto
dall’ atto o documento[42];

- attuale[ 43], perché il documento coinvolto abbia spiegato o sia idoneo a spiegare effetti
diretti o indiretti nel confronti del richiedente.

Quindil’interesse all’ accesso deve corrispondere a una Stuazione giuridica tutelata e collegata[44], la
cui valutazione, secondo le recenti decisioni dei giudici amministrativi, va effettuata analizzando la
Situazione sostanziale, valutando gli interess contrapposti, le esgenze che s intendono salvaguardare
nella fattispecie concreta e ricercando le possibili modalita pratiche che possano conciliare le opposte
pretese.

In particolare, il diritto di accesso «non puo essere negato ove sia sufficiente fare ricorso al potere di
differimento»[45] . Oggi il differimento, che va motivato al pari del rifiuto, S presenta come un buon
compromesso nelle situazioni in cui la conoscibilita degli atti possa turbare il regolare svolgimento
dell’azione amministrativa e va preferito al diniego qualora sia sufficiente per evitare lesoni di altri



interess in gioco. Dell’istituto s fa largo uso nei procedimenti tributari nei quali diventa regola
senza eccezioni e dei quali frapoco s trattera.

Va da sé che alcune situazioni piu che altre comportano valutazioni accurate, s pens atutte le volte in
cui il diritto di accesso s scontra con la riservatezza del terzo[46]. Nella nuova formulazione della L.
241/1990 e codificata la prevalenza del diritto di accesso sull’interesse alla riservatezza dei terzi, tutte
le volte in cui I’accesso Sa esercitato prospettando I’ esigenza di difesa di un interesse giuridicamente
rilevante, ai sens dell’ ultimo comma dell’ art. 24 che s pone come irrinunciabile baluardo.

Come ribadito dal Consiglio di Stato: «L’equilibrio tra accesso e privacy e dato, dunque, dal
combinato disposto degli artt. 59 e 60 del decreto legidativo 30 giugno 2003, nr. 196 (c.d. Codice
della privacy) e delle norme di cui alla legge nr. 241 del 1990: la disciplina che ne deriva delinea
tre livelli di protezione dei dati dei terz, cui corrispondono tre gradi di intensita della situazione
giuridica cheil richiedente intende tutelare con la richiesta di accesso: nel piu elevato s richiede la
necessita di una situazione di “ pari rango” rispetto a quello dei dati richiesti; a livello inferiore s
richiede la“ stretta indispensabilita” e, infine, la“ necessita» [47].

Dottrina e giurisprudenza pongono I’ accento anche sulla motivazione in questi cas dell’istanza, che
dovra essere redatta in modo piu rigoroso rispetto alla richiesta di documenti che attengono al solo
richiedente[48].

4. Focus: accesso e partecipazione nel procedimento tributario.

La previsione dell’art. 24 della L. 241/1990 riferita ai procedimenti tributari esclude il diritto di
accesso «facendo salve le particolari norme che li regolano»{49].

Da sempre il Consiglio di Sato ritiene che la citata disposizione vada tuttavia interpretata nel senso
che «l’inaccessibilita degli atti del procedimento tributario € temporalmente limitata alla fase di
pendenza del procedimento stesso, non rilevandos esigenze di segretezza nella fase che segue
I'adozione del provvedimento definitivo»[50]. Pertanto, secondo tale giurisprudenza, il contribuente
potra presentare una nuova istanza una volta concluso il procedimento[51].

Merita pero chieders: vi € una norma nel diritto tributario che regoli compiutamente il diritto di
accesso cosi come inteso nel diritto amministrativo? Parrebbe di no.

Certo cio non dignifica che trasparenza e partecipazione non siano valori che anche il legidatore
tributario ha inteso perseguire. Tuttavia € possibile affermare, a buona sintes delle considerazioni che
S esporranno, che sono stati declinati in modo del tutto peculiare.

Per comprendere bene la portata dell’assunto, occorre allargare I'ambito di indagine a rapporto
Amministrazione finanziaria — contribuente.

Il diritto tributario soffre di cambiamenti continui, a volte macroscopici, a volte quasi impercettibili. Se
confrontiamo le dinamiche attuali contribuente/Fisco con quelle passate, cio che emerge € non solo un
mutamento nel rapporto, ma forse I’ evidenza di un vero e proprio rapporto. Lo stato dell’ arte odierno
e il derivato di scelte legidative che hanno inciso profondamente nel sistema tributario tanto da
sconvolgere anche il ruolo dei soggetti.

Basti pensare che dall’ unita di Italia alla seconda guerra mondiale puo dirsi che I’ obbligo del cittadino
S concentrasse in un unico adempimento: pagare i tributi. Incombevano sull’ Amministrazione, infatti,
tutti gli oneri relativi al rapporto, con la sola eccezione della presentazione della dichiarazione dei
redditi, che tuttavia esistente dal 1864, veniva fatta una volta nella vita e confermata con il silenzio.
Epocale fu il cambiamento di rotta imposto negli anni cinquanta dalla riforma Vanoni, che introdusse
I’ obbligo della dichiarazione annuale dei redditi anche per i cas di condizioni economiche invariate.
Tale adempimento, almeno per le attivita produttive, presupponeva la tenuta di una chiara e precisa
documentazione. Dalla seconda meta degli anni settanta in poi il moltiplicars dei tributi e della platea



dei contribuenti spinse lo Sato ad adottare un sistema di autotassazione in base al quale i contribuenti
iniziarono ad essere autonomi nel liquidare le imposte. La collaborazione dei contribuenti diventd una
strada efficace per perseguire un consistente abbattimento dei costi conness al prelievo tributario.
D’altro canto il loro maggior sforzo - ai quali s chiedeva sempre di piu in termini di adempimenti,
precisione e conoscenza delle leggi - venivain parte ricompensato dalla nascita di alcuni istituti volti a
valorizzarne latutela el dialogo con I’ Amministrazione. || sissema raffinato che oggi noi conosciamo é
lo sviluppo di queste primitive tendenze.

Al pari del diritto amministrativo, anche il diritto tributario conosce due componenti o accezioni della
partecipazione: quella che consente a contribuente di rappresentare all’ Amministrazione finanziaria
nel corso del procedimento, attraverso un contraddittorio con finalita “ difensive’, elementi di fatto e
di diritto utili per giungere ad un’obiettiva determinazione della materia imponibile (intesa in senso
lato) e quella definita servente, che s ravvisa in tutte quelle situazioni nelle quali il contribuente e
chiamato dall’ Amministrazione finanziaria a fornire documenti, dati e notizie per consentire all’ ufficio
procedente un piu agevole e completo reperimento di elementi utili a controllo e, eventualmente,
all’accertamento. La prima sembrerebbe riferirs ad ipotes di intervento spontaneo o, comungue, non
necessario, e suole denominars partecipazione/contraddittorio mentre la seconda, a natura necessaria,
s riportaal concetto della partecipazione/collaborazione.

In realta, le due visioni, frutto di un sistema se cosi puo definirs disorganico, potrebbero risultare tra
loro meno distanti di quanto percepibile a prima vista. E' dato difatti osservato che anche la
collaborazione puo risolvers a favore del contribuente perché, allo stesso modo del contraddittorio,
porta all’ attenzione dell’ Amministrazione elementi e dati che aiutano il perseguimento dell’ obiettivo
finale: arrivare ad una quanto piu precisa ricostruzione del reddito. E’ la prospettiva delle norme che
cambia: di consueto nella partecipazione/contraddittorio le disposizioni sono dirette a consentire
I’intervento del contribuente, ponendo in capo all’ Amministrazione dei veri e propri obblighi al’invito.
S facciail caso dell’ accertamento emesso sulla scorta del contenuto induttivo di elementi indicativi di
capacita contributiva, ex art. 38, comma 5, del D.PR. 29 settembre 1973 n. 600, per il quale
I’Amministrazione € tenuta a chiamare a contraddittorio il contribuente prima dell’emissione
dell’avviso, pena I'illegittimita dell’ accertamento. Da parte sua il contribuente non ha un obbligo a
comparire: non vi sono, infatti, dirette sanzioni in senso proprio, per il mancato intervento. Nella
partecipazione a titolo di «collaborazione», invece, le norme attribuiscono agli Uffici il potere di
richiedere dati, informazioni e documenti al contribuente nell’ esercizio dell’ attivita di controllo e sono
corredate dal corrispondente obbligo del contribuente a fornirli. S pens agli inviti a contribuente a
fornire dati e notizie ai sens degli artt. 32 del D.PR. 29 settembre 1973, n. 600 e 51 del D.PR. 26
ottobre 1972, n. 633. Cio ha portato a dire che le situazioni di obbligo e quelle di potere/facolta sono,
nelle due diverse forme partecipative, esattamente opposte.

Quel che appare chiaro e gli igtituti della partecipazione/collaborazione e del contraddittorio, intes
come occasioni di dar voce al contribuente, potrebbero tendere ad un fine comune ancorché realizzato
con modi e tempi divers. In via generale, nel corso del procedimento tributario s vedono dapprima
momenti in cui S esplica la collaborazione del contribuente - s pens al’istruttoria nella quale
I’ Amministrazione raccoglie i dati anche attraverso le summenzionate richieste formali - e, poi,
momenti finalizzati a favorire il contraddittorio, inteso come condivisone dei dati raccolti
dall’ Amministrazione (e di eventuali suoi primi giudizi) e possbilita di introduzione di eventuali
elementi di segno opposto da parte del contribuente. Ma non mancano deviazioni da questo schema,
poiché ben potrebbe succedere che I' Amministrazione chiami a contraddire il contribuente su dati gia
in suo possesso, omettendo quindi I'iter dellarichiesta.

Queste occasioni potrebbero, a volte, mancare poiché nel nostro ordinamento, non esiste, aimeno nel
formante legidativo, un principio generale che sancisce la partecipazione e il contraddittorio nei
procedimenti tributari. Ed é forse questa la distanza con il diritto amministrativo nel quale, come s
ricordava, tali istituti sono introdotti espressamente dalla L. 241/1990, unitamente al diritto di accesso,
negato, come s diceva, in sede tributaria fintanto che perdurail procedimento.



Certo il diritto tributario conosce istituti nel quali emerge chiaramente la volonta di un dialogo tra le
parti - § pens all’interpello, all’accertamento con adesione, alla mediazione, alla conciliazione
giudiziale, alla stessa autotutela - e lo Statuto dei diritti del contribuente, L. 27 luglio 2000, n. 212, ha
seguito questa direzione introducendo alcuni importanti principi, anche se, allo stato attuale, non
sembra poters affermare una incontrovertibile applicazione del diritto alla partecipazione nel
procedimento, né del diritto al contraddittorio.

Ancora, nello Satuto del diritti del contribuente vi sono istituti chiaramente volti alla trasparenza,
nella sua accezione di conoscibilita dell’ operato della PA.

In particolare, il riferimento e all’articolo 2, rubricato «Chiarezza e trasparenza delle disposizoni
tributarie» che prevede che le leggi e gli altri atti aventi forza di legge che contengono disposizioni
tributarie devono menzionarne I'oggetto nel titolo e che la rubrica delle partizioni interne e dei singoli
articoli deve menzionare I'oggetto delle disposizioni ivi contenute; all’articolo 5, ai sens del quale
I” Amministrazione finanziaria deve assumere idonee iniziative volte a consentire la completa e agevole
conoscenza delle disposizioni legidative e amministrative vigenti in materia tributaria, anche curando
la predisposizione di testi coordinati e mettendo gli stess a disposizione dei contribuenti presso ogni
ufficio impositore. La conoscibilita dei dati, d’'altra parte, deve essere agevolata attraverso gli
strumenti telematici, tali da consentire aggiornamenti in tempo reale e deve spingers atutte le circolari
e le risoluzioni emanate, nonché ad ogni altro atto o decreto che dispone sulla organizzazione, sulle
funzioni e sui procedimenti. Ancor piu incisvo, I'art. 6 che prevede che la conoscenza delle
informazioni e dei dati rilevanti, soprattutto se riferiti al singolo contribuente in modo specifico, deve
anche essere effettiva, completa, chiara e tempestiva e introduce alcune forme di contraddittorio
preventivo obbligato[52].

De jure condendo, sarebbe tuttavia auspicabile arrivare ad una disciplina dettagliata dell’ accesso
partecipativo anche nel diritto tributario, che valorizzi le esgenze di riservatezza specifiche date dalla
materia.

[1] Dottore di ricercain Scienze Giuridiche.

[2] Tanto che la giurisprudenza suole precisare che «l’accesso € la regola ed il rifiuto & I’ eccezione,
da dimostrare sempre e comunque con chiara, esauriente e convincente motivazione». Cosi T.A.R.
Toscana, Sez. |, 10 febbraio 2017, n. 200, che richiama T.A.R. Torino, Sez. |, 23 maggio 2014, n. 932,
disponibili sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[3] TA.R. Lazio, Roma, Sez. 11, 5 novembre 2009 n. 10838, disponibile sul sito istituzionale
https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[4] Ancora T.A.R. Toscana, Sez. |, 10 febbraio 2017, n. 200: «l’interesse all’ accesso va valutato in
agtratto, senza che possa essere operato, con riferimento al caso specifico, alcun apprezzamento in
ordine alla fondatezza, plausibilitd o ammissibilita della domanda giudizale che gli interessati
potrebbero eventual mente proporre sulla base dei documenti acquisiti mediante I’ accesso e quindi la
legittimazione alla pretesa sostanziale sottostante (tra le tante e per tutte: TAR Catania, Sez. VI,
12.5.2016, n. 1285)». Nello stesso senso Id. Scilia, Catania, Sez. 1V, 6 febbraio 2017, n. 266,
disponibile sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[5] Cosi in una recentissma sentenza del Consiglio di Sato, Sez. 1V, 6 novembre 2017, n. 5127 (che
richiama pronunce della stessa sezione 13 marzo 2014, n. 1211; 26 settembre 2013, n. 4821 e 11
febbraio 2011, n. 925): «l'inaccessibilita degli atti del procedimento tributario &€ temporalmente
limitata alla fase di pendenza del procedimento stesso, non rilevandos esigenze di segretezza nella



fase che segue I'adozione del provvedimento definitivo». Nello stesso senso, Condgiglio di Stato, Sez.
IV, 13 novembre 2014, n. 5588; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. Il ter, 8 marzo 2017, n. 3250; T.A.R.
Calabria, Catanzaro, Sez. Il, 8 marzo 2016, n. 469; T.A.R. Campania, Napoli, Sez. VI, 14 gennaio
2016, n. 171, disponibili sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[6] Ladottrina sul diritto di accesso e sterminata. Senza pretesa di esaustivita, s leggano A. romano (a
cura di), L'azione amminigtrativa, Torino, 2016; E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo,
Milano, 2015; G. Sgueo, Il diritto di accesso agli atti, in Giornale Dir. Amm., 2014, 3, 282 e ss,; R.
Leonardi, Il diritto di accesso ai documenti amministrativi: a proposito dei soggetti attivi per
un’azione amministrativa trasparente, ma non troppo, in Foro amm. TAR, 2012, 2155 e ss; M.
Mancini Proietti, Il diritto di accesso alla documentazione amministrativa tra tutela della privacy e
tutela del segreto di Sato, in Nuova rassegna di legisazione, dottrina e giurisprudenza, 2012, 1237
e ss; A. Massera, | criteri di economicita, efficacia e efficienza, in Codice dell’azone
amministrativa, a cura di M.A. Sandulli, 2011, 50 e ss.; G. lanni, Accesso agli atti amministrativi e
procedimento tributario: entro quali limiti opera |’esclusione di cui all’art. 24 comma 1 lett. b) L. 7
agosto 1990 n. 24172, in Giur. Merito, 2009, 484 e ss.; F. Merloni — G. Arena (a cura di), La
trasparenza amministrativa, Milano, 2008; F. Caringella— R. Garofoli — M. T. Sempreviva, L’ accesso
ai documenti amministrativi, Milano, 2007; V. Cerulli Irelli, La disciplina generale dell’azione
amministrativa: saggi ordinati in sistema, Napoli, 2006; G. Arena, Trasparenza amministrativa, in
Dizionario di diritto pubblico, a cura di S Cassese, 2006, 5945; F. Pubusa, Diritto di accesso ed
automazione: profili giuridici e prospettive, Torino, 2006; F. Manganaro — A.R. Tassone, | nuovi
diritti di cittadinanza: il diritto d’informazione, Torino, 2005; R. Caranta — L. Ferraris — S
Rodriguez, La partecipazione al procedimento amministrativo, Milano, 2005; F. Caringella, L’ accesso
ai documenti amministrativi. Profili sostanzali e processuali, Milano, 2005; M. Ainis, Informazone,
potere, liberta, Torino, 2005; AA.VV., La pubblica amministrazione e la sua azione: saggi critici
sulla legge n. 241/1990 riformata dalle Leggi n. 15/2005 e n. 80/2005, Torino, 2005: R. Proietti,
L’accesso ai documenti amministrativi, Milano, 2004; C. Celone, Accesso, segreto investigativo,
slenzio-rifiuto, omissione di atti d ufficio: interferenze tra diritto amministrativo e diritto penale, in
Foro amm. TAR, 2002, 3349 e ss,; S. Bellomia, Il diritto di accesso ai documenti amministrativi e i
suoi limiti, Milano, 2000; C.E. Gallo — S Foa, voce Accesso agli atti amministrativi, in Dig. disc.
pubbl., Agg., vol. IV, Torino, 2000, I, 55 e ss.; M.A. Sandulli, voce Accesso alle notizie e ai documenti
amministrativi, in Enc. dir., Agg., voL. 1V, Milano, 2000, 8 e ss.; M. Clarich, Diritto di accesso e
tutela della riservatezza: regole sostanzali e tutela processuale, in Dir. proc. amm., 1996, 444 e ss;;
G. Arena, voce Trasparenza amministrativa, in Enc. giur., voL. XXXI, Roma, 1995; F. Figorilli,
Alcune osservazioni sui profili sostanziali e processuali del diritto di accesso ai documenti
amministrativi, in Dir. proc. amm., 1994, 257 e ss..

[7] La legge 241/1990 s intitola «Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di
diritto di accesso ai documenti amministrativi». La riforma operata dalla L. n. 15/2005 investe
pressoché la totalita delle norme della L. n. 241/1990, tanto che, alcuni autori hanno osservato come
«lascia perpless, tuttavia, la scelta di tecnica legidativa di mantenere vigente (apportandovi
rilevanti modifiche) l'originario testo della L. n. 241/1990, anzché promuovere |'abrogazone,
implicita o esplicita, della stessa legge a fronte dell'approvazione ed entrata in vigore di una nuova
compiuta legge sul procedimento amministrativo. E tale considerazione pare ancora piu rilevante
tenuto conto della circostanza che I'originario testo della L. n. 241/1990, certamente meritevole di
apprezzamento positivo sotto il profilo della organicita delle norme che la componevano e della
coerenza sSistematica delle stesse, negli anni, € stato sottoposto a ripetuti interventi che hanno di
fatto aggredito I'organicita del sistema normativo originario», L. Ferlazzo Natoli e F. Martines, La L.
n. 15/2005 nega |'accesso agli atti del procedimento Tributario. In claris non fit interpretatio?, in
Rass. Trib., 2005, 5, 1490.

[8] Alle norme della L. 241/1990 s affianca la disciplina di dettaglio contenuta nel D.P.R. 12 aprile
2006 n. 184.

[9] S intuisce da subito come I'area dell’ accesso conoscitivo Sia piu ampia rispetto a quella del



procedimento e vada oltre il legame con la comunicazione di avvio del procedimento. Il privato puo
avere interesse ad acquisire infatti copia del provvedimento in relazione a un processo gia pendente in
sede civile, penale, amministrativa, tributaria oppure anche acquisire un documento in vista di un
procedimento futuro. T.A.R. Toscana, Firenze, Sez. |, 23 gennaio 2017, n. 119, S esprime cosi: «la
giurisprudenza € ormai concorde nel ritenere che la Situazione giuridicamente rilevante che
giugtifica |'accesso agli atti amministrativi non s esaurisce nel c.d. accesso defensionale, ossa in
quell'accesso propedeutico alla maggior tutela delle proprie ragioni in giudizio - gia pendente o da
introdurre - ovvero nell'ambito di un procedimento amministrativo (T.A.R. Emilia-Romagna, Parma,
9 marzo 2016 n. 79)».

[10] Esso fornisce una mappa precisa del diritto di acceso: «1. Ai fini del presente capo s intende: a)
per "diritto di accesso”, il diritto degli interessati di prendere visone e di estrarre copia di
documenti amministrativi; b) per "interessati”, tutti i soggetti privati, compres quelli portatori
di interess pubblici o diffus, che abbiano un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente
ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale € chiesto I'accesso; c)
per "controinteressati”, tutti i soggetti, individuati o facilmente individuabili in base alla natura
del documento richiesto, che dall'esercizio dell'accesso vedrebbero compromesso il loro
diritto alla riservatezza; d) per "documento amministrativo”, ogni rappresentazione grafica,
fotocinematografica, elettromagnetica o di qualunque altra specie del contenuto di atti,
anche interni o non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti da una pubblica
amministrazione e concernenti attivita di pubblico interesse, indipendentemente dalla
natura pubblicistica o privatistica della loro disciplina sostanziale; €) per "pubblica
amministrazione”, tutti i soggetti di diritto pubblico ei soggetti di diritto privato limtatamente
alla loro attivita di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario».

[11] Cosi Congiglio di Sato, 15 settembre 2003, n. 5143, in Guida al Diritto, 2003, 40, 104, secondo
cui il combinato disposto dell’ art. 24, comma 5, e dell'art. 25, comma 1, nel testo previgente dellaL. n.
241/1990 non consentiva di ritenere che il termine “visone” potesse comprendere anche la nozione di
“edtrazione di copia’. Ogg tale possibilita non pud piu essere messa in dubbio. S legga, TA.R.
Toscana, Sez. 1, 10 febbraio 2017, n. 200, laddove afferma che: «é sufficiente che I’'istante fornisca
elementi idonei a dimostrare in maniera chiara e concreta la sussstenza di un tale astratto interesse
che ricolleghi comunque la domanda d'accesso ai documenti richiesti; inoltre, una volta che
I'istante abbia dimostrato il proprio interesse, e illegittimo il divieto di edrarre copia e la
limitazione dell’accesso alla sola visione degli atti, che spesso non e sufficiente a consentire la
tutela in sede giurisdizonale dei propri interess (cfr., frale tantissme, Consiglio di Sato, Sez. 1V, 26
agosto 2014, n. 4286; T.A.R. Torino, Sez. 11, 29 agosto 2014, n.1458, disponibili sul sito istituzionale
https.//www.giustizia-amministrativa.it)». Conforme, T.A.R. Toscana, Firenze, Sez. |, 23 gennaio 2017,
n. 119, disponibile sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativa.it.Sulla natura composita
del diritto, che comporta siala disamina del documento che la sua estrazione in copia, s leggano anche
T.A.R. Pudlia, Lecce, Sez. 1, 1 febbraio 2017, n. 186; T.A.R. Puglia, Bari, Sez. 11, 14 settembre 2012,
n. 1664; T.A.R. Campania, Napoli, Sez. VI, 2 dicembre 2010, n. 26573, disponibili sul sito istituzionale
https.//www.giustizia-amministrativa.it; Consglio di Sato, Sez. VI, 19 ottobre 2009, n. 6393, in
Giornale Dir. Amm., 2010, 1, p. 66 e segg., con nota di L. Carbone—L. Lo Meo, Modalita di esercizio
dell’accesso difensvo; T.A.R. Puglia, Bari, Sez. I, 25 febbraio 2010, n. 678, disponibile sul sito
istituzionale https://www.giustizia-amministrativa.it.

[12] Trasparenza intesa come possibilita di controllo della rispondenza agli interess pubblici e ai
canoni normativi.

[13] Cosi A. Pabusa, Procedimento amministrativo e interess sociali, Torino, 1988, 246-247, ove
I’ autore sottolinea come i due profili siano ben contrapposti nella dottrina tedesca dell’ epoca: da una
parte vi e la tes di chi qualifica la partecipazione del privato come «un mezzo fondamentale di
conoscenza a favore dell’ Amministrazione» (Redeker, Grundgesetdiche Recte auf
Verfahrensteilhabe, in NJW, 1980, 1594; Hoppe/Schlarmann, Rechtsschutz bei der Planung von
Srassen und andern Verkehrsanlagen, Munchen, 1981, 71 ss); dall’altra la tes di chi vede



nell'intervento «un mezzo fondamentale di garanzia a favore del privato» e sostiene che la tutela
procedimentale rappresenti una sorta di anticipazione di quella processuale (Ule/Laubinger,
Verwaltungsverfahrensrecht, Koln, 1979, 194, nota 31). L’autore, dopo aver rilevato come

I’elemento di tutela e quello della collaborazione coesistano e s condizionino a vicenda, mette
tuttaviain luce come «la natura oggettiva o soggettiva dell'inter vento non puo essere val utata se non
facendo riferimento alla poszone dell'interventore rispetto alla finalita perseguita
dall’Amministrazione agente. Se poi in concreto le posizioni dell’Amministrazione e dei soggetti
intervenienti ssiano convergenti o meno cio dipende dalle piu svariate circostanze di fatto, che
tuttavia non rilevano ai fini della determinazione dei requisiti costituenti presupposto per la
legittimazione dell'intervento. Piu che di concezioni contrapposte - come Spesso sono state intese
dalla legidazione e dagli interpreti - s tratta di modi diversi dell'intervento in ragione del rapporto
di convergenza o meno astrattamente esistente fra le finalita per seguite dal soggetto interveniente e
le finalita imposte dalla legge alla pubblica Amministrazione», op. cit., 261-262.

[14] Cos S Tarullo, Il principio di collaborazone procedimental e, Torino, 2008, 290.

[15] Il profilo é stato analizzato da M. Cartabia, La tutela dei diritti nel procedimento amministrativo.
La legge n. 241 del 1990 alla luce dei principi comunitari, Milano, 1991, 57, nell’ ottica del
contraddittorio e dei suoi scopi: garanzia, democrazia, istruttoria.

[16] La concezione garantistica pone come indefettibili 1a presenza della comunicazione di avvio e la
facolta di intervento, finalizzata a tutelare gli interess privati coinvolti nel procedimento e trova
compiutezza nel contraddittorio tra Amministrazione e privato. Il legisatore avrebbe quas trasferito
nel procedimento alcuni istituti propri del processo, come dimostrerebbero le norme sul responsabile
del procedimento, sul contraddittorio e sulla necessaria motivazione del provvedimento. Tale
impostazione € avversata da coloro i quali ritengono che la L. 241/1990 non abbia voluto incidere sulle
funzioni proprie dell’ azione amministrativa, prima fra tutte il perseguimento dell’ interesse pubblico. In
atre parole, dal rapporto tra privato e Amministrazione non emergerebbe un conflitto di interess in
senso proprio da regolare attraverso I'igtituto del contraddittorio che e solo ravvisabile nella sede
processuale. Meno criticata € I'impostazione che da maggior risalto alla componente istruttoria della
partecipazione, poiché vi e concordia sul fatto che solo con un’istruttoria completa possa aversi una
reale garanzia per il privato e per il conseguimento del fine pubblico. S. Cognetti, Normative sul
procedimento, regole di garanzia ed efficienza, in Riv. trim. dir. pubbl., 1990, 126 ss.

[17] «llI procedimento non € meno importante della decisone anche perché contribuisce a
prefigurarlax», cosi G. Corso, L’ attivita amministrativa, Torino, 1999, 82.

[18] Nel procedimento amministrativo, le posizioni del privato e dell’ Amministrazione, in specie del
responsabile del procedimento, sono ben delineate: e il responsabile che ha I’ onere dell’ accertamento
e che adotta ogni misura per |’ adeguato svolgimento dell’ istruttoria mentre il privato deve possedere i
requisiti di legittimazione e dichiararli. Cio ha portato a sostenere che sul privato non graviti
tecnicamente un onere della prova. In tal senso, G. Corso, op. cit., 99 ss.: «sara il responsabile ad
effettuare la verifica (“d ufficio”) avvalendos eventualmente dell’ apporto dell’interessato (che
verra invitato a rendere la dichiarazione omessa o a rettificare la dichiarazione erronea o ad
integrare la dichiarazione incompleta). Poiché i compiti sono cosi distribuiti tra |’interessato (che
puo essere, nei procedimenti d’ ufficio, anche un’altra Amministrazione) e il responsabile, € evidente
che non grava sull’interessato, nel procedimento amministrativo, un onere della prova (delle
condizioni, dei requisiti e dei presupposti) come nel processo civile (ove tale onere grava sull’ attore)
o nel procedimento penale (ove I’ onere della prova della col pevolezza gravita sull’ accusa)».

[19] Il privato puo infatti introdurre nel procedimento anche solo interessi, che s rivelano utili specie
quando I’ Amministrazione deve prendere decisioni discrezionali contemperando esigenze contrastanti.
E’' stato osservato che anche in questi cas s ha un miglioramento qualitativo delle decisioni che
potranno tenere maggiormente conto delle necessita del privato. Cosi S. Tarullo, op. cit., 331, ove s
legge che «3 assiste cosi — e non € necessario che cio avvenga in modo consapevole — ad un
miglioramento qualitativo della decisione, intesa come esito provvedimentale; quand’ anche non



determini un allargamento del materiale “ storico” (s pend al caso citato in cui la partecipazione
non evidenz fatti nuovi rispetto a quelli gia acquisiti nel procedimento), la partecipazone favorisce
lo “ spessore” della determinazione amministrativa, se non altro sub specie di sua maggiore logicita
ed aderenza alla trama degli interess che andra a regolare». L’ autore riconosce che gia con anticipo
rispetto I’emanazione della L. 241/1990 vi era chi teorizzava la portata della partecipazione, s veda
M. Nigro, Il procedimento amministrativo fra inerza legidativa e trasformazoni
dell’ Amministrazione (a proposito di un recente disegno di legge), in Dir. proc. amm., 1989, 5.

[20] Di questo esempio s € debitori di G. Corso, op. cit., 102.

[21] E' dato osservato che la ragionevolezza reca con s margini di soggettivita, ed equivale a
correttezza ed adeguatezza della funzione. Di converso, la irragionevolezza equivale a “vizio della
funzione” che s traduce in vizio di eccesso di potere.

[22] R. Ferrara, Introduzione al diritto amministrativo, Roma-Bari, 2008, 115, nel riprendere
I"'insegnamento di A. de Tocqueville, osserva che senza garanzie di forma non puo esprimersi alcuna
tutela per i consociati poiché é necessario che i percors, le prass, le regole vengano evidenziati anche
in modo materiale: «é la forma la barriera che viene eretta a vantaggio di chi e debole, per arginare
la tendenza all’ abuso e alla prevaricazione di chi € piu forte».

[23] Con riferimento al diritto tributario, € stato sostenuto che I'inapplicabilita delle norme sulla
partecipazione amministrativa riguarderebbe le sole attivita amministrative finalizzate all’ applicazione
dei tributi, rimanendo fuori dal divieto gli altri procedimenti previsti ancorché dalle norme tributarie,
come ad esempio quelli in materia di variazione del domicilio fiscale, di autorizzazione al pagamento
delle imposte mediante cessione di beni culturali, di delimitazione di zone colpite da calamita naturali:
«E cio per il fatto che solo nei momenti di autorita specificamente finalizzati all’ applicazione dei
tributi |’ esigenza partecipativa trova risposte particolari nelle leggi tributarie medesime, in ragione
delle peculiarita dei poteri cheivi vengono in questione», cosi, S. La Rosa, | procedimenti tributari:
fad, efficacia etutela, in Riv. dir. trib., 2008, 1, 803.

[24] 1l procedimento amministrativo, per quanto debba essere previsto dalla legge, non € in toto
determinato o determinabile dalla legge. E' [I'opinione di G. Morbidelli, Il procedimento
amministrativo, in Aa.Vv., Diritto amministrativo, Bologna, 2005, Vol. I, 537. L’ autore, riprendendo
un’immagine di M.S. Giannini, specifica che gli atti e le operazioni poste in essere sono le “ cerniere”
in cui s incardina il provvedimento. Alcuni autori hanno sostenuto che la funzione (e lo spirito) della
L. 241/1990 e di essere proprio legge sul procedimento e non la legge del procedimento. L’ asserzione
faleva sulla natura di legge breve, che non stabilisce una disciplina completa ed esaustiva, bensi detta
alcuni principi e igtituti dell’azione amministrativa, quali la partecipazione e la semplificazione,
introduce la figura del responsabile ma s astiene dal codificare e cristallizzare il procedimento. 1 suo
fine & quello di aggiungere un “minimo comune denominatore” al procedimento gia regolato da una
serie di principi elaborati a livello giurisprudenziale, per implementare le garanzie dei soggetti coinvolti
e allargare lo spazio di verifica e analis del corretto esercizio della discrezionalita. G. Pastori, |l
procedimento amministrativo fra vincoli formali e regole sostanzali, in AaVv., Diritto
amministrativo e giustiza amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, a curadi U.
Allegretti, A. Ors Battaglini, D. Sorace, Rimini, 1987, 805 ss.

[25] L' accesso civico di cui al'art. 5, comma 1, del D. Lgs. 33/2013 riguarda gli atti, documenti ed
informazioni oggetto di obblighi di pubblicazione e costituisce un rimedio alla mancata osservanza di
tali oneri imposti dalla legge, consentendo al privato di accedere ai documenti, dati e informazioni
interessati dall’inadempienza. L’ accesso generalizzato, ex art. 5, comma 2, del citato D. Lgs. 33/2013,
e, invece, un diritto di accesso non condizionato dalla titolarita di situazioni giuridicamente rilevanti ed
avente ad oggetto tutti i dati e i documenti e informazioni detenuti dalle pubbliche amministrazioni,
ulteriori rispetto a quelli per i quali € stabilito un obbligo di pubblicazione. Quest’ ultimo tipo di accesso
s delinea come pienamente autonomo ed indipendente da presupposti obblighi di pubblicazione e
come espressione di una liberta che incontra, quali unici limiti, da una parte, il rispetto della tutela
degli interess pubblici e/o privati indicati all’art. 5 bis, commi 1 e 2 del citato D. Lgs. 33/2013, e



dall’ altra, il rispetto delle norme che prevedono specifiche esclusioni (art. 5 bis, comma 3).
[26] Unafratante, T.A.R. Toscana, Sez. |, 10 febbraio 2017, n. 200.

[27] Quali ad esempio la legge urbanistica del 1942, art. 31; artt. 10 e 25 della L. 816/1985 in tema di
aspettative, permess ed indennita degli amministratori locali; L. 349/1986 sullo stato d’ ambiente.

[28] E’ I'opinione di Ferlazzo Natoli e F. Martines, op. cit., 1490, i quali, tuttavia, mettono in evidenza
anche come s tratti di «concetti molto elastici che rischiano di non assicurare una tutela certa ai
beneficiari della disciplina sul diritto di accesso».

[29] Art. 24, L. 241/1990: «3. Tutti i documenti amministrativi sono accessbili, ad eccezone di
guelli indicati all'articolo 24, commi 1, 2, 3, 5 e 6».

[30] Art. 24, L. 241/1990: «4. Non sono accessibili le informazioni in possesso di una pubblica
amministrazione che non abbiano forma di documento amministrativo, salvo quanto previsto
dal decreto legidativo 30 giugno 2003, n. 196, in materia di accesso a dati personali da parte
della persona cui i dati g riferiscono».

[31] T.A.R. Emilia-Romagna, Parma, Sez. I, 22 febbraio 2017, n. 71; T A.R. Lazio. Roma. Sez. 111 ter,
3 febbraio 2017, n. 1832; Condiglio di Sato, Sez. 1V, 20 ottobre 2016, n. 4376; Congglio di Sato Sez.
V, 6 luglio 2016, n. 3002; Consiglio di Stato, Sez. VI, 5 marzo 2015, n. 1113; T.A.R. Scilia, Catania,
Sez. 1V, 12 gennaio 2006, n. 28, tutte disponibili sul sito istituzionale https//www.giustizia-
amministrativa.it; Consiglio di Stato, Sez. VI, 3 dicembre 2004, n. 8760.

[32] T.A.R. Abruzzo, Pescara, Sez. I, 10 settembre 2012, n. 384; T.A.R. Lazio, Sez. 11, 17 novembre
2005, n. 11492; T.A.R. Campania, Napoli, Sez. V, 28 ottobre 2005, n. 17844, tutte disponibili sul sito
istituzionale https://www.giustizia-amministrativa.it.

[33] Consiglio di Sato, Sez. V, 29 agosto 2011, n. 4829, disponibile sul sito igtituzionale
https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[34] T.A.R. Scilia, Catania, Sez. IV, 6 marzo 2017, n. 424; Consiglio di Sato, Sez. 111, 22 aprile 2013,
n. 2234 e 2235; Congglio di Sato, Sez. V, 27 settembre 2004, n. 6326; Condglio di Sato, Sez. IV, 1
gennaio 2002, n. 231, tutte disponibili sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[35] T.A.R. Piemonte, Torino, Sez. 11, 24 aprile 2013, n. 546; T.A.R. Lazio, Latina, Sez. |, 24 maggio
2013, n. 499; T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I1, 27 settembre 2012, n. 1700; Consgglio di Sato, Sez.
IV, 2 aprile 2010, n. 1900; T.A.R. Lazio Roma, Sez, |1 ter, 9 luglio 2007, n. 6203, tutte disponibili sul
Sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativait.

[36] Alla categoria dei pareri occorre tuttavia porre attenzione. Ad esempio, «un parere legale e
ostensibile quando esso ha una funzione endoprocedimentale, ed € quindi correlato ad un
procedimento amministrativo che s conclude con un provvedimento ad collegato anche solo in
termini sostanziali e, quindi, anche in assenza di un richiamo formale ad esso; mentre puo esserne
negato |'accesso quando il parere viene espresso al fine di definire una strategia una volta insorto
un determinato contenzoso, ovvero una volta iniziate situazioni potenzal mente idonee a sfociare in
un giudizio (cfr., ex multis, Cons. &., sez. V, 05/05/2016 n. 1761)», cosi T.A.R. Scilia, Catania, Sez. |,
31 gennaio 2017, n. 208, disponibile sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[37] Cosi: TA.R. Lombardia, Milano, Sez. 111, 22 marzo 2013 n. 758, che richiama Consiglio di Sato,
Sez. VI, 13 febbraio 2013, n. 892, entrambe disponibili sul sito istituzionale https.//www.giustizia-
amministrativa.it, e Consiglio di Sato, Sez. VI, 8 gennaio 2002, n. 67, in Foro Amm., Cons. di Sato,
2002, 145 e ss.

[38] Art. 22, L. 241/1900: «6. Il diritto di accesso € esercitabile fino a quando la pubblica
amministrazione ha I|'obbligo di detenere i documenti amministrativi ai quali S chiede di
accedere».

[39] Articolo 13, Ambito di applicazione delle norme sulla partecipazione: «1. Le disposizoni
contenute nel presentecapo non s applicano nei confronti  dell'attivita della pubblica



amministrazione diretta alla emanazione di atti normativi, amministrativi  generali, di
pianificazionee di programmazione, per i quali restano ferme le particolari norme che ne
regolano la formazione.2. Dette disposizioni non s applicano altresi ai procedimenti tributari per
i quali restano parimenti ferme le particolari norme che li regolano, nonché ai procedimenti
previsi dal decreto-legge 15 gennaio 1991, n. 8, convertito, con modificazioni, dalla legge 15
marzo 1991, n. 82, e successive modificazioni, e dal decreto legidativo 29 marzo 1993, n. 119, e
successive modificazioni».

[40] Congglio di Sato, Sez. 1V, 5 novembre 2012, n. 5615, che richiama Congiglio di Sato, Sez. 1V, 28
febbraio 2012, n. 1111, entrambe disponibili sul sito igtituzionale https//www.giustizia-
amministrativa.it; 1d., 9 dicembre 2011, n. 6472, in Rass. trib., 2012, 1557 ss. con nota di M. Bambino,
Accesso agli atti dell’ Amministrazione finanziaria e tutela del contribuente, nonché in Dir. prat.
trib., 2012, 1,1039 ss. con nota di V. Cingano, La trasparenza dell’ attivita amministrativa ed i limiti
al diritto di accesso nel procedimenti tributari in rapporto alla correttezza delle relazioni
internazionali, nonché anchein Il fisco, 2012, 87 ss. con nota di P. Turis, Escluso il diritto di accesso
sugli atti concernenti la c.d. “ Lista Falciani”, e in Corr. trib., 2012, 325 ss. con nota di D. Avolio -
B. Santacroce, L'acquisizione e |’ utilizzabilita dei dati della «Lista Falciani».

[41] T.A.R., Scilia, Catania, Sez. 1V, 6 marzo 2017, n. 424, disponibile sul sito igtituzionale
https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[42] Esclusa la possibilita di addurre il generico e indigtinto interesse di qualsias cittadino alla legalita
o0 a buon andamento dell’ attivita amministrativa: T.A.R. Toscana, Firenze, Sez. |, 23 gennaio 2017, n.
1109.

[43] Previsione introdotta dalla L. 15/2005.

[44] TA.R. Puglia, Lecce, Sez. 11, 1 febbraio 2017, n. 186; T.A.R. Lazio, Latina, Sez. |, 24 maggio
2013, n. 498; T.A.R. Abruzzo, L’ Aquila, Sez. |, 20 novembre 2012 n. 785; Condgglio di Stato, Sez. VI,
14 agosto 2012, n. 4566; T.A.R. Toscana, Firenze, Sez. 11, 6 novembre 2006, n. 4967, tutte disponibili
sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativait.

[45] La precedente formulazione dell’art. 24, |. 241/1990, era maggiormente restrittiva: «I  soggetti
indicati nell'articolo 23 hanno facolta di differire |I'accesso ai documenti richiesti sino a quando la
conoscenza di possa impedire o gravemente ostacolare o svolgimento dell'azione
amministrativa. Non € comunque ammesso |’ accesso agli atti preparatori nel corso della formazione
dei provvedimenti di cui all'articolo 13, salvo diverse disposizioni di legge».

[46] S legga tra tanti F. Astiggiano, Illecito trattamento di dati “ supersensibili” e risarcimento del
danno, in Famiglia e Diritto, 2016, 5, 468 e ss.; C.M. Nanna, Accesso ai dati personali e tutela dei
diritti fondamentali nel sistema del d. Igs. 196/2003, in Corriere Giuridico, 2013, 12, 1543 e ss.

[47] Condglio di Sato, Sez. 1V, 14 maggio 2014, n. 2472, disponibile sul dto igtituzionale
https.//www.giustizia=amministrativa.it.

[48] Id.: «in particolare, s € osservato che, fuori dalle ipotesi di connessione evidente tra “ diritto”
all’accesso ad una certa documentazione ed esercizio proficuo del diritto di difesa, incombe sul
richiedente I’accesso dimostrare la specifica connessione con gli atti di cui ipotizza la rilevanza a
fini difensivi e cio anche ricorrendo all’ allegazione di elementi induttivi, ma testualmente espress.
univocamente conness alla “ conoscenza” necessaria alla linea difensiva e logicamente intellegibili
intermini di consequenzialita rispetto alle deduzioni difensive potenzal mente esplicabili (cfr. Cons.
Sato, sez VI, 15 marzo 2013, nr. 1568)».

[49] Su questo tema s confrontino R. Rizzardi, Diritto civile, amministrativo e tributario: le
convergenze parallele, in Corr. Trib, 2016, 12, 910 e ss; E. Manoni, Nessuna esclusone per
I”accesso agli atti del procedimento tributario, in Fisco, 2016, 11, 1012 e ss.; P. Burla e R. Babordo,
Diritto di accesso agli atti del procedimento di accertamento tributario, in GT - Rivista di
Giurisprudenza Tributaria, 2012, 7, 605 e ss; V. Cingano, La trasparenza dell’attivita



amministrativa ed i limiti al diritto di accesso nei procedimenti tributari in rapporto alla correttezza
delle relazoni internazionali, in Dir. prat. Trib., 2012, 1, 1039 e ss.; A.R. Ciarcia, L’ accesso
partecipativo e |’accesso conoscitivo dal diritto amministrativo al diritto tributario, in Dir. prat.
trib., 2011, 1, 1153 e ss;; M. Basilavecchia, Nuovi riconoscimenti al diritto di accesso, in Corr. Trib,
2010, 4, 260 e ss;1d., Impossibile I'accesso agli atti tributari, in Corr. Trib, 2008, 38, 3093 e ss; F.
Graziani, Conciliazione degli interess del fisco e del contribuente nell'accesso agli atti tributari, in
GT - Rivista di Giurisprudenza Tributaria, 2009, 2, 135 e ss.; D. Giugliano, Specialita del diritto di
accesso ai procedimenti tributari e recente giurisprudenza amministrativa, in Fisco, 2012, 46, |,
7364 e ss, P. Borrelli, Diritto di accesso del contribuente agli atti del procedimento tributario, in
Corr. Trib., 2005, 30, 2377 e ss.

Ancora sulla vicinanza o autonomia del procedimento tributario dal procedimento amministrativo, resti
il necessario richiamo alla sconfinata letteratura: G.A. Micheli, Premesse per una teoria della potesta
di imposizone, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1967, |, 264 e ss;; Id., Considerazioni sul procedimento
tributario di accertamento nelle nuove leggi d’ imposta, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1974, 620 e ss,; A.
Fedele, A proposito di una recente raccolta di saggi sul procedimento amministrativo tributario, in
Riv. dir. fin. sc. fin, 1971, |, 433 e ss.; A. Fantozz, Il diritto tributario, Torino, 2003, 241 ss.; F. Gallo,
L'imposta sulle assicurazioni, Padova, 1970; L. Salvini, La partecipazone del privato
all’accertamento tributario, Padova, 1990; A. Amatucci, Il fatto come fonte di disciplina del
procedimento tributario, in Riv. dir. trib., 1998, I, 703 e ss.; P. Slicato, L’ attuazione del tributo nel
procedimento amministrativo, Milano, 2001; S. Muleo, Contributo allo studio del sistema probatorio
nel procedimento di accertamento, Torino, 2000; P. Piantavigna, Osservazioni sul “procedimento
tributario” dopo la riforma della legge sul procedimento, in Riv. dir. fin. sc. fin., 2007, 1, 45 e ss,; S
LaRosa, op. cit., 803 e ss;; L. Perrone, Riflessioni sul procedimento tributario, in “ Sudi in memoria
di G. A. Micheli”, Napoli, 2010, 81 e ss.; L. Del Federico, Tutela del contribuente ed integrazione
giuridica europea. Contributo allo studio della prospettiva italiana, Milano, 2010, 69 e ss.

[50] Cosi Consiglio di Sato, Sez. 1V, 6 novembre 2017, n. 5127. Nello stesso senso, Consiglio di Sato,
Sez. 1V, 13 novembre 2014, n. 5588; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. |1 ter, 8 marzo 2017, n. 3250; T.A.R.
Calabria, Catanzaro, Sez. Il, 8 marzo 2016, n. 469; T.A.R. Campania, Napoli, Sez. VI, 14 gennaio
2016, n. 171, disponibili sul sito istituzionale https.//www.giustizia-amministrativa.it.

[51] Diverso € il caso, in cui alla pendenza del procedimento tributario S accompagnino altre
circostanze, quali I'appartenenza del documento alla categoria degli atti trasmess da parte di una
autorita straniera. In tale ipoted, il principio di trasparenza € posto in correlazione non con le sole
esigenze dell’ attivita amministrativa, bensi con i valori, atrettanto garantiti, di cooperazione
internazionale e di prevenzione e repressione delle frodi e della criminalita. S legga, Consiglio di Sato
n. 6472 del 2011, con commento di V. Cingano, op. cit., 1039 e ss.

[52] Art. 6, comma 2, L. 212/2000: «L'amministrazione deve informare il contribuente di ogni fatto o
circostanza a sua conoscenza dai quali possa derivare il mancato riconoscimento di un credito
owvero l'irrogazione di una sanzione, richiedendogli di integrare o correggere gli atti prodotti che
impediscono il riconoscimento, seppure parziale, di un credito.
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1. I”abuso del diritto.

La sentenza 7 dicembre 2016, n. 24, adottata dall’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Sato, oggetto
del presente commento, & occasione per approfondire la tematica dell’ abuso del diritto.

Il legidatore del ‘42 non ha inserito nel codice civile una norma che definisce e, in pari tempo,
sanziona, in via generale, I'abuso del diritto. Cio non significa che il nostro ordinamento giuridico ne
ignori I’ esistenza[ 2].

Per abuso s intende I'esercizio di un diritto (0 potere privato) che, pur essendo apparentemente
conforme al suo contenuto, € in realta funzionale al conseguimento di un’ utilita inaccettabile secondo
la comune coscienza sociale] 3].

Il carattere peculiare della figura dell’ abuso del diritto € I’ apparente conformita del comportamento
del soggetto al contenuto del suo diritto, onde abusare del diritto dovrebbe significare coprire
dell’ apparenza del diritto un atto che s avrebbe il dovere di non compiere[4].

In questa tendenza ricostruttiva, i parametri normativi di riferimento sono costituiti dall’ art. 2 Cost.[5],
che enuncia il principio fondamentale di solidarietd, dall’art. 833 cod. civ., che detta il divieto del
compimento di atti emulativi e, da ultimo, dall’ art. 10 bis dellalegge 27 luglio 2000, n. 212 (Satuto del
Contribuente)[6].

Latematica dell’ abuso del diritto &, inoltre, strettamente correlata al concetto di buona fede oggettiva,
richiamato all’art. 1175 c.c., inteso come limite funzionale all’esercizio del diritto. A mente della
summenzionata disposizione, da il creditore, sa il debitore, per tutta la durata del rapporto
obbligatorio, devono comportars secondo correttezza. Detta disposizione s collega, in materia
contrattuale, all’ art. 1375 cod. civ., che prevede I’ obbligo per il soggetto chiamato a dare esecuzione a
rapporto contrattuale di comportarss secondo buona fede, all’art. 1336 cod. civ,, in tema di
interpretazione del contratto e, all’ art. 1337 cod. civ., quale comportamento che le parti devono tenere
durante lo svolgimento delle trattative[ 7].

Il codice civile prevede poi alcune specifiche disposizioni che consentono di sanzionare |’ abuso del
diritto in relazione a particolari categorie di diritti[8].

L’ ordinamento giuridico s attiva nei cas di esercizio abusivo di un diritto, in modo da impedire che



pOSsano essere conseguiti 0 conservati i vantaggi ottenuti attraverso un esercizio scorretto del diritto
stesso.

In particolare, se gli effetti dell’abuso s sono consolidati, la parte danneggiata potra esperire I’ azione
volta a ottenere il risarcimento del danno[9], mentre se gli effetti S sono riprodotti, ma non sono
irreversibili, I’ordinamento appresta una tutela o una reintegrazione in forma specifica, mediante il
ripristino dello status quo ante. Qualora gli effetti dell’ abuso non s siano ancora riprodotti € invece
possibile paralizzarli mediante I esercizio dell’ exceptio doli generalis.[10]

Quello dell’ exceptio doli e un rimedio generale, che non trova fondamento in alcuna norma di diritto
positivo[11], e corrisponde a una reazione all’abuso del diritto o alla violazione delle regole di
correttezza e buona fede. In specie, lo strumento viene adoperato allorquando il diritto € esercitato a
fine di conseguire scopi illeciti o fraudolenti, ovvero nei cas in cui il nocumento deriva dal venire
contra factum propriumdel titolare del diritto[12].

Attraverso I’ exceptio doli generalis s attribuisce all’ agente la possibilita di opporsi a un’ altrui pretesa
0 eccezione, astrattamente fondata ma che, in realta, costituisce espressione di uno scorretto esercizio
di un diritto, volto al soddisfacimento di interess non meritevoli di tutela per I'ordinamento
giuridico[13].

L a predetta azione ha rappresentato nel diritto romano lo strumento processuale utilizzato dal pretore
al fine di correggere lo ius civile e tutelare interess e rapporti che apparivano irrilevanti o in contrasto
con lo stesso diritto[14].

L’ exceptio doli generalis, quale strumento volto a limitare le altrui pretese e a non fornire tutela a
diritti esercitati in modo abusivo, ha generato una casistica applicativa molto ampia e di particolare
interesse[15]. La giurisprudenza ha affrontato in diverse occasioni la tematica dell’ abuso del diritto,
analizzando anche profili ulteriori e problematici[16], trai quali merita specifica menzione la peculiare
fattispecie di abuso del processo. Secondo consolidata giurisprudenza, infatti, il piu ampio concetto di
abuso del diritto ricomprende la nozione di abuso del processo, in quanto la richiesta dell’ intervento
dell’ attivita giudiziaria € considerata fase patologica del rapporto di cui ne rappresenta pur sempre
parte integrante, con la conseguenza che anche in pendenza del giudizio debbono essere rispettate le
regole di correttezza comportamentale[17].

2. La buona fede quale espressione det principi generali
dell’ordinamento giuridico.

L’abuso del diritto s presenta strettamente correlato ai principi di buona fede e di correttezza, cosi
conformando il sistema alla concezione celsiana per cui il diritto era ars boni et equi e il suo oggetto
avrebbe necessariamente dovuto tendere all’ aequitas, ossia a raggiungimento della migliore soluzione
possibile in concreto[ 18].

L’ operativita della buona fede oggettiva, inteso come generale dovere di correttezza e di reciproca
lealta di condotta nei rapporti tra i soggetti, quale principio generale dell’ ordinamento civile € ormai
pacifica.

In dottrina s € messo in evidenza che la buona fede oggettiva trova il suo fondamento nel principio di

solidarieta, contenuto nell’art. 1175 cod. civ. e codtituisce espressione dello stesso valore
costituzionale di cui all’art. 2 Cost.[19]

La giurisprudenza piu recente, al riguardo, ha sostenuto che la violazione dell’ obbligo di buona fede
oggettiva esprime un generale principio di solidarieta sociale che, in ambito contrattuale, fa sorgere un
dovere di reciproca lealta di condotta che deve presiedere sia all’ esecuzione del contratto, sia alla sua
formazione e interpretazione, a prescindere dall’ esistenza di specifici obblighi contrattuali o di quanto
espressamente stabilito da norme di legge[ 20].

La Corte di cassazione ha affermato che la violazione del predetti obblighi di correttezza e buona



fede «costituisce di per s¢ inadempimento e genera responsabilita contrattuale, senza che sia
necessario il proposito doloso di recare pregiudizio alla controparte»[21].

Appurata la natura generale della buona fede oggettiva, s deve concludere nel senso dell’ applicazione
del predetto principio nel confronti di tutti i soggetti operanti nell’ ordinamento giuridico, tra cui anche
gli enti di diritto pubblico, quanto meno ogniqualvolta operino avvalendos degli strumenti di
diritto privato.

A corroborare |"assunto secondo cui anche la pubblica amministrazione deve conformare la propria
attivita a principio generale di buona fede viene in supporto il dato normativo. Con I’introduzione
dell'art. 1 bis della L. 7 agosto 1990, n. 241, s asserisce che la pubblica amministrazione,
nell'adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto privato, salvo che la
legge disponga diversamente.

Sul punto non sembrano ravvisars criticita in quanto I’'amministrazione viene a trovars in una
posizione tendenzialmente paritetica a quella del privato e pertanto € destinataria della normativa
civilistica[22].

Diverse consgderazioni vengono in rilievo nei casi in cui I’'amministrazione esercita poteri di imperio. 11
principio di imparzialita dell’ attivita amministrativa, nella sua accezione negativa, esprime il dovere
dell’amministrazione di non discriminare la posizione di soggetti coinvolti dalla sua azione nel
perseguimento degli interess affidati alla sua curg[23]. Nell’esercizio delle sue funzioni,
I’amministrazione deve effettuare una ponderazione tra gli interess coinvolti nel procedimento
amministrativo, in ossequio ai principi di proporzionalita e ragionevolezza, cosi da non escludere o
comprimere eccessivamente gli interess pubblici secondari ovvero individuali, contrapposti a
generale interesse perseguito.

In altri termini, anche qualora I’amministrazione agisca iure imperii, la sua azione deve comportare la
minor limitazione possibile agli interessi del privato, essendo contrario ai principi di imparzialita e di
leale collaborazione qualsias atto che sacrifichi eccessivamente la sua sfera giuridica.

Tanto premesso in merito, € consentito fare applicazione delle esposte coordinate per ritenere
ravvisabile una sgnificativa analogia tra il modus operandi della pubblica amministrazione, che
nell’esercizio di un’attivita autoritativa non puo prescindere dall’esistenza degli interess privati
coinvolti, e la regola immanente della leale collaborazione, che nel diritto privato ha trovato ampia
applicazione.

Nei rapporti negoziali, ciascun contraente deve porre in essere un comportamento onesto e leale,
diretto a proteggere I'altro contraente affinché questi possa ottenere I’ utilita effettiva prevista nel
contratto, fino al limite in cui il comportamento dovuto a vantaggio dell’ altra parte non rappresenti un
sensibile sacrificio del proprio interesse. Percio s pud immaginare che, secondo le varie circostanze,
nascano obblighi accessori non espressamente previsti, come quello di avviso e di informazione per
evitare un danno alla controparte e, piu in generale, obblighi di collaborazione che non comportino un
eccessivo sacrificio[ 24].

Cio osservato, puo concludersi che il comportamento tenuto dall’amministrazione, che nel corso del
procedimento o nell’ adozione di atti di natura non autoritativa ha dovuto necessariamente rapportars
con il privato, deve essere improntato alla lealta e alla salvaguardia della sfera giuridica del privato
stesso.

3. Commento.

3.1. Premessa.
L’ Adunanza Plenaria, con sentenza 7 dicembre 2016, n. 24, concernente la facolta del Comune di



Ayas (AO) di applicare le sanzioni pecuniarie a seguito del tardivo pagamento degli oneri relativi al
contributo di costruzione, si € frattempo occupata della trasversale tematica dell’ abuso del diritto.

3.2. La questione controversa.

Il caso sottoposto all’ Adunanza plenaria del Consiglio di Sato attiene alla configurabilita, o meno, di
una condotta integrante abuso del diritto da parte dell’ amministrazione comunale.

Precisamente, I'’Adunanza Plenaria ha dovuto chiarire se, nel caso di specie, I’ Amministrazione
comunale fosse legittimata a sanzionare il ritardo nel pagamento dei contributi di costruzione, una
volta che la stessa non s fosse resa parte attiva nel richiedere al debitore principale ovvero a
fideiussore, alle scadenze prestabilite, il pagamento delle rate scadute.

3.3. 1l caso.

Il Comune di Ayas vantava un credito per il contributo di costruzione nei confronti del titolare di una
concessione edilizia, assistito da garanzia fideiussoria. La suddetta obbligazione di garanzia era pero
priva della clausola del beneficium excussionis e I’ ente locale aveva cosi proceduto a sanzionare il
ritardo nel pagamento dei contributi di costruzione, senza essers preventivamente resa parte attiva nel
richiedere al debitore principale, ovvero al fideiussore, alle scadenze prestabilite, il pagamento delle
rate scadute.

3.4. Gli orientamenti giurisprudenziali.

In tale contesto s €& posta la questione relativa all’ applicabilita, o meno, delle sanzioni previste
dall'ordinamento per il ritardato versamento delle rate del “ contributo di costruzione” (art. 16 D.P.R.
380/01) nel caso di omessa, preventiva escussione della relativa garanzia fideiussoria dal parte del
Comune.

Il tema & oggetto di un annoso dibattito giurisprudenziale.

E, in particolare, controverso se, alla scadenza dei termini previsti per il pagamento rateale del
contributo di costruzione, sa o0 meno individuabile un onere collaborativo in capo alla
Amministrazione,desumibile dai principi generali in tema di buona fede e correttezza nei rapporti
obbligatori di matrice civilistica ovvero dal principio di leale collaborazione proprio dei rapporti
intersoggettivi di diritto pubblico, che s spinga fino a punto di ritenere che I’ Amministrazione stessa
sia obbligata alla sollecita escussione della garanzia fideiussoria, al fine di non aggravare la posizione
del soggetto obbligato, tenuto altrimenti al pagamento - oltre che delle rate non corrisposte - delle
sanzioni di legge per omesso o ritardato pagamento.

La sentenza in commento muove dall’analis degli argomenti che depongono a favore e contro
I’ammissione di un generale onere di collaborazione in capo all’amministrazione comunale con il
debitore, nella finalizzazione del pagamento del contributo di costruzione.

In particolare, sul punto, s registrano tre distinti orientamenti maturati in seno alla giurisprudenza
amministrativa.

Secondo un primo orientamento, nel caso di ritardato pagamento dei suddetti oneri, I’ente locale
creditore é tenuto ad escutere la garanzia rilasciata per I'ipotes di inadempimento dal privato, cio a
fine di evitare che quest’ultimo incorra nelle prescritte sanzioni. Solo in tal modo il comune
conseguirebbe il pronto soddisfacimento del proprio credito salvaguardando, al contempo, | interesse
del debitore al contenimento delle somme da corrispondere a quel titolo[25].



L’ ordinanza di rimessione da conto dell’ esistenza di un risalente orientamento giurisprudenziale del
Congiglio di Sato, radicatos con la pronuncia n. 1001 del 1995 dellaV Sezione, secondo cui, allorché
il credito vantato dal comune per il contributo di costruzione nei confronti del titolare di una
concessione edilizia Sa assistito da garanzia fideiussoria, una sffatta obbligazione di garanzia, priva
di beneficium excussionis ed al di la della solidarieta tra debitore principale e fideiussore, esclude che
il comune stesso possa far legittimamente ricorso alle sanzioni ai sens dell’ art. 3 1. 28 febbraio 1985 n.
47 (oggi art. 42 D.PR. cit.), savo che I'amministrazione creditrice abbia previamente escusso
infruttuosamente il fideiussore.

Seguendo questa linea interpretativa, in epoca piu recente[26] e stato affermato che, qualorail titolare
di una concessione edilizia abbia stipulato, a garanzia del versamento dei contributi, una polizza
fidelussoria, non possono essere applicate le sanzioni previste dall'art. 3 della |. 28 febbraio 1985, n.
47, per il caso di omesso o ritardato versamento dei contributi, ove I'amministrazione creditrice,
violando i doveri di correttezza e buona fede, non s Sa attivata per tempo nel chiedere al garante il
pagamento delle somme dovute.

A sostegno di tale indirizzo e stato tra I’ altro addotto il rilievo che I’ ente locale avrebbe in tal caso uno
specifico dovere, ai sens degli artt. 1175, 1375 e 1227, comma 2, cod. civ., di richiedere quanto
dovutogli al garante, con la conseguenza che, ove I'ente stesso ometta tale (ben esigibile)
adempimento, violerebbe appunto I’ obbligo per il creditore di non aggravare inutilmente la posizione
del debitore.

La suddetta tes € legittimata dallo specifico dovere in capo alla pubblica amministrazione, deducibile
dagli artt. 1175, 1375 e 1227, comma 2, cod. civ., di escussone preventiva del fideiussore, anche
nell’ ipotes in cui non sussista alcun accordo convenzionale in tal senso da parte dell’ ente creditizio.

Attraverso I'immediata escussione del fideiussore, il comune avrebbe conseguito il pronto
soddisfacimento del proprio credito, salvaguardando altresi I'interesse del debitore al contenimento
delle somme da corrispondere. Omettendo tale adempimento, I’ente comunale avrebbe violato il
divieto imposto al creditore di non aggravare inutilmente la posizione del debitore. Dalle predette
osservazioni s ricava un ulteriore argomento a sostegno della “tes privatistica’ cioe quello secondo
cui la previsione legidativa delle sanzioni per il mancato pagamento degli oneri concessori trova
ragione nella necessita per I'amministrazione di disporre tempestivamente delle somme dovute dai
privati, onde poter procedere alla realizzazione delle necessarie infrastrutture di urbanizzazione. In tale
contesto, un ente locale che sceglie di non incamerare subito la fideiussione non persegue la finalita di
interesse pubblico per cui la sanzione e predisposta (e cioe assicurare la tempestiva disponibilita delle
somme per I’ urbanizzazione), bensi altro scopo, ossia attendere che per effetto della scadenza dei
termini di pagamento possano essere applicate le sanzioni con conseguente maggiorazione degli
introiti.

Alla luce di tali consderazioni, la condotta tenuta dall’amministrazione comunale nel caso de quo
potrebbe configurare un’ipotes di abuso del diritto avendo il Comune esercitato i diritti che gli
derivano dalla legge per realizzare uno scopo diverso da quello cui questi diritti sono preordinati[27].

Queste argomentazioni sono confutate, pero, dalla giurisprudenza maggioritaria, che inquadra la
fattispecie in esame in una prospettiva asseritamente pubblicistica, significativamente caratterizzata
dalla presenza di strumenti — le sanzioni e la riscossone coattiva — tipici di un procedimento
autoritativo e non paritetico.

L’ orientamento prevalente afferma che la garanzia fideiussoria non s estende anche all’ obbligazione
sanzionatoria scaturente dal tardivo pagamento del contributo, poiché la fonte di quest’ ultima non é
data dal titolo ad edificare, ma dalla distinta ingiunzione conseguentemente emessa
dall’amministrazione, la quale non € obbligata ma solo facoltizzata ad escutere la fideiussione prestata
a copertura del pagamento degli oneri concessori[28].

In sostanza, la garanzia sussdiaria costituirebbe una garanzia personale prestata unicamente



nell'interesse dell'amministrazione e finalizzata a evitare che il Comune possa irrimediabilmente
perdere un’entrata di diritto pubblico. La fideiussone non avrebbe pertanto alcuna finalita di
agevolazione dell’ adempimento del privato, né attenuerebbe le conseguenze previste nel caso di un
eventuale suo inadempimento[29]. Non sussisterebbe pertanto alcun obbligo giuridico di preventiva
escussione del fideiussore.

Tale maggioritario orientamento[30] S sarebbe peraltro fatto carico di precisare che la soluzione non
cambierebbe quand’ anche s volessero applicare alla fattispecie i principi desumibili dal diritto delle
obbligazioni tra privati; ed invero, in materia di obbligazione portable, quale appunto quella
pecuniaria, e con termine di adempimento che esonera dalla costituzione in mora del debitore, il
creditore é soltanto facultato ad attivare la solidale responsabilita del fideiussore, senza che possa
invece riteners tenuto ad escutere la fideiussione piuttosto che attendere il pagamento - ancorché
tardivo - dell’obbligato principale, salva l'esistenza di apposita clausola in tal senso accettata dal
creditore stesso.

Sempre secondo tale orientamento, non sarebbe pertinente il richiamo all'art. 1227, comma 2, cod. civ.
— che riguarda I'esonero di responsabilita per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando
I'ordinaria diligenza — in primo luogo perché I'obbligazione relativa alle sanzioni pecuniarie di cui
al’art. 3 della legge 28 febbraio 1985 n. 47 non avrebbe natura risarcitoria, configurandos come
obbligazione legale, con finalita chiaramente e univocamente sanzionatorie.

In secondo luogo, in ragione del fatto che I'onere di diligenza che I’ art. 1227, comma 2, fa gravare sul
creditore non s estende alla sollecitudine nell'agire a tutela del proprio credito onde evitare maggiori
danni, i quali sono viceversa da imputare esclusvamente alla condotta del debitore, tenuto al
tempestivo adempimento della sua obbligazione (in tal senso, Corte cost. n. 308 del 1999 in tema di
maggiorazione delle sanzioni amministrative per ritardato pagamento).

Secondo un ulteriore e piu recente indirizzo giurisprudenziale[31], che potrebbe definirs intermedio
rispetto ai precedenti, sussisterebbe nelle fattispecie all'esame un preciso onere collaborativo a carico
dell’ente locale, desumibile dal principio di leale collaborazione tra cittadino e comune e il cui
inadempimento dovrebbe condurre, se non all'abdicazione dal potere sanzionatorio, quantomeno ad un
suo calmieramento attraverso |'applicazione di una sanzione pecuniaria minima.

Nello specifico, il detto onere avrebbe un duplice fondamento normativo, discendendo dal dovere di
origine civilistica di correttezza nell’ attuazione del rapporto obbligatorio sancito dall’art. 1175 cod.
civ., in forza del quale il creditore ha il dovere di cooperare con il debitore per il puntuale
adempimento dell’obbligazione, e da principio codtituzionale di imparziaita dell’azione
amministrativa (art. 97 Cost.). Secondo tale indirizzo, il ritardo con cui il comune agisce per riscuotere
le somme a titolo di contributi dovuti, se non puo impedire del tutto I'applicazione delle sanzioni,
atteso il carattere automatico e legidativamente obbligatorio delle stesse, ne impedisce tuttavia
I'applicazione nella misura massima.

In questa prospettiva, risulterebbe compatibile con l'interesse pubblico azionato e con i principi
cogtituzionali che ispirano i rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione che I'ente locale
provveda alla riscossione della sanzione, ma soltanto nella misura minima, conseguente
all’ accertamento del ritardo protrattos per i primi 120 giorni (ai sens dell’ art. 42, comma 2, lett. a)
del D.PR. n. 380 del 2001).

Per converso, sarebbero inapplicabili le maggiori sanzioni previste per ritardi superiori nella misurain
cui I’amministrazione, con un comportamento improntato a diligenza e buona fede avrebbe potuto
evitare, a mezzo della tempestiva escussione della garanzia fideiussoria, di aggravare la posizione
debitoria dell’ intestatario del titolo edilizio.

3.5. La decisione del’Adunanza plenaria.



Proprio in ragione dell'eterogeneita delle posizioni che s riscontrano sull'argomento nella
giurisprudenza amministrativa, la V sezione del Consiglio di Sato, con ordinanza n. 2766 del 22 giugno
2016, ha rimesso la soluzione della questione interpretativa all’ Adunanza plenaria.

Nella sentenza in commento il massmo Consesso ha ritenuto di aderire all’ orientamento maggioritario.
L’ ordinanza prende le mosse dalla disciplina legidativa vigente in materia.

L’art. 1 della legge n. 10 del 1977 ha introdotto nell’ ordinamento il principio dell’onerosita del
permesso di costruire, secondo cui ogni attivita comportante trasformazione urbanistico-edilizia del
territorio partecipa agli oneri da essa derivanti mediante la corresponsione, da parte del destinatario
del titolo edilizio, di un contributo in danaro all’amministrazione.

Il suddetto contributo ha natura di prestazione patrimoniale imposta, di carattere non tributario, e
rappresenta una compartecipazione del privato alla spesa pubblica occorrente alla realizzazione delle
opere di urbanizzazione.

I pagamento del contributo prescinde delle singole opere di urbanizzazione che devono in concreto
eseguird e viene altresi determinato nel suo ammontare indipendentemente sia dall’ utilita che il
concessionario ritrae dal titolo edificatorio, sia dalle spese effettivamente occorrenti per realizzare
dette opere.

Consegue che I’amministrazione e tenuta a eseguire le opere di urbanizzazione e a dotare degli
indispensabili standard il comparto ove viene allocato il nuovo insediamento edilizio senza cherilevi se
sia avvenuto il puntuale pagamento del contributo di costruzione da parte del soggetto che abbia
ottenuto il titolo edilizio; per parte sua, questi € tenuto alla corresponsione del contributo senza poter
pretendere la previa realizzazione delle opere di urbanizzazione.

Il principio dell’ onerosita del permesso di costruire € enunciato dall’art. 11, comma 2, del D.PR.. n.
380 del 2001 (recante il Testo unico in materia edilizia), il quale precisa, al’art. 16, comma 1, che il
relativo contributo e costituito da due quote commisurate rispettivamente all’ incidenza delle spese di
urbanizzazione e a costo di costruzione dell’ edificio assentito. Ai sens dell’ art. 16, comma 2, la quota
di contributo relativa agli oneri di urbanizzazione €, di norma, salvo eventuale rateizzazione a richiesta
dell’interessato e corrisposta all’ atto del rilascio del permesso, mentre la quota relativa al costo di
costruzione € corrigposta in corso d opera, con le modalita e le garanzie stabilite dal comune, non oltre
sessanta giorni dall’ ultimazione della costruzione.

A completamento del quadro normativo applicabile alla fattispecie, ai sens dell’art. 16, comma 3,
D.PR. cit., a momento della quantificazione e della rateizzazione del contributo di costruzione gli enti
locali richiedano all’intestatario del titolo edilizio la prestazione di una garanzia, nei modi indicati
dall’art. 2 della legge n. 348 del 1982. Nel caso di ritardato od omesso pagamento del contributo di
costruzione, I'art. 42 del D.P.R. (il quale riproduce sostanzialmente le previsioni gia contenute nell’ art.
3 della legge n. 47 del 1985) prevede che siano applicate delle sanzioni pecuniarie, la cui
determinazione in concreto é rimessa, Sia pur nel rispetto di alcune soglie minime e massime fissate
dalla legidazione nazionale, alla legidazione regionale.

Il sstema di pagamento del contributo €, quindi, caratterizzato dalla compresenza di una garanzia
rilasciata per I’adempimento del debito principale e di un paralelo strumento sanzionatorio
progressivo a carico del debitore che resti inadempiente, cosicché il Comune allo scadere del termine
originario di pagamento della rata pud alternativamente rivalers sul fideiussore e ottenere il
soddisfacimento del suo credito oppure insistere per riscuotere, anche in via coattiva, dal debitore
principale il contributo da questi non pagato e le sanzioni commisurate al ritardo.

L’ Adunanza plenaria ha ritenuto che, nell’ambito dei contrastanti orientamenti giurisprudenziali, sia
senz altro condivisbile I’ orientamento maggioritario maturato in seno al Consiglio di Sato.

Il principale giudice amministrativo afferma che il quadro delle diposizioni normative applicabili al
caso in esame non consente di individuare, a carico della Amministrazione comunale, un onere di
collaborazione con il debitore nella finalizzazione del pagamento del contributo di costruzione tale per



cui la sua violazione possa tradursi in una decadenza della stessa Amministrazione dal potere di
sanzionare il ritardo nel pagamento.

L’ amministrazione comunale conserva il potere-dovere di applicare le sanzioni pecuniarie per il ritardo
nel pagamento dei contributi di costruzione a semplice verificars delle condizioni previste dalla legge.

Per pervenire a tale conclusione I’ Adunanza plenaria muove le mosse dalla natura giuridica del
contributo di costruzione dovuto dal soggetto che intraprende un’iniziativa edificatoria.

[l contributo di costruzione, quale prestazione patrimoniale imposta, funzionale a remunerare
I’ esecuzione di opere pubbliche, s colloca pacificamente nell’ alveo dei rapporti di diritto pubblico. Ne
e ulteriore riprovail fatto che il suo mancato pagamento legittima I’amministrazione all’ applicazione di
sanzioni pecuniarie crescenti in rapporto all’ entita del ritardo (art. 42 D.PR.) e, in caso di persistenza
dell’'inadempimento, alla riscossione del contributo e delle sanzioni secondo le norme vigenti in
materia di riscossione coattiva delle entrate (art. 43 D.PR.).

L’esclusone del dovere collaborativo viene ricavato, innanzi tutto, da valutazioni che s fondano
sull’ applicazione propria della disciplina di diritto pubblico.

Qualificando I"istituto del contributo di costruzione dovuto dal soggetto che intraprende un’iniziativa
edificatoria in termini di prestazione patrimoniale imposta, i giudici amministrativi finiscono per
attribuirgli un carattere prettamente pubblicistico.

| contributi di costruzione costituiscono una compartecipazione comunale all'incremento di valore
della proprieta immobiliare del costruttore e non rappresentano un tributo in senso proprio[ 32].

5.5 L’ Adunanza plenaria richiama sia la disposizione (art. 16 D.P.R. cit.) che prevede il meccanismo
della prestazione della garanzia per il caso di pagamento rateale del contributo di costruzione, sia la
disposizione (art 42 D.PR. cit.) che disciplina le sanzioni per I’omesso o ritardato pagamento.

Orbene, nessuna di tali disposizioni consentirebbe di enucleare elementi letterali da cui desumere,
anche indirettamente, la sussstenza di un onere collaborativo, o soltanto sollecitatorio
dell’ adempimento, a carico della amministrazione creditrice del contributo, una volta che sano venuti
ascadenza i termini per il pagamento.

In particolare, I'art. 16, comma 2, del D.PR. n. 380 del 2001, la cui rubrica reca contributo di
costruzione prevede che il Comune possa rateizzare, su richiesta dell’interessato, la quota di
contributo relativa agli oneri di urbanizzazione mentre, per cio che attiene alla quota di contributo
relativa al costo di costruzione, la norma (art. 16, comma 3) dispone che la stessa sia corrisposta in
corso d’ opera, con le modalita e le garanzie previste dal Comune.

Pertanto, la fonte normativa che attribuisce al Comune la facolta di richiedere garanzia all’ intestatario
di un titolo edilizio cui sia stato accordato il beneficio della rateizzazione del contributo di costruzione,
nulla prevede riguardo all’ipotizzato dovere dell’amministrazione di attivars a piu presto per la
escussione della garanzia fideiussoria.

Ancor piu significativo in tal senso il dettato letterale della disposizione che regola I’ applicazione delle
sanzioni.

L’ art.42 del D.PR. n. 380 del 2001 ( che riproduce il contenuto dell’ art. 47 della legge 28 febbraio
1985 n. 47) prevede che «le regioni determinano le sanzioni per il ritardato 0 mancato versamento del
contributo di costruzione in misura non inferiore a quanto previso nel presente articolo e non
superiore al doppio. Dispone piu nel dettaglio la norma che il mancato versamento, nei termini stabiliti,
del contributo di costruzione di cui all'articolo 16 comporta:

a) I'aumento del contributo in misura pari a 10 per cento qualora il versamento del contributo sia
effettuato nei successivi centoventi giorni;

b) I'aumento del contributo in misura pari al 20 per cento quando, superato il termine di cui alla lettera
a), il ritardo s protrae non oltre i successivi sessanta giorni;
c¢) I'aumento del contributo in misura pari al 40 per cento quando, superato il termine di cui alla lettera



b), il ritardo s protrae non oltre i successivi sessanta giorni.

Recita ancora la disposizione che le misure di cui alle lettere precedenti non s cumulano e che, nel
caso di pagamento rateizzato, le norme di cui al secondo comma s applicano ai ritardi nei pagamenti
delle singole rate.

Infine, la norma stabilisce che, decorso inutilmente il termine di cui alla lettera c) del comma 2, il
comune provvede alla riscossione coattiva del complessivo credito nei modi previsti dall'articolo 43. E
che, in mancanza di leggi regionali che determinino la misura delle sanzioni di cui a presente articolo,
gueste saranno applicate nelle misure indicate nel comma 2».

Di contenuto sostanzialmente analogo la legge regionale della Valle d' Aosta 6 aprile 1998 n. 11
(adottata sulla base della legge 28 febbraio 1985, n. 47 art. 3), applicabile alla fattispecie di causa, che
tuttavia ha graduato diversamente (in misura piu consistente) gli aumenti del contributo dovuti in
relazione al ritardo nel pagamento, determinandoli nella misura minima del 20% (per il caso di ritardo
contenuto entro il termine di 120 gg dalla scadenza del primo termine), nella misura intermedia del
40% (per il caso di ritardo contenuto entro gli ulteriori 60 gg) fino a giungere al 100% del contributo
(per ritardi ancora superiori).

Orbene, anche dalla portata letterale delle disposizioni che integrano il regime sanzionatorio, s evince
come |’ applicazione dell’aumento di contributo sia correlata al fatto in sé del suo mancato o non
puntuale pagamento da parte dell’ obbligato, senza distinzione alcuna, sul piano delle conseguenze del
meccanismo sanzionatorio, tra I'ipotesi dell’ obbligazione del solo debitore e quella in cui sa stata
prestata una garanzia fideiussoria accessoria per il pagamento del suddetto contributo.

E soprattutto, cio che appare davvero dirimente, e che la norma sanzionatoria (nazionale o regionale)
non riconnette rilevanza alcuna ai comportamenti delle parti diverse dal debitore principale (e cioe
della amministrazione e del fideiussore) antecedenti al fatto-inadempimento. Cio che unicamente
rileva, nella logica della norma sanzionatoria, € il semplice mancato pagamento della rata di contributo
imputabile al debitore principale.

L’ argomento esegetico-letterale deporrebbe pertanto per I'insussistenza di un dovere di “ soccorso”
dell’amministrazione comunale nei confronti del beneficiario di un titolo edilizio in ritardo nel
pagamento del contributo di costruzione. Per contro, sempre sulla base del tenore letterale delle
richiamate disposizioni, I'amministrazione € tenuta, trattandos di attivita vincolata prevista
direttamente dalla fonte normativa di rango primario (che trova applicazione ove la regione non abbia
diversamente articolato I’ entita delle sanzioni nel rispetto del parametri fissati dalla legge nazionale),
all’ applicazione delle sanzioni alla scadenza dei termini di pagamento, senza poters sottrarre al potere-
dovere di aumentare, in funzione sanzionatoria, I"importo del contributo dovuto.

Da gquanto appena detto discende che risulta sfornita di base normativa ogni opzione interpretativa che
correli il potere sanzionatorio del comune a previo esercizio dell’onere di sollecitazione del
pagamento presso il debitore principale ovvero presso il fideiussore.

In tale sstema, I’amministrazione comunale, allo scadere del termine originario di pagamento della
rata, ha solo la facolta di escutere immediatamente il fideiussore onde ottenere il soddisfacimento del
suo credito; ma ove cio non accada, I'amministrazione avra comungue il dovere/potere di sanzionare il
ritardo nel pagamento con la maggiorazione del contributo a percentuali crescenti all’aumentare del
ritardo. Peraltro, solo alla scadenza di tutti termini fissati al debitore per I’adempimento (e quindi dopo
aver applicato le massme maggiorazioni di legge), I'’Amministrazione avra il potere di agire nelle
forme della riscossione coattiva del credito nei confronti del debitore principale (art. 43 D.P.R. n. 380
del 2001).

La stretta osservanza del principio di legalita, imposta dalla rigorosa applicazione del canone
interpretativo-letterale delle disposizioni richiamate, comporta pertanto che vada ritenuta legittima
I’ applicazione delle sanzioni per il ritardo, a prescindere da richieste di pagamento che siano potute
venire al’interessato o al suo fideiussore dalla amministrazione concedente il titolo edilizio. In
definitiva, la facolta per I’amministrazione di escutere direttamente il fideiussore (nei casl, quali quello
di specie, in cui non e stato convenuto il beneficium excussionis) non puo tradurs, in difetto di



espressa previsone normativa, in una decadenza dell’amministrazione dal potere di sanzionare il
pagamento tardivo dell’ obbligato, essendo tale potere incondizionatamente previsto (allo stato attuale
dellalegidazione) dall’art. 42 D.P.R. cit. e dall’ art.72 dellalegge 6 aprile 1998 n.11 della Regione Valle
d Aosta.

Il prelievo del contributo viene individuato e applicato dalla legge, in modo che non possano esservi
arbitrii nellaloro riscossione da parte degli enti preposti.

A suffragare la tes del carattere pubblicistico del contributo viene in rilievo la considerazione che la
pubblica amministrazione non € libera nel determinare se irrogare o meno la sanzione. Il mancato
pagamento legittima I’amministrazione all’ applicazione di sanzioni pecuniarie crescenti in rapporto
al’entita del ritardo e, in caso di persistenza dell’ inadempimento, alla riscossione del contributo e delle
sanzioni secondo le norme vigenti in materia di riscossione coattiva delle entrate.

S precisa che il potere amministrativo € subordinato al principio di legalita. Una volta attribuito il
potere, comungue, la pubblica amministrazione non puo esercitarlo indiscriminatamente, dovendo pur
sempre perseguire un interesse generale.

Evidente & quindi come gli spazi di scelta dell’amministrazione incontrino limiti ben maggiori rispetto a
quelli posti all’ autonomia privata.

Il legidatore ben potrebbe non lasciare alcun margine di apprezzamento all’amministrazione, come
avviene quando la legge stabilisce ex ante tutti gli elementi da acquisire e da valutare nell’ adozione
della decisione amministrativa, lasciando all’ autorita pubblica solo il potere di verificare la sussistenza
in concreto dei presupposti di esercizio dell’ attivita[ 33].

L’ attivita della pubblica amministrazione € in tal senso vincolata per cui il soggetto pubblico non ha la
possibilita di sottrars all’ esercizio del potere/dovere determinato e imposto ex lege come avviene, nel
caso in esame.

Tali conclusioni risultano coerenti con I’ affermazione secondo cui il principio di legalita che connota
I’azione dei pubblici poteri va letto in una duplice declinazione: in senso proprio, secondo cui non puo
dars esercizio legittimo di potere senza che sussista una specifica fonte legidativa legittimante; ma
anche nel senso che, ove detta fonte legidativa sussista e, come nella fattispecie oggetto di causa,
I’esercizio del potere (sanzionatorio) sia vincolato al verificars di taluni presupposti fattuali,
I’amministrazione non potrebbe, dopo aver riscontrato la ricorrenza delle condizioni previste dalla
legge, sottrars legittimamente al suo esercizio.

L’ Adunanza plenaria non condivide pertanto la tes secondo la quale al Comune e preclusa la
possibilita di irrogare le sanzioni in caso di asserita violazione dei principi di leale collaborazione,
perché trattas pacificamente di un’attivita vincolata la cui previsione discende direttamente dalla
legge e non ammette alcun margine di apprezzamento in capo alla pubblica amministrazione.

Cosl opinando pud concluders anche nel senso di non ritenere condivisibili le argomentazioni
sostenute dalla recente tes intermedia per cui |’ente comunale avrebbe dovuto irrogare la sanzione
contenuta nel minimo edittale senza la possibilita di avanzare pretese relative alla loro maggiorazione
legate al ritardo.

Difatti, il solo verificars delle condizioni legali richieste, connesse alla durata del ritardo
dell’inadempimento, giustificano e anzi, rendono doverosa, da parte del comune la comminazione del
pitl gravoso importo sanzionatorio.

Cio posto, I’ Adunanza plenaria afferma che gli argomenti utilizzati dalla giurisprudenza minoritaria del
Condiglio di Sato risultano tuttavia non utili a ricostruire la sussistenza del predetto onere
collaborativo a carico della Amministrazione anche sulla base dei principi desumibili dal diritto civile.

Ed invero, anche nei rapporti interprivati, il mancato pagamento, alla scadenza del termine convenuto,
di un’ obbligazione portable da eseguirs a domicilio del creditore (nel cui genus rientra pacificamente
I’obbligazione pecuniaria ai sens dell’art. 1182, comma 2, cod. civ.)) determina ipso
facto I'inadempimento del debitore, il quale & cogtituito in mora senza necessita di intimazione o



richiesta fatta per iscritto (art. 1219 cod. civ.).

Non é pertanto esigibile, neanche secondo i canoni del diritto civile, un onere collaborativo a carico
dell’amministrazione creditrice tale per cui la stessa possa essere giuridicamente tenuta a sollecitare |l
pagamento del credito ala scadenza del termine ovvero ad escutere tempestivamente (e
necessariamente) |’ obbligazione fideiussoria prestata in suo favore.

E, d altra parte, anche secondo i canoni civiligtici, il creditore non € onerato, e ancor meno obbligato,
ad escutere preventivamente il fideiussore prima di agire nei confronti del debitore (salvo che non s
rinvenga una clausola contrattuale in tal senso).

Il principale plesso amministrativo osserva, infatti, che nel diritto civile non sussiste alcun obbligo in
capo al creditore di escutere direttamente il fidelussore, salvo nei cad in cui Sa stato convenuto
il beneficium excussionis.

Ai sens dell’art. 1944 cod. civ., fideiussore e debitore principale sono obbligati in solido; il creditore
pud chiedere il pagamento all’uno o all’altro, senza alcun obbligo di rivolgers prima a debitore
principale, tranne sia convenuto diversamente[34].

Da guanto appena detto discende che risulta sfornita di base normativa ogni opzione interpretativa che
correli il potere sanzionatorio del comune a previo esercizio dell’onere di sollecitazione del
pagamento presso il debitore principale ovvero presso il fideiussore.

In tale sstema, I’amministrazione comunale, allo scadere del termine originario di pagamento della
rata, ha solo la facolta di escutere immediatamente il fideiussore onde ottenere il soddisfacimento del
suo credito; ma ove cio non accada, I’ amministrazione avra comunque il dovere-potere di sanzionare il
ritardo nel pagamento con la maggiorazione del contributo a percentuali crescenti all’aumentare del
ritardo.

Per tutte le ragioni enunciate I’ Adunanza plenaria esclude che un siffatto onere susssta e parimenti
esclude che la sua ipotizzata genes possa ricondursi al dovere di correttezza (art. 1175 cod. civ.) cui
devono ispirare il comportamento il debitore e il creditore nello svolgimento del rapporto obbligatorio.

Anche il principio relativo all’ esecuzione del contratto secondo buona fede (art. 1375 cod. civ.) non
risulterebbe correttamente evocato nella fattispecie posto che, se il debitore € inadempiente alla
scadenza del termine fissato per il pagamento e se, sul piano civilistico, egli subisce tutte le
conseguenze negative derivanti dalla mora ex re a prescindere dall’ eventuale inerzia del creditore, non
sarebbe giuridicamente corretto assimilare tale semplice inerzia della amministrazione ad un
atteggiamento addirittura contrario a buona fede, in quanto funzionale all’ arricchimento derivante
dalle maggiorazioni del contributo dovuto in applicazione delle sanzioni.

Anche il richiamo al capoverso dell'art. 1227 cod. civ., a giudizio dell’ Adunanza plenaria, € fuorviante
e non vale a costituire una valida base giuridica per I'individuazione di un onere collaborativo della
amministrazione comunale nell’immediata attuazione del rapporto obbligatorio onde non aggravare la
posizione del debitore.

Ed invero viene qui facile osservare come la maggiorazione del contributo di costruzione in ragione del
ritardo nel pagamento prevista dal richiamato art. 42 D.PR. n. 380 del 2001 (e dalle analoghe
disposizioni normative precedenti) non ha natura risarcitoria o corrispettiva, bensi di sanzione
pecuniaria nascente al momento in cui diviene esigibile la sanzione principale.

Orbene, I'onere di diligenza che la appena richiamata disposizione del codice civile, ispirata a principi
di solidarieta sociale, fa gravare sul creditore s inscrive nella ben distinta fattispecie del concorso del
fatto colposo del creditore nella causazione di un danno.

Peraltro, I’ Adunanza plenaria osserva come il principio costituzionale del buon andamento, cardine nel
diritto amministrativo, sarebbe necessariamente compromesso attese le difficolta oggettive cui
andrebbero incontro i comuni (specie quelli di grandi dimensioni) nell’ attivare tempestivamente le
attivita propedeutiche alla sollecitazione dei pagamenti dei contributi di costruzione alla scadenza delle
singole rate.



In definitiva, per tutte le suesposte ragioni, I’Adunanza plenaria conclude con I’ affermazione del
seguente principio di diritto secondo la quale “un’amministrazione comunale ha il pieno potere di
applicare, nel confronti dell’intestatario di un titolo edilizio, la sanzione pecuniaria prescritta dalla
legge per il caso di ritardo ovvero di omesso pagamento degli oneri relativi a contributo di costruzione
anche ove, in caso di pagamento dilazionato di detto contributo, abbia omesso di escutere la garanzia
fidelussoria in esito alla infruttuosa scadenza dei singoli ratei di pagamento ovvero abbia comungue
omesso di svolgere attivita sollecitatoria del pagamento presso il debitore principale”.

4. Conclusioni.

La conclusione alla quale e giuntal’ Adunanza plenaria s presta ad alcune osservazioni critiche.

Il principio della buona fede contrattuale, intesa come reciproca lealta di condotta e fondamentale
canone di correttezza, obbliga ciascuna delle parti del rapporto ad agire in modo da preservare gli
interess dell’altra, nel limiti di un apprezzabile sacrificio, cosi da garantire il giusto equilibrio tra
interess opposti[35].

Secondo la dottrina maggioritaria, il comportamento di lealtd e buona fede deve essere adottato a
prescindere dagli specifichi obblighi contrattuali e di quanto espressamente stabilito dalle singole
norme o dal dovere extracontrattuale che s sostanzia nel principio del neminem laedere[36].

La buona fede non impone un comportamento avente contenuto prestabilito, ma, diversamente,
richiede condotte diverse, adattate alle concrete circostanze.

Evidente e che I'indeterminatezza che ne caratterizza il contenuto faccia della buona fede una clausola
generale[37].

L’ obbligo di buona fede oggettiva o correttezza costituisce un autonomo dovere giuridico, espressione
di un generale principio di solidarieta sociale[38].

La Suprema Corte, con la sentenza n. 20106 del 2009 ha sottolineato come la mancanza della buona
fede in senso oggettivo, espressamente richiesta dagli artt. 1175 e 1375 c.c. nella formazione e
nell’ esecuzione del contratto, possa rivelare un abuso del diritto, quando tenda a conseguire fini
divers da quelli per i quali il diritto stesso e stato conferito.

Tutto cio premesso, S osserva come pacificamente la normativa civilistica escluda il dovere in capo a
creditore di escutere prima il fidelussore, salva la pattuizione del beneficium excussonis, sia di
sollecitare il debitore prima della scadenza del termine utile al pagamento di una obbligazione
pecuniaria e liquida.

Da questa considerazione I’ Adunanza plenaria trae argomenti favorevoli alla tes dell’impossibilita di
assmilare la semplice inerzia della amministrazione a un atteggiamento contrario a buona fede e
abusivo del diritto.

A ben vedere, pero, non pare sufficiente la mera considerazione che la legge non preveda alcun
obbligo in capo al creditore, ed anzi lo dispensa, per poter escludere la configurabilita di una
fattispecie abusiva. Presupposto dell’ abuso del diritto e infatti proprio I’ esercizio di un diritto legittimo
e attraverso le modalita formalmente indicate dalla legge, che perd persegue sostanzialmente uno
scopo immeritevole di tutela e non previsto dall’ ordinamento giuridico[39].

La Corte di cassazione ha individuato gli elementi cogtitutivi dell’ abuso del diritto nella titolarita di un
diritto in capo a un soggetto; nella possbilita che I’ esercizio di quel diritto possa effettuars secondo
modalita non predeterminate dal legidatore; nel fatto che il concreto esercizio del diritto, pur
muovendos all’interno della cornice formale prevista dalla legge, s svolga secondo modalita
censurabili da un punto di vista giuridico o extragiuridico; nella circostanza che, per | effetto della
modalitd di esercizio, s manifesti una sproporzione tra il beneficio del titolare del diritto e
“I’ alterazione” della Situazione giuridica che subisce controparte]40].



Alla luce del quadro normativo di diritto privato, non v’ e dubbio alcuno sull’ esistenza di un diritto in
capo all’amministrazione comunale di riscuotere il contributo di costruzione da parte debitrice.

Altrettanto pacifico € che il comune abbia agito nel rispetto delle disposizioni di legge in materia, ma al
contempo s osserva che la sua condotta parrebbe essere reprensibile dal punto di vista, quantomeno,
extragiuridico. Invero, di fatto, il comportamento dell’amministrazione ha provocato un beneficio a
vantaggio dello stesso comune, consistente nell’ arricchimento derivante dalle maggiorazioni del
contributo dovuto in applicazione delle sanzioni, e, a contempo, una Stuazione pregiudizievole a
discapito della controparte: situazione di svantaggio che s sarebbe potuta evitare attraverso I’ esercizio
di una semplice condotta informativa-sollecitatoria da parte dell’ente territoriale o mediante la
preventiva escussione del fidelussore.

S puo verosimilmente sostenere che, se il comune avesse prontamente dato comunicazione al debitore
principale o a fideiussore della prossimita delle scadenze per la corresponsione dei contributi di
costruzione 0 avesse escusso subito il garante, la societa non avrebbe subito alcun depauperamento
delle proprie sostanze patrimoniali ulteriore rispetto a pagamento dell imposizione di
compartecipazione alla spesa pubblica.

L’ onere informativo e quello di escussione preventiva del fideiussore sussistenti in capo a comune non
S ricavano da alcuna disposizione di legge. Al contrario, da una lettura sistematica delle normative di
settore — come s e detto — s deduce che il creditore sa esonerato da qualsias obbligo di agire, per cui
la suainerzia non dovrebbe consderars reprensbile.

Se non che, S osserva, non potrebbe escluders del tutto I’ espletamento di un’ attivita di soccorso in
capo al creditore, in ossequio al principio della buona fede contrattuale, che impone una condotta
collaborativa anche a carico di colui che ricopre una posizione contrattuale di vantaggio, col sol limite
del sacrificio apprezzabile.

L a buona fede permette di estendere gli obblighi gravanti sulle parti anche a quegli adempimenti non
dedotti direttamente nel regolamento contrattuale né individuati specificamente dalla legge, ma che
sono funzionali e necessari a equilibrare interess contrastanti.

Dunque nessun rilievo dovrebbe assumere la circostanza per cui il diritto privato non impone al
creditore né la preventiva escussione del fideiussore, né di costituire in mora il debitore poiché il
comportamento delle parti prescinde da obblighi positivizzati (cristallizzati in una legge ovvero in un
contratto), ma dovrebbe tendere al’ aequitas, cioé a conseguimento della piu conveniente soluzione
attuabile in concreto, senza che sialoro richiesto uno sforzo eccessivo.

Sebbene non vi sia alcun dovere imperativo in capo all’amministrazione, se la stessa avesse agito
informando il debitore della scadenza del rateo e delle relative conseguenze, da una parte avrebbe
probabilmente conseguito tempestivamente la somma di denaro dovuta, senza pero ottenere la maggior
somma quale conseguenza dell’irrogazione delle sanzioni per il ritardo, dall’altra il debitore non
avrebbe subito gli esiti pregiudizievoli dell’ applicazione delle suddette sanzioni.

Attraverso I'immediata escussione del fideiussore o il mero sollecitamento del debitore principale al
pagamento, prima della scadenza del rateo, il comune avrebbe ottenuto il pronto soddisfacimento del
proprio credito, tutelando altresi I'interesse del debitore a contenimento delle somme da
corrispondere. L'inerzia dell’ente comunale, secondo questo ragionamento, lungi dall’ essere un
comportamento neutro e irrilevante, sarebbe invece lesivo del divieto imposto a creditore di non
aggravare inutilmente la posizione del debitore.

Cos atteggiandos, I'amministrazione territoriale avrebbe esercitato in maniera abusiva un diritto
attribuitogli dalla legge, perseguendo una finalita distorta e differente rispetto a quella predeterminata
dall’ ordinamento, ovverosia quella di conseguire una maggior entrata proporzionata al trascorrere del
tempo durante il quale, senza alcun avvertimento, la controparte s € resa inadempiente.

Ed invero, s potrebbe sostenere che, sebbene il creditore, secondo le disposizioni civili, non debba
costituire in mora il debitore allorquando I’ oggetto del negozio sia un’ obbligazione portable, operando



lamorae gli effetti che da derivano in via automatica, a ben vedere dovrebbe comunque riteners
contrario al principio della buona fede oggettiva la condotta del creditore che deliberatamente e
consapevolmente ritarda la domanda giudiziale allo scopo di percepire in seguito una maggior somma
derivante dalla maturazione degli interess moratori per un tempo maggiore.

Anche I"argomentazione secondo la quale il principio costituzionale del buon andamento sarebbe
compromesso attese le difficolta oggettive cui andrebbero incontro i comuni, specie quelli di grandi
dimensioni, nell’attivare tempestivamente le attivita propedeutiche alla sollecitazione dei pagamenti
del contributi di costruzione alla scadenza delle singole rate non pare una tes pregevole, quantomeno
nel caso di specie.

Se adrattamente I’ osservazione dell’ Adunanza plenaria € pienamente condivisibile, s rende pur
sempre necessaria una verifica caso per caso, a fine di accertare se in concreto (e non in astratto) i
criteri (rectius principi)di efficienza, efficacia ed economicita siano compromessi 0 meno.

Pare dubbia la lesione del principio del buon andamento dell’ azione amministrativa nella vicenda de
gua, attese le ridotte dimensioni del comune di Ayass, ed in specie della sua frazione Champoluc,
considerando anche il non eccessvo sacrificio che I'amministrazione comunale avrebbe potuto
sopportare mediante una mera sollecitazione a pagamento, senza attendere, quanto meno, la
massimizzazione dell’ importo sanzionatorio.

Dovrebbe essere la pubblica amministrazione, in sede di contenzioso giudiziale, ad eccepire I’ aggravio
eccessivo alla quale sarebbe sottoposta nell’ effettuare le comunicazioni necessarie ai contraenti, senza
che operi sulla questione alcun genere di presunzione.

Ed ancora, con riferimento al non opportuno richiamo — secondo I’ Adunanza plenaria — al disposto di
cui all’art. 1227 cod. civ., S osserva che sebbene, correttamente, il giudice amministrativo riconduce la
normativa alla fattispecie del concorso del fatto colposo del creditore nella causazione di un danno,
non puo escluders un’ applicazione analogica della disciplina anche a ipotes di natura sanzionatoria.

Difatti, anche nella vicenda in esame, se I’'amministrazione comunale s fosse tempestivamente e
diligentemente attivata, seppur non avendo alcun obbligo imperativo in tal senso, avrebbe
presumibilmente evitato di subire un pregiudizio o comungue, probabilmente, 1o avrebbe subito in
maniera minore, procedendo alla puntuale riscossione del contributo di costruzione, e rendendo cosi
superflua l’irrogazione delle sanzioni.

Cio posto, I’ Adunanza plenaria non s € limitata a confutare le argomentazioni della tes privatistica,
ma ha anche — e preventivamente — inquadrato la vicenda assoggettandola alla disciplina pubblicigtica.

Questo non pare essere un’argomentazione decisiva ad escludere tout court un obbligo di ledta e
cooperazione in capo all’amministrazione.

Innanzi tutto s osserva che nella logica generale del sistema costituzionale — che include in sé sa il
diritto privato sia quello pubblico — il principio di solidarieta, positivizzato nell’ art. 2 Cost., e dal quale
s ricavail divieto generale di abuso del diritto, acquista un valore fortemente espansivo, tale da poter
essere declinato, in forme diverse, sia nei rapporti tra singoli o tra gruppi all’interno della cosiddetta
societa civile, sia nei rapporti trai cittadini e il potere pubblico[41], sia infine nei rapporti tra i poteri
dello Sato.

In questa prospettiva, il principio della buona fede contrattuale s atteggia a condotta di leale
collaborazione tra pubblica amministrazione e privato cittadino.

A maggior ragione, s potrebbe sostenere che, in virtu del ruolo di premazia e di tutrici e promotrici
della cura dell’ interesse pubblico, le amministrazioni sono tenute a una condotta maggiormente cauta e
orientata anche alla protezione degli interessi dei singoli — in ossequio ai principi di imparzialita e non
discriminazione —, in maniera ancor piu pregnante rispetto agli obblighi ai quali é tenuto il privato,
seppur sempre nel rispetto dei principi cardine della materia amministrativa.

Qualora la pubblica amministrazione abbia esercitato un diritto ad essa spettante, ma in maniera
distorta rispetto alla finalita stabilita dalla legge e al fine di perseguire un risultato non meritevole di



tutela per I’ordinamento giuridico, il privato leso nella sua sfera di interesse ha a disposizione lo
strumento “ paralizzante” dell’ actio doli generalis. S tratta di un istituto avente in prevalenza natura
difensiva poiché determina la disapplicazione delle norme che vengono invocate in maniera illecita
con la conseguente reiezione della domanda[42].

Il presupposto dell’illegittimita della richiesta della pubblica amministrazione di riscuotere la somma di
denaro atitolo di sanzione s traduce in un diniego da parte del privato di ottemperare alla richiesta di
pagamento.

Come condivishbilmente affermato dall’ Adunanza plenaria, la richiesta e la successiva e relativa
riscossione sono obbligazioni imposte dalla legge, alle quali pertanto I'ente territoriale non pud
sottrars. Diversamente opinando, s renderebbe autore della violazione del principio generale di
legalita, che impone all’amministrazione destinataria di un precetto legidativo di osservarlo.

Qualora pertanto s realizzino le condizioni che le disposizioni di legge stabiliscono per I'irrogazione

delle sanzioni, come é accaduto nel caso di specie, |I'amministrazione non pud sottrars dal
compimento dell’ attivita sanzionatoria, in quanto vincolata.

Tuttavia il destinatario della sanzione in sede giudiziale sarebbe legittimato a opporre I’ azione atta a
neutralizzare le pretese dell’ amministrazione.

Come evidenziato da parte della dottrina, per proporre I'exceptio doli generalis non deve
necessariamente ricorrere in capo al titolare del diritto una finalita fraudolenta o dolosa, ma e
sufficiente sia posta in essere una condotta sleale[43]. |l carattere di dealta sembra ravvisabile nella
scelta dell’ ente locale di non incassare immediatamente la fideiussione, attendendo che, per effetto
della scadenza dei termini di pagamento, possa fars luogo all’applicazione delle sanzioni, con
conseguente maggiorazione delle entrate.

Perseguendo siffatto risultato, I’ ente comunale esercita un diritto che gli € proprio in maniera distorta
rigpetto alla finalita propria del diritto. La previsione legidativa delle sanzioni per il mancato
pagamento degli oneri concessori trova, infatti, ragione nella necessita per I'amministrazione di
disporre tempestivamente delle somme dovute dai privati, onde poter procedere alla realizzazione
delle necessarie infrastrutture di urbanizzazione.

In tale contesto, un ente locale che decide di non incamerare subito la fideiussione non persegue la
finalita di interesse pubblico per cui la sanzione é predisposta.

Nonostante I'intervento interpretativo dell’ Adunanza plenaria, lungi dal riteners il dibattito sopito,
alcune questioni paiono ancora non aver trovato una soluzione definitiva.

[1] Dottoranda di ricercain autonomie locali, servizi pubblici e diritti presso I’ Universita del Piemonte
Orientale.

[2] La cultura giuridica degli anni Trenta riteneva che I’ abuso del diritto, piu che essere una nozione
giuridica, fosse un concetto di natura etico-morale, con la conseguenza che colui che ne abusava
veniva considerato meritevole di biasmo, ma non di sanzione giuridica. Tale contesto culturale,
unitamente alla preoccupazione per la certezza del diritto, attesa la grande discrezionalita che una
clausola generale, come quella dell’ abuso del diritto, avrebbe attribuito a giudice, impedi che venisse
trasfusa nella stesura definitiva del codice civile italiano del 1942 quella norma del progetto
preliminare che proclamava, in termini generali, che nessuno puo esercitare il proprio diritto in
contrasto con lo scopo per il quale il diritto medesmo gli e stato riconosciuto. Il codice italiano s



differenziava dalla legidazione di altri ordinamenti, in particolare tedesco e svizzero, contenenti, per
contro, una norma repressiva dell’ abuso del diritto.

[3] F Caringella — G. De Marzo, Manuale di diritto civile, Vol | persone, famiglia, successioni e
proprieta, Giuffré editore, Milano, 2007, p. 7.

[4] U. Natoli, Note preliminari a una teoria dell’ abuso del diritto nell’ ordinamento giuridico italiani,
in Riv. Trim. dir. Proc. Civ., 1958, n. 37,

[5] S veda Corte di Cassazione civile, sentenza 5 marzo 2009, n. 5348 secondo la quale «Il principio
di buona fede & un autonomo dovere giuridico espressione di un generale principio di solidarieta
sociale — la cui costituzionalizzazione e ormai pacifica, proprio per il suo rapporto sinergico con il
dovere inderogabile di solidarieta di cui al’art. 2 della Cost., che a quella clausola generale attribuisce
forza normativa e ricchezza di contenuti, applicabile sia in ambito contrattuale sa in quello
extracontrattuale». E, ancora s richiama Corte di Cassazione civile, sez. 1, 22 gennaio 2009, n. 1618
secondo la quale «il principio di correttezza e buona fede nell'esecuzione del contratto, espressione del
dovere di solidarieta, fondato sull'art. 2 Cost., impone a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio
di agire in modo da preservare gli interess dell'altra e cogtituisce un dovere giuridico autonomo a
carico delle parti contrattuali, a prescindere dall'esistenza di specifici obblighi contrattuali o di quanto
espressamente stabilito da norme di legge; ne consegue che la sua violazione cogtituisce di per se
inadempimento e puo comportare I'obbligo di risarcire il danno che ne sia derivato (Cass. 6.8.2008, n.
21250; Cass. 27.10.2006, n. 23273)».

[6] Tale ultima disposizione codifica in via generale I'istituto dell’ abuso del diritto nella misura in cui
preclude a cliente di conseguire vantaggi fiscali che non presentano un’apprezzabile ragione
economica, se non quella di conseguire un vantaggio fiscale. La norma non € innovativa, ma
ricognitiva del sistema. La portata generale del principio di divieto di abuso del diritto nel rapporto tra
contribuente e fisco trova conferma anche nel generale divieto di abuso del diritto elaborato dal diritto
comunitario in materia fiscale, dalla sentenza della Corte di Giudtizia, Halifax, Causa C-255/02 del 21
febbraio 2006 ove s e chiarito che va consderata fiscalmente abusiva un’ operazione che non abbia
alcuna giustificazione economica diversa dal conseguimento, in via esclusiva, di un vantaggio fiscale.
La Corte di Lussemburgo ha poi precisato, con la sentenza C-425 del 21 febbraio 2008, che I’ abuso
puo ricorrere anche quando lo scopo di conseguire un vantaggio fiscale Sa essenziale, e cioe non
esclusivo. Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, sempre in materia fiscale, con le sentenze
gemelle nn. 30055, 30056 e 30057 del 23 dicembre 2008 hanno riconosciuto I’ esistenza di un generale
principio antielusivo.

[7] F. Caringella— V. Carbone, | principi del diritto civile, Dike editore, Roma, 2016, p. 3.

[8] Possono rinvenirs espresse indicazioni di fattispecie abusive come gli artt. 330 cod. civ., relativo
all’ abuso della potesta genitoriale; 1015 cod. civ., relativo all’abuso del diritto di usufrutto; 2793 cod.
civ., relativo all’ abuso della cosa da parte del creditore pignoratizio; nonché disposizioni sanzionatrici
di alcuni atti, la cui ratio e ravvisabile nella esigenza di repressione di un abuso del diritto. S pens agli
artt. 1059, comma secondo, cod. civ. in tema di servitu; all’art. 1993, comma secondo, cod. civ. in
temadi titoli di credito, cui vanno aggiunti gli artt. 21 1. camb. e 651. ass.

[9] F. Caringella, Sudi di Diritto civile, I, Giuffre editore, Milano, 2005, p. 1984.

[10] L’ azione era gia presente nel diritto romano ed era utilizzata al fine di risolvere lo iato tralo ius
civile e I’aequitas, ovvero tra il diritto formale e quello pretorio. Con |'exceptio s consentiva di
paralizzare, respingendone le domande, le azioni di chi teneva un comportamento autorizzato in base
al diritto civile, ma con finalita sostanzialmente fraudolente.

[11] S deve dare atto, pero, che la legge prevede il danno punitivo di cui al’art. 96, terzo comma,
c.p.c., nel caso di lite temeraria, ovvero quando |’ attore agisce o il convenuto resiste in mala fede.

[12] Per contra factum proprium s intende il comportamento di chi esercita il diritto dopo aver tenuto
una condotta univoca che abbia ingenerato I’ affidamento della controparte in ordine alla sua volonta



di non esercitarlo.
[13] G. Meruzzi, L' exceptio doli dal diritto civile al commerciale, Cedam, Padova, 2005, p. 429.
[14] A. Torrente, Eccezione di dolo, in Enc. del diritto, XIV, Milano, 1965, p. 218.

[15] In tema di exceptio doli s citano Cass. Civ., sez. |1, 20 marzo 2009, n. 6896, Cass. Civ. sez I, 11
febbraio 2008, n. 3179, Cass. Civ., sez. I11, 8 aprile 2014, n. 8152.

[16] Intema di abuso del diritto e tutela del terzo s veda Cass. Civ. sez. 111, 11 maggio 2009, n. 10741;
in tema di pagamento con assegno e buona fede si vedano: Cass. Civ. Sezioni Unite, 18 dicembre 2007,
n. 26617; Cass. Civ., Sezioni Unite, 4 giugno 2010 , n. 13658. In tema di concessone abusiva del
credito, s ricordano: Cass. Civ. Sezioni Unite, 28 marzo 2006, n. 7030. Per cio che riguarda la
violazione degli obblighi informativi s vedano: Cass. Civ. 8 aprile 2011, n. 8034, Cass. Civ. Sezioni
Unite 19 dicembre 2007, n. 26724. In tema di abuso del diritto e contratti tipici S vedano: Cass. Civ.,
sez. |11, 18 settembre 2009, n. 20106, Cass. Civ., sez. |11, 31 maggio 2010, n. 13208; Consiglio di Stato,
Sez. 1V, sentenza 23 febbraio 2012, n. 969. Qulla possibilita 0 meno di utilizzare I’igtituto comunitario
dell’avvalimento ex art. 49 del codice dei contratti pubblici facendo riferimento ai requisiti posseduti
da una impresa extracomunitaria.

[17] In tema di abuso del diritto e processo, s citano: Cass. Civ., Sezioni Unite, 15 novembre 2007, n.
23726; Cass. Civ. sez. |, 3 maggio 2010, n. 10634, Cass. Civ., sez. |11, 22 dicembre 2011, n. 28286.

La quinta sezione del Consiglio di Stato ha affermato, con la sentenza 7 febbraio 2012, n. 656, che
integra un’ipotes di abuso del diritto la condotta della parte che, dopo aver incardinato la controversia
innanzi al giudice amministrativo con |’atto introduttivo di primo grado, ne contesta la relativa
giurisdizione nel ricorso in appello. S veda anche: Consiglio di Sato, sez. V, sentenza 20 febbraio
2012, n. 904, sui presupposti per I'adozione delle ordinanze contingibili ed urgenti e sul soggetto
legittimato passivo a resistere all’ azione annullatoria e a proporre appello in caso di soccombenza in
primo grado.

[18] A. Sialoja— G. Branca — F. Galgano, Commentario del Codice Civile e codici collegati, a cura
di G. De Nova, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea a cura di P. Gianniti, | diritti
fondamentali nell’ Unione Europea, la carta di Nizza dopo il Trattato di Lisbona, Zanichelli, Roma
2013, p. 1515.

[19] S. Rodota, Le fonti di integrazione del contratto, Giuffre editore, Milano, 1969, p. 115.
[20] Corte di Cassazione civile, sez. I11, sentenza 18 settembre 2009, n. 20106.

[21] Corte di cassazione civile., sez. 11, sentenza 29 agosto 2011, n. 17716.

[22] Corte Costituzionale, sentenze nn. 53 e 43 del 2011.

[23] E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 2009, p. 48.

[24] A. Checchini — G. Amadio, Lezioni di diritto privato, nona edizione, Giappichelli editore, Torino,
2014, p. 216.

[25] S veda Consiglio di Sato, sez. V, sentenzan. 1001 del 1995.

[26] S richiamano: Congglio di Sato, sez. V , n. 32 del 2003; Consiglio di Sato, sez. V, n. 571 del
2003; Consiglio di Sato, sez. |, parere 17 maggio 2013 n. 11663.

[27] E Galgano, Il dovere di buona fede e I’abuso del diritto, Relazione svolta all’incontro di studio
tenutosi a Tivoli dal 6 al 10 giugno 1994, p. 30.

[28] Congglio di Stato, Sez. 1V, 17 febbraio 2014, n. 731.
[29] Conggdlio di Sato, 1V Sez., n. 5818 del 2012.

[30] Congglio di Sato, sez. 1V, n. 4320 del 2012; Consiglio di Sato, sez. VI, n. 5884 del 2014,
Congglio di Stato, sez. V, n. 777 del 2016.

[31] Congiglio di Sato, sez. V, sentenza n. 5734 del 21 novembre 2014 e Condglio di Sato, n. 5287



del 2015.

[32] L'art. 23 Cost. detta una disciplina generale degli obblighi e dei doveri specifici di prestazione
personale o patrimoniale, prevedendo una riserva di legge che, per di piu, € considerata relativa.
L’ applicazione della disposizione de quo tende a confondersi con le prestazioni tributarie, perché i
tributi, disciplinati dalla norma “ speciale” dell’art. 53 Cost., costituiscono la categoria di gran lunga
principale delle “ prestazioni” disciplinate, in via “ generale” dall’ art. 23 Cost. Di conseguenza, quando
le prestazioni sono di natura tributaria, la riserva di legge dell’art. 23 s “rafforza’ per i “ contenuti” (il
principio di proporzionalita e di progressivita) dell’art. 53 (R. Bin — G. Petruzzella, Diritto pubblico,
Giappichelli editore, Torino, 2016, p. 496).

[33] F. Caringella— S. Mazzamuto — G. Moridelli, Manuale di diritto amministrativo, VIII edizione,
Dike Giuridica editrice, Barletta, 2015, p. 1152.

[34] P. Trimarchi, Istituzioni di diritto privato, diciottesima edizione, Giuffré editore, Milano 2009, p.
443.

[35] V. Roppo, Il contratto, Giuffre editore, Milano, 2001, pp. 497 ss.
[36] S veda Corte di Cassazione, sentenza 11 gennaio 2006, n. 264.

[37] S registrano opinioni divergenti; la categoria generale dell’ abuso del diritto € stata contestata da
autorevole dottrina. C. Salvi, Abuso del diritto (Diritto civile), in Enc. giur. Treccani, |, Roma, 1998,
p. 5; R. Sacco, L' esercizio eI’ abuso del diritto, in G. Alpa, M. Graziadei, A. Guarnieri, U. Mattei, PG.
Monateri, R. Sacco (a curadi), Il diritto soggettivo, Trattato di diritto civile, Utet, Torino 2001, p. 373.
A. Gambaro, Abuso del diritto (Diritto comparato e straniero), in Enc. giur. Treccani, |, Roma 1998,
p. 2.

[38] In questo senso, trale altre, s cita Cassazione Civile, 15 febbraio 2017, n. 3462.

[39] La Corte di Cassazione Civile, sez. I11, con sentenza 18 settembre 2009, n. 20106 ha affermato
che: «s ha abuso del diritto quando il titolare di un diritto soggettivo, pur in assenza di divieti formali,
lo eserciti con modalita non necessarie ed irrispettose del dovere di correttezza e buona fede, causando
uno sproporzionato ed ingiustificato sacrificio della controparte contrattuale, ed al fine di conseguire
risultati divers ed ulteriori rispetto a quelli per i quali quei poteri o facolta furono attribuiti. Ricorrendo
tali presupposti, € consentito al giudice di merito sindacare e dichiarare inefficaci gli atti compiuti in
violazione del divieto di abuso del diritto, oppure condannare colui il quale ha abusato del proprio
diritto al risarcimento del danno in favore della controparte contrattuale, a prescindere dall'esistenza di
una specifica volonta di nuocere, senza che cio costituisca una ingerenza nelle scelte economiche
dell'individuo o dell'imprenditore, giacché cio che e censurato in tal caso non e l'atto di autonomia
negoziale, mal'abuso di esso».

[40] Corte di Cassazione civile, sez. 111, sentenza 18 settembre 2009, n. 20106.

[41] L’ unita della categoria, a di la della distinzione tra diritto privato e diritto pubblico, era gia stata
magistralmente affermata da S Romano, Diritto e morale, in Frammenti di un dizonario giuridico,
Giuffre editore, Milano, 1947, pp. 71 ss.

[42] F. Caringella— G. De Marzo, Manuale di diritto civile, 11, Le obbligazioni, Dike, Milano, 2006, p.
88.

[43] In tal senso G. Meruzz, Il fondamento sistematico dell’exceptio doli e gli obiter dicta della
Cassazione, in Contr. e impr., 2007, p. 1379.
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Lo “strict scrutiny” del Consiglio di Stato sulle delibere di

decadenza del consiglieri comunali
EUGENIO TAGLIASACCHI[1]

Con la recente sentenza n. 7431 del 20 febbraio 2017[2], il Condiglio di Sato e tornato ad occupars
della decadenza dei consiglieri comunali per assenze alle sedute del consiglio. S tratta di un tema
particolarmente delicato, in quanto impone di tenere conto di due distinte esigenze: da un lato occorre
assicurare il rispetto della rappresentanza politica della comunita territoriale e, dall’altro, s devono
impedire intollerabili abus, dovuti a disinteresse verso i doveri conness alla carica ricoperta, ossia al
munus publicum(3].

Come e facile intuire, le due esigenze menzionate s collocano in un rapporto di strutturale contrasto,
poiché il rispetto della volonta espressa dal corpo elettorale dovrebbe tendenzialmente escludere cheil
Consiglio comunale possa, attraverso una propria delibera, dichiarare la decadenza dei consiglieri,
laddove la necessita di reagire a possibili abus postula la previsione di istituti idonei a determinare la
cessazione dalla carica e la sostituzione del soggetto inadempiente[4].

Entrambi i profili ora pres in considerazione sono conness alla cura dell’ interesse pubblico generale,
benché vengainrilievo da punti di vista divers.

Ad S aggiunge, poi, un ulteriore elemento, connesso all’ interesse privato: occorre infatti tenere in
debito conto anche la situazione giuridica soggettiva riferibile al consigliere comunale interessato a
conservare la propria carica.

La natura giuridica di tale posizione soggettiva va qualificata alla stregua di un interesse legittimo,
poiché attiene all’esercizio del potere espressamente previsto, in attuazione della riserva di legge
relativa, dall’art. 43 comma 4 del TUEL, a mente del quale lo statuto comunale deve stabilire “i cas
di decadenza per |a mancata partecipazione alle sedute e le relative procedure, garantendo il diritto
del consigliere afar valere le cause giugtificative”.

S deve ritenere che il potere in esame sia di natura vincolata, poiché la legge richiede che lo statuto
specifichi in quali cas I’ assenza alle sedute comporti |I'adozione della delibera di decadenza. S tratta,
dunque, di una competenza statutaria riservata, da intenders perd vincolata dalla necessita di
consentire al consigliere di far valere le cause giudtificative.

L a natura vincolata del potere va letta come un opportuno presidio a garanzia del singolo consigliere e,
in generale, della rappresentanza politica. Sarebbe, infatti, incompatibile con il doveroso rispetto del
principio di uguaglianza e di parita di trattamento, nonché con la natura politica dell’incarico, la
previsione di discrezionalita amministrativa in questo ambito, poiché attribuirebbe un’inammissibile
facolta di incidere sulle scelte dell’ elettorato in difetto di rigoros presupposti.

Se, dunque, il potere di dichiarare la decadenza del consigliere deve essere qualificato alla stregua di
un potere amministrativo vincolato, ne consegue che la situazione giuridica sottostante va a sua volta
considerata come interesse legittimo, in ossequio ai principi espressi dalla Corte Costituzionale nelle
celebri sentenze del 2004[5] e del 2006[6].

Una conferma della natura di interesse legittimo della situazione vantata dal consigliere comunale puo
essere tratta anche in via analogica.



S puo infatti avere riguardo all’ormai consolidata giurisprudenza in materia di nomina e revoca degli
assessori. Al riguardo, la tes prevalente in giurisprudenza[7] ritiene che tali provvedimenti siano
soggetti alla giurisdizione del Giudice Amministrativo, trattandos di atti di alta amministrazione e non
di atti politici[8]. Per analoghe ragioni, anche |’ atto che dichiara la decadenza del consigliere comunale
va dungue ricondotto alla giurisdizione amministrativa, con la determinante differenza che la revoca
degli assessori € caratterizzata da un’ampia discrezionalita, laddove la decadenza dei consiglieri e
espressione di un potere vincolato. Anche sul punto perdo non sono mancate autorevoli pronunce di
senso diverso[9], fondate sul diritto soggettivo all’ elettorato passivo.

Cosi individuati i profili di interesse pubblico e privato che vengono in rilievo e le relative conseguenze
in punto di giurisdizione, S pud ora passare ad esaminare |’ autentico punctum dolens del tema in
esame, che, a differenza di quanto avviene per la revoca degli assessori, € rappresentato non tanto
dalla questione di giurisdizione, quanto piuttosto, come gia rilevato, dalla difficile ricerca di un punto
di equilibrio tra il rispetto della scelta della rappresentanza politica espressa dalla comunita territoriale
e I’ osservanza dei doveri connessi al munus publicum.

La pronuncia in commento, inserendos in questo contesto e confermando quanto affermato in
precedenza dalla medesma sezione V del Consiglio di Sato[10], enuncia un preciso criterio di
massima per interpretare le cause di decadenza. Tale criterio dovra naturalmente essere declinato nelle
specificita del caso concreto, con I'ovvia possbilita di rilevanti scostamenti e di pronunce
sensibilmente divergenti, ma, ciononostante, I’ affermazione di principio conserva intatto il suo valore
di indirizzo per I’interprete.

A giudizio del Condglio di Sato, poiché la decadenza comporta limitazioni all’ esercizio di un munus
publicum, le circostanze che la determinano vanno interpretate “redtrittivamente e con estremo
rigore” e, inoltre, s stabilisce che le assenze possono dare luogo a revoca solo quando mostrano “ con
ragionevole deduzione un atteggiamento di disnteresse per motivi futili o inadeguati rispetto agli
impegni con l'incarico pubblico elettivo”.

Per queste stesse ragioni, gli aspetti garantistici della procedura devono invece essere valorizzati, al
fine di evitare un uso distorto dell'istituto nei confronti delle minoranze politiche.

E quindi riservata particolare attenzione all’ aspetto procedimentale, in quanto, da un lato, s afferma
che non occorre che I'interessato debba fornire una giustificazione preventiva e, dall’altro, viene
garantito il contraddittorio successivo, precisando un ulteriore e fondamentale limite: per poter
dichiarare la decadenza, € necessario che la mancanza o l'inconferenza della giustificazione siano
“ obiettivamente gravi per assenza o estrema genericita e tali da impedire qualsias accertamento
sulla fondatezza, serieta erilevanza dei motivi”.

Dopo aver illustrato le enunciazioni di principio espresse Condglio di Sato, s puo ora volgere
I’ attenzione al caso di specie, al fine di verificare il modo in cui quei principi astratti possano essere
declinati in concreto.

Nel caso posto all’attenzione del Collegio, il ricorrente era stato eletto consigliere comunale nel
comune di Caposele nella lista collegata al sindaco ed era stato assente a tre consecutive sedute del
Consiglio.

Lo Statuto comunale, integrando la riserva statutaria posta dal gia menzionato art. 43 Tuel, ai fini della
decadenza faceva riferimento all’eventualita di assenze del consgliere alle sedute “per 3 volte
consecutive, senza giustificato motivo”.

Pertanto, il Congiglio medesimo, con apposita delibera, aveva dichiarato la decadenza del ricorrente
dalla carica di consigliere comunale, e con una successiva delibera condliare era stata disposta la sua
sogtituzione. L’interessato aveva dunque proposto ricorso al TAR competente per ottenere
I’ annullamento della delibera in questione.

Il TAR Campania aveva pero rigettato il ricorso ritenendo che le ragioni addotte dal ricorrente per
giustificare le proprie assenze non fossero soddisfacenti. Proprio in ragione della rilevanza che le



peculiarita del caso concreto assumono in questa materia, pare opportuno soffermarsi sulle
giustificazioni addotte ex post dal consigliere.

Per la prima assenza il ricorrente s era limitato a esibire copia del biglietto aereo di ritorno da
Timisoara a Roma, senza dare conto del motivo del viaggio, né della data della partenza e, soprattutto,
senza dare indicazioni in merito alla comunicazione della convocazione del Consiglio comunale. Del
tutto generiche, meramente ipotetiche, prive di prova e assolutmente non circostanziate apparivano
altresi le giustificazioni circa I'impossibilita di presenziare alla suddetta seduta: i limiti di velocita, il
traffico ed i ritardi burocratici all'arrivo in aeroporto per il ritiro dei bagagli.

Con riferimento alla seconda assenza, il Comune aveva contestato come la relativa convocazione
fosse stata comunicata ben sette giorni prima della partenza del ricorrente e che questi non aveva dato
alcun elemento idoneo ad apprezzare I'indispensabilita del viaggio e I'impossibilita di differirlo.

Appare interessante | attenzione riservata dal TAR ad uno specifico parametro di valutazione: quello
rappresentato dallo sforzo profuso dal consigliere per prevenire e/o superare la difficolta che dli
impediva di partecipare alla seduta, “siccome indicativo dell'importanza da lui attribuita al puntuale
dismpegno delle responsabilita connesse all'investitura democratica nella carica consliare”.

Infine, per cio che concerne la terza assenza del ricorrente, viene in rilievo una sorta di "protesta
politica”, volta a far venire meno il numero legale necessario per la validita della delibera consliare.
Tuttavia, al riguardo, il TAR evidenzia come il mancato assolvimento dell'onere di comunicazione
dell'assenza sa incompatibile col "significato politico” della stessa, soprattutto considerato che il
consigliere non aveva fornito indicazioni sul punto nemmeno in data successiva alla seduta,
impedendo cosi all'amministrazione di valutare la“ fondatezza, serieta e rilevanza del motivo”.

Il ricorrente ha proposto dunque appello al Consiglio di Sato, rilevando, a dimostrazione del suo
impegno, che nei due quinquenni delle consliature di cui aveva fatto parte era stato assente solo
cingue volte.

Risulta estremamente significativo che il giudizio s estenda anche alla condotta generale del
consigliere, senza essere concentrato esclusivamente negli stretti limiti rappresentati dalle ragioni
dell’assenza alle sedute oggetto del giudizio. Pare quas di poter dire, infatti, che per attribuire il
significato corretto alle singole assenze, sia consentito spingere il sindacato giurisdizionale fino alla
disamina dell’ atteggiamento generale dell’interessato, per trarne elementi di valutazione della
personalita dello stesso, idonei a desumere il suo impegno nell’ assolvimento dei doveri conness alla
carica pubblica.

Il Condiglio di Sato, dopo aver richiamato sinteticamente gli approdi della giurisprudenza sopra
ricordati, S soffermain particolare sulla terza assenza.

Anche sul punto, la Sezione V aveva gia avuto modo di esprimersi, precisando che la protesta politica
dichiarata a posteriori non integra una valida giustificazione delle assenze, essendo a tal fine
necessario che le ragioni politiche della protesta sano in qualche modo esternate al Congiglio o rese
pubbliche. In questo senso, dunque, aveva affermato che “ e legittima la decadenza dalla carica di
consigliere comunale per assenza ingiugtificata, qualora la giustificaz one addotta dall'interessato e
talmente relegata alla sfera mentale soggettiva di colui che la adduce (come nel caso della protesta
politica non altrimenti e non prima ester nata), da impedire qualsias accertamento sulla fondatezza.
serieta e rilevanza del motivo”[11].

Il Condglio di Sato riconosce che I’ obiettivo di far mancare il numero legale risulta di “indubbio
contenuto e rilievo politico” e “per sua natura, non preannunciabile ubblicamente, pena la sua
stessa vanificazone”, ma gli scars elementi addotti dal ricorrente non appaiono sufficienti ad
attribuire tale connotazione nel caso di specie.

Con riferimento alle prime due assenze, poi, il Collegio muove dalla considerazione della necessita di
atteners ai richiamati “criteri di redrittivita ed estremo rigore” in quanto viene in rilievo una carica
pubblica elettiva. L’ esigenza di cautela s rivela ancora piu stringente per la ragione che a pronunciare



la decadenza dalla carica di consigliere comunale e il Consiglio comunale stesso, “in seno al quale non
pud escluders I'influenza di valutazioni ultronee rispetto alla pura e semplice applicazione della
legge e dello gatuto”. S tratta, in altre parole, del pericolo, gia segnalato, che s verifichino abusi
dell’istituto in questione.

In questo contesto, dunque, il Collegio decide di discostars dalla valutazione del TAR, sostenendo,
guantomeno con riferimento alla seconda assenza, che gli elementi addotti dal ricorrente difettino del
requisito della inconferenza e grave carenza necessario per condderare |'assenza del tutto
ingiustificata, con la conseguenza che viene meno il presupposto richiesto dallo statuto per legittimare
la decadenza, ossia quello delle tre assenze ingiustificate consecutive.

Vi e, tuttavia, spazio per una significativa considerazione incidentale, una decisa censura della
condotta del ricorrente. Nella sentenza S legge, infatti, la seguente letterale espressione *“ pur
deplorando che il ricorrente non abbia ritenuto, almeno nei due prim cas, di preannunciare
assenze e motivazioni”.

In conclusione, sembra s possa affermare come le divergenti valutazioni del TAR e del Consiglio di
Sato siano il sintomo piu evidente dell’ estrema liquidita dei concetti e dei criteri che governano la
materia in esame, che rendono indispensabile un approccio casistico, attento alle peculiarita del
singolo caso.

Allo stesso tempo, deve per0d essere parimenti sottolineato I'atteggiamento di estrema cautela
manifestato dal Consiglio di Stato, che tende a sottoporre le delibere di decadenza a quello che
potrebbe essere definito come una sorta di “ strict scrutiny”.

[1] Dottorando di ricerca presso I’ Universita del Piemonte orientale “ Amedeo Avogadro”.

[2] La sentenza € liberamente consultabile on-line a seguente indirizzo https.//www.giustizia-
amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/nda2/~edisp
Itp3akhoedq3hjerxgidnf6j2zi.html.

[3] Per un'analis piu approfondita dell‘istituto cfr. STADERINI, Diritto degli enti locali, Padova,
1986.

[4] Trai precedenti in materia di decadenza dei consiglieri comunali si segnalano anche TAR Scilia,
Sez. |, 16 aprile 2010, n. 5377; TAR Puglia Bari, 7 novembre 2006, n. 3903; TAR Lombardia, Sez.
Brescia, 10 aprile 2006 n. 383; TAR Emilia Romagna— Bologna, Sezione 11, 7 aprile 2004, n. 485.

[5] Corte Cost., 6 luglio 2004, n. 204, in Giur. it., 2004, p. 2255; in Foro it., 2004, 1, 2594; in Giust.
civ., 2004, 1, p. 2207, con notadi M. A. Sandulli e C. Delle Donne; in Dir. proc. amm., 2004, p. 799
con notadi A. Angeletti, V. Cerulli Irelli, R. Villata.

[6] Corte Cost. 11 maggio 2006, n. 191, in Foro it., 2006, 6, p. 1625 con nota di A. Travi; in Dir. proc.
amm., 2006, 4, 1005, con nota di S. Malinconico, M. Allena.

[7] Condglio di Sato, sez. V, 10 luglio 2012, n. 4057, in Foro amm., 2012, 7-8, p. 1968; TAR Bari,
sez. |, 13 gennaio 2015, n. 34; TAR Firenze, sez. |, 23 settembre 2014, n. 1443.

[8] Secondo la definizione corrente sono considerati atti politici i provvedimenti che, per la loro causa
obiettiva, attengono a superiori esigenze di ordine generale riferentis alla direzione suprema dello
stato nella sua unita e che hanno lo scopo di tutelare, in Situazioni contingenti, gli interess della
collettivita e le istituzioni fondamentali dello stato.

[9] Cass, su., 4 maggio 2004, n. 8469, secondo cui “in materia di contenzioso elettorale
amministrativo, compreso quello relativo ai condigli delle Comunita montane (nella specie, della
Comunita montana "Basso Snni", il cui statuto, approvato con lal. reg. Basilicata 2 gennaio 2003 n. 3,
rinvia alle norme del d.lg. n. 267 del 2000, della legge n. 154 del 1981 e del d.PR. n. 570 del 1960, e



succ. modif.), sono devolute al giudice amministrativo le controversie in tema di operazioni elettorali,
mentre spetta al giudice ordinario la cognizione delle controversie concernenti l'ineleggibilita, le
decadenze e |le incompatibilita; ne la giurisdizione del giudice ordinario trova limitazioni o deroghe per
il caso in cui la questione di eleggibilita venga introdotta mediante impugnazione del provvedimento
del condiglio sulla convalida degli eletti, o di impugnazione dell'atto di proclamazione, o di
impugnazione del provvedimento di decadenza, perché anche in tali ipotes la decisione verte non
sull'annullamento dell'atto amministrativo, bensi sul diritto soggettivo perfetto inerente all'elettorato
attivo o passivo“. (Enunciando il principio di cui in massma, le SU. hanno dichiarato la giurisdizione
del giudice ordinario in un caso nel quale la controversia era stata promossa da un consigliere
comunale, designato dal Comune a far parte del consglio della Comunita montata "Basso Snni", per
far valere il proprio diritto soggettivo a conservare la carica di consigliere comunitario contro la
mancata convalida, da parte della detta comunita, della designazione-elezione operata dal Comune).

[10] Congglio di Stato, Sezione V, 9 ottobre 2007, n. 5277.
[11] Consiglio di Stato, Sezione V, 29 novembre 2004, n. 7761.



